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JP'ROMJE§& J[)lJE CON'fEA\'JL'O J[)lJE COMJP'RAVJEN'JL'A DlE 1INM1UJEJBILJE§ 

Tratándose de promesa de compraventa de inmueb~es, es necesario, además ldle 
lia ldletermi:nación ldle lia cosa prometñldla en ven.ta y ldleli precñ.o acorldladlo, eliemena 
tos esencialies en este contrato, señ.aliar con precñ.s:ñón lia notada en que, en su 

momento, lbta ldle otorgarse la escrit]ua públliica 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., enero die- · 
cinueve de mil novecientos setenta y 
nueve. -

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Se decide e[ recurso de casación inter­
puesto por la parte demandante contra la 
sentencia del 30 de mayo pasado, dictada 

por el Tribunal Superior del Distrito Judia 
cial de Cali. 

l 

El Litigio 

l. Pablo Emilio Martínez Dorronsoro de­
mandó por la vía ordinaria a Helder Jimé­
nez Alvear, para que se declarase la nulidad 
absoluta del contrato de promesa de venta 
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de un inmueble ruran. denominado El Man­
go, ubicado en el municipio de Candelaria, 
promesa que celebraron el 26 de febrero 
de 1970, y para que, como consecuencia, 
se le condenase a restituirle al primero la 
finca objeto del contrato, con sus frutos 
civiles y naturales. A su turno, el deman­
dante ofreció devolver al damandado la 
cantidad que había recibido como parte 
del precio de la finca prometida en venta. 

2. Como fundamento de hecho de sus 
pretensiones indicó los· que enseguida se 
resumen: 

a) Mediatne documento privado suscri­
to en Palmira ell 26 de febrero de 1970, Mar­
tínez prometió vender a Jiménez, y éste 
comprarle, el fundo rústico antes mencio­
naJ.o, cuya cabida y linderos se indican en 
el documento respectivo. 

b) El precio convenido fue el de$ 80.000. 
00, de los cuales al firmarse el documento, 
Jiménez pagó $ 30.000.00. Posteriormente 
hizo otros pagos por la suma total de $ 37. 
500.00 ... , pero han pasado casi seis años 
y Jiménez aún debe parte del precio. 

e) El demandado recibió materialmente 
la finca prometida desde el día en que se · 
suscribió el mencionado documento, en el 
cuan. se estipuló el término de dos mec:;es 
para el otorgamiento de la escritura pú­
blica de venta, pero no se indicó en qué 
Notaría debía ser firmada ni se dijo "cuál 
era el plazo para pagar el resto del precio, 
ni el lugar del pago, ni los intereses que 
devengaban los dineros debidos"~ con 
transgresión de lo que ordena el numeral 
49 del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
por lo cuaJl la promesa es nula de nulidad 
absoluta. 

3. Con oposición del demandado se ade­
lantó la primera instancia que culminó 
con el fallo del 30 de junio de 1977, en e' 
que el Juzgado 1 Q Civil del Circuito dE 
Palmira negó las súplicas de la demanda 
y absolvió a Jiménez de los cargos formu­
aados. 

4. La apelación que interpuso el deman­
dante Martínez contra la sentencia de pri­
mer grado fue desatada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Cali en 
fallo del 30 de mayo del corriente año, por 
medio del cual confirmó en todas sus par­
tes el de primer grado. 

11 

Motivación del fallo impugnado 
Comienza el Tribunal por resumir na si­

tuación sub judice y enseguida acomete el 
estudio pormenorizado de los requisitos 
que el artículo 89 de la Ley 153 de 1887 
establece para la validez de los contratos 
de promesa. Encuentra satisfechos los tres 
primeros y se detiene a analizar el cuarto, 
el de que determine de tal suerte el con­
trato que para su perfeccionamiento sólo 
falte na tradición de la cosa o las formali­
dades legales. 

"Manifiesta el actor -se lee en la sen­
tencia- que la promesa aportada con la 
demanda es nula en forma absoluta por­
que no se dijo por las partes en cuál nota­
ría de Colombia se debía otorgar la escri­
tura 'requisito indispensable para poder 
saber en qué sitio debían encontrarse los 
contratantes a fin de cumplir lo prometi­
do'. 

"Las normas de interpretación de las 
crtáusulas contractuales son de aplicación 
restrictiva en materia de contratos de pro­
mesa de venta, pero en este caso no ha­
biéndose presentado la omisión de un re­
auisito de fondo o· de forma, es perfecta­
mente jurídico acudir a lo consagrado en 
la ley cuando las partes contratan~es. no 
han estipulado lugar para el cumplimien­
to de sus obligaciones". 

Sobre esta base dice el sentenciador que 
"es cierto que en la promesa de venta traí­
da a este proceso, no se dijo en qué notaría 
debía otorgarse la escritura, que equivale 
en la práctica a que las partes no consig­
naron expresamente el lugar donde se ce­
lebraría en contrato; la solución, ya que 
no se está ante una omisión de un requi­
sito esencial, es la de acudir a las normas 
que, consagra la ley, cuando nada se dice 
del lugar de cumplimiento del contrato, y 
en este caso sería la ciudad de- Palmira, 
lugar donde residen los prometientes con­
tratantes". 

Insiste el Tribunal en que esa omisión 
que acusa la promesa de venta no es fe.> 
quisito o formalidad esencial para su va­
nidez y que por tanto no puede "invocarse 
como causal de nulidad una estipulación 
que es de libre voluntad de las partes dejar 
consignada. La ley considera el acto en 
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sí mismo, en atención a su naturaleza o 
especie, por ello exige determinados re­
quisitos o condiciones para su validez. La 
omisión de esos requisitos se halla sancio­
nada con la nulidad absoluta, ya sea esta­
bleCido el requisito por [a ley prohibitiva, 
ya lo sea por una ley imperativa o de orden 
público. La aplicación de las normas que 
las consagran son de aplicación restrictiva 
sin que pueda hab:arse de criterios de in­
terpretación extensiva o análoga". . 

Estudia enseguida el otro motivo de nu­
lidad invocado por el demandante, o sea, 
que no se estipuló en la promesa cómo ni 
cuándo debía pagarse el saldo dell precio 
convenido y si éste devengaría intereses y 
a qué tasa durante el plazo o en caso de 
mora. Estima el sentenciador que esa de­
terminación del contrato prometido que 
exige el citado numeral 4Q del articulo 89, 
tratándose de una venta, no es otra que la 
reunión de los elementos esenciales de és­
ta. vale decir, la cosa y el precio, y que en 
este caso la hubo. 

"El contrato prometido -agrega- que­
dó determinado, se identificó plenamente 
err inmueble materia de al venta, como tam­
bién se fijó un precio, respecto del cual se 
estipuló ún pacto perfectamente válido, co­
mo el de que lo que se quedara debiendo 
el día de la celebración del contrato, se 
garantizaría con hipoteca de primer grado 
sobre el mismo bien 'y cuya forma de pago 
y demás obligaciones' se explicarían en la 
respectiva escritura pública. 

"El incumplimiento de lo pactado o la 
renuencia, del deudor a garantizar el pago 
de lo debido, traería otras consecuencias, 
pero no la nulidad de la promesa. Hay que 
tener en cuenta que no es lo mismo obje·to 
y causa de la promesa que objeto y causa 
del contrato prometido. La causa de la 
promesa, que es bilateral, es la obligación 
de consentir en el contrato prometido, la 
causa en el contrato depende de su natu­
raleza y de sus modalidades". 

De todo lo expuesto, concluye e'l fallador 
que la promesa de venta sobre la cual ver· 
sa el proceso se ajusta a todos los requisi­
tos legales a que está sujeta esa clase de 
contratos; que las omisiones en que se ba­
sa el demandante para solicitar la decla­
ratoria de nulidad son de orden secunda-

rio, porque no versan sobre aquellos re­
quisitos o formalidades que [a ley exige 
para su validez y, por tanto, que las sú­
plicas de la demanda no pueden prosperar. 

III 

El recurso de casación 

Dos cargos se formulan contra la sen­
tencia anterior, ambos enmarcados en la 
causal primera de casación y formulados 
por la vía directa, que se tomarán en con­
junto para su despacho, por encontrar la 
Corte que constituyen una sola impugna­
ción con dos facetas. 

Primero. 

En éste se denuncia violación del articu­
lo 89-4 de la Ley 153 de 1887, por inter­
pretación errónea. 

Al sustentar su acusación dice el1 recu­
rrente que "la· recta interpretación de la 
norma legal violada no es otra que exigir 
que el contrato de promesa contenga todos 
los detalles, condiciones, modalidades, pla­
zos y prestaciones, ya unilaterales o recí­
procas etc. que deben configurar el con­
trato en forma COMPLETA, es decir, que 
sea como la minuta misma del contrato, 
exigencia legal que se hace para evitar que 
arr llegar el momento de dar cumplimiento 
a la promesa se presenten discrepancias 
o discusiones entre los contratantes, más 
o menos fundadas por la presencia de pun­
tos contractuales oscuros o dudosos en la 
promesa, u omisiones de ésta, y que, por 
esta causa, fracase el precontrato de pro­
mesa originando litigios". 

En apoyo de su aseveración, transcribe 
enseguida una doctrina de ~a Corte de 
1953 en la que se afirma que el contrato 
objeto de la promesa debe "quedar plena­
mente definido" y hace diversas considera­
ciones acerca de lo que debe entenderse 
por esa definición. "Pero la sentencia del 
Tribunal de Cali . . . estimó, cometiendo 
error de interpretación, que la fijación de 
un plazo, que no se puso en rra promesa, 
para que el presunto comprador Jiménez 
pagara al vendedor Martínez el resto del 
precio de venta del inmueble, que eran 
$ 50.000.00, no era algo propio y esencial 
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de ese contrato de compraventa, sino una 
simple FORMALIDAD, ignorando lo que 
al respecto enseña el artículo 1929 del Có­
digo Civil cuando dice que el precio deberá 
pagarse en ell lugar y en el TIEMPO esti­
pulados". 

En cuanto a la indicación de la Notaría 
en que debía otorgarse la escritura pú­
blica, asevera el casacionista que "no se 
concibe cómo en un contrato de _P.romesa 
de venta se deje de indicar en cual de las 
Notarías Públicas de Colombia se va a: 
otorgar la escritura. Dice la sentencia acu­
sada que ésta debe otorgarse en la Notaría 
del domicilio de los contratantes, si se 
omitió en el pre-contrato la indicación de 
la Notaría. Pero esta afirmación cae en el 
vacío porque bien puede suceder que los 
contratantes, después de firmada la pro­
mesa, hayan cambiado de domicilio, y ade­
más, cómo podrían los contratantes, dar 
cumplimiento a la promesa en ciudadas 
como Palmira, donde hay tres notarías, o 
en Cali, donde hay siete; o en Bogotá, don­
de hay más de veinte notarías". 

Segundo. 

En este cargo se acusa la sentencia nor 
falta de anJicación de Jos artículos 60, 1740 
y 1741 del Código Civil y 2<> de la Ley 50 
de J936. 

"Como lo expresé anteriormente -dice 
el casacionista- en ell precontrato de pro­
mesa debe est:;~,r contenido íntegramente 
el futuro contrato con el cual se va a dar 
cumplimiento a la promesa. Si no está 
completo, si le falta uno de los requisitos 
que debe tenerse como esencial, la promesa 
no tiene valor, es absolutamente nula. Des­
de este punto de vista, y como ya fue ex­
puesto, en una promesa de compraventa 
de inmuebles deben indicarse el precio y 
la forma de pago, o sea si es al contado, o 
no. Y si rro segundo, cuál es el plazo dentro 
del cual debe pagarse el precio o el saldo 
del precio. Debe decírse también si la ven­
ta no es al contado si durante el plazo que 
se concede hay lugar o no al cobro de inte­
res:>s por la cantidad de dinero que quede 
debiendo el presunto comprador. 

"Y cae de su peso, como es obvio, que 
en el precontrato de promesa debe decirse 
en qué Notaría se encontrarán los contra-

tantes para dar cumplimiento a la prome­
sa. Si se deja de hacer esa indicación. el 
contrato carece de un requisito fundamen· 
tarr, írrito o nulo". 

"El precontrato de promesa que dio ori­
gen a este proceso judicial -continúa el 
recurrente- tuvo precisamente las dos fa­
llas fundamentales antes anotadas, o sea 
que ni señaló el plazo dentro del cual el 
prometiente comprador debía cancelar el 
resto del precio, como tampoco dijo si ese 
resto del precio devengaba intereses y con 
qué tasa durante el paazo, ni indicó la No­
taría en la cual debían encontrarse los 
contratantes para firmar la escritura pú­
blica de venta del inmueble, motivo por el 
cual la promesa de compraventa carece de 
valor legal y debe ser anulada y reconocer-

o se que es nula, al ·tenor de las disposiciones 
[egales que se citaron al principio de esta 
segunda causal, ya que fueron violadas 
por no haberles dado aplicación. 

IV 

Consideraciones de la Corte 

1 .El recurrente comparte la apreciación 
del Tribnnal de aue la ·promesa de venta 
cuva validez se debate en este nroceso, se 
suietó a las exigAncias aue contienen los 
numerales 10 a 3Q del artículo 89 de la 
Lev 153 de 1887. La acusación versa pue3 
únicamente sobre el cuarto de ta~es re­
auisitos y consiste en la falta de anlicación 
de las normas atinentes a la nulidad de 
los actos iurídicos y en Ja eauivocada in­
terpretación que le dio el fal1ador al texto 
en referencia aue es del siguiente tenor: 
"La promesa de celebrar un contrato no 
produce obligación alguna, sanvo que con­
curran las circunstancias siguientes .. 4$) 
Que se determine de tal suerte el contrato, 
aue para perfeccionarlo sólo falte la tra­
dición de la cosa o las formalidades lega­
les". 

2. En principio las promesas de celebrar 
un contrato no produce obligación alguna. 
Para nue OP.neren nhHnad.ñn P..~ m~>nP..<dP.r 
que llenen. los requ'isitos que taxativamen­
te señala el artículo 89 de la Ley 153 de 
1887. 

La regla absoluta que sentaba el artícu­
lo 1611 del Código Civil; relativa a que 
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"en ningún caso" la promesa de celebrar 
un contrato produce obligación, fue noto­
riamente atemperada por la Ley 153, pues 
hoy,cumpliéndose las exigencias del cita­
do artículo 89, la promesa genera obliga­
ciones como todo contrato. 

N o hay duda, y así lo aceptan al uniso­
no doct.rina y jurisprudencia, que cuando 
en la cuarta de las exigencias previstas 
por ·el artículo 89, se requiere que el con­
trato esté determinado de tal suerte que 
para perfeccionarlo. sólo "}iiJfé la tradición 
de la cosa o las formalidades legazes-,-tal 
exigencia se refiere al 'contfatá" que. es ma­
teria de la promesa y no a la promesa mis­
ma. Por ello, en el escrito que recoge la 
promesa se deben determinar a caba1idad 
las cosas que son de la esencia del contrato 
prom~tido. pues de otro modo no podría 
saberse cuál fue el verdaderamente acor­
dado, desde luego que faltando la expre­
sión de una de las cosas esenciales, el con­
trato no produce efecto o degenera en otro 
diferente. No se requiere, en cambio, la 
expresión de las cosas que son de la na­
turaleza del contrato, pues sin necesidad 
de cláusula especial, se entienden perte­
necerle, como lo dice el artículo 1501 del 
Código Civil. De otro lado, y como quiera 
que las cosas que son puramente acciden­
tales a un contrato, ni esencial ni natural­
mente le pertenecen, también deben de­
terminarse en la promesa, pues siempre 
requieren cláusula especial, como lo dice 
el artículo 1501 del Código Civil. 

3. Tratándose, pues, de promesa· de con­
trato de compraventa de inmuebles, para 
satisfacer lo que demanda el artículo · 89-
49 de la Ley 153 de 1887, hácese indispen­
sable la determinación de la cosa prome­
tida en venta y del precio acordado, ele­
mentos esenciales de este contrato; pero 
por tratarse de inmuebles, es necesario, 
además, determinar con precisión la no­
taría en que, en su momento, ha de otor­
garse la escritura pública, pues como lo 
enseña el artículo 1857 del Código Civil, 
en su inciso segundo, la venta de bienes 
raíces no se reputa perfecta ante la ley, 
mientras no se ha otorgado escritura pú­
blica. Siendo contrato solemne esta clase 
de ventas, y consistiendo precisamente la 
solemnidad en el otorgamiento de escritura 

ante notario, indispensable se hace preci­
sar la notaría donde ha de solmenizarse 
la venta de inmuebles. 

4. Pero existe otra razón para exigir que 
en el escrito de promesa de venta de bienes 
raíces se precise en qué notaría ha de otor­
garse la correspondiente escritura de com­
prave_nta; de la promesa mencionada nace 
una obligación de hacer, pues los prome­
tientes acuerden, como sujeta materia de 
la promesa, el otorgamiento de la escritu­
ra; es este hecho el objeto prometido. De 
consiguiente, si ante cualquier notario del 
país o de quien haga sus veces en el exte­
rior,. se puede otorgar la escritura pública 
de venta de cualquier inmu~ble situado 
en el territorio nacional, síguese que es 
necesario precisar ante cuál de todos ellos 
debe hacerse el otorgamiento de ese acto, 
porque si se pasara en silencio tal preci­
sión, habría indeterminación del objeto del 
contrato de prOmesa. (artículo 1518 del 
Código Civil) . 

5. De lo expuesto se concluye que la im­
pugnación prospera, por lo cual será me­
nester casar [a sentencia acusada y dictar 
en su reemplazo la correspondiente deci­
sión, que tendrá como soporte las consi­
deraciones anteriores. 

Resolución 

A mérito de lo dicho, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad­
ministrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, CASA la sentencia del 30 de mayo 
pasado, dictada por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Ca[i y, en su lugar, 

Resuelve: 

1 Q Revócase la sentencia de primer gra­
do, proferida el 30 de iunio de 1977 por el 
Juzgado 19 Civil del Circuito de Palmira. 

29 Declárase que no produce obligación 
alguna la promesa de compraventa del in­
mueble llamado El Mango, ubicado en la 
vereda de El Lauro del municipio de Can­
delaria y singularizado en la demanda in­
troductoria del proceso, contrato que ce­
lebraron el 26 de febrero de 1979 Pablo 
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Emilio Martínez Dorronsoro y Helder Ji­
ménez Alvear. 

39 Consecuencialmente, condénase a Hel­
der Jiménez All.vear a restituir a Pablo 
Emilio Martínez Dorronsoro, -tres días des­
pués de la ejecutoria de esta sentencia, ~1 
inmueble denominado "El Mango", sitio en 
la vereda de El Lauro del municipio de 
Candelaria, bien que fue objeto de la pro­
mesa de compraventa a que se alude en el 
punto anterior; la restitución se hará con 
los frutos naturales y civiles producidos 
desde el 26 de febrero de 1970 los que se­
rán regulados siguiendo el procedimiento 
del artículo 308 del Código de Procedi­
miento Civil y ·teniendo de presente que el 
demandado, a partir del nueve (9) de fe­
brero de 1976, fecha en que se le notificó 
el auto admisorio de la demanda, es po­
seedor de mala fe. 

49 Del mismo modo condénase al de­
mandante Pablo Emilio Martínez Dorron­
soro a restituir a Helder Jiménez Alvear, 
cuando éste rre restituya la finca El Mango, 
la suma de sesenta y siete mil quinientos 

pesos ($ 67.500.00) que recibió como abono 
al precio de la venta prometida; esta res­
titución se hará con sus respectivos inte­
reses desde cuando se hicieron los distintos 
abonos. 

59 Las partes, en su momento, podrán. 
compensar, hasta el monto de la cantidad 
menor, las sumas que recíprocamente que· 
den debiéndose. 

69 Condénase al demandado Helder Ji­
ménez Alvear a pagar al demandante las 
costas causadas en las dos instancias. No 
hay costas en casación, por cuanto el reQ 
curso prosperó. 

Cópiese, notiiíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuérrvase al Tribunal 
de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue7ra 
Samper, (salvó voto); Héctor Gómez Uribe, Hum­
berta Murcia Ballén, Alberto Pérez Delgado, Ri-
cardo Uribe H olguín. · 

Carlos Gillermo Rojas Vargas, Secretario. 



§A\lLV A\MIEN'li'O DIE VO'fO 

El recurrente comparte la apreciación 
del Tribunal de que la promesa de venta 
cuya validez se debate en este proceso se 
sujetó a las exigencias que contienen los 
numerales 19 a 39 del artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887. La acusación, versa pues 
únicamente sobre el cuarto de tales re­
quisitos y consiste en la falta de aplicación 
de las normas atinentes a la nulidad de 
los actos jurídicos y en la equivocada in­
terpretaC'ión que le dio el fallador al texto 
en referencia que es del siguiente tenor: 
"La promesa de celebrar un contrato no 
produce obligación alguna, salvo que con­
curran las circunstancias siguientes: ... 
4~) Que se determine de tal suerte el con­
trato, que para perfeccionarlo sólo falte 
la tradición de la cosa o las· formalidades 

· legales". 
"Especificar es según el diccionario 'ex­

plicar, declarar con individualidad una co­
sa', dice el expositor chileno José Osuna 
Gómez. Lo que ha querido exigir el legis­
lador con esta expresión, es que el contra­
to prometido esté determinado o explicado 
en forma clara y completa, a fin de que 
no haya dudas al. otorgarlo". (Del contra­
to real y de la promesa de contrato real. 
Ed. Nascimiento, Santiago 1947, página 
203). 

"La expresión especificar del legislador 
quiere decir que el contrato prometido se 
individualice de tal manera, que no pue­
da confundirse con otro, en forma que las 
partes, al celebrar el contrato prometido, 
no tengan que hacer ningún agregado". 
(Alessandri y Somarriva, Curso de Derecho 
Civil. Tomo IV, Ed. Nascimiento, Santia­
go 1942, páginas 364 y 365). 

Al comentar el requisito de que se vi2ne 
hablando dice Don Fernando Vélez: "Se 
exige esto, porque si la promesa no con­
tienen los elementos del contrato prom2-

2. Gaceta Judicial (Civil) 

tido, cada parte quedaría en Libertad de 
no cumplirla, negándose a ponerse de 
acuerdo con la otra acerca del elemento 
que faltara. Así es que si la promesa es la 
venta de una casa, deben determinarse 
ésta y su precio (artículo 1849) ". (Estu­
dio sobre el Derecho Civil Colombiano, 2~ 
Ed. Tomo VI, página 237). 

Como se ve, las exposiciones transcritas 
coinciden en considerar que esa determi­
nación a que se refiere el texto legal que 
se estudia, versa exclusivamente sobre el 
contrato prometido, tal como aparece con 
claridad meridiana de su ·texto. "Que se 
determine de tal suerte el contrato que 
para perfeccionarlo ... ". Es obvio que el 
legislador se está refiriendo al contrato 
prometido y no al de promesa, porq:.:3 este 
último se entiende que ya esta perfeccio­
nado con el cumplimiento de las formali­
dades que establece el citado· artículo 89. 
Dada la claridad del texto legal transcrito, 
al intérprete no le es dado desatender su 
tenor literal a pretexto de consultar su 
espíritu. 

Pues bien, no puede considerarse que 
dentro de la "determinación del contrato 
prometido" esté la indicación exacta de la 
Notaría en la que haya de otorgarse la es· 
critura de venta que convinieron en sus­
cribir prometiente vendedor y prometiente 
comprador, o al menos la ley no lo exige 
así, ni lo insinúa siquiera. Esa es una es­
tipulación que para mayor claridad y con­
veniencia de los contratantes importa ex­
presar en el documento de promesa, pero 
no hay norma positiva que exija en modo 
alguno que esa indicación sea requisito 
esencial de ésta. 

· La determinación de esa circunstancia 
lleva a que se apliquen las reglas genera­
les sobre el pago de las obligaciones, como 
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con acierto lo observa el Tribunal. Recuér­
dese que al tenor de los artículos 1645 y 
1646 no es indispensable que en la conven­
ción s~ designe lugar para satisfacer las 
prestaciones que de ella surgen. Este 
último artículo dice que a falta de estipu­
lación al respecto, si se trata de cuerpo 
cierto "se hará el pago en el lugar en que 
dicho cuerpo existía al tiempo de consti­
tuirse la obligación. Pero si se trata de 
otra cosa, se hará el pago en el domicilio 
del deudor". 

El pago, en el caso sub judice, consistía 
en el otorgamiento de la escritura de la 
venta prometida que, según lo dicho, po­
día hacerse en el domicilio de los contra­
tantes (Palmira, según lo declararon en 
el documento de promesa), y en caso de 
haberlo -cambiado, en el lugar en que aqué­
llos convinieran. 

No puede presumirse la imposibilidad 
de que los contratantes convinieran "~n 
cuál de las Notarías de Colombia" -como 
dice el recurrente'- debía firmarse la es­
critura de la venta objeto de la promesa, 
porque ello no se compadecería con lo que 
dispone el artículo 1602 acerca de que los 
contratos deben ejecutarse de buena fe. 
No puede suponerse tampoco que las par­
tes que acuerden un negocio jurídico tie­
nen de antemano el propósito de incum­
plir las obligaciones que éste les impone. 
Por el contrario, esta Corporación ha ex­
puesto que "Los principios que gobiernan 
la dinámica contractual imponen a cada 
uno de los contratantes ligados por una 
convención, poner de su parte todos los 
medios a su alcance para cumplir sus res­
pectivas obligaciones" (LXXXVII, página 
650). 

Por otra parte, para que la omisión que 
se comenta pudiese ser considerada como 
motivo de nulidad de la promesa, habríase 
requerido que el legislador la hubiese enun­
ciado dentro de los requisitos esenciales 
de ese contrato, que no lo hizo, o que la 
hubiese erigido expresamente en causal 
de invalidez de la misma. Es axioma de 
derecho lo que expresan los expositores 
franceses: "Pas de nullité sans texte". La 
Corte ha dicho que "En punto de nulida­
des, tanto procesales como sustanciales, 
nuestra legislación se ha inspirado siem-

pre en el principio de que ningún acto pue­
de declararse nulo si la nulidad no se ha­
lla formalmente consagrada en la ley, por 
el carácter de sanción que aquélla tiene". 
(Casación Civil 30 de junio de 1972, CXL 
II, página 250). 

Esa determinación del contrato objeto 
de la promesa de que se viene tratando, 
tampoco significa que en ella deban conve­
nirse de antemano todos y cada uno de los 
pormenores del contrato prometido, tales 
como la fecha de entrega de la cosa, el 
día y la forma de pago del precio o de 
parte del mismo y si se concede plazo al 
efecto, cuál sea la tasa de interés durante 
el plazo o durante la mora. Una cosa es el 
contrato de promesa, con sus elementos 
esenciales que detalla el artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887 y otra el contrato prome­
tido, que si de venta se trata, aquéllos se 
reducen a la cosa existente, debidamente 
identificada, y al precio determinado ~n 
un guarismo cierto, pero nada más (Arts. 
1849, 1857, 1864 y 1870 C. C.). 

No es posible atar de antemano a las 
partes que celebran una promesa e impe­
dirles que al cumplirla, solemnizando o 
perfeccionando el contrato prometido, en 
desarrollo de los principios de la autono­
mía de la voluntad y de la libertad de con­
tratación, tengan a bien acordar las esti­
pulaciones accesorias que quieran. Lo que 
importa es que en la promesa se determi­
nen los elementos esenciales del contra~o 
prometido, o sea, "aquellas cosas S'in las 
cuales, o no produce efecto alguno, o de­
genera en otro contrato diferente", como 
lo expresa el artículo 1501 del Código Ci­
vil. Que se sepa exactamente qué clase de 
contrato es el que se comprometen a cele­
brar las partes que convienen en la pro­
mesa, que lo hagan constar por escrito, 
que se estipule un plazo o condición que 
fije la época en que ha de celebrarse y fi­
nalmente, que el contrato prometido "no 
sea de aquéllos que las leyes declaran ine­
ficaces" por falta de los requisitos que es­
tablece el artículo 1502 (no del 1511 como 
equivocadamente aparece en el Art. 89 de 
la Ley 153 de 1887). 

Todo lo anterior, a mi juicio, conduciría 
a concluir que en la sentencia impugnada 
no se incurrió en la errónea interpretación 
del texto legal que acaba de mencionarse 
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ni en la falta de aplicación de los demás 
que señala la censura, y por tanto, que 
los cargos no podían prosperar. 

En estos términos dejo expuestas las 
razones que me inducen a salvar mi voto, 

con el respeto debido a mis compañeros 
de Sala. 

Fecha ut supra. 

José María Esguerra Samper. 



AJLJBA\ClEA\ 

Diferentes s:ñtua~Cñones ju.rlÍdl:ñcas del A\JLJBACJEA: a) Cuando t!;:ñene además na ca a 

]ftdad de heredero. lb) S:ñ entre los herederos hay incapaces. e) Cuando todos nos 
herederos son capa~Ces 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., enero vein­
tidós de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Decídese el recurso de casación inter­
puesto por la parte demandante contra la 
sentencia de 13 de diciembre de 1977, dic­
tada por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, en este proceso ordi­
nario promovido por Mercedes Cortés como 
cesionaria de derechos en la sucesión de 
María Luisa Sagrario Hurtado de Ramírez 
contra Eleuterio y Cenón Ramírez Hurtado. 

1 

El litigio 

l. Los dos expresados Ramb:z Hurt:?.::lo 
fueron llamados a proceso ordinario de 
mayor cuantía ante el Juez 19 Civil del 
Circuito de Facatativá, en demanda admi­
tida el 23 de julio de 1973, suscitada por 
Mercedes Cortés viuda de Vargas, en que 
se pide la nulidad del "proceso de venta 
de bienes hipotecados" que, a instancia de 
los demandados y contra los herederos de 
María Luisa Sagrario Hurtado viuda de 
Ramírez se tramitó ante el Juez Civil mu­
nicipal del mismo lugar y en que se ad­
judicaron los primeros tres inmuebles de 
la causante que habían sido gravados con 
hipoteca; también se pide que se declare 
la nulidad de la diligencia del rema1ie lle­
vado a cabo el 8 de octubre de 1968 dentro 

de aquel proceso, en la que fueron adjudi­
cados a los dos demandados los inmuebles 
precitados, lo mismo que la sentencia de 
18 de febrero de 1969, aprobatoria de la 
almoneda, y, además, la inscripción que de 
aquella subasta pública y de esta senten­
cia se hizo en la Oficina de registro de 
instrumentos públicos del círculo de Faca­
tativá; ·se solicitó asimismo la declaración 
de que "carecen de valor" la providencia 
aprobatoria del remate y su inscripción. 
Finalmente impetró la demandante las de­
claraciones de que los bienes raíces que 
fu-eron materia de subasta pública, perte­
necen a la sucesión ilíquida de María Lui­
sa Sagrario Hurtado de Ramírez, declara­
ción que debe inscribirse en la oficina de 
registro, y la de que los demandados deben 
restituir los dichos inmuebles junto con 
sus frutos y ser condenado al pago de los 
daños y las costas. 

En subsidio pidió la demandante que se 
declaren rescindidos el remate mencion&­
do, el fallo aprobatorio y su inscripción. 

2. Como causa petendi se expusieron 
los hechos que enseguida se compendian: 

El proceso de sucesión de María Luisa 
Sagrario viuda de Ramírez, se declaró abier­
to por auto del 31 de agosto de 1965, dictado 
por el Juzgado Civil de Facatativá; poste­
riormente por medio de providencia ca­
lendada el 18 de marzo de 1966 y de confor­
midad con la cláusula 6!!- de la memoria tes­
tamentaria que había otorgado la causante, 
se ordenó tener como albacea con tenencia 
de bienes a Eleuterio Ramírez H., a quien, 
en auto del 20 de junio siguiente, se ordenó 
hacer entrega de las cosas relictas, la que 
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se llevó a cabo en diligencia del 16 de agos­
to del mismo año. Entre los bienes que 
recibió el ejecutor testamentario se en­
cuentran los siguientes: a) un lote de te­
rreno denominado Los Guayabos, ubicado 
en la vereda La Chaguya del municipio de 
Zipacón; b) una finca rural conocida con 
el nombre de María de Guaca, ubicada en 
la vereda de Chuscal del mismo municiDio, 
y e) un fundo rústico llamado El Eucalip­
tus, sito en la fracción El Rincón Santo 
del mismo municipio de Zipacón, inmue­
bles que están debidamente singularizados 
en el hecho 59 de la demanda y que el 
albacea remató para sí y para Cenón Ra­
mírez Hurtado, dentro del proceso de ven­
ta de bienes hipotecados que se adelantó 
contra la sucesión de María Luisa Sagra­
rio con fundamento en la Escritura N~) 
5075, corrida ante el Notario 7Q de Bogotá 
el 21 de noviembre de 1962, por medio de 
la cual la causante gravó los tres inmue­
bles apuntados con hipoteca para garan­
tizar un crédito por valor de $50.000.00, 
en el cual se subrogaron Eleuterio y Cenón 
Ramírez Hurtado. El remate, su aproba­
ción y su registro tuvieron lugar en las 
fechas arriba expresadas. 

3. Con oposición de los demandados se 
adelantó la primera instancia que culminó 
con fallo en que se deniegan las peticiones, 
el cual, apelado por la demandante, fue 
confirmado por el que el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá dictó el 13 
de diciembre de 1977 y que es ahora objeto 
del recurso de casación que interpuso la 
misma parte apelante. 

II 

Fundamentos de la sentencia del ad quem 

Inicia el Tribunal sus consideraciones 
con la atinente a los presupuestos proce­
sales, los que encuentra reunidos. Luego 
observa que la nulidad pedida lo fue con 
base en dos hechos diferentes: que el pri­
mero, consistente en existir vicios del pro­
cedimiento, no podría ser acogido, ni aú:1 
en la hipótesis de que tales vicios se presen­
taran efectivamente, "toda vez que el ac­
tual Código de Procedimiento Civil, bajo 
cuya vigencia se presentó la demanda que 
originó el presente proceso, no autoriza 13. 
revisión del juicio ejecutivo por la vía or­
dinaria y en cuanto a las causales de nn-

lidad provenientes de falta de las forma­
lidades prescritas para hacer el remate d~ 
bienes, el. citado Estatuto Procesal, intro­
dujo una innovación fundamental, porque 
es indispensable alegar la nulidad antes r:le 
la ejecutoria del auto que apruebe el re­
mate (Art. 153 del C. de P. C.)" Con rela­
ción al segundo motivo de nulidad del re­
mate, el de que uno de los rematadores 
tenía la calidad de albacea, "advierte que 
si bien es cierto que aparece demostrado 
en este proceso que el albacea Eleuterio Ra­
mírez, remató a través de un juicio ejecu­
tivo, tres inmuebles de la sucesión de Ma­
ría Luisa Sagrario Hurtado viuda de Ra­
mírez, de la cual era albacea, y que el re­
mate, según doctrina de este mismo Tri­
bunal, no es otra cosa que la venta forzada 
por ministerio de la justicia que se hace 
en pública subasta de los bienes del deudor 
para cubrir con el producto el valor de las 
obligaciones que persigue el acreedor, en 
la cual el vendedor es el ejecutado o de­
mandado, representado por el Juez, y que, 
de consiguiente, atendiendo a las normas 
fundamentales que gobiernan el contrato 
de compraventa, la que se efectúa median­
te el remate, no puede ser extraña a aque­
llas normas, también es verdad que la com­
pra que hizo el albacea Ramírez, a través 
del remate verificado en el proceso de eje­
cución que adelantó contra la sucesión de 
María Luisa Sagrario Hurtado viuda de 
Ramírez, resulta válida porque la prohi­
bición impuesta al albacea por el artículo 
1351 del Código Civil en armonía con el 
501 del mismo Código, de adquirir para sí 
bienes de la sucesión en que interviene, no 
lo inhabilita para obtener de un tercero la 
cesión de un crédito hipotecario contra la 
sucesión y hacerlo efectivo por la vía eje­
cutiva, porque el. albacea al ejecutar estos 
actos, actuó como un tercero ante la su­
cesión, sin menoscabar los derechos e in­
tereses de ésta, pues el crédito hipotecario 
que llegó al patrimonio del albacea, ~n 
virtud de una cesión, de todos modos po­
día hacerse efectivo contra los bienes de 
la sucesión, cualquiera que fuera su titular". 

III 

La demanda de casación 

Contiene dos cargos, montados sobre la 
causal primera, uno por ser la sentencia 
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"violatoria, en forma directa, por errónea 
interpretación del régimen que impone el 
albacea la prohibición de celebrar actos o 
contratos, entre ellos el de compraventa, 
en que tenga interés directo o indirecto" 
es decir, de los artículos 501, 1351 y 1856 
del Código Civil; y el segundo porque "vio­
la en forma directa, por falta de aplica­
ción", los artículos 575 a 578, 1341, 1343, 
1350 y 1353 del Código Civil que integran 
"el régimen legal que impone la natura­
leza y funciones del albaceazgo" y los ar­
tículos 1856 y 2170 de la misma obra que 
incapacitan al albacea para comprar los 
inmuebles de la sucesión. 

En síntesis, expresa el censor que si 
Eleuterio Ramírez ·Hurtado aceptó y de­
sempeñó, dentro de la sucesión de María 
Luisa Sagrario Hurtado viuda de Ramírez, 
el cargo de albacea para el que fue nom­
brado por ésta en la cláusula sexta de su 
memoria testamentaria, tal circunstancia 
le impedía, por proh·ibición legal, comprar 
los bienes de la causante, por lo cual al 
haber rematado para sí y para Cenón Ra­
mírez Hurtado, tres de los inmuebles que 
componían el caudal hereditario, la venta 
pública quedó herida de nulidad, pues s2 
hizo por persona a quien la ley inhabilita 
para adquirir los bienes que pasan por sus 
manos. 

IV 

La Corte considera 

l. Toda la fuerza de la impugnación de3-
cansa en que los tres apuntadqs inmuebles 
de la sucesión fueron adquiridos, en púb~i­
ca subasta, por quien a la sazón desempe­
ñaba el cargo de albacea en la sucesión 
testada de María Luisa Sagrario Hurtado 
de Ramírez, y que como los artículos 1351 
y 1856 del Código Civil prohíben al albacea 
comprar las cosas hereditarias, entonces 
son nulos la diligencia de remate en que 
al albacea Eleuterio Ramírez Hurtado se 
adjudicaron, en pago de un créjito suyo, 
los tres referidos fundos rústicos, el fallo 
aprobatorio de la subasta ·pública y la ins­
cripción en la oficina de registro. 

2. Como pasa a verse, la tesis sustenta­
da por la censura no puede ser aplicada 
de modo general, sin discriminación algu­
na, pues la doctrina no puede ser una mis-

ma en tratándose de sucesión en que haya 
herederos menores y en que no los haya, 
o en que los bienes objeto de la compra 
sean raíces, o muebles que tengan el ca­
rácter de preciosos o de gran poder de 
afección, o en que el albacea actúe exclu­
sivamente en su calidad de tal, o ya como 
coheredero o como acreedor hereditario. 

3. La labor de hacer ejecutar las dispo­
siciones del testador es atribución propia 
de la. persona a quien éste haya designa­
do como su albacea, a quien, por esta ra­
zón, también se le llama ejecutor testa­
mentario. Pero si el testador no hace este 
nombramiento o falta el designado, los 
herederos son los encargados de llevar aqe­
lante las disposiciones de última voluntad, 
sin que por ello adquieran la calidad espe­
cífica de albaceas. De consiguiente, cuando 
la ley hace expresa referencia a los cabe­
zaleros, ha de entenderse que alude a la 
persona nombrada por el testador para 
ejecutar su memoria y no a otras que, poi 
falta de ésta, puedan tener atribuciones 
similares (Art. 1327 y 1328 del C. C.). 

4. Desde 1 uego que ni los herederos ni 
el Juez, sino solamente el testador, pueden 
señalar la persona del albacea, resulta pa­
tente que esta designación se hace intuih 
personae, se confiere a quien por sus es·­
peciales atributos se hace digno de la ple­
na confianza del testador. Entonces, como 
la consid2ración de la persona misma es, 
de ordinario, la razón fundamental de ese 
nombramiento, acompasa con la lógica ju­
rídica que, en principio, el albaceazgo sea 
indelegable y que, además, no sea trans­
misible a los herederos del albacea. (Arts. 
1336 y 1337 ibídem). 

5. Pero no obstante las virtudes de que 
ordinariamente está adornado el cabeza­
lero y que generalmente son la causa de 
su designación como tal, unas veces en 
protección de los herederos que no tienen 
la libre administración de sus bienes, o ~n 
atención a la importancia económica de 
los bienes susesorales que son objeto de 
enajenación o administración, o para pre­
caver cualquier humana flaqueza del al­
bacea que quisiera beneficiarse o conceder 
provecho a algún allegado suyo abusando 
de la posición de privilegio que le otorga 
al ser ejecutor del testamento, el legish­
dor ha dictado normas así: 
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a) En el artículo 1351 del Código Civil, 
estatuye: 

"Lo dispuesto en los artículos 484 y 501 
se extenderá a los albaceas". 

Es decir que cualquier inmueble here­
ditario cuando haya herederos que estén 
bajo guarda o patria potest3id, a pesar de 
que sea sacado a pública subasta, en nin­
gún caso puede ser comprado por el álba­
cea, bajo sanción de nulidad absoluta, pues 
la prohibición contenida en el inciso final 
del artículo 501 del Código Civil genera 
objeto ilícito (Art. 1523). Por el contrario, 
con la autorización de los otros albaceas 
generales que no tengan interés, o del 
juez en subsidio, puede el cabezalero com­
prar los muebles preciosos o que tengan 
poder de afección. 

b) En su artículo 1856 el Código Civil 
dispone que los albaceas están sujetos a 
lo dispuesto en el artículo 2170 en cuanto 
a la compra o venta de las cosas que hayan 
de pasar por sus manos en virtud de su 
encargo, es dedr, que pueden comprar pa­
ra sí las cosas hereditarias, muebles e in­
muebles, pero solamente cuando todos los 
herederos, siendo capaces, de modo expre­
so le concedan autorización, o del mismo 
modo aprueben el contrato. En este caso, 
si el albacea compra sin el lleno de esta 
formalidad, el contrato queda herido de 
nulidad relativa, no absoluta, pues en el 
artículo 1856 citado no se prohíbe al alba­
cea la compra de las cosas hereditárias, 
sino que para la validez del contrato de 
compraventa debe obtener la autorización 
de todos los herederos, que deben ser capa­
ces, pues habiendo entre ellos quienes no 
lo sean, debe aplicarse lo dicho en la letra 
a) anterior. 

6. Todo lo dicho ha de entenderse para 
cuando quien compra las cosas heredita­
rias ostenta el mero título de albacea, ya 
que si además es heredero en la respectiva 
mortuoria la prohibición y las · formali­
dades a que antes se hizo referencia, 
no tocarían con él, como lo han sostenido 
sin vacilaciones la doctrina y la jurispru­
dencia; no existiría razón para que un he­
redero, por la circunstancia de ser también 
el ejecutor del testamento, quedara en in­
ferioridad de condiciones a los demás co­
partícipes. 

A la misma conclusión debe llegarse 
cuando el albacea es acreedor hereditario. 

En efecto: como la muerte del deudor, fue­
ra de hacer divisible la obligación entre 
los herederos a prorrata de sus cuotas 
(Art. 1411 del C. C.), no modifica, en ge­
neral, las modalidades a que está sometido 
el crédito, ni altera los derechos del acree­
dor, resulta patente que éste desde cuando 
se haga exigible la obligación, si no se ic 
hace el pago oportuno, puede adelantar el 
proceso ejecutivo correspondiente, ya con 
título hipotecario, ora con título singular, 
y llegado el momento de obtener que por 
cuenta de su crédito se le adjudiquen las 
cosas hereditarias embargadas, o hipoteca­
das para seguridad de la deuda, y aun re­
matar por cuenta propia esos bienes. Sería 
notoria injusticia, de una parte, y medida 
ilógica e inútil, de otra, que el acreedor 
que simultáneamente es albacea, no pu­
diera, para hacer efectiva su acreencia, 
utilizar las mismas vías procesales que la 
ley otorga a los demás acreedores heredi­
tarios. Si los herederos, a quienes por muer­
te del causante deudor pasan las obliga­
ciones transmisibles de éste, no pagan 
oportunamente las deudas hereditarias, en­
tonces el titular del crédito, sea personal 
o hipotecario, en virtud de que los títulos 
ejecutivos contra el difunto lo son igual­
mente contra sus herederos, podrá enta­
blar o llevar adelante la ejecución respec­
tiva, una vez satisfecha la exigencia a que 
se refiere el artículo 1434 del Código Civil. 
En todo caso, en manos de los herederos 
está el impedir que las cosas hereditarias, 
ya muebles ya raíces, sean sacadas a pú­
blica subasta y rematadas por el acreedo~' 
o por extraños, suministrando los dineros 
suficientes para cubrir la liquidación del 
crédito. 

Es claro entonces que las limitaciones 
impuestas al albacea por los artículos 1351 
y 1856 del Código Civil, se refieren a quien 
al comprar los bienes sucesorales ostenta 
solamente el título de ser albacea, por que 
siendo simultáneamente heredero o acree­
dor con título cuyo pago se. persigue den­
tro del respectivo proceso de ejecución, 
aquella limitación no opera. Por el simple 
hecho de que a la vez sea cabezalero no 
se puede colocar ·en situación inferior al 
heredero frente· a los otros coherederos, o 
al acreedor frente a los demás titulares de 
créditos hereditarios. 

7. Resumiendo lo expuesto, se tiene: 



20 GACETA JUDICIAL N<> 2400 

a) Quien ostenta la calidad de heredero 
así tenga también la de albacea, puerie 
comprar para sí las cosas hereditarias que 
se saquen a subasta pública, llenando los 
mismos requisitos exigidos a todo postor. 
De la misma manera y con los mismos re­
quisitos, el acreedor hereditario, aunque a 
la vez sea el encargado de ejecutar el tes­
tamento, puede Tematar para sí las cosas 
sacadas a remate dentro del proceso de 
ejecución en que hace efectivo su crédito. 

b) Por el contrario, a quien sólo tiene 
el título de albacea, le está prohibido ter­
minantemente y sin excepción, rematar 
inmuebles hereditarios, cuando entre los 
herederos hay incapaces. Si las cosas su~ 
bastadas son muebles preciosos o de gran 
poder de afección, cesa la prohibición, pe­
ro debe obtener el asentimiento de los 
demás albaceas generales que no tengan 
interés en la almoneda o, en subsidio, el 
permiso del Juez. Procediendo el albacea 
de modo contrario, en el primer caso se 
genera nulidad absoluta porgue el contra­
to de venta tendría objeto ilzcito por estar 
prohibido y, en el segundo, nulidad relati­
va por ausencia de una formalidad exigida 
para la validez del mismo. 

Siendo todos los herederos capaces, para 
que el albacea pueda comprar bienes suce­
sorales, ya muebles ya inmuebles, requié­
rese la aprobación expresa de aquéllos. Fal­
tando esta aprobación, la compra sería re­
lativamente nula por falta de una forma­
lidad exigida para la validez del. contrato. 

Obsérvese que el artículo 1856 no pro­
híbe al albacea la compra de los bienes que 
fo1'man el caudal heredita1'io, como sí lo 
hace el artículo 1351 en tratándose de com­
pra de inmuebles cuando entre los here­
deros existen personas incapaces. El artícu­
lo 1351 debe pues aplicarse cuando hay 
herederos que no tienen la libre administra­
ción de sus bienes y el 1856 cuando todos 
son capaces; de otra manera no se expli­
caría la aparente contradicción que existe 
entre esos dos textos y que ha sido fuente 
de yerro e incertidumbres. 

La Corte, aunque no hizo la precisión 
arriba sentada según sea la naturaleza de 
los bienes objeto de compra por el albacea, 
en sentencia de 30 de octubre de 1936 (G. 
J. XLIII, 506), expresó: 

"Al relacionar el artículo 1351 del Códi­
go Civil con el 1856~ se ve claramente que 

el primero, al extender a los albaceas lo 
dispuesto en el artículo 501, no sancionó 
con nulidad absoluta, en los términos del 
inciso final de este precepto, todas las com­
pras que hicieran los albaceas de bienes 
de la respectiva sucesión, sino tan solo 
aquellas que se realicen cuando entre los 
herederos haya personas bajo guarda o 
patria potestad, pues las demás se rigen, co­
mo lo dispone terminantemente el expresa­
do Art. 1856, por lo preceptuado en el 
2170, que establece una simple nulidad 
relativa para las compras que el man­
datario haga, sin expresa aprobación del 
mandante, de las cosas que éste le haya 
ordenado vender. 

"El artículo 1351 simplemente significa 
que si hay entre los herederos de la suce­
sión personas que estén bajo guarda, no 
podrá el albacea, como no pueden los guar­
dadores respectivos, comprar bienes de la 
sucesión, ni siquiera con permiso del juez. 
Pero cuando entre los herederos no haya 
personas que estén bajo guarda o patria 
potestad, sólo tiene aplicación, para las 
compras que hagan los albaceas, el ya ci­
tado artículo 2170 por virtud de lo dis­
puesto en el 1856, que de otro modo care­
cería de sentido". 

8. Descendiendo al caso litigado en este 
proceso se tiene que Eleuterio Ramírez 
Hurtado,· albacea en la sucesión de su ma­
dre María Sagrario Hurtado de Ramírez, 
adquirió, juntamente con su hermano Ce­
nón, un crédito hipotecario contra aqué­
lla, cuyo cobro se adelantaba judicialmente 
en proceso de venta de bienes hipotecados. 
Llegado el momento procesal, a cuenta del 
crédito y como cesionarios del primitivo 
acreedor hipotecario, por partes iguales se 
adjudicaron a Eleuterio y Cenón los tres 
inmuebles hereditarios gravados con hipo­
teca. 

Frente a la doctrina expuesta antes, re­
sulta que no hay vicio de nulidad en la 
pública subasta en que el albacea compró 
aquellos tres bienes raices, pues en la al­
moneda actuó como acreedor hereditario 
con· título hipotecario y porque, además, 
era heredero de la causante en calidad 1e 
hijo legítimo. Por tanto, no fueron violadas 
las normas que la censura indica y conse­
cuencialmente los dos cargos lanzados con­
tra la sentencia, resul~an desnudos de apo-
yo legal~ · · 
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V 
Resolución 

A mérito de lo expuesto, la Corte su­
prema dz Justicia, en Sala de Casación Ci­
vil, administrando justicia en nombre d~ 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia de 13 de 
diciembre de 1977, proferida por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en este proceso suscitado por los he­
rederos de María Luisa Sagrario Hurtado 
contra Eleuterio Ramírez Hurtado y otro. 

Costas en casación a cargo de la parte 
recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Alberto Ospina Botero, José María Esguerra 
Samper, Germán Giralda Zuluaga, Héctor Gómez 
Uribe, Humberto Murcia Ballén, Ricardo Uribe 
Holguín. · 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Expongo a continuación las razones, pri­
mordialmente de orden ético, que me mue­
ven a disentir de la decisión adoptada por 
la mayoría de la Sala en este proceso. 

En aras de la moral hay numerosas dis­
posiciones legales que establecen categó­
ricas prohibiciones o bien, sometiéndolas 
a ciertos requisitos, restringen las faculta­
des de quienes representan intereses aje­
nos en lo tocante con la contraposición en 
que éstos puedan hallarse con los propios 
de quienes ejercen esa función. Tales son, 
por ejemplo, el artículo 501 del Código Ci­
vil para los guardadores; el 1351 para los 
albaceas; el 1856 para los mandatarios, 
síndicos de los concursos y albaceas, en 
cuanto se refiere a la compra o venta de 
"las cosas que hayan de pasar por sus 
manos en virtud de estos encargos" (otro 
tanto dispone el Art. 906-3 del C. de Co.) ; 
y el 2170 para el mandatario respecto de 
los bienes de su mandante. 

El primBro de los artículos antes citados 
prohíbe tanto al tutor o curador, como "a 
su cónyuge y a sus ascendientes o descen­
dientes legítimos o naturales, padres adop­
tantes o hijo adoptivo", comprar bienes 
raíces de pupilo o tomarlos en arriendo. 
Igualmen t~ la prohibición rige para los 
albaceas al tenor del artículo 1351. 

La interpretación armónica, como debe 
serlo en sana hermenéutica, de los artícu­
los 1856 y 2170 del mismo estatuto, condu­
ce a establecer la siguient·e distinción, en 
cuanto a las personas a las que esas nor­
mas están dirigidas: A) Los mandatarios 
pueden, siempre que obtengan la autoriza­
ción expresa del mandante, comprar las 
cosas que éste les haya ordenado vender 
o venderle las que le haya orden8ido com­
parar. Se trata,. pues, no de una prohibi­
ción absoluta sino de un requisito cuya ob­
servancia es indispensable para la validez 
del contrato. B) En cambio, estimo que a 

los síndicos de los concursos y a los alba­
ceas, cuando por razón de la naturaleza 
de sus funciones no tienen quien les otor­
gue la autorización atrás comentada, les 
está prohibida "la compra o venta de las 
cosas que hayan de pasar por sus manos". 

El artículo 501, que forma parte del Tí­
tulo XXIV del Libro 1 Q del Código Civil 
referente a la "administración de los tu­
tores y curadores relativamente a los bie­
nes", y que es aplicable también a los al­
baceas por manda·to del 1351, establece una 
d·istinción, así: A) Como requisito indis­
pensable para la validez de cualquier acto 
o contrato en que tengan interés directo o 
indirecto el albacea, el tutor o el curador 
o las demás personas allegadas a los mis­
mos que enumera el primer inciso, se exi­
ge la autorización de los otros albaceas, 
tutores o curadores generales "que no es­
tén implicados de la misma manera o por 
el juez o prefecto en subsidio". El no cum­
plimiento del requisito indicado vicia de 
nulidad relativa el acto o contrato. B) En 
cambio, al tenor del segundo inciso del 
mencionado artículo 501, "ni aún de este 
modo podrá el tutor o cumdor (o el alba­
cea) comprar bienes raíces del pupilo o 
tomarlos en arriendo; y se extiende esta 
prohibición a su cónyuge y a sus ascen­
dientes o descendientes legítimos o natu-. 
rales, p8idres adoptantes o hijo adoptivo". 
Esta es una prohibición terminante de la 
ley que por consiguiente según los artícu­
los 69 y 1523 del Código Civil, acarrea la 
nulidad absoluta. Sinembargo, la Corte la 
ha atemperado en el sentido de que el ci­
tado artículo 501 sólo es aplicable cuando 
entre los herederos hay incapaces, porque 
si todos ellos tienen la libre disposición de 
sus bienes, como representantes de la he­
rencia pueden dar la autorización a que se 
refiere el artículo (XLIII, pág. 506). 

Para dar acatamiento a lo dispuesto en 
el artículo 2170, estimo que la doctrina de 
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la Corte que la sentencia transcribe, sola­
mente es aplicable en el caso de que esos 
herederos capaces autoricen expresamente 
al albacea para comprar bienes sucesora­
les. Sin tal autorización o habiendo here­
deros incapaces, la compra hecha por el 
albacea queda viciada de nulidad. 

De otro lado, el artículo 1350 ordena a 
los albaceas "con anuencia de los herede­
ros presentes", proceder a la venta de los 
bienes muebles de la sucesión "y subsidia­
riamente de los inmuebles sino hubiere 
dinero suficiente para el pago de las deu­
das o los legados". Sinembargo; los herede­
ros podrán oponerse a la venta entregan­
do al albacea el dinero que necesite para 
cumplir con el deber de hacer esos pagos. 
Obsérvese que para estos efectos la Ley 
ya no exige, como en la situación anterior, 
la autorización expresa de los represen­
tantes de la sucesión, sino apenas la 
"anuencia" de los presentes. ·Lo cual in­
dica que para la venta a personas distin­
tas del propio albacea de bienes sucesora·­
les, con el fin de obtener dinero para el 
pago de deudas y legados, basta la anuen­
cia de los herederos pres:mtes (Art. 1350), 
al paso que para que el albacea pueda ad­
quirirlos se requiere indispensablemente Ja 
"autorización expresa" de tales herederos 
y que éstos sean capaces (Arts. 1856 y 
2170), en desarrollo de la doctrina antes 
mencionada. 

En todo caso, la venta de los bienes su­
cesorales, de conformidad con lo que or­
dena el artículo 484, que es aplicable a los 
albaceas, por mandato del 1351, como se 
dijo, debe hacerse en pública subasta, la 
que a no dudarlo debe llevarse a cabo den­
tro del proceso de sucesión por el ciento 
por ciento de su avalúo, o por el CONVEN­
CIONAL que acuerden todos los herederos 
capaces, al tenor de los artículos 617 y 
471-7 del Código de Procedimiento Civil. 

El artículo 1351 dispone que a los alba­
cesas le son aplicables las normas restric­
tivas de los artículos 484 y 501 atinentes 
a los tutores y curadores. La primera or­
dena que la venta de inmuebles de la su­
cesión o de· los pupilos en su caso, se haga 
precisamente eri público subasta y el se­
gundo inciso del 501 de manera muy clara 
impide al propio albacea y al guardador, 
participar en tal remate y adquirir en esa 

forma inmuebles sucesorales. Esta pro­
hibición, como quedó dicho, según el ar­
tículo 1856 en relación con el 2170, está 
atemperada respecto de los albaceas, si 
además los herederos, en cuanto sean ca­
paces, como representantes de la sucesión 
expresamente los autorizan para adquirir 
aquellos bienes. De ahí que la jurispru­
dencia haya considerado que en este caso 
no se trata propiamente de una prohibi­
ción, cuya violación generaría necesaria­
mente la nulidad absoluta del contrato, 
sino apenas de las exigencias de un requi­
sito (la autorización de los herederos) cu­
yo incumplimiento produce nulidad rela­
tiva. 

Es igualmente doctrina jurisprudencia! 
como lo expres¡:¡, la sentencia, que si el al­
bacea es al mismo tiempo heredero, no hay 
lugar a la aplicación de las normas antes 
mencionadas para que adquiera bienes de 
la sucesión, porque no sería razonable co­
locarlo en condiciones de inferioridad res­
pecto de los demás coherederos. Y esta doc­
trina por idénticas razones, la amplía el 
fallo a que me refiero a los albaceas que 
al mismo tiempo sean acreedores de la 
sucesión. 

Sobre este preciso punto radica mi di­
sentimiento por las razones que brevemen­
te expongo enseguida: 

l. Todos los artículos del Código Civil 
que he mencionado y el 906 del Código de 
Comercio, se inspiran en un profundo sen­
tido moral, en atención a la contraposición 
de intereses que se suscita en los casos a 
que ellos se refieren. El guardador, como 
representante legal del pupilo, no puede 
adquirir bienes que pertenecen a éste, por­
que dado su propio interés en el contrato, 
la ley supone que el de su representado 
quedaría desprotegido. Dua.lidad inacep­
table, que una persona actúe como repre­
sentante del vendedor y al mismo tiempo 
como comprador; esta posibilidad es la que 
rechazan tanto la ley como la moral espe­
cialmente. Otro tanto ocurre con el alba­
cea respecto de los bienes sucesorales, del 
mandatario en cuanto a los del mandante 
y del síndico en lo tocante con los del 
concurso. · 

En cuanto al albacea se reüere no sobra 
recordar que el Código de Comercio, en su 
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artículo 906 en forma tan severa como 
el Civil, dispone: "No podrán comprar di­
rectamente, ni por interpuesta persona, ni 
aún en pública subasta (se subraya), las 
siguientes personas: . . . 39 Los albaceas 
o ejecutores testamentarios, respecto de los 
bienes que sean objeto de su encargo". 

2. Dentro de los deberes que la ley im­
pone al albacea están el de exigir que en 
la partición de los bienes sucesorales se 
señale un lote o hijuela suficiente para 
cubrir las deudas conocidas (Art. 1343 C. 
C.); cuidar de que se cite a los acreedores 
de la sucesión (Art. 1342); responder de los 
perjuicios que sufran los acreedores cuando 
omite el cumplimiento de las obligaciones 
que acaban de mencionarse (Art. 1344); y 
pagar las deudas hereditarias con inter­
vención de los herederos o del curador de 
la herencia yacente, en su caso, y también 
los legados (Arts. 1345 y 1347), para cuyo 
efecto, si no hubiere dinero suficiente de 
la sucesión, está facultado para vender bie­
nes herenciales "con anuencia de los he­
rederos presentes" (Art. 1350). 

3. No me merecería reparo la nueva doc­
trina que sienta la Corte en la sentencia 
anterior si se la circunscribi,era únicamen­
te a los siguientes dos casos: a) que el 
acreedor albacea, con los requisitos antes 
indicados, haga postura por cuenta de su 
crédito en el remate que se lleve a cabo 
dentro del proceso de sucesión; y b) que el 
albacea haya tenido la calidad de acreedor 
del causante antes de la muerte de éste. 

Sirven de fundamento tanto moral como 
legal, aplicables a todos los casos en que 
la situación de hecho sea como la que ofre­
ce este proceso, los siguientes argumentos: 

a) Si el acreedor de la sucesión como tal 
pretende hacer valer su derecho de crédi­
to, olvidando su calidad de albacea que 
igualmente ostenta, y en desarrollo del ar­
tículo 1346 del Código Civil, promueve un 
proceso de ejecución contra los herederos 
representantes de la sucesión, estaría en 
capacidad de adquirir tales bienes hacien­
do postura en la subasta o pedir su adjudi­
cación (Art. 557-1 del C. de P. C.), por un 
valor cuando menos inferior al treinta por 
ciento (30%) de su avalúo, y no requeriría 
la autorización expresa de los herederos 
que exige el artículo 2170, 

En cambio, si en cumplimiento de sus 
deberes de albacea y con el fin de pagar 
legados y deudas, y dentro de éstas la que 
tiene a su favor, da cumplimiento a lo 
dispuesto por el artículo 1350 y pide el re­
mate dentro del proceso de sucesión, tam­
bién podría --en desarrollo de la nueva 
doctrina que me merece estos reparos- ad­
quirir en la subasta los bienes sucesorales 
necesarios para la satisfacción de su cré­
dito, pero ya por el ciento por ciento 
(lOO%) de su avalúo. Desde luego queda­
ría faltando, como ocurrió en el caso sub 
judice, la autorización que ordena el cita­
do artículo 2170 del Código Civil. 

b) Si no obstante tener un derecho de 
crédito contra el ·testador, éste lo designa 
como albacea, está bien que no quede co­
locado en condiciones de inferioridad a las 
de los otros acreedores, y que pueda hacer 
valer sus derechos de tal en la forma ex­
puesta en el párrafo inmediatamente an­
terior, sin incumplir al mismo tiempo sus 
deberes de albacea. Que siendo acreedor 
suyo el testador lo nombre cabezalero es 
una prueba más de la confianza que Je 
merece. 

Otra cosa bien distinta es, como ocurre 
en este caso, que ese albacea, depositario 
de la confianza del testador y a mi moda 
de ver traicionándola, después de la muer­
te de éste, se hubiera convertido en acree­
dor de la sucesión adquiriendo créditos a 
cargo de ésta. Y más grave aún, por el as­
pecto ético, que incumpliendo sus deberes 
de albacea atrás señalados, concretamente 
con los que le imponían los artículos 1343 
y 1350, hubiera promovido un proceso de 
ejecución contra los herederos de quien lo 
había distinguido con el nombramiento de 
albacea. Y todavía más, que en dicho pro­
ceso hubiera adquirido, en asocio de su 
hermano, las fincas que pertenecieron al 
causante por el setenta por ciento (70%) 
de su avalúo pericial, o sea, por la cantidad 
de $ 99.400.00. Estas fincas, no sobra ad­
vertirlo, fueron avaluadas pericialmente 
en este proceso en cantidad superior al 
medio millón de pesos. 

"En dónde encontrará el Juez el derecho 
de afirmar que una acción es buena o es 
mala? -se pre~unta Georges Ripert­
Quién pronunciara esa sentencia que haya 
de recaer sobre la moralidad de las accio-· 
nes humanas? He aquí una cuestión que 
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se prefi2re no plantear, para no tener que 
darle la única solución posible. El Juez ha­
brá de observar la ley moral que rein2 en 
la sociedad. Para decidir si una conven­
ción tiene un objeto o una causa inmoral, 
si un acto es culpable o correcto, si una 
especulación es lícita, será preciso que, 
juez y moralista a la par, pronuncie una 
apreciación respecto de la conducta del 
hombre en este mundo . . . Hay que invo­
car entonces la moral para suplir el dere­
cho o, si es necesario, para combatirlo". 
(La regla moral en las obligaciones civiles, 
La Gran Colombia, Bogotá 1946. Trad. Car­
los Valencia Estrada, págs. 314 y 318). 

3. Gaceta Judicial (Civil) 

4. Por el aspecto puramente legal, ade·· 
más de todo lo expuesto anteriormente, 
se destaca que los herederos no aprobaron 
expresamente esa adquisición de bienes su­
cesora1es que hizo el albacea, como lo exi­
gen los artículos 1856 y 2170 del Código 
Civil. 

En esta forma dejo consignado mi disen­
timiento a lo resuelto en la sentencia an­
terior. 

Fecha 1lt S1lpra. 

José María Esguerra Samper. 
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lLa omnsmn. irlle ]as auti!lllien.cias irlle con.cmación. con.stihllye tma g:rave i:r:regu.n]ari­
irllad en. e] t:rámite i!lle] proceso, pero :no acarrea la mdidad de éste 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., enero vein­
ticinco de mi:l novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jose María 
Esguerra Samper). 

En el proceso de separación de cuerpos 
promovido por Helda Lilia Ruiz de Bernal 
contra Carlos C. Bernal López ante el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, de que conoce la Corte por apela-

. ción que interpuso la parte actora contra 
la sentencia de primer grado, dicha parte 
ha pedido que se decrete la nulidad de lo 
actuado en consideración a que durante 
la primera instancia no se llevaron a cabo 
las audiencias de conciliación que ordena 
el numeral 3Q del artículo 27 de la Ley 1~ 
de 1976. 

Como el trámite incidental respectivo 
está debidamente surtido se procede a de­
cidir el incidente en cuestión, previas las 
siguientes 

Consideraciones: 

l. A partir de la providencia proferida el 
13 de junio de 1978 en el proceso de separa­
ción de cuerpos promovido por Santiago de 
la Hoz contra Maritza Manotas (aún no pu­
blicada), la Sala había venido sosteniendo 
que la omisión de las audiencias de conci­
liación que ordena el numeral 3Q _de) ar­
tículo 423 del Código de Procedimiento Cl­
vil, en su primer inciso, (Art. 27 de la Ley 
H- de 1976), comportaba trámite inadE­
cuado en esa clase de procesos y por ende 

producía una nulidad no susceptible de ser 
saneada. 

2. Sinembargo, en providencia del 30 de 
noviembre del mismo año dictada en el 
proceso suscitado entre Armando Ríos Va­
negas y Marleny Navas de Ríos (todavía 
sin publicar), se rectificó la tesis expuesta 
en el punto inmediatamente anterior y se 
llegó a la conclusión de que el no hacerse 
la citación a las audiencias de que se tra­
ta, si bien constituye grave irregularidad 
en el trámite a que está sujeto el proc2so 
de separación de cuerpos, ello nó-sfgríifica­
ba que dicho trámite sea inadecuado, para 
los efectos del numeral 49 del artículo 152 
del Código de Procedimiento Civil. Dicho 
con otras palabras, que tal omisión no pro­
duce una nulidad insaneable, sino que por 
el contrario, que ora desde el punto de vis­
ta de ésta, ya de la mera irregularidad, por 
grave que se la considere, el no reclamo 
oportuno de las partes a ese respecto pro­
duce el saneamiento respectivo, al tenor 
de lo dispuesto en numeral 19 del artículo 
156 y en el último inciso del artículo 152, 
ambos del Código de Procedimiento Civil. 

3. En efecto, en la citada providencia del 
30 de noviembre, en la que se decidió cues­
tión idéntica a la que ahora se contempla, 
se dijo lo siguiente: 

"a) Surge, de la sola lectura del texto 
del nuevo Concordato con la Santa Sede, 
el claro interés del Estado colombiano pa­
ra intervenir directamente, a través de sus 
jueces, en las causas en que se demande 
el rompimiento del vínculo o la separación 
de cuerpos de quienes habían contraído 
matrimonio civil, y reafirmado este inte­
rés en lo atañadero también a la vida en 
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común de los casados católicamente, el Es­
tado convino con la otra alta parte contra­
tante en tomar para sí la potestad de conce­
der o no la separación de cuerpos. De consi­
guiente, hay todos los procesos de separa­
ción que se presenten a partir de la vi­
gencia del Concordato, deben ser decididos 
exclusivamente por el Estado colombiano, 
así se trate de cónyuges que estén unidos 
por matrimonio canónico. Esta competen­
cia, pues, que rigiendo el Concordato de 
1888 estaba adscrita, para los casados ca­
tólicamente, a los Tribunales Eclesiásticos, 
es ahora privativa de los Tribunales Supe­
riores del Distrito Judicial en primera ins­
tancia, y en segunda, de la Corte Supre­
ma de Justicia; son los jueces civiles y en 
ningún caso los eclesiásticos, quienes pue­
den hoy decretar la separación de cuerpos 
de los cónyu~es, así estén unidos por ma­
trimonio canonico". 

"Desde luego que el Estado colombiano 
reconoce que el matrimonio es la única 
fuente de .la familia legítima, y como. en­
cuentra que él es institución que merece 
la tutela legal porque, en principio, las 
nupcias crean el mejor medio para el de­
sarrollo de la familia, no es velado su pro­
pósito de que la unidad matrimonial y la 
comunidad de vida perdure. Por ello sólo 
permite el rompimiento del vínculo en los 
contados casos que la ley señala y, de la 
misma manera, sólo autoriza la separación 
de cuerpos en ciertas circunstancias". 

"Lo anterior lleva a concluir que las 
audiencias de conciliación que deben ce­
lebrarse en los procesos de divorcio (Ar­
tículo 423-3 del C. de P. C.) y que por dis­
posición del párrafo 19 de esta misma nor­
ma han de celebrarse también en los pro­
cesos de separación de cuerpos, no sólo 
deben realizarse cuando los cónyuges es­
tán casados civilmente, sino también cuan­
do los une un matrimonio canónico. La 
circunstancia de que· para estos últimos, 
en el inciso 29 del artículo IX del Canear- . 
dato se haya dejado abierta la posibilidad 
d~ la intervención de la Iglesia, facultán­
dola para ejerecer su acción conciliadora 
y pastoral, siempre que uno de los cónyu­
ges demande, con ese fin y sólo durante la 
primera instancia, la suspensión de la cau­
sa civil, no entraña delegación del Estado 
en la Iglesia de su potestad de lograr la 
conciliación de los cónyuges que litigan 

la separación. Obsérvese que si ninguno 
de los consortes católicos pide la interven­
ción de la Iglesia, en tal hipótesis, no ha­
bría posibilidad de celebrar audiencias de 
conciliación si se aceptara que el Juez Ci­
vil sólo debe decretarlas en tratándose de 
matrimonios civiles y no eclesiásticos". 

"Es suficiente lo expuesto para concluir 
que, en todos los procesos contenciosos de 
separación de cuerpos, trátese· de matrimo­
nios civiles o canónicos, contestada la de­
manda o la de reconvención en su caso, 
siempre debe ordenar el juez la citación 
de los cónyuges para que concurran per­
sonalmente a las audiencias :de concilia­
ción". 

"b) No obstante la importancia que es­
tas audiencias revisten, como se dejó vis­
to, la grave irregularidad que se comete­
ría con omitirlas no constituye nulidad del 
proceso, pues e1sa omisión no está enlistada 
como generadora de vicio tal, y es bien claro 
que hoy, en virtud del acogimiento del 
principio de la especificidad, las nulidades 
procesales no son otras que las que expre­
samente ha señalado la ley". 

"De otro lado, si a pesar de la omisión 
dicha, el trámite seguido en el proceso de 
separación es el del abreviado y no el de 
otro proceso, la irregularidad anotada cons­
tituiría notorio recorte de una de las eta­
pas de aquel proceso, mas no alcanzaría 
a constituir trámite inadecuado en el sen­
tido que a esta expresión le ha dado la doc­
trina, inadecuación que sólo ocurre cuando 
se adelanta. el proceso por un procedimien­
to distinto al que la ley le señala, como 
cuando debiéndose seguir el rito del pro­
ceso abreviado la causa se tramita por el 
verbal o el ordinario". 

"Como todos, el proceso de separación 
de cuerpos está formado por la concate­
nación de varias etapas, una de las cua­
les es precisamente la de las audiencias de 
conctliación. Por tanto, el pasarla por alto 
no comporta cambio del específico proce­
dimiento (el abreviado), que es el que le­
galmente corresponde, sino inegularidad 
del trámite, saneable por el solo hecho de 
que los interesados no reclamen oportuna­
mente por la omisión, según lo declara el 
Artículo 152 del Código de Procedimiento 
Civil, en su parte final". 

4. Una nueva meditación sobre el pun­
to de que se trata, ha llevado a la Sala a 
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reiterar el criterio expuesto en la provi­
dencia transcrita y a recoger el opuesto 
que algunos de los Magistrados que suscri­
ben esta providencia expusieron en su sal­
vamento de voto a aquélla y que habían 
sost-enido igualmente en la mencionada en 
el punto 1 Q de la presente y las que le 
subsiguieron. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci-

vil no accede a decretar la nulidad solicita­
da en este incidente. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta Judicial. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Pérez Delgado, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Jfltll(COltllgJrllllteltll(CJi.a JPlO:r faUo "ultra. petita" 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., febrero dos 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Pé­
rez Delgado) . 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por el apoderado de la parte 
demandada contra la sentencia de segun­
da instancia proferida por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Tunja el 14 
de julio de 1978. 

1 

El litigio 

l. En escrito que por reparto debió co­
nocer el Juzgado Tercero del Circuito Ci­
vil de Tunja, el ciudadano Fidel López, en 
su propio nombre, formuló demanda ordi­
naria de mayor cuantía contra la empresa 
de transporte "Rápido Duitama Ltda", re­
presentada por Fruto Mejía, y contra J.osé 
Domingo Flechas, para que con su cita­
ción y audiencia se les condenara como rf's­
ponsable solidarios de los daños "materia­
les, morales y de lucro cesante", c.a?sados 
al vehículo XA-0794 que fuera colls10nado 
por el bus de placas SV-0134, afiliado para 
la época del insuceso a la empresa de Trans­
porte Rápido Duitama, conducido por Jo­
sé Domingo Flechas. Estimó el actor en 
el petitum del libelo que los perjuicios su­
fridos por su automotor fueron del orden 
de los $ 350.000.00 "por concepto de daños 
materiales, moraJes y de lucro cesante". 

2. Los presupuestos fácticos de las pre­
tensiones contenidas en el petitum, pueden 
resumirse así: 

a) El 11 de abril de 1975 en la ciudad 
de Tunja hizo colisión el automotor de pla-

cas XA-0794 de propiedad del demandante 
que en ese momento lo conducía José Ro­
drigo Eslava, con el vehículo de placas SV-
0134 conducido por su propietario José Do­
mingo Flechas, afiliado a la empresa ani­
ba mencionada, colisión que, según el de­
mandante, se debió al exceso de velocidad 
que se 1{~ imprimió al automotor del de­
mandado; 

b) Estimó el actor que el impacto sufri­
do por el automotor de su propiedad oca­
sionó graves deterioros en el mismo y los 
consiguientes perjuicios económicos. Con 
la finalidad de fijar y determinar el quan­
tum del daño reclamado, fijó en la causa 
p€tendi, el valor del daño emergente en la 
suma de $ 250.000.00 y el del lucro cesante 
en $ 30.000.00 mensuales desde el día del 
choque. En cuanto a los perjuicios de or­
den moral, cuyo pago también reclamó en 
el petitum, dice que deben fijarse de acuer­
do con la tasa legal; 

e) La parte demandada se opuso a que 
se hicieran las declaraciones y condenas 
solicitadas por considerarlas infundadas y 
temerarias. Además, en el capítulo corres­
pondiente, negó los hechos capaces de ser­
vir de soporte a las pretensiones del actor, 
para terminar proponiendo las excepcio­
nes que denominó "Incompetencia de Ju­
risdicción", "Falta de Personería del Ac­
tor" y, por último, la de "Inepta Demanda"; 

d) Trarilitada en forma legal la prime­
ra instancia, el litigio fue fallado en sen­
tencia totalmente estimatoria de las pre­
tensiones del actor, y recurrida por los de­
mandados, el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Tunja, le impartió su 
aprobación sin reserva de ninguna clase; 

e) La parte resolutiva de la sentencia 
dictada por el a quo y que el Tribunal Su­
perior de Tunja prohijó en su integridad, 
es del siguiente tenor literal: 
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"Primero. D2 acuerdo con la responsa­
bilidad civil extracontractual, declarar so. 
lidariamente responsables de los perjuicios 
causados en el accidente ocurrido el 11 de 
abril de 1975, entre los vehículos X-A-07-94: 
y S-V-0134 al señor José Domingo Flechas, 
y a la empresa 'Rápido Duitama Ltda'. por 
ser responsables del insuceso su automo­
tor (sic) y su chofer. 

"Segundo. Declarar no probada la ex­
cepción de 'Falta de Personería Sustantiva 
del actor'. 

"Tercero. Condenar conjunta y solidaria­
mente a las partes demandadas al pago de 
las siguientes sumas: Doscientos sesenta 
mil pesos ($ 260.000.00) valor de repuestos 
y mano de obra a que ascendió la repara­
ción de los perjuicios causados al camión, 
y sesenta mil pesos ($ 60.000.00) de lucro 
cesante, por el tiempo que el camión acci­
dentado debió permanecer inactivo, lo an­
terior de acuerdo al dictamen rendido por 
los expertos que no fue objetado por la 
parte demandada, por los perjuicios mo­
rales se condena en la suma de dos mil 
pesos ($ 2.000.00) que solidariamente de­
berán pagar las partes demandadas". 

La sentencia impugnada 

A vuelta de ~esumir los antecedentes del 
litigio y de llegar a la conclusión de que 
se encontraban reunidos los presupuestos 
procesales, expresa el Tribunal que la par­
te demandante pretende la indemnización 
de los perjuicios de orden material cau­
sados con motivo del accidente de tránsi­
to que se produjo por la imprudencia del 
conductor del vehículo afiliado a la em­
presa demandada. Agrega el Tribunal que 
la pretensión intentada no ofrece reparos, 
y después de citar algunas normas del Có­
digo Civil, concluye que cuando el daño 
tiene origen en una actividad peligrosa, 
se presume que se ha producido por culpa 
de su actor, presunción que no se destruye 
con la prueba de haberse actuado con di­
ligencia y cuidado, sino con la demostra­
ción del caso fortuito, de la intervención 
de un elemento extraño, o de culpa exclu­
siva de la víctima. 

Para terminar la parte motiva de su 
proveido, sostiene el Tribunal que de acuer­
do con los elementos de convicción que 

obran de autos "el accidente se produjo 
por imprudencia del conductor del bus, 
por exceso de velocidad y por la forma im­
prudente como hizo la maniobra para ade­
lantar a otro vehículo en la curva". 

Respecto a la existencia y cuantía de los 
perjuicios sufridos por el actor, el fallo 
atacado &e limita a expresar que ese extre­
mo se encuentra por fuera de toda duda, 
porque la Policía Vial y los peritos que in­
tervinieron, los apreciaron casi desde ei 
mismo momento en que se produjo el cho-

. que, lo mismo que los testigos. Los peritos 
designados para avaluar los perjuicios rin­
dieron su dictamen, el que corrido en tras­
lado no .fue objetado, lo que indica que 
tiene todo su valor probatorio y que por 
tanto, la indemnización corresponde a la 
allí determinada que coincide con la fijada 
por la Policía Vial. 

La demanda de casación 

El recurrente formuló ocho cargos, los 
siete primeros dentro del marco de la cau­
sal primera, y el octavo con fundamento 
en la causal &egunda. Habida cuenta de 
que la Sala en providencia del 6 de no­
viembre del año próximo pasado admitió 
la demanda de casación sólo con relación 
al cargo octavo, y declaró desierto el re­
curso respecto a los demás, el pronuncia­
miento de la Corte debe concretarse a la 
censura que el recurrente formula a la 
sentencia del Tribunal dentro del campo 
de la causal segunda, en los siguientes 
términos: 

"La sentencia del H. Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Tunja viola una 
norma de derecho sustancial por no ha­
ber&e proferido la sentencia en consonan­
cia con las pretensiones de la demanda, 
incurriendo en la causal contemplada en 
el numeral 2Q del artículo 368 del Código 
de Procedimiento Civil. 

"Al obrar así, el fallador incurrió en 
error 'in procedendo' violando los artículos 
302 y 305 del Código de Procedimiento 
Civil". 

Al fundamentar el cargo el recurrente 
agrega lo siguiente: 

"En la demanda inicial, el actor señaló 
como valor de la indemnización por daño 
emergente, representado en el daño direc-
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to material que sufrió el camión placas 
XA-0794 la suma de doscientos cincuenta 
mil peso~ ($ 250.000.00) ver folio 2 vuelto 
del cuaderno principal. · 

"No dijo el actor del juicio que si h 
prueba pericial que pedía sobrepasaba en 
cuantía la que fijaba la d~manda, se ate­
nía a lo dicho por los pentos. 

"En el fallo acusado, en su numeral 39 
de la parte resolutiva, condenó a los de­
mandados a pagar la suma de doscientos 
sesenta mil pesos ($ 260.000.00) tomado 
del fallo de primera instancia, que con­
firmó en todas sus partes, por concepto ~e 
valor de repuestos y mano de obra (o da no 
emergente). Ver folio 56 vuelto del cua­
derno principal". 

Consideraciones de la Corte 

1. Compéndia en su texto el artículo 305 
del Código de Procedimiento Civil, direc­
trices de derecho procesal divulgadas y 
explicadas pór la doc~rina y j'!lrispruden­
cia nacional y extranJera, segun las cua­
les el poder del Estado de someter a_ ~?fS 
decisiones jurisdiccionales la composzctor_¿ 
de los conflictos de intereses que _se ~1.LSCl­
ten entre sus· asociados, debe eJercttarse 
dentro de · los parámetros que le señalen 
las parte~ en contienda en los l!'~to~ q'lfe. le 
son propios dentro de la relacwn JUrzd~co 
procesal. Es así . como lf:! norma en cz~a 
previene que la sentencza que ponl?a fzn 
al debate, debe estar en consonancza con 
las pretensiones aducidas en la demffn_da 
y en las demás oportunidade~ que el codzgo 
contempla, y con las excepcwnes que apa­
rezcan probadas, y hubieren sido alegadas, 
si así lo exige la ley. 

2 .. Es, entonces, obligaoión perentoria, 
del juez decidir únicamente sobre los ex­
tremos propuestos! porque de "!9 P!OC,e~cr 
así auedarza pendwnte la relacwn JUrzdzco 
procesal en c;.ta~to a. lo no resuelto, ~ ex~ 
cedería los lzmttes ae su competencza sz 
fallara sobre puntos no contenidos en ?.a 
demanda, o más allá de lo demandado. 

3. La violación, por parte del juez, de 
las pautas que le señalan el al~ance de su 
poder decisorio en un determznado caso, 
conducta que puede llevarlo a proferir sen­
tencias inconsonantes, puede enmendarse 

mediante la oportuna interposición de 
los recursos que la ley autoriza a la parte 
que resulte agraviada. Ante la Corte ~ste 
vicio de actividad que cometan los trzbu­
nales el dictar en segunda instancia las 
sentencias enumeradas en el artículo 356 
del Código de Procedimiento Civil, se pue­
de impugnar por medio del recurso extra­
ordinario de · casación, con apoyo en la 
causal segunda. 

4. Sentadas las anteriores premisas, de­
be recordarse que ha sido pensamiento de la 
Corte que como las pretensiones de los 
litigantes son las q'l!-e. deter"!"inan la mr:-­
teria del debate judzczal, la zncongruencza 
de la sentencia resulta necesariamente de 
confrontar aquéllas con la parte resoluti­
va de ésta. 
, Ahora bien, para identificar ~as prete1~­
siones de la demanda y detennmar los lz­
mites de la actividad del juez, sostuvo esta 
Corporación en sentencia de 9 de mayo de 
1967 "que la indicación de los hechos en la 
demanda es cuestión fundamental en todo 
litigio, no sólo P_orque informan la histo:ia 
y el desenvolvzmiento del procB"so, smo 
también, y esto es lo más importante, por­
que de ellos emana el derecho que se pre­
tende por lo cual se dice generalmente 
que l~ causa de una demanda está consti­
tuida por los hechos en que se funda el 
derecho. 

"Tales hechos como integrantes de la 
causa petendi o título de don_de se hace 
provenir el derecho que se .z?1-voca, s_o'T} 
trascendentales para la deciswn del lztz­
gio, pues fijan las pretensiones del de­
mandante y delimitan el ámbito del desa-
rrollo del pleito. . 

"De aquí se deduce que no basta enun­
ciar la parte petitoria de la demanda_ para 
que los fundamentos de la pretenswn o 
causa petendi se consideran afirmados". 

5. La pertinencia de las ap:untacion~s 
contenidas en el ordinal antenor es eVI­
dente si se recuerda que el actor en el 
petitum de su escrito incoatorio del proce­
so solicitó se condenara a los demandados 
a pagarle como indeJ?nizació_n de perju~­
cios la suma de trescientos cmcuenta mll 
pesos ($ 350.000.00) "por concepto de da­
ños materiales, morales y lucro cesa~te o 
perjuicios estos sufridos por su vehiCulo 
XA-0794, el cual fue estrellado por el bus 
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de placas SV-0134", mientras en la causa 
petendi limitó el daño emergente a la can­
tidad de doscientos cincuenta mil pesos 
($ 250.000.00) y el lucro cesante a treinta 
mil ($ 30.000.00) durante cada uno de los 
tres meses que su vehículo estuviere fuera 
de servicio. 

6. También ya se dijo que el juez de 
p:dmera instancia en . sentencia que el 
Tribunal acogió en su integridad al des­
pachar la apelación que contra ella inter­
pusiera el apoderado de los demandados, 
condenó a éstos a pagarle al actor doscien­
tos sesenta mil ($ 260.000.00) pesos por 
concepto de daño emergente, y sesenta 
mil ($ 60.000.00) a título de lucro cesante, 
todo con fundamento en el dictamen pe­
ricial rendido por los expertos nombrados 
por el juez para atender la petición que de 
este medio probatorio hizo ,el actor en el 
respectivo capítulo de la demanda. 

7. Al confrontar la condena que por daño 
emergente fulminó la sentencia recurrida., 
con los principios regulativos de la incon­
gruencia como causal de casación, aparece 
de bulto que el Tribunal incurrió en el 
vicio de actividad que le endilga el impug­
nante, yerro que lo llevó a un pronuncia-· 
miento que rebasó el campo que a su ac­
tividad decisoria de fondo le señalaban la 
relación jurídico procesal, y la preceptiva 
contenida en el artículo 305 del Código de 
Procedimiento Civil. 

Y no puede caber duda acerca de la se­
riedad del cargo que el recurrente le en­
rostra a la sentencia de haber fallado ul­
tra petita, que es una de las modalidades 
de la inconsonancia, puesto que la provi­
dencia mencionada· condenó a los deman­
dados a pagar una suma superior a la re­
clamada, como se demuestra comparando 
el monto del valor pretendido por daño 
emergente con el que se les ordenó pagar 
a los demandados. 

De todo lo expuesto se desprende que, 
por ser fundado el cargo estudiado contra 
el fallo impugnado, éste debe ser casado, 
y que, consiguientemente, la Corte debe 
proferir el que deba reemplazarlo. 

Sentencia sustitutiva 

Para estos precisos efectos basta obser .. 
var que por haber prosperado el recurso 
de casación únicamente con base en el 
cargo encaminado a corregir el desajuste 
entre lo pedido y lo decretado por daño 
emergente, esta instancia debe limitarse 
a la revisión y decisión de este punto, para 
lo cual será suficiente acudir a las mismas 
consideraciones que determinaron la ca­
sación del fallo, concretamente las relati­
vas a la limitación del juez para estimar 
las pretensiones de la demanda. 

Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, CASA la sentencia materia 
del recurso dictada por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Tunja, y pro .. 
cediendo como Tribunal de instancia. 

Resuelve: 

Confirmar la sentencia del Juzgado 39 Ci­
vil del Circuito de Tunja excepto en lo 
concerniente a la condena por daño emer­
gente que será por la suma de doscientos 
cincuenta mil pesos ($ 250.000.00). 

Condénase a los demandados al pago de 
las costas de la segunda instancia en pro­
porción de un 80%. 

Sin costas en el recurso extraordinario 
de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Pérez Delgado, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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R.esponsabHidad aqwili.an.a especial {!On.sagrada por eR artlÍm11Ro 40 de~ Código de 
JP>rocellllimi~nto CivH para magistrados y jueces 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., seis de fe­
brero de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Ricardo Uribe Hol­
guín). 

l. En libelo presentado ante la Corte el 
2 de diciembre de 1977, el MUNICIPIO DE 
CALARCA, del Departamento del Quindío, 
por medio de apoderado legalmente cons­
tituido, demandó a los doctores BENJAMIN 
LOPEZ DE LA PAVA y MARINO RESTRE­
PO MURILLO, en su calidad de Magistra­
dos del Tribunal Administrativo del Quin­
día, para que por los trámites del proceso 
ordinario de una sola instancia de que 
trata el artículo 40 del Código de Procedi­
miento Civil se hicieran contra ellos los 
siguientes pronunciamientos: 

"PRIMERO: Que los doctores BENJA­
MIN LOPEZ DE LA PAVA, y MARINO 
RESTREPO MURILLO, en su calidad de 
Magistrados del Tribunal Administrativo 
del Quindío, al dictar sentencia de única 
sentencia proferida dentro del JUICIO DE 
PLENA JÜRISDICCION DE CARACTER 
LABORAL de TARCISIO GARCIA MON­
TOYA contra el Municipio de Calarcá, el 
día 28 de febrero de 1977 (fallo en el cual 
DECLARARON LA NULIDAD DEL ACTO 
ACUSADO, ordenando el REINTEGRO del 
accionante a DOS CARGOS PUBLICOS y 
CONDENARON al MUNICIPIO DE CALAR­
CA a pagar a TARCISIO GARCIA MON­
TOYA extra petita lo dejado de percibir por 
éste, en dos cargos, a partir del día 22 de 
agosto de 1975 y el día que se verificó su 
reintegro a ambos cargos), incurriendo en: 

"A) Abuso de autoridad conforme a lo 
preceptuado en el artículo 40 numeral 19 
del Código de Procedimiento Civil y /o B) 
Obraron con error inexcusable (artículo 40, 
numeral 39 Código de Procedimiento Civil) 
al dictar tal sentencia, en perjuicio de los 
intereses del Municipio de Calarcá, Quin­
día. 

"SEGUNDO: Que como consecuencia de 
lo anterior. los señores doctores BENJA­
MIN LOPEZ DE LA PAVA y MARINO RES­
TREPO MURILLO, en forma SOLIDARIA, 
y /o individualmente considerados, SON CI­
VILMENTE RESPONSABLES DE LOS · 
PERJUICIOS, de todo orden, causados al 
Municipio de Calarcá con la sentencia de 
28 de febrero de 1977, proferida por éstos 
como Magistrados del Tribunal Adminis­
trativo del Quindío dentro del JUICIO DE 
PLENA JURISDICCION DE CARACTER 
LABORAL de TARCISIO GARCIA MON­
TOYA contra el Municipio de Calarcá, 
Quindío. 

"TERCERO: Que como consecuencia de 
tal RESPONSABILIDAD CIVIL, SE CON­
DENE a los doctores BENJAMIN LOPEZ 
DE LA PAVA y MARINO RESTREPO MU­
RILLO, de las calidades civiles ya enun­
ciadas, a RECONOCER, INDEMNIZAR y 
PAGAR, en forma solidaria y /o individual, 
al Municipio de Calarcá, Quindío, como 
consecuencia de la expedición de . la sen­
tencia de 28 de febrero de 1977, proferida 
por el Tribunal Administrativo del Quin­
día, integrado por los doctores BENJAMIN 
LOPEZ DE LA PAVA y MARINO RESTRE­
PO MURILLO, dentro del juicio de plena 
jurisdicción de carácter laboral de TARCI­
SIO GARCIA MONTOYA contra el Muni-
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c1p10 de Calarcá, Quindío, conforme a las 
siguientes cuantías y conceptos: 

"a) Por la suma de NOVECIENTOS CUA­
RENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS 
OCHENTA Y CUATRO PESOS CON CIN­
CUENTA Y DOS CENTAVOS ($ 942.484.52) 
a título de daño emergente, suma de dine­
ro que corresponde a la liquidación presen­
tada por el actor TARCISIO GARCIA 

. MONTOYA ante el Tribunal Administra­
tivo del Quindío y que una vez aprobada 
se le debe pagar por el Municipio de Ca­
larcá, conforme a lo ordenado en el NU­
MERAL TERCERO de la parte resolutiva 
de la sentencia de 28 de febrero de 1977. 

"b) Por los salarios, primas, prestacio­
nes sociales, indemnizaciones, etc., que el 
Municipio de Calarcá tuvo que pagar a los 
doctores HEBERT MORA GUEV ARA y 
HERNAN VIGOYA NARANJO, al despedir­
los de los cargos de Secretarios Ejecutivos 
de la Oficina de Valorización Municipal 
de Calarcá y del Fondo Rotatorio de Vi­
vienda Popular de Calarcá, para poder 
reintegrar al señor TARCISIO GARCIA 
MONTOYA a dichos cargos públicos con­
forme a lo ordenado en el NUMERAL SE­
GUNDO de la parte resolutiva de la sen­
tencia de 28 de febrero de 1977, perjuicios 
estos que ascienden a la suma de SETEN­
TA MIL PESOS moneda legal ($ 70.000.00). 

"e) Por los intereses de las anteriores su­
mas de dinero, contados desde el momento 
en que el Municipio de Calarcá haya efec­
tuado el pago de las mismas, hasta el mo­
mento en que se opere, por los condena­
dos doctores BENJAMIN LúPEZ DE LA 
PAVA y MARINO RESTREPO MURILLO, 
su reintegro al Municipio de Calarcá, liqui­
dados al interés fiscal o en subsidio al in­
terés civil legal. 

"CUARTO: Que en el evento de que se 
declare por la Honorable Corte Suprema de 
Justicia que la responsabilidad en que in­
currieron los Magistrados BENJAMIN LO­
PEZ DE LA PAVA y MARINO RESTREPO 
MURILLO se debió a que procedieron con 
'abuso de autoridad', dolo o fraude, como 
lo preceptúa el artículo 40 del Código de 
Procedimiento Civil, numeral 1Q, de acuer­
do a (sic) lo preceptuado en el artículo 12 
del Código de Procedimiento Penal, se or­
dene abrir contra los mismos la corres-

pondiente investigación penal, a fin de que 
se diluciden los posibles delitos en que pu­
dieron haber incurrido los doctores BEN­
JAMIN LOPEZ DE LA PAVA y MARINO 
RESTREPO MURILLO como Magistrados 
del Tribunal Administrativo del Quindío, al 
proferir la sentencia de 28 de febrero de 
1977, dentro del proceso de acción de Ple­
na Jurisdicción de Carácter Laboral de 
TARCISIO GARCIA MONTOYA contra el 
Municipio de Calarcá. 

"QUINTO: Que se condene a los docto­
res BENJAMIN LOPEZ DE LA PAVA y 
MARINO RESTREPO MURILLO al pago de 
las costas y gastos que ocasione este pro­
ceso incluyendo los honorarios de abogado. 

"SEXTO: PETICION SUBSIDIARIA. 
Que en el evento de que los doctores BEN­
JAMIN LOPEZ DE LA PAVA y MARINO 
RESTREPO MURILLO, a título de indem­
nización, no sean condenados a pagar in­
dividual y/o solidariamente al Municipio 
de Calarcá, Quindío, en las cuantías, por 
los conceptos, y en los términos específicos, 
detallados en el NUMERAL TERCERO de 
estas PRETENSIONES, SUBSIDIARIA­
MENTE pido sean condenados a reconocer 
y pagar en forma solidaria y jo individual, 
al Municipio de Calarcá, Quindío, a título 
de indemnización, la TOTALIDAD DE LOS 
PERJUICIOS Y DAÑOS SUFRIDOS por el 
Municipio de Calarcá, Quindío, como con­
secuencia de la expedición de la sentencia 
de 28 de febrero de 1977, dentro del Juicio 
de Plena Júrisdicción de Carácter Laboral 
de TARCISIO GARCIA MONTOYA contra 
el Municipio de Calarcá, por el Tribunal 
Administrativo del Quindío, integrado por 
los doctores BENJAMIN LOPEZ DE LA 
PAVA y MARINO RESTREPO MURILLO, 
perjuicios y daños en la modalidad de daño 
emergente, lucro cesante, intereses, costas, 
etc., que se demostrarán en cuantía exac­
ta, dentro del curso del presente proceso 
ordinario, todo ello de conformidad con las 
estimaciones periciales y demás medios 
probatorios legales, que oportunamente se 
allegarán a los autos". 

2. Como hechos constitutivos de la causa 
petendi se invocaron en la demanda los que 
a continuación se resumen: 

a) Los demandados fueron elegidos Ma­
gistrados del Tribunal Administrativo del 
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Quindío para el período comprendido en­
tre el 1Q de agosto de 1973 y el 31 de julio 
de 1977, y reelegidos como tales para el 
período que se extiende del 1 Q de agosto de 
1977 al 31 de julio de 1981 cargos de los 
cuales tomaron posesión y han desempe­
ñado sin interrupción hasta la fecha ac­
tual. 

b) Mediante el Decreto número 062 del 
18 de agosto de 1975, el Alcalde Municipal 
de Calarcá declaró insubsistente a TARCI­
SIO GARCIA MONTOYA como Secretario 
Ejecutivo de la Oficina de Valorización 
Municipal de Calarcá y Secretario Ejecu­
tivo del Fondo Rotatorio de Vivienda Po­
pular del mismo Municipio, con funda­
mento en que dicho funcionario estaba de­
vengando simultáneamente dos sueldos del 
tesoro público, uno de $ 5.850.00 mensua­
les, corespondiente al primer cargo men­
cionado, y otro de $ 4.150.00 por mes, co­
rrespondiente al segundo, lo que está pro­
hibido por el artículo 64 de la Constitu­
ción Nacional. 

e) Inconforme con lo así resuelto por 
el Alcalde, GARCIA MONTOYA demandó 
al Municipio de Calarcá ante el Tribunal 
Administrativo del Quindío, en acción de 
plena jurisdicción, para que se hicieran a 
su favor las siguientes declaraciones: 

"PRIMERA: Que es nulo, de nulidad ab­
soluta, el acto administrativo contenido en 
el Decreto 062 del 18 de agosto de 1976, 
que declaró 'insubsistente el nombramien­
to del señor TARCISIO GARCIA MONTO­
YA de los cargos de Secretario Ejecutivo 
del Fondo Rotatorio de Vivienda y Secre­
tario Ejecutivo de la Oficina de Valoriza­
ción Municipal', proferido por el señor Al­
calde Municipal de ese entonces, señor 
Guillermo Jaramillo Palacio, por ser viola­
torio ostensiblemente de la Constitución 
Nacional, por ser ilegal, por violar los acuer­
dos y reglamentos, por ser falsa su moti­
vación; por haber sido expedido en forma 
irregular y ser incompetente el órgano que 
lo profirió, con abuso de poder y desviación 
del mismo. 

"SEGUNDA. Que es igualmente nulo, de 
nulidad absoluta, el contenido del Oficio 
número 256 de 21 de agosto del corriente 
año, mediante el cual el señor Alcalde co­
municó a mi mandante la decisión de in-

subsistencia, y le solicitó la entrega de los 
despachos u oficinas a su cargo. 

"TERCERA. Que como consecuencia de 
las nulidades anteriores se ordene el REIN­
TEGRO del señor TARCISIO GARCIA 
MONTOYA al cargo de Secretario Ejecuti­
vo de la Oficina de Valorización Municipal, 
con las funciones de Secretario Tesorero 
del Fondo Rotatorio de Vivienda de Calar­
cá que le fueron adscritas por medio de 
la Resolución 002 de 27 de marzo de 1970, 
emanada de la Junta Directiva de esta en­
tidad; es decir, que se ordene el reintegro 
de mi mandante a las mismas funciones 
que desempeñaba antes de producirse su 
desvinculación irregular del servicio públi­
co municipal, hasta que sea legalmente 
reemplazado y con el sueldo propio de sus 
funciones. Para tal fin, ruego disponer que 
se le entreguen las oficinas, dependencias, 
muebles y enseres pertinentes que hagan 
viable la condena respectiva. 

"CUARTA. Que se declare que no hay 
interrupción para los efectos legales, labo­
rales y prestacionales en el desempeño de 
sus funciones, por parte del señor T ARCI­
SIO GARCIA MONTOYA, en el período 
comprendido entre el 21 de agosto de 1975, 
fecha de la desvinculación ilegal del servi­
cio y el día en que tenga lugar efectiva­
mente su reintegro al mismo. En subsidio, 
hasta el día en que según el artículo 279 
del Código de Régimen Político y Munici­
pal, debe durar en su empleo. 

"QUINTA. Que se hagan a la ·Alcaldía 
Municipal de Calarcá, a la Contraloría De­
partamental del Quindío, a las Juntas Di­
rectivas del Fondo Rotatorio de Vivienda 
y de la Oficina de Valorización Municipal 
las prevenciones y comunicaciones esta­
blecidas por la ley, una vez quede ejecuto­
riada la correspondiente providencia en 
donde se disponga el cumplimiento de la 
sentencia a que hubiere lugar". 

d) Admitida la demanda por el Tribu­
nal Administrativo del Quindío, el Muni­
cipio de Calarcá pidió reposición del auto 
en que la admisión se dispuso, alegando 
que no se había agotado la vía gubernati­
va, puesto que GARCIA MONTOYA no in­
terpuso el recurso de reposición ni el de 
apelación en subsidio contra el Decreto del 
Alcalde; mas el Tribunal no revocó dicho 
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auto, fundándose en que el recurso que 
tenía cabida no era el de reposición, sino 
el de súplica. 

e) Insistiendo en que la vía gubernativa 
no estaba agotada, y considerando que, por 
lo tanto, el Tribunal Administrativo care­
cía de competencia para conocer de la de­
manda de GARCIA MONTOYA, el Muni­
cipio de Calarcá propuso incidente de nu­
lidad de. lo actuado por "incompetencia de 
jurisdicción", incidente que, una vez tra­
mitado, se decidió por el Trib~nal adversa­
mente, con apoyo en que él SI era compe­
tente, puesto que, dada la calidad del ac~o 
administrativo acusado, no era necesano 
agotar la vía gubernativa. 

f) En la debida oportunidad procesal, el 
Municipio pidió como prueba, entre otras, 
el interrogatorio de parte del demandante, 
para acreditar que éste había percibido do­
ble sueldo del Tesoro Municipal; pero el 
Tribunal Administrativo negó esta prueba 
por considerar que, obrando en el expedien­
te "la totalidad de las nóminas percibidas 
y cobradas por el señor TARCISIO GAR­
CIA MONTOYA, como Secretario Ejecutivo 
de la Oficina de Valorización Municipal de 
Calarcá, desde el día 1 Q de enero de 1967 
al 21 de agosto de 1975, y de Secretario Eje­
cutivo del Fondo Rotatorio de Vivienda Po­
pular de Calarcá, en el período comprendi­
do entre el 1 Q de julio de 1970, al 21 de 
agosto de 1975", el interrogatorio de parte 
solicitando carecía "de fundamento legal". 

g) Cumplido el trámite del proceso admi­
nistrativo, el Tribunal dictó sentencia con 
base en estos considerandos: 

"Estudiados con detenimiento los plan­
teamientos formulados por el recurrente 
con apoyo en las normas legales que invoca 
como infringidas y respaldados con los 
elementos de juicio aportados al proceso, 
concluye el Tribunal que debe accederse 
a las pretensiones del actor, esto es, en 
cuanto a la declaratoria de nulidad del 
acto administrativo protestado, a su rein­
tegro al cargo que desempeñaba al momen­
to de producirse la remoción, a la condena 
a su favor del pago de los sueldos dejados 
de devengar y prestaciones sociales a que 
por ley tenga derecho, etc., pues es irreba­
tible que el accionante debía permanecer 
en la posición oficial que ostentaba hasta 
tanto fuera sustituido legalmente por el 

funcionario o entidad nominadora compe­
tente que, para la fecha de autos, no lo era 
en manera alguna el señor burgomaestre 
de Calarcá. De suerte que de parte de este 
funcionario hubo usurpación de facultades 
con quebrantamiento de las normas lega­
les que se citan como infringidas en el con­
cepto expresado, porque su proceder cen­
surable al expedir un acto administrativo 
ilegal lo despoja del derecho de ampararse 
en preceptos normativos jurídicos que re­
glan su actividad pública. 

"La precedente conclusión deja sin piso 
jurídico el criterio del señor Fiscal y la ar­
gumenta.ción de la parte opositora, porque 
es indiscutible que si de acuerdo con el 
principio general de derecho las cosas se 
deshacen en la misma forma en que se 
hacen, no ve razón legal la Sala para que 
el señor Alcalde de Calarcá sin facultad pa­
ra ello declare insubsistente a un emplea­
do del Municipio cuya designación y re­
moción está adscrita a otra autoridad del 
mismo orden regional. Es decir, si al señor 
Tarcisio García Montoya lo nombró la Jun­
ta de Valorización como Secretario Tesore­
ro y con igual denominación la Junta Di­
rectiva del Fondo Rotatorio de Vivienda 
Popular de Calarcá le adscribió las funcio­
nes inherentes a su administración, corres­
pondería a las mismas removerlo del cargo 
y nunca al burgomaestre del mismo muni­
cipio, toda vez que ninguna norma legal 
le atribuía dicha gestión y menos el Decre­
to 418 de 3 de marzo de 1976, como lo pre­
gona el representante judicial de la parte 
demandada, de no aplicación para el caso 
sub lite por razón de la fecha de su vigen­
cia que abarca los asuntos posteriores a. su 
expedición y nunca con efecto retroactivo, 
que lo sería para la controversia objeto del 
libelo. Luego con base en esta disposic~ón 
no se p_uede justificar la conducta del senor 
Alcalde de Calarcá al expedir el acto en­
juiciado ante esta jurisdicción. De allí el 
por qué de la prosperidad de las peticiones 
impetradas por el demandante". 

b) Los considerandos transcritos, agrega 
el Municipio demandante, merecen los re­
paros siguientes: 

1 Q No se trata de .un solo acto adminis­
trativo acusado, sino de dos: el Decreto del 
Alcalde de Calarcá y el oficio mediante el 
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cual se comunicó el contenido de dicho De­
creto; 

29 El demandante pidió su reintegro "al 
cargo de Secretario Ejecutivo de la Oficina 
de Valorización Municipal" (ordinal TER­
CERO del petitum, y el Tribunal, en la 
parte resolutiva de la sentencia, ordenó 
que fuera reintegrado a ambos cargos, con 
violación del artículo 64 de la Constitución 
Nacional y del · Decreto número 1713 de 
1960, artículo 19; 

39 El Tribunal expresa que debe acceder­
se "a la condena por sueldos y prestaciones 
sociales a que por ley tenga derecho" el ac­
tor, no obstante que esta condenación no 
fue pedida expresamente en la demanda 
de GARCIA MONTOYA y a pesar de que 
había jurisprudencia en contrario del mis­
mo Tribunal;. 

49 Imputa éste al Alcalde de Calarcá fal­
ta de competencia para remover de sus car­
gos a GARCIA MONTOYA, y usurpación 
de facultades que, a juicio del fallador, co­
rresponden a las entidades nominadoras, o 
sean la Junta de Valorización y la Junta 
del Fondo Rotatorio de Vivienda, pese a 
que los artículos 29 de la Ley 72 de 1926, 
19 y 29 de la Ley 89 de 1936 y 29 de la Ley 
115 de 1948 confieren a los Alcaldes de Mu­
nicipios cuyo prestJ,puesto anual no sea in­
ferior a $ 200.000.00 (el de Calarcá en 1975 
tenía uno de $ 10.000.000.00) la facultad de 
"remover libremente a sus agentes", facul­
tad que, por el artículo 19 del Decreto 418 
del 3 de marzo de 1976, fue ampliada en el 
sentido de que los Alcaldes pueden remo­
ver "a todos los empleados municipales, ta­
les como Gerentes, Directores o Presidentes 
de los establecimientos públicos y de em- . 
presas industriales y comerciales de crea­
ción municipal, salvo aquellas designacio­
nes que por constitución o ley están atri­
buidas a otra autoridad"; 

59 Finalmente expresa el Tribunal, como 
pilar en que reposan sus conclusiones, que 
"las cosas se deshacen en la misma forma 
en que se hacen", aforismo que no corres­
ponde a la realidad en el campo físico, en el 
biológico, en el síquico, en el sociológico ni, 
en especial, en el jurídico, en todos los cua­
les ocurre precisamente lo contrario, esto 

4. Gaceta Judicial (Civil) 

es, que las cosas se hacen de una manera 
y se deshacen de otra distinta. 

i) Con fundamento en esta motivación, 
. el Tribunal Administrativo resolvió: 

"Primero. Declárase nulo el artículo pri­
mero del Decreto número 062 de agosto 18 
de 1975 por medio del cual se declaró 'in­
subsistente' el nombramiento del señor 
TARCISIO GARCIA MONTOYA, de los 
cargos de Secretario Ejecutivo del Fondo 
Rotatorio de Vivienda de Calarcá y de Se­
cretario Ejecutivo de la Oficina de Valo­
rización Municipal de Calarcá. 

"Segundo. Como consecuencia de la de­
claración anterior, se ordena el reintegro 
del demandante Tarcisio García Montoya 
a las mismas posiciones oficiales que de­
sempeñaba en la fecha de su remoción. 

"Tercero. El Municipio de Calarcá, por 
intermedio de su Tesorero, pagará al aedo­
nante Tarcisio García Montoya, de las con­
diciones civiles conocidas de autos, los suel­
dos, primas legales, vacaciones y demás 
prestaciones sociales a que por ley tenga 
derecho, dejados de percibir a partir del 
22 de agosto de 1975 y hasta el día en que 
se opere su reintegro, sobre la base de la 
última remuneración vigente y previa de­
ducción de los yalores que haya recibido 
durante el mismo lapso por concepto de 
servicios personales al tesorero nacional, 
departamental o municipal. 

"Cuarto. Declárase que no ha existido 
solución de continuidad en el cargo, por 
virtud de la remoción, y para efectos de las 
prestaciones sociales. 

"Quinto. Esta s::mtencia deberá ser cum­
plida dentro del término del artículo 121 
del Código Administrativo. 

"Sexto. Por tratarse de un proceso de 
única instancia, no se ordena la consulta 
del presente fallo". 

j) La parte resolutiva antes transcrita 
contiene las siguientes violaciones de la 
ley sustancial: 

19 Infringe el artículo 29 de la Ley 72 de 
1926, adicionado por el 29 de la Ley 89 de 
1936 y modificado por el 29 de la Ley 115 
de 1948, conforme a los cuales los alcaldes 
municipales de ciudades cuyo presupuesto 
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anual exceda de $ 200.000.00 pueden re­
mover libremente a sus agentes; 

29 Quebranta el artículo 64 de la Cons­
titución Nacional y el 19 del Decreto nú­
mero 1713 de 1960, textos conforme a los 
cuales nadie puede devengar del tesoro pú­
blico más de una asignación; 

39 Viola, en fin, el artículo 305 del Código 
de Procedimiento Civil, el ordinal 29 del 
84 y 85 del Código Contencioso Administra­
tivo y el 19 del Decreto 2051 de 1966, por 
cuanto el hecho de reconocerse al deman­
dante sueldos, primas, vacaciones, y demás 
prestaciones sociales desde la fecha del ac­
to acusado, súplica que la demanda no 
contiene, constituye decisión extra petita. 

k) Ejecutoriada la sentencia del Tribu­
nal Administrativo, el Alcalde de Calarcá 
procedió a reintegrar a GARCIA MONTO­
YA en los dos cargos que venía desempe­
ñando antes de la declaración de insubsis­
tencia, y éste demandó que, por el trámite 
del artículo 308 del Código de Procedi­
miento Civil, se regulara el monto de las 
remuneracion~s a que tenía derecho con­
forme a dicha sentencia. 

1) El Municipio tuvo que prescindir de 
los servicios de los dos funcionarios que ve­
nían desempeñando esos cargos, lo que 
causó a aquél daño emergente por concep­
to de indemnizaciones y prestaciones oue 
fue menester pagarles. Por otra parte, 
GARCIA MONTOYA calculó, dentro del in­
cidente de liquidación de sus remuneracio­
nes, que éstas valen la suma de $ 942.484.52. 
El incidente se encuentra en trámite. Los 
demandados deben pagar al Municipio de­
mandante todas estas cantidades, con sus 
correspondientes intereses legales, a título 
de indemnización de perjuicios. 

11) Se configuran, pues, los tres elemen­
tos de la responsabilidad aquiliana: culpa, 
daño y relación de causalidad entre aquélla 
y éste. 

En cuanto al primer elemento, por el 
artículo 40 del Código de Procedimiento Ci­
vil está dispuesto que "Además de las san­
ciones penales y disciplinarias que estable­
ce la ley, los magistrados y jueces respon­
derán por los perjuicios que causan a las 
partes, en los siguientes casos: 1) Cuando 
oroceden con dolo, fraude o abuso de auto­
ridad; 2) Cuando omiten o retarden injus­
tificadamente una providencia o el corres-

pondiente proyecto; 3) Cuando obren con 
error inexcusable, salvo que hubiere podi­
do evitarse el perjuicio con el empleo de 
recurso que la parte dejó de interponer ... ". 

Los Magistrados demandados incurrie­
ron en dos de las causales previstas por el 
texto transcrito, así: 

Causal primera. Procedieron a dictar la 
sentencia violando la Constitución y la ley 
con ABUSO DE AUTORIDAD por las si­
guientes razones: 

"H) Estaban advertidos en el mismo 
acto acusado (Decreto 062 de 18 de agosto 
de 1975, originario de la Alcaldía de Calar­
cá), que TARCISIO GARCIA MONTOYA 
estaba percibiendo DOS SUELDOS DEL 
TESORO EN FORMA SIMULTANEA, sien­
do esta la causal principal para la declara­
toria de insubsistencia, y sin embargo or­
denaron el reintegro del mismo A AMBOS 
CARGOS; 

"2~) Violaron el artículo 21 de la Cons­
titución Nacional, conforme al cual 'en 
caso de INFRACCION MANIFIESTA DE 
UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL en de­
trimento de alguna persona el mandato su­
perior no exime de responsabilidad al agen­
te que lo ejecuta'. En el presente caso, al 
violar ostensiblemente el artículo 64 de la 
Constitución Nacional por ordenar un rein­
tegro a dos cargos publicas, conforme al 
artículo 21 de la Constitución Nacional, 
los anotados Magistrados incurrieron en 
RESPONSABILIDAD; 

"3!J.) Al incurrir en una CONDENA extra 
petita siendo que recientemente por el mis­
mo Tribunal y los mismos Magistrados en 
otro proceso (el de acción de plena j mis­
dicción de carácter laboral de Rogelio Co­
rrea Bonilla y otros contra el Departamen­
to del Quindío, en sentencia de 3 de junio 
de 1974) dijeron que los salarios, primas 
y prestaciones legales DEBIAN SER EX­
PRESAMENTE SOLICITADOS EN EL pe­
titum DE LA DEMANDA, hay que presu­
mir que 'a sabiendas' sabían (sic) que esta­
ban profiriendo una CONDENA extra pe­
tita con manifiesta violación de la ley ... ; 

"4!J.) Por tratarse de Magistrados de lln 
Tribunal Administrativo a tenor de lo pre­
ceptuado en el artículo 99 del Código Ci­
vil, y el artículo 56 del Código de Régimen 
Polít-ico y Municipal, que 'la ignorancia de 
las leyes no sirve de excusa' y que 'no po-
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drá alegarse ignorancia de la ley para ex­
cusarse de cumplirla' y por consiguienf.e 
aplicarla (en el presente caso los Arts. 21 
y 64 de la Carta, en el Art. 19 del Decreto 
1713 de 1960, las Leyes 72 de 1926, 89 de 
1936, 115 de 1948, los Arts. 84 y 85 del C. 
C. A.; el Art. 19 del Decreto 2101 de 1956 
y el Art. 305 del Código de Procedimiento 
Civil) y teniendo en cuenta que la mayo­
ría de dichas normas aparecen citadas y 
transcritas tanto en el acto administrati­
vo que sirvió de base al proceso contenC"lo­
so, como en las alegaciones presentadas 
por el mandatario judicial del Municipio 
de Calarcá, en sana crítica es menester 
reconocer que los demandados sí conocían 
las normas anotadas, pero que INTENCIO­
NALMENTE o cuando menos NEGLIGEN­
TEMENTE omitieron dar aplicación a las 
mismas, es decir, incurrieron en la llama­
da infracción por omisión; 

"5:;t) Cuando la violación a las normas 
es tan de bulto y tan ostensible, a pesar 
de que dentro del respectivo proceso se ha 
advertido al Magistrado de su contenido 
y alcance y de que el texto 'literal de la 
ley es claro, y pese a ello el Juez o Magis­
trado se obstina en darle una aplicación 
que no tiene, u omite en aplicarla, y si a 
ello hay que agregar que dichas normas 
aparecen consagradas en la Carta funda­
mental, todo ello pe'rmite presumir y cole­
gir que el factor 'a sabiendas' se halla reu­
nido,- que no se trata de un 'm.ero error de 
interpretación', sino que va mucho más 
allá, incurriéndose en el 'abuso de autori­
dad', que tal es el caso aquí .contemplado 
y no es necesario que se trate de un abuso 
de autoridad de carácter penal; no, el abu­
so de autoridad de que trata el artículo 4D 
numeral 19 del Código de Procedimiento 
Civil, es un abuso de autoridad de origen 
administrativo, o también de origen civil, 
equiparable mutatis mutandis a todos los 
'abusos de autoridad' o de poder en que 
incurren los funcionarios públicos cuando 
expiden actos en forma irregular, o por 
falfa de competencia, o por vicios de pro­
cedimiento o por desviación de poder, ele 
los cuales a diario nos da cuenta, razón y 
conocimiento de ello la Jurisdicción Con­
tencioso Administrativa; en consecuencia, 
conforme al artículo 40 numeral 19 del C. 
de P. C., puede haber 'abuso de autoridad' 
por incompetencia, por expedición irregn-

lar del acto, o por desviación del poder y 
sin embargo no incurrirse en la comisión 
de uno de los delitos de que trata el artíclt­
lo 171 y siguientes del Código Penal, pues 
de ser así, entonces sobraría la expresión 
'cuando proceden con dolo' (artículo 40 

numeral 19 del C. de P. C.), que es el caso 
típico del abuso de autoridad penal el 
cual debe ser intencional". 

Causal tercera 

Los funcionarios demandados incurrie­
ron, además, en ERROR INEXCUSABLE. 

" ........... error inexcusable es aquel 
en que incurren las personas normales, 
comunes y corrientes y que por su natu­
raleza no les es admisible excusa, o que si 
dan tal excusa, ésta no es digna de ellos 
(que en el caso concreto para jueces y ma­
gistrados), o finalmente, que no podían 
omitir de realizar el hecho, dadas .sus ca­
lidades y funciones o de evitarlo porque 
prof.esionalmente debían ·asumirlo. 

"En consecuencia por MANDATO LE­
GAL cuando por ignorancia o desconoci­
miento de un precepto jurídico, el Juez o 
Magistrado al dictar una sentenc·ia, no ha 
aplicado la norma de derecho positivo co­
rrespondiente al caso, e incurre con ello 
en un error al dictar el fallo, ,tal error se­
rá de la calidad de INEXCUSABLE en vir­
tud de que la ignorancia de la ley no sirv0 
de excusa, que es precisamente lo que ha 
ocurrido en el presente caso, con la sen­
tencia de 28 de febrero de 1977, proferida 
por los Magistrados del Tribunal Admi­
nistrativo del Quindío en contra de los 
intereses del Municipio de Calarcá". 

. 3. En sendos escritos, los demandados 
contestaron oportunamente esta demanda 
manifestando oponerse a todas las preten­
siones deducidas en ella. 

En cuanto a los hechos, aceptaron algu­
nos como ciertos, advirtieron que otros 
son·. meras consideraciones de orden j urí­
dico carent2s de fundamento e hicieron las 
siguientes rectificaciones: 

a) En la reunión de las Juntas de la 
Oficina de Valorización y del Fondo Ro-
tatorio de la Vivienda Popular de Calarcá · 
que tuvo lugar el 20 de diciembre de 1975, 
el Alcalde Municipal, en su carácter de 
Presidente de ambas, propuso que s~~~· 
diera a Tarcisio Garcia Montoya su r?u . 
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cia de los cargos de Secretario de ambas 
entidades, proposición que fue negada des·­
pués de que dos días antes el propio Ai­
calde, sin competencia para ello, había 
declarado a García Montoya insubsistente 
en tales cargos; b) El Fondo Rotatorio de 
la Vivienda Popular es una entidad anexa 
a la Oficina de Valorización Municipal, y 

· el Secretario de ambas devenga en re:lli­
dad un sueldo y un sobresueldo; e) En la 
demanda de Tarcisio García Montoya sí 
se pidió expresamente la condenación del 
Municipio por sueldos, vacaciones y demás 
prestaciones sociales dejac;las de percibir 
desde cuando se dictó el acto acusado, co­
mo puede comprobarse ·en la lectura de la 
cuarta súplica de la demanda. 

4. Abierto a prueba el proceso, se grac­
ticaron las ·pedidas por cada una de las 
partes, o sean las que fueron decretadas 
mediante el auto que ordenó tenerlas co­
mo tales. Luego hicieron uso la una y la 
otra, sucesivamente, del derecho de alegar, 
y finalmente se citó para sentencia. Es 
pues procedente dictar ésta, lo que hace 
la Corte previas las siguientes 

Consideraciones: 

a) Cuestiones preliminares 

1. Los presupuestos procesales se cum­
plen cabalmente en este debate: 

Por lo que toca con el de demanda en 
forma, la que dio origen al proceso reúne 
todos los requisitos que exige la ley. En 
cuanto a la capacidad para ser parte, la 
tienen tanto el Municipio de Calarcá, 
que es persona jurídica de derecho público, 
como los dos demandados, que son perso­
nas naturales plenamente capaces. Estos 
y aquél tienen además la debida capacidad 
procesal, habiendo comparecido el Muni­
cipio representado por el Alcalde Munici­
pal, quien tiene hoy la personería de la en­
tidad que gobierna y quien ha actuado por 
medio de apoderado judicial debidamente 
constituido, y siendo los dos demandados 
personas naturales, representadas por man­
datarios judiciales. Además, quien tiene 
la competencia funcional para conocer del 
proceso es la Sala de Casación Civil de la 
Corte, con arreglo a lo dispuesto por el 
ordinal 69 del artículo 25 del Código de 

~dimiento Civil. 

En cuanto a la legitimación en causa de 
ambas partes litigantes, el derecho a in­
demnización lo tendría el Municipio de­
mandante, por ser quien habría sufrido el 
daño como consecuencia de los hechos que 
se imputan a los demandados, y la preten­
sión está bien dirigida contra éstos, por 
cuanto está debidamente probada su ca­
lidad de Magistrados del Tribunal Admi­
nistrativo del Quindío y actuaron como ta­
les en el pronunciamiento de la sentencia 
que se señala como origen de ese daño. 

Por lo demás, no se observa causal al­
guna de nulidad capaz de invalidar la ac­
tuación. 

Finalmente, la demanda fue presentada 
dentro del año siguiente a la terminación 
del correspondiente proceso administrativo, 
lo que determina que el derecho de promo­
verla no hubiera caducado en el momento 
de su presentación (artículo 40 del Código 
de Procedimiento Civil). 

b) El asunto debatido 

2. Pido al Municipio de Calarcá que se 
declare que .los Magistrados doctores Ben­
jamín López de la Pava y M:arino Restrepo 
Murillo, al proferir la sentencia que puso 
fin, al proceso administrativo promovido 
por TARCISIO GARCIA MONTOYA, incu­
rrieron en abuso de autoridad y en errur 
inexcusable, culpas estas, la una o la otra, 
que lo3 hacen civilmente responsables ante 
la entidad demandante y los obligan a in­
demnizar a ésta en cuantía de$ 1'012.484.52, 
más los correspondientes intereses fiscales 
o legales, o en subsidio, en la cuantía que 
se demuestre dentro del proceso. 

Tanto el abuso de autoridad, como el 
error inexcusable, se hacen consistir por 
el Municipio en que los dos Magistrados, 
que pronunciaron el fallo en cuestión in­
fringieron la Constitución y la ley por 
haber decidido en él : . a) Que el Alcalde 
de Calarcá no tenía competep.cia para re­
mover de sus cargos a T ARCISIO GARCIA 
MONTOYA, no obstante que legalmente 
sí la tenía; b) Que este funcionario debía 
ser reintegrado a tales ·cargos con derecho 
a devengar los dos sueldos correspondien­
tes a ellos, a pesar de que la Constitución 
prohíbe devengar más de una remunera­
ción del tesoro público; e) Que el Munici­
pio de Calarcá quedaba obligado a recono-
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cer y pagar a GARCIA MONTOYA todos 
los sueldos y prestaciones sociales que le 
correspondieron a partir del decreto muni­
cipal que lo declaró insubsistente, siendo 
así que tal pretensión no la dedujo expre­
samente dicho funcionario en su demanda 
ante el Tribunal, razón por la cual éste 
falló extra petita. 

3. Se trata pues de la responsabi7ica,t 
aquil'iana especial prevista por el artículo 
40 del Código de Procedimiento Civil, cuyo 
texto conviene transcribir ahora nuevamen­
te: "Además de las sanciones penales y 
disciplinarias que establece la ley, los ma­
gistrados y jueces responderán por los per­
juicios que causen a las partes, en los si­
guientes casos : l. Cuando procedan con 
dolo, fraude o abuso de autoridad; 2. 
Cuando omitan o retarden injustificada­
mente una providencia o el correspondien­
te proyecto; 3. Cuando obren con error 
inexcusable, salvo que hubiere podido evi­
tarse el perjuicio con el empleo de recurso 
que la parte dejó de interponer. La res- . 
ponsabilidad que este artículo impone se 
hará efectiva por el trámite del proceso 
ordinario. La demanda deberá presentarse 
a más tardar dentro del año siguiente a la 
terminación del proceso respectivo. La sen­
tencia condenatoria en los casos de los 
numerales 19 y 39 no alterará los efectos de 
las providencias que la determinaron. En 
caso de absolución del funciona.rio deman­
dado, se impondrá al demandante, además 
de las cost(]Js y los perjuicios, una multa de 
mil a diez mil pesos". 

a) Por el ordinal 19 de que se trata se 
prevén los efectos puramente civiles del 
abuso de autoridad consagrado en el Có-­
digo de la materia. De modo que tal abu­
so, a que alude el citado ordinal 19, no co­
rresponde, como lo sostiene .el Municipio 
demandante, a noción _más amplia que la 
estrictamente pena'-. Se trata de un mismo 
hecho ilícito, con secuelas penales previstas 
en dicho Código, y meramente civiles, en 
el del Procedimiento Civil. 

b) El error inexcusable en qu~ pueden 
incurrir los magistrados y los juoces, pre­
visto por el ordinal 39 del artículo 40 atrás 
citado, co11!siste, por una parte, en un falso 
concepto de los factores de hecho o de de­
recho que intervienen en el proceso y de­
ben servir de base para el pronunciamiento 
del juzgador, y por otra, en que ese falso 

concepto no tenga excusa, es decir, no pue­
da justificarse. 

Sobre este punto ya se pronunció la Cor­
te en sentencia del 26 de octubre de 197.2 
(publicada en la Gaceta Judicial Tomo 143 
Nos. 2358 a 2363, págs. 229 a 236). En ella 
se dijo: 

"Muy sabia resulta la disposición al exi­
gir qus el error sea del abolengo de los 
inexcusables, pues siendo propio de la na­
turaleza humana errar, la ocurrencia de 
simples equivocaciones al administrar jus­
ticia no puede descartarse. Si la comisión 
de yerros, sin calificativo alguno, pudiera 
servir de estribo a procesos de responsabi­
lidad contra los jueces, tales contiendas ju .. 
diciales proliferarían de una manera inu­
sitada y podría menguarse ostensiblemente 
la independ:mcia y libertad que tienen pa­
ra interpretar la ley y se abriría ancha 
brecha para que todo litigante inconforme 
con una decisión procediera a tomar re­
presalia contra sus falladores, alegando 
simples desatinos en faena tan difícil como 
lo ·?s la de adrninistn'!,r justicia. 

"El error a que se refiere el numeral 39 
del artículo 40 del Código de Procedimiento 
Civil, ha de entenderse corno equivocación 
o desacierto que puede dimanar de un fal­
so concepto sobre lo que una cosa es real­
mente o de ignorancia de la misma. De 
modo pues que la responsabilidad civil de 
jueces o magistrados puede originarse en 
una equivocación, sea que ésta haya teni­
do como causa un conocimiento fa1so de 
hechos o de normas legales o un completo 
desconocimiento de los mismos. 

"Pero es claro que la simple equivocación 
no e3 fuEnt3 de responsabilidad, desde lue­
go que exígese que el desatino sea de aque­
llos que no pu::den excusarse, que quien 
lo paJ.:::ce no puede ofrecer motivo o pre­
texto válido que sirva para disculparlo .... 

"Y finalmente se advierte que no podría 
existir error inexcusable cuando se sos­
tiene punto de vista defensable respecto 
a una materia controvertida de derecho, 
comoq'liera que la incertidumbre en su 
intsrpretación lo excusaría". 

4. Gi\.RCIA MONTOYA no era "agente" 
del Alcalde de Calarcá, sino de la Oficina 
de Valorización y del Fondo Rotatorio del 
Municipio. El Alcalde era apenas, con re­
lación a ellas, el Presidente de sus Juntas, 
y no es admisible que obrara independien-
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temente de lo que en ellas se dispusiera. 
Así lo entendió él mismo, puesto que so­
metió a tales corporaciones, reunidas en 
una misma sesión, su propuesta de remu­
ver a GARCIA MONTOYA de los cargos 
para los cuales ellas lo habían nominado, 
propuesta que fue negada por ambas 
Juntas. 

Es cierto· que por el artículo 1 Q del De­
creto N9 418 del 3 de marzo de 1976 se dis­
puso que los alcaldes pueden "nombrar y 
remover a todos los empleados municipa­
les, tales como Gerentes, Directores o Pre­
sidentes de los establecimientos públicos y 
de empresas industriales y comercial2s 
de creación municipal, salvo aquellas de­
signaciones que por Constitución o ley es­
tén atribuidas a otra autoridad". Pero es­
ta disposición no estaba aún vigente cuan­
do el Alcalde de Calarcá dictó el Decreto 
NQ 052 del 18 de agosto de 1975, por el 
cual removió a GARCIA MONTO Y A de 
los cargos para los cuales había sido nom­
brado por la Oficina y por el Fondo. 

5. Por lo que concierne a la prohibición 
constitucional de que un mismo funciona­
rio público devengue más de una remu­
neración, el punto escapaba al estudio de 
los Magistrado_s demandados. Lo primero 
que debe examinarse para juzgar sobre la 
validez o nulidad de un acto administra­
tivo es la competencia del funcionario que 
lo haya expedido. Si esa competencia falta, 
no procede entonces a estudiar la consti~ 
tucionalidad o legalidad del CONTENIDO 
del acto, pues a pesar de que lo que por 
él se dispone se ajusta a la Carta y a las 
leyes, el juzgador está obligado de todos 
modos a declararlo nulo si fue expedido sin 
competencia para dictarlo. 

Habiendo decidido el Tribunal Adminis­
trativo del Quindío que ·el Alcalde de Ca­
larcá no era competente para remover a 
GARCIA MONTOYA de los cargos que ve­
nía ejerciendo, era forzoso que declarara 
nulo el Decreto acusado y ordenara resti­
tuir las cosas al estado en que se hallaban 
antes de dictarse aquél, independientemen­
te de la constitucionalidad y legalidad de 
lo que por él se disponía. 

Por lo mismo, no puede haber abuso de 
autoridad ni error inexcusable en haberlo 
hecho así los demandados, puesto que al 
hacerlo cumplieron su deber y no incu­
rrieron, por ende, en acto arbitrario o in-

justo, ni en yerro alguno, menos aún inex­
cusable. 

6. Finalmente, se acusa a los deman­
dados de haber fallado extra petita, por­
que en la demanda de GARCIA MONTOYA 
no se solicitó condenación al pago de sml­
dos y prestaciones sociales causados desde 
la fecha del Decreto por el cual se lo re­
movió. 

Este tercer yerro, tampoco fue cometido 
por los Magistrados doctores López de la 
Pava y Restrepo Murillo. 

La cuarta súplica de dicha demanda, en 
efecto, está concebida así: "Que se decla­
re que no hay interrupción para los efec­
tos legales, laborales y prestacionales en 
el desempeño de sus funciones, por parte 
del señor TARCISO GARCIA MONTOYA, 
en el período comprendido entre el 21 de 
agosto de 1975, fecha de la desvinculación 
ilegal del servicio, y el día en que tenga 
lugar ·efectivamente su reingreso al mis-
mo ...... ". 

Qué significado puede atribuírsele a es­
ta pretensión? Luégo de solicitarse en la 
demanda la declaraeión de nulidad del De­
creto (primera súplica) y el reintegro del 
actor a los cargos que desempeñaba (ter­
cera súplica), la petición de que se decida 
que no hay interrupción para los efectos 
legales, laborales y prestacionales, esto ~s, 
que el demandante ha permanecido en el 
ejercicio de sus cargos sin solución de con­
tinuidad y por tanto ha seguido devengan­
do sus sueldos y prestaciones, no puede en­
tenderse de otra manera que como una 
solicitud de que se ordene el pago de tales 
sueldos y prestaciones durante el período 
en que el Decreto acusado produjo sus 
efectos. No cabe otra interpretación, habi­
da cuenta de que la ley no exige palabras 
sacramentales en las demandas, las cua­
les deben interpretarse más por su inten­
ción que por su tenor literal. Por lo tanto, 
al ordenar el Tribunal ese pago no falló 
extra petita, ni cometió acto injusto o ar­
bitrario, ni incurrió en error excusable ni 
inexcusable. 

Mas si por vía de hipótesis se admitiera 
que la demanda fue mal interpretada por 
el Tribunal Administrativo, y que su co­
rrecta inteligencia es la de que por la cuar­
ta súplica no se pidió ·el reconocimiento y 
pago de sueldos y prestaciones -interpre­
tación a todas luces inadmisibles, entre 



N<? 2400 GACETA JUDICIAL 43 

otras razones porque la acción de plena 
jurisdicción por su naturaleza misma se 
encamina al restablecimiento del derecho 
violado, esto es, a su completa satisfac­
ción-, entonces se estaría ante un error 
claramente excusable, porque la súplica 
cuarta admitiría dos posibles interpreta­
cioms, ambas igualmente aceptables, y 
en tal evento no cabe el error inexcusable, -
menos todavía un proceder injusto o ar­
bitrario por parte del juzgador. 

7. De lo hasta aquí expuesto se conclu­
ye que los demandados doctores B2njamín 
López de la Pava y Marino Restrepo Muri­
llo, al pronunciar la sentencia que puso 
fin al proceso administrativo promovido 
por TARCISO GARCIA MONTOYA sobre 
nulidad del Decreto 062 del 18 de agosto 
de 1975, dictado por el Alcalde de Calarcá, 
no incurrieron en abuso de autoridad, ni 
en error inexcusable, lo que determina que 
no sean civilmente responsables ante dicho 
Municipio en los términos d·e la demanda 
que dio origen a este proceso ordinario. Y 
como, por disposición del artículo 40 del 
Código de Procedimiento Civil, en caso de 
absolución del funcionario o funcionarios 
demandados, la parte demandante debe ser 
condenada a los perjuicios causados y a 
una multa de mil a diez mil pesos, según 
la gravedad del asunto, así se hará en la 
parte resolutiva de esta sentencia, fijándo­
se por este último concepto la cantidad 
de diez mil pesos, o sea la máxima, que se 
estima justa en consideración de la cuan­
tía de la demanda, la falta de fundamento 
de las pretensiones en ella deducidas y el 
rango y calidad de los funcionarios de­
mandados. No habrá, en cambio, conde­
nación por costas, en atención a lo dis-

puesto por el artículo 392, del Código de 
Procedimiento Civil. 

En mérito de las razones expuestas, la 
Corte Suprema de Justicia en Sala de Ca­
sación Civil, a-dministrando justicia en 
nombre de la República de Colombia y por 
autoridad de la Ley, 

Resuelve: 

19 Niéganse las súplicas de la demanda 
y, en consecuencia, se absuelve a los de­
mandados, doctores BENJAMIN LOPEZ DE 
LA PAVA y MARINO RESTREPO MURI­
LLO de los cargos que les formula el MU­
NICIPIO DE CALARCA. 

29 Impónese al MUNICIPIO DE CALAR· 
CA una multa de diez mil pesos ($ 10.000. 
00) a favor del erario. 
· 39 Condénase al mismo Municipio a pa­

gar a los demandados el valor de los per­
juicios que con este proceso les haya 
causado. 

49 Para la efectividad de la multa im­
puesta al Municipio, remítase al funciona­
rio fiscal correspondiente copia de la par­
te pertinente de esta sentencia, una vez 
quede en firme. 

59 N o se hace condenación en costas, por 
tratarse de un Municipio. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y archívese el expediente. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Pérez Delgado, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rotas Vargas, Secretario. 
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Coneepto. R-égimen probatorio de !a simulación. lfnsuJ:ñ.d.end.a de !a capac:ñ.dadl 
económica de la demandada 

Corte Sup,rema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., febrero 
veintiocho de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

(Proyecto elaborado por el doctor Ernesto 
Gamboa Alvarez, Abogado Asistente). 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandante con­
tra la sentencia de 20 de febrero de 197S, 
proferida por el Tribunal de Bogotá, en 
el proceso ordinario instaurado contra MA­
RINA DIAZ DE SOLA por TONY MARIA 
GALVIS DE MANTILLA, INES MERGE­
DES DEL ROSARIO MANTILLA GALVIS 
y LUIS GUSTAVO MANTILLA GALVIS, 
en sus calidades de cónyuge sobreviviente 
y herederos de JOSE IGNACIO MANTI­
LLA CORTES. 

1 

A ntecede'ntes 

l. En demanda que correspondió al juz­
gado Veinticinco Civil del Circuito de Bo­
gotá, TONY GALVIS DE MANTILLA y sus 
mayores hijos INES MERCEDES y LUIS 
GUSTAVO MANTILLA GALVIS, entabla­
ron proceso ordinario contra MARINA 
DIAZ DE SOLA a intento de alcanzar la 
declaratoria de simulación del contrato de 
compraventa de que trata la Escritura 
699, otorgada el 20 de febrero de 1975 Bn 
la N ataría 9!J. de Bogotá, median te la cual 
José Ignacio Mantilla Cortés dijo vender 

a Marina Díaz de Sola el inmueble deter­
minado por su situación y linderos en el 
hecho 79 del libelo. 

Y como consecuencia de la anterior de­
claración pidieron se decretara la cance­
lación del registro de la precitada escri­
tura; el reintegro del bien a la mesa de 
bienes relictos de la sucesión ilíquida dei 
causante, esposo legítimo y padre de los 
demandantes; la restitución del inmueble 
con sus mejoras y anexidades a quien repre­
sente la sucesión, dentro de los seis días si­
guientes a la ejecutoria del fallo y el pago 
de los frutos naturales. y civiles del bien 
producidos durante todo el tiempo que 
permaneciere en poder de la demandada. 
Por último y para el evento de dársele un 
valor jurídico a la donación oculta bajo el 
negocio simulado, se impetró la limitación 
del acto gratuito a la suma de $ 2.000.00. 

En su oportunidad los demandantes adi­
cionaron el libelo con una nueva preten­
sión consistente en que también se declare 
simulado el contrato de compraventa de 
un automóvil, cuyas características seña­
laron en el escrito de adición, efectuado 
por el causante JOSE IGNACIO MANTI­
LLA a favor de la demandada. 

2. La causa para pedir todas estas sú­
plicas la apoyaron los demandantes en he­
chos que cabe resumir así: 

a) José Ignacio Mantilla Cortés y Tonny 
Galvis de Mantilla contrajeron matrimo­
nio católico el 2 de julio de 1948. De esta 
unión nacieron Inés Mercedes y Luis Gus­
tavo, residentes con su madre en Norte 
América desde hace mucho tiempo, pu2s 
los esposos se separaron de hecho pocos 
años después de efe~;:tuado el matrimonio; 
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b) por la mis'ma época de la separación, 
Mantilla Cortés empezó a hacer vida ma­
rital con la demandada Marina Díaz de 
Sola, con quien procreó dos hijos y a cuyo 
lado permaneció hasta el día de su muer­
te acaecida el 26 de septiembre de 1975 en 
Bogotá; 

e) el causante había adquirido el domi­
nio de la casa de habitación a que se re­
fiere la demanda, por compra que de ella 
hizo a Emilio Saravia, mediante Escritura 
3584 corrida en la Notaría 3~ de Bogotá 
el 4 de agosto de 1970, y a poco antes de 
su muerte la transfirió a Marina Díaz de 
Sola a título de c9mpraventa según consta 
en el citado instrumento público del 20 de 
febrero de 1975; 

d) en esta escritura aparece que el pre­
cio de la venta fue de $ 290.000.00 y que el 
vendedor recibió esa suma a su entera sa­
tisfacción. Sin embargo, tal precio no exis­
tió, como tampoco existió intención de ven­
der: lo que hubo fue una donación entre 
vivos sin el lleno de las formalidades que 
para el caso exige la ley, en detrimento de 
la herencia de los hijos legítimos del cau­
sante y de la sociedad conyugal, pues la 
compradora dependía económicamente del 
vendedor, no disponía de dineros para com­
prar, por consiguiente no pagó precio al­
guno y, además, el bien objeto de la pre­
tendida venta continuó en poder de su pri­
mitivo dueño comoquiera que la demanda· 
da obtuvo la posesión del mismo solamen-

. te después de fallecido Mantilla; 
e) José Ignacio Mantilla también había 

adquirido, por conducto del Fondo de Em­
pleados de Telecom, un automóvil Renauit 
de las características anotadas en la adi­
ción de la demanda, vehículo cuyo domi­
nio transfirió a la demandada "por acto 
igualmente simulado". 

3. La demandada se opuso a todas y 
cada una de las súplicas de la parte actora 
y rituada la primera instancia el juzgado 
del conocimiento le puso fin en sentencia 
del 23 de febrero de 1977 que negó las sú­
plicas en la demanda y después de haber 
sido recurrida en apelación fue confirma­
da por el Tribunal de Bogotá, en el fallo 
del 20 de febrero de 1976, a· su turno im­
pugnado en casación por los demandantes, 
re<;urso del cual ahqra se ocupa la Corte. 

II 

Motivaciones del Tribunal 

Comienza el ad quem por transcribir las 
pretensiones de los demandantes y pasa a 
resumir tanto los hechos que las susten­
tan, como los fundamentos de derecho in­
vocados. Y luego de hacer un brevísimo 
recuento de la actuación procesal, anota 
que no existe causal alguna de nulidad 
que pueda invalidarla y que se hallan sa­
tisfechos los presupuestos procesales. 

Analiza a continuación la naturaleza 
jurídica de la pretensión principal, enca­
minada a obtener declaratoria de simula­
ción de los contratos de compraventa ce­
lebrados entre el extinto José Ignacio Man­
tilla Cortés y la demandada, Marina Díaz 
de Sola, por cuanto en ninguno de tales 
negocios existió precio ni hubo intención 
de transferir ni de adquirir el dominio a 
ese título por parte de quienes lo suscri­
bieron. 

Acude luego al artículo 1766 del Código 
Civil, considerándolo "fundamento de la si­
mulación como institución jurídica de nues­
tro Derecho Positivo", para cuyo mejor 
entendimiento transcribe doctrinas de la 
Corte con las cuales llama la atención 
sobre la evolución del concepto tradicional 
de simulación que admitía la existencia de 
dos contratos coetáneos: el uno público y 
aparente y el otro privado u oculto, con­
tentivo de la verdadera voluntad de las 
partes, hasta llegar a los nuevos lineamien­
tos que descartan la dualidad de contratos 
con prevalencia del acuerdo privado, para 
dar paso a la teoría monista que predica 
la existencia en la simulación de una -sola 
operación jurídica que se desdobla en dos 
declaraciones: una sin fuerza vinculante 
entre las partes por carecer de consenti­
miento y la otra contentiva de su única 
verdadera voluntad. 

Encuentra que el litigio se enmarca den­
tro de la figura de la simulación relativa 
y no de la absoluta, como que el acuerdo 
de los contratantes "no se endereza a des­
cartar todo efecto negocial" sino a cubrir 
con ropaje diferente, el de la compraventa, 
una donación entre vivos. 

Indaga luego el sentenciador, a la luz 
de los distintos medios de prueba aporta­
do~ al :proceso " ~i en verdad el aludido 
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contrato de compraventa es simulado, esto 
es, si se trata de un simple acto aparente 
que no obliga ni produce efectos interpar­
tes, lo cual corresponde demostrar a los 
demandantes, según lo preceptuado en los 
artículos 1757 del Código Civil y 177 del 
Código de Procedimiento Civil. Para ello 
-advierte- gozan las partes de entera 
libertad probatoria, pues a partir de la 
sentencia de la Corte de 25 de septiembre 
de 1973 ya no es indicado reparar si la 
acción es promovida por uno de los con­
tratantes o por un tercero ajeno al nego­
cio, habida cuenta de la igualdad proba­
toria en que unos y otros se hallan coloca­
dos". 

Al iniciar el examen de las pruebas al u­
de en primer término a la inspección ju­
dicial practicada en el inmueble objeto de 
la controversia, sobre la cual apunta qu3 
solamente sirvió para identificarlo y per­
mitió constatar que se hallaba ocupado 
por la demandada o sea por la misma per­
sona a que se refiere la escritura 688 de 
20 de febrero de 1975 de la Notaría 9~ de 
Bogotá. 

En relación con la prueba pericial aco~e 
el dictamen rendido por los expertos en 
términos que conviene transcribir: "L:'l, 
peritación emitida por los expertos el 26 
de noviembre de 1976 condujo a definir 
que el inmueble en cuestión tenía para el 
20 de febrero de 1975 un avalúo comercial 
de $ 440.880.00, lo que comparado con el 
precio de la venta estipulado en la escri­
tura, es decir, el de $ 290.000.00, descarta­
por completo la afirmación que se hace en 
la demanda de que valía mucho más de 
$ 500.000.00, y, obviamente, alude cualquier 
posibilidad de lesión enorme. Tal es el re­
sultado probatorio del dictamen pericial 
de los doctores Roberto Suárez Franco y 
Alberto Sánchez Barreto (fl. 18 Cdno. 5) 
que por haber quedado en firme, sin ob­
jeción alguna, y encontrarse fundado, cla­
ro y preciso, constituye la prueba del ava­
lúo de la casa objeto de la traba en el 
presente caso". 

Pasando al interrogatorio absuelto por 
la demandada, encuentra que los hechos 
por ella afirmados, atinentes al arbitrio 
de fondos para pagar el precio de los bie­
nes que le transfirió JOSE IGNACIO MAN­
riLLA CORTES antes de su muerte a tí­
tulo de venta, se corroboran plenament~ 

con otros medios de prueba existentes en 
el proceso y sobre todo con la prueba tes­
timonial, a la cual da entero crédito, sin 
quedarle duda de que la demandada sí 
dispuso de fondos suficientes para cumplir 
sus obligaciones económicas con el vende­
dor, así como éste se vio obligado por su 
grave estado de salud a disponer de los 
dineros que le proporcionaron las ventas 
cuyo producto consumió en el largo trata­
miento de la enfermedad que lo aquejo has­
ta su muerte. "Ciertamente --€scribe el 
fallador, al emprender la valoración indi­
vidual de cada uno de los testimonios-­
se ha predicado en los autos la falta de 
capacidad económica que tenía la deman­
dada Marina Díaz de Sola por la época 
en que adquirió el inmueble de la trans­
versal 20 números 59-21 y 59-23 de esta 
ciudad, cvnstituyendo esa -circunstancia 
uno de los motivos centrales de la simu­
lación impetrada en la demanda. Empero, 
es lo cierto que en ese sentido la señora 
Marina Díaz de Sola ha sido explícita en 
expresar, como también en demostrar, sus 
distintas posibilidades pecuniarias que le 
permitieron comprar dicho inmueble. F11e 
así como adujo al proceso la constancia 
del Brigadier General Gutiérrez Caicedo 
(fl. 25) de haber prestado, con fecha 2 de 
febrero de 1975, a título de mutuo a inte­
rés y con destino a la compra de la casa 
en mención la suma de $ 200.000.00 mone­
da legal, habiendo dado como garantía de 
la obligación anterior un pagaré y como 
deudor solidario al señor José Hugo Velás­
quez". (fl. 36 Cdno. 6). 

Y agotando el examen de los declarantes 
que presentó la demandada, todos los cua­
les pasaron uno a uno por el matiz de la 
sana crítica, el Tribunal recalca que "n0 
acontece lo mismo si se analiza el lote de 
pruebas que trajo la parte demandante 
en orden a demostrar sus pretensiones y 
que no obstante la comunidad de intereses 
existentes entre la señora Díaz de Sola y 
don José Ignacio Mantilla y de haber sido 
tratado el último por cuenta de la empre­
sa donde trabajaba, no se demerita la con­
vicción de la· Sala de que los negocios ce­
lebrados entre aquellas dos personas fue­
ron reales, serios y efectivos, puesto que la 
demandada disponía y. dispuso de los si­
guientes bienes para afrontar el pago de 
las obligaciones emanadas de los respecti-
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vos contratos: a) de la venta de su casa 
en Barranquilla; b) de fondos depositados 
en Colpatria, provenientes de sus labores 
de modistería y de arrendamientos; e) de 
dinero en efectivo producto de la herencia 
de su señora madre, y d) del préstamo que 
le hizo el señor general Germán Gutiérrez 
Caicedo". 

El Tribunal halla igualmente probado, 
a través de las declaraciones de los testi­
gos, que Mantilla Cortés tuvo urgente ne­
cesidad de conseguir el dinero para aten­
der los gastos de su enfermedad que no 
daba espera, mientras la empresa aproba·· 
ba y definía su traslado al exterior, y que 
los dineros provenientes de la venta de sus 
bienes le permitieron consultar otros es­
pecialistas y hacerse otros tra·tamientos; 
que Marina Díaz de Sola concurrió perso­
nalmente a la Notaría con el fin de sus­
cribir la escritura; que pagó la totalidad 
del precio acordado entre ellos y que poco 
después de transferido el dominio en su 
favor mandó efectuar reparaciones a la 
casa por valor de $ 80.000.00. 

A lo dicho agrega el sentenciador que 
la parte actora, en cambio, no logró esta­
blecer ni la falta de precio en el contrato 
solemne, ni el no pago del mismo, y como 
no desvirtuó ninguno de estos dos requi­
sitos que constituyen "la razón y motivo 
determinante del debate planteado", lo 
cual era de su resorte, "cumple en dere­
cho y en justicia" absolver a la demanda­
da, para así confirmar en todas sus partes 
el fallo de primera instancia. 

III 

El recurso de casación 

Un solo cargo formula el demandante 
a la sentencia impugnada, dentro del ám­
bito de la causal primera, por vía indirec­
ta que condujo a violación de normas sus· 
tanciales, por falta de aplicación de los ar­
tículos 1766, 1524, 1603 del Código Civil 
y 267, 166, 194, 195, 197, 228, 241, 217, 
218, 248, 249, 250, 232, 268, 27G y 230 del 
Código de Procedimiento Civil y por apli­
cación indebida de los artículos 1847, 1857, 
1864 y 1866 del Código Civil. 

En la sentencia materia de esta censura, 
afirma el recurrente, el Tribunal incidió en 
manifie~tos errores de hecho en la estima-

tiva probatoria, los cuales a continuación 
puntualiza así: 

l. En relación con las probanzas de las 
cuales dedujo el sentenciador la capacidad 
económica de la demandada: 

a) la demandada confesó cuál era su 
capacidada económica en la época en que 
se hizo la negociación del inmueble, al dar 
respuesta a la primera pregunta del in­
terrogatorio que se le formuló, cuando 
dijo: "pues mis ingresos durante el año de 
mil novecientos setenta y cuatro constan 
en mi declaración de renta porque como 
yo trabajo en modistería y hasta el instan­
te en que vendí la casa de Barranquilla 
recibía cánones de arrendamiento" (fl. 6 
Cdno. 3), y de esta confesión no tomó no· 
ta el Tribunal; 

b) tampoco tuvo en cuenta el fallador 
el contenido de las declaraciones de renta 
de la demandada que obran a folios 18, 19 
y 20 del Cdno. primero. Las rentas brutas 
por ella declaradas durante los años de 
1972, 1973 y 1974 fueron, respectivamente, 
de $ 6.500.00, $ 7.000.00 y $ 34.000.00. Es­
tos documentos, que tienen la eficacia pro­
batoria prevista en el artículo 256 del Có­
digo de Procedimiento Civil, en concor­
dancia con los artículos 258 y 276 ibídem, 
los ignoró el sentenciador al hacer la eva­
luación de la prueba; 

e) la sentencia pasó de igual manera 
por alto la contradicción que envuelve la 
afirmación de la demandada en el sentido 
de que ella dispuso de los dineros que le 
proporcionó la venta de su casa en Barran­
quilla para celebrar los negocios con el se­
ñor Mantilla Cortés, puesto que dicha ven­
ta se llevó a cabo el 11 de agosto de 1975, 
en tanto que la compra del inmueble si­
tuado en Bogotá se efectuó el 20 de febre­
ro del mismo año, o sea con seis meses de 
anterioridad; y 

d) "Sin existir en autos medio alguno 
de prueba que así lo demuestre", el Tribu­
nal "supuso" la existencia y retiro de di­
neros depositados en Corporaciones de aho­
rro por la señora Marina Díaz de Sola. 

2. Respecto del crédito de $ 200.000.00 
contraído por la señora de Sola con el fin 
de arbitrar fondos que le permitieran aten­
der sus obligaciones contractuales con Man­
tilla Cortés, sobre el cual la demandada 
presentó con la contestación de la deman·­
da constancia suscrita por su acreedor, no 
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se percató el Tribunal del contenido obje­
tivo de dicho documento, pues éste, unido 
a la circunstancia de no haberse presenta­
do ni siquiera en fotocopia el pagaré a 
que en él se hace mención, configura un 
grave indicio de la inexistencia del con­
trato de mutuo que con dicha constancia 
se pretendió probar, tal como lo prevé. el 
artículo 232 del Código de Procedimiento 
Civil. "Por qué no se presentó una copia 
o fotocopia del pagaré en la forma indica­
da en el ordinal 39 del artículo 268 del Có­
digo de Procedimiento Civil, -se pregunta 
la censura- para verificar su fecha cier­
ta, conforme con el artículo 280 ibídem"? 
Y ella misma se contesta diciendo: "Porque 
ese acto o contrato es totalmente inexis­
tente como precisa el texto del artículo 
232 citado, artículo 277 ibídem". 

3. Acomete luego el ataque contra la 
prueba indiciaria que a su vez tampoco 
considera que fue· tenida en cuenta por el 
fallador, habiendo podido servir de base 
a la declaración de simulación, en la for­
ma que sigue : 

a) indicio de "Contenido del contrato", 
consistente en hacer figurar como precio 
de la pretendida venta uno menor del que 
realmente tiene el inmueble vendido, a fin 
de justificar la incapacidad ·económica cie 
la compradora, que no se apreció, como 
ha debido serlo. 

El sentenciador admite que el vedadero 
precio del inmueble es superior al de 
$ 290.000.00 fijado en la escritura de com­
praventa, pero no vacila en acoger un dic­
tamen pericial que carece de toda funda­
mentación y que resulta inferior al avalúo 
presentado por la misma parte demanda­
dada al objetar el primer experticio en 
donde se estimaba el inmueble en la suma 
de $ 1.137.000.00. La sentencia acusada 
sostiene que la diferencia e:ntre el preclo 
del inmueble acordado por las partes y el 
que se estableció en el avalúo decretado 
para resolver la objeción al primer dicta­
men "obviamente alude cualquier posibl­
Hdad de· lesión", siendo que aquí no se dis­
cute la lesión enorme, sino la existencia 
de un indicio configurativo de la simula­
ción, plenamente demostrado con la sola 
comparación de los diferentes precios da­
dos al inmueble en este proceso, pues aún 
comparando el que aparece en la escritu­
ra con el más bajo de los avalúos pericia-

les, la diferencia que resulta de$ 150.880.00 
es significativamente apreciable; ' 

b) indicio de la "Inexistencia patrimu­
nial de~ vendedor fallecido", o sea que el 
sentenciador no se percató de la objetivi­
dad material de este indicio, no obstante 
hallarse plenamente probado con la con­
fesión de la demandada, que es del siguien­
te tenor: "Pues el señor Mantilla no dejó 
nada", y con la de su apoderado que dijo: 
"Es por ello que el señor Mantilla al morir 
no tenía dinero, porque lo había gastado 
en su enfermedad". Al proceso no se trajo 
ninguna prueba, según el casacionista, de 
que los $ 400.000.00 que el causante debió 
haber recibido poco antes de su muerte 
por concepto de la venta de la casa y del 
carro de su propiedad, los hubiera gasta­
do en su enfermedad. Por el contrario, la 
demandada admitió que el viaje de Manti­
lla a los Estados Unidos en busca de su 
salud, lo pagó la empresa con la cual tra­
bajaba; 

e) indicio consistente en la "dependen­
cia económica de la demandada y de sus 
hijos del señor José Ignacio Mantilla, es­
tablecido fehacientemente a través del me­
morial dirigido por doña Marina Díaz de 
Sola al señor Juez 19 Civil de menores d2 
Bogotá para que se recepcionaran decla­
raciones en tal sentido, que fue presentado 
personalmente por la interesada y a pesar 
de contener una confesión conforme a.l 
artículo 194 del Código de Procedimiento 
Civil, no fue apreciado por el Tribunal; 

d) indicio resultante del hecho de que 
Mantilla no convivía con su esposa e hi­
jos legítimos, demostrado con las confe­
siones del apoderado de la parte demanda­
da y que el Tribunal, como los anteriores, 
pasó por alto; 

e) indicio que se configura con el hecho 
de haberse desprendido el señor Mantilla 
de la totalidad de su patrimonio cuando 
ya padecía su última enfermedad y en 
favor de su compañera de 22 años, de eu­
ya mención no hizo ningún caso el Tribu­
nal en la sentencia recurrida; y 

f) indicio que aparece de la ausencia de 
causa legítima en la celebración de los con­
tratos llevados a cabo entre José Ignacio y 
Marina, que no fue la necesidad de aten­
der los gastos que provocó la enfermedad 
del primero, los cuales fueron cubiertos 
en su integridad por la empresa donde tra-
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bajaba. El testimonio rendido por la doc­
tora ROSA NATALE DE PRIMERO -que 
pasó inadvertido por el sentenciador-, con­
forme al cual lo que Mantilla se propuso 
fue "dejar todas sus cosas arregladas" da­
da la enfermedad que padecía, indica que 
"el único móvil fin de las ventas fue que 
la esposa e hijos legítimos no heredaran na­
da de su patrimonio y las pretendidas com­
praventas sólo encubren donaciones por 
acto entre vivos, de donde se infiere que 
el Tribunal también violó por falta de apli­
cación los artículos 1443, 1458 del Código 
Civil", (Cdno. 7, pág. 8). 

4. El ataque final se enrumba contra ta 
prueba testimonial que, a decir de la cen­
sura, "el Tribunal desnaturalizó en su fi­
delidad objetiva atribuyéndole un alcanee 
probatorio de que carece" (pág. 10 Cdno. 
7). Y con este fin examina una a una las 
declaraciones: de Germán Gutiérrez Caí­
cedo, la cual halla consistente por no ha­
berse presentado el pagaré que, según sos­
tiene el testigo, le firmó la deudora deman­
dada; de Rodrigo Alberto Betancourt, que 
no desvanece la simulación sino que la con­
firma, pues según el . testigo recibió 
$ 80.000.00 "por concepto de reparacion~s 
que hizo al inmueble de doña Marina Díaz 
de Sola en abril de 1975", sin que previa­
mente se hubiese establecido que la de­
mandada disponía de medios para atcnd2r 
ese otro gasto; de María Stella JaramilLo 
Ramírez a quien critica que es testigo de 
oidas y porque hace afirmaciones de ca­
rácter general sin dar un dato concreto; 
y de Jase Hugo Velásquez, que no da 
razón de su dicho. Todos los testigos, re· 
calca el censor, son sospechosos "pues to­
dos tenían interés en favorecer a dicha par­
te ( a la demandada) dados todos sus an­
tecedentes personales". (fl. 12, Cdno. 7), 
y agrega que auncuando la sospecha se 
planteó concretamente el en alegato de se­
gunda instancia, "ni siquiera mencionó en 
su fallo estos elementos de sospecha". 

Para finalizar, enrostra también a la 
prueba testimonial que los testimonios no 
son exactos, responsivos y completos al 
narrar los hechos, y que lo que ellos no 
dicen "lo supone el Tribunal al margen de 
la realidad probatoria", tal como aconteció 
con la prueba de la capacidad económica 

5. Gaceta Judicial (CiviL) 

de la demandada; que el Tribunal violó 
las reglas de la sana crítica, la cual "no 
constituye una facultad arbitraria sino que 
se encuentra sujeta a los pr~ncipios infle­
xibles de la lógica objetiva"; y que las de­
claraciones de los testigos no merecían la 
más mínima credibilidad por no estar con­
formes con los dictados de la experiencia 
y porque no resisten el métdo comparativo 
con las demás pruebas que ha debido apli­
cársele, razones por las cuales eran inefi­
caces para desvirtuar los indicios graves, 
precisos, concordantes y convergentes que 
concurren a demostrar la existencia de la 
simulación en los contratos atacados. 

Considera la Corte 

l. Sin pretender un extenso, y si se quie­
re exhaustivo recuento de la naturale~a 
y consecuencias del fenómeno simulatorio 
a través de los diferentes sistemas y con­
cepciones del derecho privado, y de los va­
rios pasos de nuestra jurisprudencia sobre 
tan interesante tema, basta observar que 
en un principio la simulación se asimiló 
a la nulidad, respetando eso sí la posición 
de terceros de buena fe; luego se d::;.:;.jobló 
en dos actos, el aparente y el prevalente; 
y por último, opinión que para esta Sala 
es la más valedera y apropiada, se ha con­
siderado que se trata de un acto único y 
verdadero, que por razones de distinta ín­
dole se quiere mantener oculto enfrente 
de quienes no han sido partes en él, a cuyo 
efecto por lo g·eneral se procura su disfraz 
mediante la preconstrucción de pruebas de 
otro acto diferente que en realidad no 
existe. 

En la simulación hay un solo acto o 
contrato, no uno ostervsible y otro oculto, 
y en ningún caso se trata de contrabalan­
cear dos situaciones jurídicas, las en '!l. n 
tiempo llamadas aparente y prevalente, 
sino dos pruebas o conjuntos de pruebas 
contrarios. De adoptar la tesis, todavía 
parcialmente en boga, que se trata de dos 
actos o contratos, y no de uno solo y ver­
dadero que las partes han querido simular 
o disfrazar como si fuera otro, se tendrí.'l 
que aceptar una dualidad de consentimien­
to -de vender y de donar simultáneamen­
te, verbigracia- que necesariamente im-
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plicaría su mutua destrucción y por ende 
la inexistencia de ambos actos, pues el re­
cíproco consentimiento de las partes para 
uno de ellos quedaría eliminado por el 
acuerdo de las mismas para acto distinto. 
Esto, en caso de que ese pretendido doble 
consentimiento fuere simultáneo, como for·· 
zosamente no podría dejar de serlo para 
quienes quieren ver en la simulación una 
duplicidad de acuerdos de voluntades. Y 
tampoco sería aceptable sostener que, pa­
ra defender la tesis de la duplicidad de rzc­
tos o de contratos, el consentimiento vara 
uno de ellos -para cuál se preguntaría?-­
se conjuga en primer término, y luego, co­
mo sucedáneo, lo reemplaza un nuevo u 
distinto concenso para el otro acto o con­
trato. Se tratará en esta hipótesis de un 
fenómeno de sustitución o sucesión de vo­
luntades y actos jurídicos asimilables a 
fenómenos de novación o de mutuo dicen­
so suyo ajeno al simulatorio. 

De ahí que quienes sostienen que la 
simulación implica dos actos o contratos 
están expuestos a regresar a la anterior 
tesis de la simulación-nulidad, pues no 
otro escape les queda para sostener y con­
cluir que el llamado por ellos acto aparen­
te ES NULO O NO EXISTE POR FALTA 
DE CONSENTIMIENTO. Y quedarán de 
nuevos enfrentados al problema de conci­
liar entre sí los artículos 1748 y 1766 del 
Código Civil, que consagran efectos dife­
rentes respecto de terceros en caso de sim­
ple nulidad o de "nulidad simulación". 

Por tanto, es más congruente y armóni­
ca la tesis reiterada en este fallo, o sea 
que la simulación no implica dos actos 
o contratos sino uno solo y verdadero, y 
que la contienda se reduce a un confron­
tamiento de pruebas; las que se encaminan 
a demostrar las verdaderas características 
del acto o contrato celebrado, y lcp; que 
las partes en ese mismo acto o contrato 
preconstituyeron para disfrazarlo o simu­
larlo, y para exhibir ante terceros una 
situación jurídica irreal difícilmente des­
virtuable por el aspecto pTobatorio. 

Todo lo anterior sin perjuicio de que, 
Tespecto de terceros de buena fe y preci­
samente como adecuada protección para 
éstos, no se permita en su contra la preva­
lencia de la prueba del verdadeTo acto o 
contmto ct:lebrado. Esto, no por razones 

de duplicidad de actos o contratos, sino en 
guarda de la buena fe creadora de derechos. 

2. Sentado lo anterior, es pertinente co­
mentar lo relativo al régimen probatorio 
de la simulación. 

Con ese fin y sin pretender un completo 
recuento histórico de las diferentes tesis y 
doctrinas sobre el particular, o sea las re­
lativas a la posición de las partes proce­
sales en contienda, especialmente si ellas 
invocan actuación de una voluntad de la 
ley como partes o sucesores de las partes 
que concurrieron a la formación del acto 
o contrato verdaderamente celebrado, o si 
fincan sus · pretensiones en condición de 
terceros y extraños a dichas partes, vale 
la pena notar que el actual Código de Pro­
cedimiento Civil introdujo novedosas mo­
dificaciones sobre el particular, ya recogi­
das en anterior jurisprudencia. 

En efecto: cabía sostener antes de su 
vigencia que la categoría de la prueba de 
la simulación era diferente si el actor in­
vocaba el carácter de parte en el acto o 
contrato, o si derivaba sus pretensiones 
del simple carácter de tercero. 

En el primer caso la prueba era restrin·· 
gida -contraescritura, confesión, princi­
pio de prueba escrita debidamente com­
plementado- en guarda de la fe que de­
bía dársele a la prueba documental y en 
especial a la escritura pública, que es el 
medio por excelencia para consignar · la 
prueba aparente de un acto o contrato no 
realmente efectuado. Y al caso se aplicaba 
la restricción de prueba testimonial res­
pecto de obligaciones contractuales de va­
lor superior a quinientos pesos. 

En la segunda situación la prueba era 
libre, pues el tercero que invocaba el acto 
o contrato real u oculto, lo hacía no para 
acogerse a un acto sino a un hecho jurídico, 
bien fuere hecho-condición que le permi­
tiría ejercer un derecho autónomo, o bien 
hecho-obstáculo que le impediría o estor­
baría el ejercicio de un derecho también 
autónomo e independiente. 

. La notable Te forma del Código de Pro­
cedimiento Civil sobre el particular con­
siste en acoger el principio de la persua­
sión racional como sustituto de la tarifi­
cación del valor probatorio antes vigente. 
Es sustancial el tránsito y modificación 
que implicó el nuevo estatuto cuando con­
sagra. el principio de apreciación conjunta 
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de las pruebas en función de las reglas d~' 
la s~na .~rítica (~rt. 187 C. de P. C.), e;¡ 
sust1tucwn de:l mstema de demostración 
en f~rma plena y completa según la ley 
medzante prueba específica y determinada 
(593 C. J.). 
. p~sde luego, todo lo anterior sin per­
JUlCW de la vigencia, incólumemente con- ' 
servada en el nuevo régimen respecto de 
las ~olemnidq.des prescritas para la exis­
tencia o validez de determinados actos 
preceptiva que indudablemente. no toca co~ 
aspectos exclusivos y propios de la valo­
ración probatoria sino con requisitos de 
orden sustancial para la validez intrínseca 
o "per se" del acto o contrato -ad solem­
nitaten, se llaman-, que no pueden su­
plirse por medio diferente (232 C. de P. 
C.). 

De paso valga anotar que la expresión 
a veces usada por tratadistas y doctrinan­
tes "prueba ad solemnitatem" no es rigu­
msamente técnica ni cabalmente awopia­
d!l', P?Les no ha~e relación a una prueba en 
sz rnzsma conszderada cuya finalidad sea 
demostrar determinado acto o contrato 
sino a un requisito esencial (1500 C. C.)' 
cuya ausencia, aun habiéndose comproba­
d? que tal acto o contrato sí se pació, im­
pzde tenerlo por realizado no por falta de 
prueba, sino por defecto insubsanable en 
su, formación. Con mayor propiedad po­
drza hablarse de prueba del requisito "ad 
solemnitatem", cabe observar. 

Importante corolario de lo anterior es 
tf!-nto la no~rma constitucional que garan­
tzza los derechos adquiridos con justo tí­
tulo, los cuales no pueden ser desconocidos 
ni vulnerados por leyes posteriores (30 C. 
N), como facultad excepcional, en vigencia 
de un régimen legal posterior, de probar 
un acto o contrato válidamente celebrado 
bajo_ el imper!o de una ley anterior, por los 
7rf~dw~ , que esta consagraba para su jus­
tzfzcaczon, auncuando la forma de rendir 
dicha prueba deba acomodarse a la ley 
nueva (39 L. 153 de 1887). 
. Significa todo ello que si un acto o con­
trato exigía, o no, formalidades irremplcL­
zables ad solemnitatem- para su forma­
ción y existencia, tal disciplina no puede 
variarse por disposiciones legales posterio­
res auncuando éstas atañen simplemente 
al régimen probatorio, el cual de por sí 
sería aplicable de inmediato, pues en tal 

caso se permite (podrán, dice el texto !e­
gf!l) a_cudir al régimen formal o probato­
rzo exzstente para la época en que tal acto 
o contrato fue celebrado. 

. Y no sobra advertir que siendo excev­
cwnal la normatividad comentada su cir­
tículo siguiente ( 40 ibídem) cons'agra la 
aplicación inmediata de las normas proce­
sales, que para el tema que nos ocupa co­
me,nzaron a regir el 19 de julio de 1971. Es 
asz como, ya no tratándose de requisitos 
":;td solemnitat~m." sino de simples restric­
czones o amplzacwnes probatorias en vir­
tud de la derogación de los artí~ulos 91 
92, y 93. d~ _la Ley 153 de 1887, desapa.recid 
la 1·estrzcczon de la prueba testimonial allí 
consagrada, abolición que por referirse al 
simple aspecto probatorio, no -"ad so­
lemnitatem"- y en virtud de la inmedia­
tO; aplipabilidad de las leyes procesales, ac­
tua aun para actos o contratos de valor 
rnayoT de quinientos pesos celebrados an­
tes de comenzar la vigencia del nuevo es­
tatuto procedimental. 

Si a todo lo anterior se agrega, en s?.t­
ma, que no se trata de comprobar la exis­
tencia de un requisito "ad solemnitatem" 
que la simulación no implica la existencid 
de dos actos o contratos sino de uno solo 
que en consecuencia el debate al respect~ 
se contrae simplemente al campo proba­
torio, o sea si las pruebas aportadas al 
proceso desvirtúan la p?"ueba preconstitui­
da por las partes. para disfrazar el verda­
dero acto o contrato, y si la prevalencia 
de la prueba de este acto o contrato verda­
dero no implica desmendro de la situación 
de tercerps de buena fe, se concluye que no 
h~y razon para sostener hoy día diferen­
cza alguna de régimen probatorio, ora sea 
la parte o el tercero quien actúe, a efecto 
de demostrar una simulación, como es el 
caso de los demandantes en este litigio. 

3. Descendiendo al propio terreno de la 
censura, es evidente que se dirige contra 
dos aspectos fácticos principales, que en 
su orden de importancia serán analizados 
y decididos. 

Capacidad económica de la compradora. 
El reparo del. casacionista estriba en que 
el Tnbunal d10 por demostrada dicha ca­
pacidad, con notorio desacierto fáctico 
pues el expediente no permite comprobar~ 
la. 
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Y en efecto: el precio de la compra del 
inmuebl~ y del automóvil, que la deman­
dada dice haberlos adquirido de contado 
al causante en febrero de 1975, fue de 
$ 400.000.00 pagados en efectivo y de con­
tado. Además, la propia demandada ma­
nifestó haber efectuado y pagado repara­
ciones en dicho inmueble, el 15 de abril 
de 1975, por valor de $ 80.000.00. O sea un 
desembolso de $ 480.000.00. 

Y para tratar de justificarlo, aduce un 
préstamo en efectivo que le hizo el Gene­
ral Germán Gutiérrez el 2 de febrero de 
dicho año, contenido en un pagaré que ni 
siquiera ha sido exhibido en copia, por 
$ 200.000.00, y el precio de la venta de un 
inmueble que la demandada tenía en Ba­
rranquilla y que enajenó por escritura de 
agosto de 1975 por $ 100.000.00. O sea un 
total de $ 300.000.00. 

La capacidad económica de la demanda­
da para absorver la diferencia de $ 180. 
000.00, no aparece demostmda como lo 
pretende el sentenciador, pues en su de­
claración de renta y patrimonio de 1974 
aparece la compradora con un patrimo­
nio de$ 46.000.00 consistente en un inmus­
ble -la propiedad en Barranquilla- que 
ya figuraba en 1973, y en la capitalización 
de sus ingresos obtenidos en 1974, ingre­
sos que sumaron $ 34.000.00 y que fueron 
capitalizados en cuantía de $ 20.000.00 
únicamente. 

De manera que, aún aceptando la ca­
pitalización total de dichos ingresos en 
Cajas de Ahorro o en efectivo, las disponi­
bilidades patrimoniales por este concepto 
alcanzarían cuando más a $ 34.000.00, res­
tando la suma de $ 146.000.00 por recibir 
adecuada explicación para justificar las 
inversiones hechas por la demandada, o 
sea para tener como suficiente su capaci­
dad económica en orden a realizar dichas 
adquisiciones, suficiencia que el Tribunal 
dio por comprobada alegremente al men­
cionar, sin prueba alguna, como acertada­
mente lo expone la censura, que la de­
mandada había podido obtener tal dinero 
acudiendo a "retiro de fondos que tenía 
depositados en algunas corporaciones de 
crédito de Bogotá, tal como, concretamen­
te, en Col patria (?), y otros dineros en 
efectivo que tenía ahorrados y adquiridos 
por herencia (?) de su señora madre". 

De manera que es evidente y trascenden­
te el grave error del Tribunal al haber con­
signado como principal soporte del fallo 
atacado, .que estaba demostrada cabal­
mente la capacidad económica de la de­
mandada para invertir de febrero a abril 
de 1975 $ 480.000.00, siendo así que a lo 
sumo contaba con $ 234.000.00 en febrero, 
y luego $ 100.000.00 en agosto de dicho 
año. 

Se agrega a lo anterior que tangencial­
mente el Tribunal menciona, para corro­
borar la capacidad económica de la deman­
dada, los testimonios del General Germán 
Gutiérrez Caycedo y de Rodrigo Alberto 
Betancourt, María Stella Jaramillo, Hum­
berta Torres y José Hugo Velásquez, todos 
atacados por la censura, que en su orden 
cabe analizar así: 

a) El General Gutiérrez Caicedo se li­
mita a declarar que, con dineros que te­
nía en efectivo provenientes de la venta 
de cuatro casas y un anticipo de cesantía, 
prestó $ 200.000.00 en febrero de 1975 a 
la demandada más que todo por razones 
de amistad, préstamo que quedó recogido 
en un pagaré que, según su dicho, no exhi­
bió por no estar reconocido ni estampillado. 

Sin an.alizar a fondo la eventual existen­
cia de dicho pagaré, contentivo de un con­
trato solemne como es el mutuo comercial 
artículos 619 y ss. del Código de Comercio, 
"between the four corners of the piece of 
paper"), en gracia de discusión se ha acep­
tado que mediante ese título-valor la de­
mandada obtuvo $ 200.000.00 para sus ne­
gociaciones por valor de $ 480.000.00. 

b) Rodrigo Betancourt se limita a decla­
rar que la demandada le pagó $ 80.000.00 
en abril de 1975 por unas reformas en la 
citada casa, inversión que sirve apenas pa­
ra mostrar, por iniciativa de la deman­
dante, cómo gastó $ 80.000.00 adicionales 
a las compras por $ 400.000.00 que dijo 
realizar de contado dos meses antes. 

e) María Stella Jaramillo, amiga de la 
demandada, afirma que Telecom y Capre­
com pagaron el viaje de salud de José Ig­
nacio Mantilla a los Estados Unidos. Agre­
ga que la demandada vendió su casa en 
Barranquilla por $ 100.000.00, lo que su­
cedió seis meses después de las compras 
que ésta hizo a José Ignacio. Menciona que 
cree haber sido testigo del préstamo del 
General Gutiérrez, y de oídas refiere que 
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Mantilla consultó varios médicos especia­
listas y que este le dijo que había efectua­
do varios gastos en procura. de su resta­
blecimiento. 

Nada dice la testigo sobre la r·eal capa­
cidad económica de la demandada, excepto 
lo relativo al discutible préstamo del Ge­
neral Gutiérrez y a la venta de la casa de 
Barranquilla, factores ambos que combi­
nados no alcanzan a configurar sino una 
disponibilidad, por crédito en su mayoría, 
de $ 300.000.00 frente a un gasto de $ 480. · 
000.00. Y en ningún caso muestran la ple­
na y suficiente capacidad económica de 
Marina Díaz de Sola que el Tribunal dio 
por comprobada. 

d) Humberto Torres menciona única­
mente que Telecom sufragó algunos de los 
gastos del tratamiento de Mantilla, pero 
que éste tuvo que vender su crusa y su · 
automóvil para efectuar el viaje a los Es­
tados Unidos, sin mencionar concretarp.e!l­
te estas circunstancias. 

Nada refiere, por tanto, en orden· a com­
probar la capacidad económica de la de­
mandada. 

e) José Hugo Velásquez refiere que la 
demandada compró la casa y el automóvil 
de su compañero José Ignacio con el prés­
tamo del General Gutiérrez Caicedo y con 
dinero que la compradora tenía como re­
sultado de una herencia que le había de­
jado su mamá, cuyo fallecimiento ocurrió 
en Barranquilla el 17 de marzo de 1972. 

Pero esta última afirmación carece de 
todo respaldo probatorio, como lo apunta 
la censura, pues dicho dinero herencia! no 
figura en las declaraciones de renta y pa­
trimonio de la demandada que, conforme 
ella misma lo expresó, mostraban su real 
situación económica en los años de 1973 
y 1974. 

Por último, la aseveración del Tribunal 
de que la demandada tenía dineros depo­
sitados en la Corporación de Ahorros de 
Colpatria, tampoco tiene respaldo proba­
torio, conforme lo menciona la censur<t, 
pues ni está acreditada en el expediente y 
ni siquiera la demandada menciona st< 
cuantía. 

Por todo lo expuesto cabe concluir que 
es equivocada la apreciación fáctica del 
sentenciador sobre suficiente capacidad 

económica de la . demandada, error cuya 
trascendencia es indudable en orden a so- . 
cavar este fundamento del fallo atacado. 

Valor real del inmueble enajenado .. El 
Tribunal, al advertir la desproporción en­
tre el precio de la compraventa ($ 290.000. 
00) y ·el valor mínimo probable del inmue-. 
ble ($ 440.000.00), comenta que ello "elude 
(sic) cualquier posibilidad de lesión enor­
me". 

Pero esta desproporción, sobre la cual 
inclusive hay apreciaciones provenientes 
de la propia demandada en el sentido de 
que el inmueble .valía $ 620.000.00, no. tie­
ne relación alguna con lesión enorme de 
acto tal, pues el petitum no clama por es­
ta causal sino que tiende a que se declare 
una simulación y expone que uno de sus 
indicios, común en esta clase de situacio­
nes, es la desproporción entre el precio si­
mulado y el valor real del inmueble, que 
por lo general es más alto. 

Y así sucede en el negocio que se exa­
mina, pues si el precio fue apenas de dos 
terceras partes del valor real mínimo, la 
tercera parte faltante, que el Tribunal sí 
observó pero que le dió significado distin­
to, de bastante importancia si bien no pa­
ra constituir lesión enorme no alegada, sí 
para configurar un hecho indicador del 
fenómeno simulatorio en referencia. Y tal 
grave error fáctico, aún sin tener la tras­
cendencia del anterior, sí viene a socavar 
la equivocada base en que el Tribunal edi­
ficó su sentencia absolutoria, consistente 
en restarle toda importancia o influencia 
a la referida desproporción. 

4. Tales equivocaciones, palmarias y 
trascendentes, condujeron a que el Tri­
bunal se hubiera abstenido de decretar la 
simulación impetrada y de condenar a la 
demandada, con desvío y violación de las 
normas sustanciales indicadas en la cen­
sura, que debiendo ser aplicadas no lo 
fueron, en orden a declarar que el verda­
dero acto celebrado entre la demandada v 
José Ignacio Mantilla Cortés no fue una 
compraventa sino una donación de unes 
bienes, que, por no haber sido insinuada, 
sólo vale hasta la suma de dos mil pesos. 

En consecuencia, siendo acogible la cen­
sura, debe quebrarse el fallo del Tribunal 
para en su lugar dictar la correspondiente 
sentencia de reemplazo. 
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Sentencia sustitutiva 

l. Los presupuestos procesales no me­
recen respaldo alguno. 

2. La pretensión simu~atoria, ya anali­
zada con detenimiento al despachar el re­
curso extraordinario, es aceptable pues de!. 
examen conjunto del material probatorio 
se deduce, como quedó explicado en !.as 
anteriores motivaciones, que la comprado­
ra no tenía suficiente capacidad económi­
ca para actuar como adquirente, a lo cual 
se acumulan la desproporción entre el Da­
lo?· y el precio del inmueble, los vínculos 
efectivos entre el supuesto vendedor y la 
compradora con quien cohabitaba y de la 
cual tenía dos hijos a quienes sostenía, l2 
existencia de los demandados como even­
tuales interesados en el patrimonio que ei. 
enajenante quiso transferir en vida, y la 
inexistencia de todo patrimonio suyo c1 
ocurrir su fallecimiento poco tiempo des­
pués, siendo así que un semestre antes te­
nía $ 600.000.00 o más. 

Es procedente, por tanto, declarar la si­
mulación y establecer que se trata en rea­
lidad de unas donaciones entre vivos. 

Por último, deberá tenerse en cuenta 
que los demandantes obran para la socie­
dad conyugal disuelta e ilíquida que José 
Ignacio Mantilla tuvo con su cónyuge su­
pérstite y demandante Tonny María Gal­
vis de Mantilla, y para su sucesión, cuyos 
herederos, en calidad de hijos legítimos, 
son Inés Mercedes y Luis Augusto Manti­
lla Galvis. 

Se harán las declaraciones pertinentes 
en orden a decretar que en realidad los 
actos simulados implicaron unas donacio­
nes entre vivos no insinuadas, y válidas, 
por este motivo, hasta la suma de dos mil 
pesos en relación con el precio estipulado 
en las compraventas, o sea a $ 290.000.00 
para el inmueble y $ 110.000.00 para el 
vehículo, debiéndose decretar la restitución 
de los excedentes y las correspondientes 
prestaciones mutuas, para lo cual la de­
mandada recibirá tratamiento, no desvir­
tuado, de poseedora de buena fe, siendo 
además de advertir que la actitud procesal 
de las partes y de sus apoderados no les 
implica responsabilidad derivada de los 
artículos 72 y 73 del Código de Procedi­
miento Civil. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Casación Civil, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia dictada el 20 de fe­
brero de 1978 por el Tribunal de Bogotá 
en este proceso ordinario, REVOCA la de 
primera instancia que en el mismo dictó 
el 23 de febrero de 1977 el Juzgado 25 Ci­
vil del Circuito de Bogotá, y en su lugar 

Re.suelve: 

Primero. Es relativamente simulada, por 
encubrir una donación, la compravent.a 
que José Mantilla hizo a Marina Díaz de 
Sola mediante Escritura 688 del 20 de fe­
brero de 1975 de la Notaría 5~ de Bogotá, 
referente al inmueble que consiste en "una 
casa con todas sus anexidades y dependen­
cias, junto con el lot~ en que se halla edi­
ficada, distinguida con los números cin­
cuenta y nueve veintiuno (59-21) y cin­
cuenta y nueve veintitrés (59-23) de la 
transversal veinte (20) de la nomenclatu­
ra urbana de Bogotá y comprendido todo 
dentro de los siguientes linderos: Por e 1 
Norte, en quince metros con setenta y dos 
centímetros (15.72 mts.) con el lote nú­
mero seis (6) de la misma manzana dos 
(2) del plano de la urbanización San Lui.s; 
por el Oriente, en diez metros (10.00 mts.) 
con la transversal veinte (20); por el Sur, 
en diecisiete metros (17.00 mts.) con pro­
piedad de Francisco Soto Montes y José 
Osear Mojica; y por el Occidente, en diez 
metros con cincuent.a centímetros (10.60 
mts.) con el lote número ocho (8) de la 
misma manzana dos (2) ". 

Segundo. Al respecto declárase que se 
trata en realidad de una donación de José 
Ignacio Mantilla a Marina Díaz de Sola, 
va:edera hasta la suma de dos mil pesos 
(2.000.00) en relación con un precio de 

$ 290.000.00 para la totalidad del citado 
inmueble, y nula en el exceso. 

Tercero. Comuníquese al Notario y al 
Registrador respectivos para que tenga~ 
en cuenta las anteriores declaraciones y 
hagan las anotaciones y desanotaciones 
del caso. · 

Cuarto. Es asimismo relativamente si­
mulada la compraventa que José IgnaGlo 
Mantilla hizo a Marina Díaz de Sola del 



N<> 2400 GACETA JUDICIAL 55 

automóvil marca Renault 6, modelo 1974, 
placas AH-8339, color azul. 

Quinto. Al respecto declárase que s2 tra­
ta en realidad de una donación de José 
Ignacio Mantilla a Marina Díaz de Sola, 
valedera hasta la suma de dos mil pesos 
($ 2.000.00) en relación con un precio de 
$ 110.000.00 para la totalidaj del citado 
vehículo, y nula en el exceso. 

Sexto. Comuníquese al Instituto Nacio­
nal del Transporte INTRA, para lo de su 
cargo. · 

Séptimo. Condénase a Marina Díaz de 
Sola a restituir para la sociedad conyugal 
disuelta e ilíquida Mantilla-Galvis y para 
la sucesión intestada de José Ignacio Man­
tilla Cortés, las cuotas del inmueble y del 
vehículo en referencia que no quedaron 
comprendidas en las declaradas donaciones. 

Octavo. Para efecto de prestaciones mu­
tuas, dechirase que la demandada es po­
seedora de buena fe y que, en consecuen­
cia, sólo deberá reintegrar la cuota corres­
pondiente de sus frutos naturales o civiles 
a partir del 19 de junio de 1976, fecha en 
que se le hizo la notificación del auto ad­
misorio de la demanda integrada, teniendo 

a su favor el derecho que se le reconozcan 
y paguen, con derecho de retención, las 
cuotas de las reparaciones locativas y las 
mejoras útiles, estas últimas realizadas en 
él referido inmueble, en cuantía de 
$ 80.000.00. 

Respecto del vehículo, deberá restituirse 
la cuota de sus frutos naturales o civiles 
a partir del 19 de junio de 1976, teniendo 
en cuenta sus deterioros por su uso nor­
mal hasta esa misma fecha. 

Para liquidar estas prestaciones mutuas 
se seguirá el procedimiento del artículo 
308 del Código de Procedimiento CiviL 

Las costas de ambas instancias serán ::t 
cargo de la parte demandada. 

Sin costas en el recurso de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase al Tribunal 
de ·origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, (con salvamento de voto); Al­
berto Ospina Botero, Ricardo Uribe Holguín. 

Carlos G. Rojas Vargas, Secretario General. 
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(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Por cuanto no comparto la decisión to­
mada por la mayoría de la Sala, ni, por 
ende, la motivación cardinal en que dicha 
resolución se apoya, con el respeto que debo 
al criterio de mis compañeros procedo a 
exponer las razones de mi disentimiento. 

l. Tomando apoyo en el interrogator\o 
absuelto por la demandada, en las decla­
raciones testimoniales recibidas en el _pro­
ceso a instancia de ésta y en la prueba do­
cumental aducida, dedujo el Tribunal de 
Bogotá en su sentencia aquí impugnada, 
y en tal conclusión edificó cardinalmente 
su fallo desestimativo de la pretensión de 
la demandante, que ésta "no probó la si­
mulación impetrada" y, en consecuencia, 
confirmó la sentencia absolutoria de pri­
mera instancia. 

Acogiendo el cargo formulado en la de­
manda de casación, estima la. Corte que 
tal juicio probatorio del Tribunal ad quem 
es el producto de un error de hecho osten­
sible y trascendente, y, por tanto, casa el fa­
llo recurrido para, en su lugar, decretar la 
simulación pedida. En lo fundamental, dice 
el fallo de mayoría de cuyas motivación y 
resolución me separo, que "es equivocada la 
apreciación fáctica del sentenciador sobre 
suficiente capacidad económica de la de­
mandada, error cuya trascendencia es in­
dudable en orden a socavar este funda­
mento del fallo atacado" (el subrayado es 
mío). 

Como por mi parte, luego de aquilatar 
en su conjunto las pruebas referidas, no 
encuentro que el ad quem les haya alte­
rado o modificado, aumentando ni restrin­
giendo, el contenido objetivo que todas 
ellas ostentan, sino que, contrar_iamente, 
advierto que las tomó y ponderó en su 
real significado, me veo precisado a recha-

zar el error de hecho en que se edifica la 
.censura y por ende a no compartir la quie­
bra de la sentencia de segundo grado a que 
arriba la mayoría de la Sala. 

2. La técnica probatoria de la acción de 
simulación, también llamada de preva­
lencia, consiste en sacar a flote la volun­
tad privada de los contratantes para que 
prevalezca sobre la externa que ostenta 
el acto público, sin perjuicio, desde luego, 
de terceras personas. Para la prosperidad 
de la pretensión simulatoria es necesario 
demostrar, entonces, aquella voluntad pri­
vada que es la que contiene la verdadera 
de las partes. 

Y como en los procesos de simulación, 
tal cual ocurre en este caso, el demandado 
está amparado en la fuerza probatoria y 
obligatoria que son propias de la escritu­
ra pública, la que como plena prueba con·· 
serva todo su vigor mientras no se pre­
sente la demostración contraria, entonces 
corresponde al demandante, por imperio 
del principio de la carga de la prueba que 
es fundamental en nuestro sistema posi­
tivo, aducir los medios de prueba que 
acrediten suficientemente los supuestos de 
hecho en los cuales estriba su pretensión. 

Que es, a mi juicio, justamente lo que en 
este caso la demandante no logró demos­
trar. Porque, en primer lugar, los docu­
mentos por ella allegados, atinentes al pago 
de prestaciones sociales y auxilio de en­
fermedad por la Caja de Previsión Social 
de Comunicaciones a José Ignacio Manti­
lla son inanes para desvirtuar la autenti­
cidad presunta de la escritura pública N9 
688, contentiva de la venta que se tilda de 
simulada, desde luego que si los referidos 
auxilios evidentemente se recibieron, ello 
sucedió en una época muy posterior a la 
fecha en que se celebró el contrato: éste 
se ajustó el 20 de febrero de 1975, al paso 
que aquéllos se pagaron después de agos, 
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to siguiente, o sea, mucho tiempo después 
de haber comenzado el costoso tratamiento 
médico que requirió la grave enfermedad 
padecida por el citado Mantilla. Lo que me 
hace pensar en que la afirmación de la 
demandada, consistente en que la venta 
la hizo Mantilla para atender a los gastos 
del tratamiento tanto en Colombia como 
en Estados Unidos, no está infirmada. 

3. Por cuanto la sentencia de la cual me 
separo deduce LA INSUFICIENTE CAPA­
CIDAD ECONOMICA de la demandada, en 
lo que edifica su fallo estimativo, del pro­
pio interrogatorio que ésta absolvió el 15 
de julio de 1976, dada la relievancia jurí­
dica que se le atribuye, dicha prueba re­
clama detenida consideración. 

Cuando a la interrogada en dicha dili­
gencia se le preguntó sobre sus bienes en 
el año de 1974, contestó que tenía entradas 
por concepto de su trabajo en modistería; 
que recibía arrendamientos por $ 1.500.00 
mensuales de una casa de su propieda::l 
ubicada en Barranquilla, los cuales "aho­
rraba, los tenía en corporaciones de aho­
rro y me producían un interés mensual''; 
y cuando se le preguntó con qué había 
pagado el precio de $ 290.000.00 de la casa 
que compró a Mantilla, respondió que pa­
ra ello "le hice un préstamo al General 
G€rmán Gutiérrez Caicedo por$ 200.000.00, 
deuda que todavía tengo pendiente ... ; 
el resto o sean $ 100.000.00 con la venta de 
mi casa de Barranquilla". Explicó la inte­
rrogada que Mantilla "necesitaba vender 
su casa porque· ya estaba muy enfermo y 
necesitaba viajar a los Estados Unidos a 
hacerse un tratamiento, además de todos 
los especialistas de la Empresa donde él 
trabajaba, se fue para Estados Unidos, fue­
ra de eso necesito llevar un acompañante 
y fuera de todos los médicos que lo vieron 
en Estados Unidos se hizo ver de varios 
especialistas y para eso necesitaba él plata 
y por eso vendió su casa, para poder cum­
plir con los gastos que se le iban presen­
tando,. . . . . . la enfermedad era tan su­
mamente grave que era UREMIA; se fue 
con la posibilidad de hacerse un trasplan­
te de riñón en Estados Unidos, pero en 
vista de que eso era un tratamiento de 
más de un año, en Nueva York resolvió 
volver a Colombia hasta el mes de sep­
tiembre en que falleCió". Y después de rei-. . . ~ 

terar en varias respuestas la seriedad de 
la venta contenida en la Escritura N9 688, 
agregó que para comprarle el. carro ella 
empleó algunos dineros que su madre le 
dejó al morir. 

Si la gran mayoría de las explicaciones 
que la confesante hace, guardan íntima re­
lación con el hecho principal por ella re­
conocido; y si de otra parte no hay en el 
proceso prueba que infirme tales aclara­
ciones, me parece que su confesión tiene 
que tenerse como indivisible, para atender 
las voces del artículo 200 del Código de 
Procedimiento Civil, según el cual "La 
confesión deberá aceptarse con las modifi­
caciones, aclaraciones y explicaciones con­
cernientes al hecho confesado, excepto 
cuando exista prueba que las desvirtúe". 
No puede olvidarse que la interrogada, co­
mo demandada, está amparada en la pre­
sunción de autenticidad de un documento 
público, la precitada escritura, y que es al 
demandante a quien corresponde, según 
el principio de la carga de la prueba, la 
demostración de lo contrario, o sea la si­
mulación del acto jurídico enjuiciado. 

Y en la hipótesis de que pudiera decirse 
que las aclaraciones o explicaciones dadas 
por la confesante carecen de íntima rela­
ción con el hecho por ella básicamente 
afirmado, o sea que se trata de una con­
fesión cualificada, me parece que también 
se impone aceptarlas, pues el proceso con­
tiene abundante prueba que las ratifica. 
Ahí están, en efecto, sus declaraciones de 
renta en las que, particularmente en la 
correspondiente al año gravable de 197<1, 
figuran, en el activo, partidas por arren­
damientos y ahorros; ahí están, además, 
los muchos testimonios que acreditan que 
la gravísima enfermedad de Mantilla lo 
llevó hasta Estados Unidos en procura 
de encontrar allí mejoría para su salud, 
después de haberla bu~cado inútilmente 
en Colombia; dicen igualmente las decla­
raciones que a pesar de que la Empresa 
donde el enfermo trabajó le dio algunos 
dineros para a·tender al tratamiento, éstos 
no fueron empero suficientes ni oportunos 
para atender los gastos urgentes que la 
grave enfermedad implicó; y aseveran tam­
bién los testigos, concorde y razonadamen­
te, que para comprarle a Mantilla la casa, 
Marina Díaz de Sola debió hacer un prés­
tamo por $ 200.000.00: 
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4. La demandada, para comprobar su 
afirmación cardinal consistente en que pa­
ra pagar el precio de la compraventa debió 
hacer un préstamo por $ 200.000.00, adujo 
al proceso el certificado expedido por el 
acreedor, Brigadier General Germán Gu­
tiérrez Caicedo, quien así lo certifica en do­
cumento visible al folio 25 del cuaderno 
N9 l. Este documento está expresamente 
reconocido por .su autor, quien bajo jura­
mento reiteró la existencia del préstamo, 
su fecha y su causa en diligencia visible 
al folio 2 del cuaderno N9 4. 

Ello no obstante, la sentencia de la cual 
me separo desconoce, o cuando menos po­
ne en duda la existencia del mutuo, por 
dos razones, a saber: a) porque no se 
aportó original el pagaré respectivo: y b) 
porque tratándose de un contrato solemne, 
como lo es, dice, "el mutuo comercial", re­
quería esa prueba específica. 

Mas, a mi juicio, si la aquí demandada 
aparece como deudora del referido présta­
mo de $ 200.000.00, no podía aportar al 
proceso el pagaré original, pues es de su­
poner que tal documento, en caso de exis­
tir, lo detenta legítimamente el acreedor 
de la obligación; y si el mutuo, que en et 
presente caso no hay prueba alguna que 
permita calificarlo de comercial, no es un 
acto jurídico 'solemne, ahí está el certifica­
do antedicho que, por haberse aportado 
en original, con reconocimiento bajo ju­
ramento de su autor, tiene que ameritarse 
en su valor probatorio, tal cual lo establece 
el artículo 277 del Código de Procedimien­
to Civil. Por lo demás, me parece necio 
desconocer un hecho de cuya ocurrencia 
dan fe, con atendibles razones y en forma 
concorde, no solamente sus autores sino 
además muchos testigos. 

5. En diligencia practicada el 21 de ju­
nio de 1976 ante el juez de la causa, el 
Brigadier General Germán Gutiérrez Caí­
cedo, quien aparece suscribiendo como 
acreedor el documento de préstamo atrás 
referido, expresó bajo juramento que "efec­
tivamente" ese documento "es auténtico 
'y reconozco la firma consignada en el mis­
mo". En esa misma diligencia el decla-
rante, también bajo juramento, testifica, 
dando amplias razones de la ciencia de 
su dicho, sobre la grave enfermedad que 
padeció Mantilla, el costoso y largo trata-

miento médico que tanto en Colombia co­
mo en Estados Unidos dicha enfermedad 
requirió; asevera este testigo que Manti­
lla "continuó haciendo diligencias ante 
los funcionarios de Telecom para que se 
le diera solución a su problema de cambio 
de especialistas y pidió que lo trataran en 
Estados Unidos, la respuesta que obtenía 
en esta empresa era que estaban estudian­
do el caso que ya iba a ser presentado a 
la Junta Directiva, pero el asunto se es­
taba dilatando y su enfermedad continua­
ba avanza.ndo deteriorando su salud nota­
blemente, ·en tales circunstancias resolvió 
viajar a los Estados Unidos con la esperan­
za de que sus gastos serían cubiertos por 
Telecom"; que, en esto "incidía otro as­
pecto de importancia y era que por razón 
de su sai.ud debía viajar con una persona 
que lo acompañara cuyos gastos tendría 
que absorver por su cuenta"; que "tam­
bién sabía que en caso de viajar a los Es­
tados Unidos corría el riesgo de que los 
gastos de viaje, hospital, exámenes de la­
boratorio y tratamiento en general sino los 
pagaba telecom tendría que cubrirlos de 
su propio peculio"; que por todo ello, a 
petición de Marina Díaz de Sola, el testigo 
prestó a ésta los $ 200.000.00 al inicio del 
año de 1975". En este asunto, dice el de­
clarante, "antes que intereses que iba a 
devengar el dinero me animó un sentimien­
to de amistad y solidaridad con mi buen 
amigo el señor Ignacio Mantilla quien 
consideraba de vida o muerte su viaje a los 
Estados Unidos teniendo como único re­
curso la venta de su propiedad". 

Concordando con el anterior, la decla­
ración de José Hugo Velásquez Cañola, 
quien dice haber sido fiador de la señora 
Díaz de Sola en el préstamo que hizo de 
$ 200.000.00, narra ampliamente todo lo 
sucedido con la enfermedad de su amigo 
Mantilla, los tratamientos que éste requi­
rió tanto en Colombia como en el exterior; 
la necesidad que tuvo para vender su casa 
a fin de atender con el precio los gastos 
indispensables, etc. 

María Estella J aramillo Ramírez dice en 
su declaración jurada que por razón de la 
enfermedad de Mantilla éste tuvo que ven­
der su casa y su automóvil a Marina Díaz 
de Sola, persona con la cual convivía de 
tiempo atrás, y que ésta, para poder com-
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prar el bien, tuvo que acudir al préstamo 
que le hizo el General Gutiérrez Caicedo; 
que, además, "vendió una casa que tenía 
en Barranquilla, pidió prestado dinero, y 
realizó papeles que tenía en entida-des fi­
nancieras, producto de la herencia de la 
señora madre", "me constan todas estas 
cosas porque yo la acompañé inclusive a 
varias de las vueltas que hubo que hacer, 
o casi en todas las vueltas inclusive yo creo 
que fui testigo del préstamo que le hizo 
el general . . . . ". 

Humberto Tores Cortés, primo hermano 
de José Ignacio Mantilla, dando amplias 
razones de sus dichos depone sobre la gra­
ve enfermedad que éste padeció, la nece­
sidad que tuvo de tratársela en Estados 
Unidos ante el poco éxito que al efecto tu­
vieron los médicos nacionales; la urgen­
cia que tuvo para vender su casa, pues los 
auxilios de Telecom, a más de ser insufi­
cientes, le fueron prestados tardíamente; 
la venta que hizo a Marina Díaz de Sola en 
febrero de 1975. "no me cabe la menor 
duda, -dice éste testigo- de que para 
poder atender a tan altos gastos mi primo 
se vio en la necesidad, como así lo hizo, 
de vender su residencia y su carro"; que 
"Telecom le sufragó algunos gastos de su 
tratamiento, pero él con la angustia que 
tenía que estaba en peligro su vida quería 
consultar a un mayor número de médicos 
y esto lo hizo gastando su dinero perso­
nal"; y que ofreció la casa en venta a varias 
personas, quienes entonces no pudieron 
comprarla; que finalmente se la vendió a 
Marina Díaz quien, para pagarla, debió acu­
dir a algunos préstamos. 

6. Ciertamente, la venta que Marina 
Díaz de Sola hizo de su casa ubicada en 
Barranquilla por $ 100.000.00 se perfec­
cionó, según lo dice la Escritura NQ 1995, 
el 11 de agosto de 1975, es decir, algunos 
meses después de que se realizó la compra­
venta que aquí la Corte declara simulada. 
Mas, de que ello sea así no puede desechar­
se la posibilidad de que se le hubiera anti­
cipado algún dinero, o al menos, que el 
precio de esta venta lo hubiera destinado 
para atender la enfermedad de Mantilla, 
su concubinario, tanto más si se considera 
que ese hecho ocurrió en la época en que 
los quebrantos de salud de éste se habían 
hecho más críticos, 

De todas maneras, no aparece, a mi en­
tender, que por el año de 1975, más preci­
samente en febrero, Marina Díaz de Sola 
careciera absolutamente de capacidad eco­
nómica para comprar un bien que, según 
la escritura, le costó $ 290.000.00, si se ha 
de aceptar, como tiene que aceptarse, que 
cuando menos contó con los $ 200.000.00 
del préstamo que hizo y que para mí es 
indiscutible, y con los ahorrros que por .. 
razón de arrendamientos y trabajos en mo­
distería indica su declaración de renta. 

El hecho de que entonces, como lo reco · 
noce la sentencia que genera mi discrepan­
cia, la capacidad económica de la deman­
dada no fuera suficiente, no constituye el 
indicio de tal relievancia que la Corte 1\:! 
da para decretar la simulación de un acto 
jurídico; con tanta mayor razón si la ma­
yoría de la Sala acepta que la demandada, 
para pagar lo comprado, tenía, entre fe­
brero y abril de 1975, "a lo sumo $ 234. 
000.00 en febrero, y luego $100.000.00 en 
agosto de dicho año". 

7. Creo pues, en suma, que el ·error de 
hecho que la censura le endilga al Tribu­
nal de Bogotá en la apreciación de. las 
pruebas, y que la Corte acoge, no t1ene 
existencia, pero muchísimo menos con los 
caracteres de ostensible o evidente y tras­
cendente que la mayoría de la Sala le 
atribuye. Estimo, en cambio, que la sen­
tencia hoy casada se ajustaba a las pr~s­
cripciones legales pertmentes y, ademas, 
encarnaba los más claros postulados de 
equidad y de justicia que el caso contro­
vertido reclama. 

8. Apoyado en las anteriores apreciacio­
nes, me aparto respetuosamente d~ los 
planteamientos hechos por la mayona de 
la Sala respecto del despacho del recurso 
extraol'dinario, como también y funda­
mentalmente de la conclusión a que llegó. 

Fecha ut supra. 

Humberto Murcia Ballén. 

Por cuanto comparto en su integridad 
el anterior salvamento de voto, también 
lo suscribo. 

Alberto Ospina Botero. 
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JrJrn.terp:rretadóirn l!lle la dem::mda. Error in procedendo y error in judicando. Con­
secuem~ftas para ell demandaclo que Jrn.O contesta la demanda en esta dase de 
pmcesos. A\rtlÍcullo · ~n l!llell Cól!lligo CftvH, rectificación doctrinaria l!lle la Corte 

para lla co.r:rreda :ñ:nterpretadóJrn. y aplicación de este artlÍctulo 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., marzo dv­
ce de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Decídese el recurso de casación inte;.·­
puesto por el demandado GUILLERMO 
VASQUEZ contra la sentencia de 10 de 
mayo de 1978, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de !bagué, 
en este proceso ordinario suscitado por el 
Instituto Colombiano de· la Reforma Agra­
ria. 

1 

El litigio 

l. En demanda que fue admitida por 
auto del 21 de octubre de 1975, dictado por 
el Juez Civil del Circuito de Armero, el 
"INCORA" convocó a proceso ordinario a 
Guillermo Vásquez para que se declarase 
que al Instituto demandante pertenece el 
dominio pleno de una parcela con exten­
sión aproximada de 17 hectáreas y 3.000 
metros cuadrados y otra de 13 hectáreas 
y 6.000 metros cuadrados, respectivamen­
te alindadas como se indica en la deman­
da, parcelas que son parte de una finca 
de mayor extensión conocida con el nom­
bre "La Joya", sita en términos del mu­
nicipio tolimense de Armero; para que, 
consecuencialmente, se condenase al de­
mandado a restituir esos dos predios con 
sus frutos "desde el 19 de octubre de 1972, 

día en que entró en posesión", hasta cuan-· 
do los restituya, y para que, expresam=nte, 
se declarara que el demandado es poseedor 
de mala fe desde el 19 de abril de 1974 
"fecha ·en que debía entregar el predio", 
por lo cwil el Incora no está obligado a 
indemnizarle expensas necesarias. 

2. Como hechos constitutivos de la can­
sa petendi el Instituto demandante alegó 
que, por Escritura N9 283 del 24 de enero 
de 1964, corrida ante el Notario 59 de Bo­
gotá, adquirió la finca La Joya, de la que 
hacen parte las parcelas cuya restitución 
se demanda; que el Incora entregó, desde 
el 7 de febrero de 1972, a la Asociación 
departamental de usuarios campesinos la 
granja que se formó con las dos parcelas 
antedichas, Asociación que, a su vez, el 
19 de octubre de 1972 la entregó a Guiller­
mo Vásquez, "a quien se designó como 
coordinador de la misma"; que desde en­
tonces éste "ha explotado ininterrumpida­
mente los dos predios, sin dar participación 
a ninguna persona o entidad, usufructuán­
dolos en su propio y exclusivo beneficio"; 
que la Asociación acordó, en reunión del 
30 de octubre de 1973, devolver al Incora 
los citados predios, decisión que fue fir­
mada por todos los integrantes de su Jun­
ta, entre quienes se cuenta el demandado, 
que es secretario de la misma; que llegado 
el día convenido para la restitución, nin­
guno de los miembros de aquella Junta se 
hizo presente; que desde el 19 de abril de 
1974, "el demandado Guillermo Vásguez 
se colocó como poseedor de mala fe". 

3. No obstante que se hizo personal no­
tificación del auto admisorio de la deman-
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da y se corrió traslado de ésta al deman­
dado, Vásquez no dio contestación al libe­
lo. Tramitada la primera instancia, el Juz­
gado del conocimiento le puso fin con sen­
tencia en que acoge las súplicas, decisión 
que, apelada por el demandado, fue con­
firmada por el fallq que, el 10 de mayo 
pasado, profirió el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de !bagué y que, ahora, 
es materia del recurso de casación que in­
terpuso la misma parte apelante. 

II 

.Fundamentos del fallo del Tribunal 

Empieza sus consideraciones el senten­
ciador ad quem afirmando que "al leer 
desprevenidamente el libelo inicial pudie­
ra pensarse que la acción allí instaurada 
es la reivindicatoria o de dominio consa­
grada en el artículo 945 de nuestro Código 
Civil como aquélla que tiene 'el dueño de 
una cosa singular, de que no está en po­
sesión, para que el poseedor de ella sea 
condenado a restituirla'. 

"Sin embargo de lo anterior, siendo los 
hechos, como lo anota la doctrina nacio­
nal, la voz del Derecho y la causa efecien­
te de la acción, la lectura detenida del li­
belo nos pone de presente que la acción 
allí incoada no es propiamente la del 
titular del derecho de propiedad contra 
un poseedor material que retiene los in­
muebles objeto de restitución, sino que ella 
se dirige contra un injusto detentador 
que, como mero tenedor, retiene esos in­
muebles". Reafirmando luego que "la ac­
ción instaurada en la demanda se dirige 
contra Guillermo Vásquez como mero te­
nedor e injusto detentador del predio 'La 
Joya', concluye que debe entenderse que 
'en el presente caso se dan los presupues­
tos indispensables para la prosperidad de 
la acción consagrada en el artículo 971 
del Código Civil' ", que autoriza aplicar "las 
normas del título de la reivindicación con­
tra el que poseyendo a nombre ajeno, re­
tenga indebidamente una cosa raiz o mue­
ble, aunque lo haga sin ánimo de señor". 
Asevera más adelante que la Corte ha di­
cho que el ejercicio de la acción estableci­
da por el artículo 971 citado no entraña 

6. Gaceta Judicial (Civil) 

propiamente el de la acc1on reivindicato­
ria. Y después de transcribir apartes de la 
sentencia de 4 de octubre de 1971, publica­
da en la Gaceta Judicial, Tomo CXXXIX, 
pág. 153, 31 de diciembre de 1971, expresa 
que. con la Escritura NQ 283 corrida el 24 
de enero de 1964 ante el Notario 59 de 

·Bogotá, el Instituto demandante probó ser 
el dueño de las dos parcelas cuya restitu­
ción demanda, las cuales, de otro lado, 
fueron plenamente indentificadas, duran­
te la diligencia de inspección judicial prac­
ticada por el a qua, como las mismas que 
detenta el demandado. Que está demostra­
do que Guillermo Vásquez entró como me­
ro tenedor al recibir la granja "La Joya". 
según se desprende del documento que obra 
a folios 16 del cuaderno 19 y de la prueba 
testimonial, particularmente de la decla­
ración del agrónomo Parmenio Salamanca 
Porras. (fl. 11 del cuaderno de pruebas del 
demandante). Que es indebida la retención 
que de aquel predio ajerce el demandado, 
surge "no solamente del conjunto de la 
prueba aportada por la parte demandan­
te", sino porque existe el indicio en su 
contra por no haber dado contestac·ión a 
la demanda (Art. 95 del C. de P. C.) y, 
además porque si Vásquez, en su condición 
de secretario de la Junta directiva de la 
Asociación de usuarios campesinos del To­
lima, suscribió la resolución por la cual, y 
en forma voluntaria, se determinó la en­
trega al "Incora" de la finca "La Joya", su 
incumplimiento de la obligación de entre­
gar en la fecha convenida lo torna en 
retenedor indebido del inmueble. "Todo io 
cual -dice el Tribunal- pone de presen­
te que en el caso sub lite, se dan a cabali­
dad los presupuestos o postulados de la 
acción consagrada en el artículo 971 del 
Código Civil, como acción de restitución 
de carácter personal contra el demandado 
Guillermo Vásquez". 

"En consecuencia, como así lo analizó 
y entendió el señor Juez a qua, la sentencia · 
apelada, por aparecer ajustada a derecho, 
debe mantenerse. 

"Como también debe mantenerse lo re­
lacionado con las prestaciones mutuas, 
particularmente con el pago de los frutos 
civiles y naturales que debe solucionar el 
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demandado Vásquez al Incora, dada su 
calidad de injusto detentador del inmue­
ble cuya restitución persigue la entidad 
demandante. Por sabido se tiene que, h 
jurisprudencia de nuestra Corte reiterada­
mente ha venido pregonando que, cuando 
existe carencia total de título que justifi­
que la invasión u ocupación del bien rei­
vindicado, dicha carencia implica, gene­
ralmente mala fe por parte de los posee­
dores vencidos. Este aspecto resalta aún 
más en el caso presente, puesto que el de­
mandado a parece como un mero tenedor 
que indebidamente retiene la granja 'La 
Joya', no obstante haberse obligado a res­
tituirla a la parte demandante el día 19 
de abril de 1974. Por tanto, su mala fe apa­
rece de bulto en los autos. 

"Por ello, tampoco tiene derecho al pago 
de mejoras, ni al pago de las expensas ne­
cesarias para la conservación de la cosa y 
sí debe pagar en cambio a la entidad de­
mandante, los frutos civiles y naturales, 
cuya cuantía fue avaluada por los peritos 
en la suma de $ 120.000.00 moneda co­
rriente". 

III 

La demanda de casación 

Tres cargos, que serán despachados en el 
orden de su proposición, lanza el recurren­
te contra la sentencia del Tribunal. El pri­
mero se apoya en la causal quinta de nu­
lidad; el segundo, en la segunda de incon·· 
gruencia, y el tercero, en la primera de 
violación de la ley sustancial". 

Cargo primero 

Dice el censor que· el proceso es nulo, 
porque versando sobre la restitución de 
un predio rústico que tiene un procedi­
miento específico, señalado "en los ar­
tículos 414, numeral 12, 434, 435 y 436 del 
Código de Procedimiento Civil" no ha de­
bido tramitarse la causa por el rito del pro­
ceso ordinario, es decir, que si la ley señala 
el proceso abreviado para el lanzamiento 
de arrendatario o de tenedor a cualquier 
otro título (Art. 414-12 ibídem) y si hay 
disposiciones especiales que en tal caso 
deben aplicarse (Arts. 434 a 436 ibídem), 

al haberse tramitado este litigio por la 
vía ordinaria, se incurrió en la causal 
de nulidad erigida en el artículo 152-4 del 
Código de Procedimiento Civil por haberse 
adelantado por el proeedimiento ordinario 
un proceso que debió rituarse por el abre­
viado. 

La Corte considera 

l. El poder que obra a folio 1 del cua­
derno principal, otorgado por el gerente 
del Incora al profesional que, actuando a 
nombre del Instituto Colombiano de 1a 
Reforma Agraria, inició este proceso, est3. 
otor~ado específicamente para promover 
accion reivindicatoria contra Guillermo 
Vásquez relativamente al predio denomi­
nado "La Joya". Y en la respectiva deman­
da se solicita de manera expresa, bajo las 
dos primeras peticiones, que el Juez de­
clare que al Instituto referido, "en su ca­
lidad de dueño y poseedor inscrito", per­
tenece el dominio pleno y absoluto de cada 
una de las dos parcelas ocupadas por Gui­
llermo Vásquez y que integran la finca 
"La Joya". Además, aunque es cierto que en 
los hechos de la causa petendi se afirma 
que, de manera voluntaria, el Incora en­
tregó el inmueble "La Joya" a la Asociación 
de Usuarios campesinos del Tolima y que, 
a su vez, esta entidad, también voluntaria­
mente, la entregó luego a Guillermo Vás­
quez, "a quien se designó como coordinador 
de dicha asociación", el Instituto Colom­
biano de la Reforma Agraria invocó como 
puntal de su demanda restitutoria el ser 
propietario del fundo rural y no el contrato 
por el cual cedió su goce a la Asociación 
de usuarios; del mismo modo y en forma 
repetida, el demandante alega en su de­
manda que Guillermo Vásquez, a pesar 
de que acepta que inicialmente recibió la 
finca en tenencia, luego se trocó por sí y 
ante sí en verdadero poseedor, explotándo­
la "sin dar participación a ninguna per­
sona o entidad, usufructuándola en su pro­
pio y exclusivo provecho" (hecho E) y que 
"desde el 19 de abril de 1974, fecha en que 
se había acordado la entrega de la gran­
ja ... , el demandado Guillermo Vásquez 
se colocó como poseedor de mala fe, quien 
ha explotado en su provecho y para su 
exclusivo uso la granja motivo de esta ac-
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ción" (hecho I). Fuera de lo anterior, co­
mo fundamentos de derecho se citan en 
el libelo expresamente el título 12 del Li­
bro 29 del Código Civil y los artículos 946 
y sigui2ntes, que precisamente son los que 
tratan de la reivindicación o acción de do­
minio. Finalmente es bueno advertir que 
el mismo recurrente en la proposición del 
cargo segundo sostiene que el demandado 
fue llamado al proceso como poseedor y no 
como tenedor. 

Con los fundamentos anteriores, aunque 
en verdad el Tribunal sobre el.punto expo­
ne un pensamiento bastante oscuro, es ne­
cesario concluir que la acción propuesta 
fue la de dominio y no, como lo pretende 
la censura, la de lanzamiento de arrenda­
tario o de tenedor a título distinto de arren­
damiento. Por tanto, el trámite ordinario 
que se le dio a este proceso es el adecuado. 
Y no podía rectamente haberse procedido 
como lo insinúa el recurrente, apoyado en 
el confuso criterio del Tribunal, pues el 
trámite abreviado sólo se adecuaría si el 
INCORA hubiera alegado como fundamen­
to de su pretensión la existencia de un 
vínculo proveniente de contrato de arren­
damiento u otro título del cual derivara 
mera tenencia el demandado. N o se de­
mandó el pago de la obligación restituto­
ria propia del que derivó la tenencia de un 
contrato, sino la de restituir a que está 
obligado el poseedor frente a su demandan­
te de mejor derecho. · 

Por tanto, el cargo no prospera. 

Cargo segundo 

Expresa el censor que existe incongruen­
cia en el fallo acusado, pues el demandan­
te, "desde un comienzo invocó como causa 
petendi la pretendida posesión del deman­
dado", base que le sirvió de fundamento pa­
ra la pretensión reivindicatoria, no obs­
tante lo cual tanto el Juez como el Tribu­
nal consideraron que el demandado era 
mero tenedor y no poseedor; que como el 
fallo se basa en la calidad de tenedor del 
demandado y no en la de poseedor que fue 
la alegada, la sentencia no guarda conso­
nancia con lo invocado en la demanda. 

Para rematar el cargo expresa: "resul­
ta, igualmente, incongruente el fallo acu-

sado si se interpreta la demanda, y por con­
siguiente la sentencia, en el sentido de que 
el actor propuso acumulativamente las ac­
ciones de dominio y de restitución de pre­
dios rústicos, por cuanto una y otra deben 
seguir distintos procedimientos, ordinario 
para la reivindicación y el fallo favorable 
a tales pretensiones acumuladas es igual­
mente falto de consonancia". 

La Corte considera 

Este segundo cargo tampoco podrá admi­
tir despacho favorable, porque si el Tribu­
nal utilizando el poder propio de los jueces 
de interpretar la demanda, entendió, así sea 
erradamente, que el demandado fue con­
vocado al proceso no como poseedor, según 
lo califica claramente la demanda, sino co­
mo mero tenedor que retenía indebidamen­
te lo que estaba obligado a restituir, ello 
no constituye un error in procedendo sino 
uno in judicando que sólo puede ser enjui­
ciado dentro del marco de la causal pri­
mera. En efecto, si el ad quem interpretó 
erróneamente la demanda y a consecuen­
cia de ello se produjo el quebranto de nor­
mas de derecho sustancial, su juicio erra­
do sólo puede ser acusado con apoyo en la 
causal primera de casación, según está 
consagrado expresamente en el segundo in­
ciso del artículo 368-1 del Código de Proce­
dimiento Civil. 

Si el Tribunal expresa que el demanda­
do fue llamado a responder en su calidad 
de tenedor y no de poseedor, su juicio, 
mientras no sea convicto de error evidente, 
debe respetarse por estar amparado con la 
presunción de acierto. 

Cargo tercero 

Se apoya en la causal primera y se hace 
consistir en "violación directa de los ar­
tículos 19, 29, 39, 12, 13, 50, 51, 55, 67, 80, 82, 
83, 91 y 104 de la Ley 135 de 1961; 10, 25, 
26 y 29 de la Ley Ht de 1968; 49, 59, 11, 17, 
19, 20, 21 de la Ley 4!il- de 1973, por falta de 
aplicación, y de los artículos 971, 946, 952, 
953, 954, 961, 962, 963, 964 y 969 del Código 
Civil, por aplicación indebida". 

Después de expresar su sorpresa porque 
en el Instituto Colombiano de la Reforma 
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Agraria el que, olvidando las recientes re­
gulaciones legales de la tenencia de tierras 
rurales, trata de desposeer a un campesi­
no sin tierra, "atrincherado en el Código 
Civil", el recurrente manifiesta: 

"Si el legislador ha venido promulgando 
esa serie de leyes que integran el derecho 
social agrario, como un cuerpo legal autó­
nomo dentro de la normatividad jurídica 
colombiana, no concibe cómo puede dejar­
se de lado ese ordenamiento especial para 
el tratamiento de problemas y litigios que 
reclaman su aplicación preferente. Así, en 
las normas en cita se consagran disposicio­
nes referentes a las parcelaciones, a las uni­
dades agrícolas familiares, a la interven­
ción obligada de los Procuradores Agra­
rios en los conflictos surgidos en el campo, 
al reconocimiento y pago de mejoras, y 
otras más que no fueron tenidas en cuenta 
por el sentenciador en la presente con tro­
versia. En cambio, se enmarcó la litis, des­
de un comienzo, en el estrecho margen de 
las normas que regulan la acción reivindi­
catoria o de dominio, por aplicación exten­
siva del artículo 971 del Código Civil y de 
esta forma se llegó a la violación apuntada 
en el cargo. Vale decir: se violaron las nor­
mas propias de la ley social agraria cita­
das en el cargo por falta de aplicación a 
un caso que requería su operancia, y se 
violaron igualmente las normas del Códi­
go Civil, también relacionadas en el presen­
te cargo, por haber sido aplicadas indebi­
damente, o sea a un caso jurídico que es­
capa a las normas referentes a la reinvin­
dicación consagradas en el estatuto civil". 

Consideraciones de la Corte 

Conviene recordar que, no obstante que 
se le hizo personal notificación del auto 
admisorio de la demanda en que se le ca­
lifica de poseedor de mala fe y que se le 
corrió traslado de ésta, el demandado Gui­
llermo V ásquez dejó pasar la oportunidad 
procesal para ·darle contestación y negar o, 
al menos, discutir la calidad con que se le 
demandaba. Silencio absoluto guardó al 
respecto, con lo cual, según doctrina de la 
Corte que acompasa con lo que disponen 
los artículos 59 y 95 del Código de Proce­
dimiento Civil, aceptó tener la calidad de 

poseedor de los mismos bienes de que el de­
mandante alega ser dueño, y cuya restitu­
ción impetra. 

No contestar la demanda en proceso de 
reivindicación o guardar silencio sobre el 
hecho de la posesión atribuido al deman­
dado, y sobre la identidad de los bienes 
reivindicados con los que se dice que éste 
posee, comporta aceptación por parte del 
demandado de esos dos elementos axioló­
gicos de la acción de dominio: posesión en 
el demandado e identidad entre lo que éste 
posee y lo que se reivindica. Sobre este es­
pecífico punto véanse las sentencias de 9 de 
junio de 1964, Gaceta Judicial CVII, 263; 
30 de abril de 1960, G. J., XCII, 466; 11 de 
junio de 1965, G. J., CXI-CXII, 146 y marzo 
31 de 1967 (aún sin publicar). 

Frente a lo que dispone el artículo 59 
del Código de enjuiciamiento civil actual, 
el demandado Vásquez, si estimaba que no 
tenía la calidad de poseedor con que se le 
llamó al proceso, sino la de tenedor, por 
tenencia derivada de la Asociación de Usua­
rios Campesinos del Tolima, debió expre­
sarlo así en el escrito de contestación a la 
demanda, indicando las demás circunstan­
cias que esa norma prescribe. 

Lo expuesto es suficiente para advertir 
que, aún en el caso de que este tercer car­
go prosperara, no podría casarse la senten­
cia, porque la Corte al entrar a decidir 
como Tribunal de instancia encontraría 
que sí está probado el elemento posesión 
en el demandado, elemento que el Juez plu­
ral de !bagué no halló acreditado y que 
por tanto sería menester hacer las decla­
raciones solicitadas en la demanda. 

El recurso de casación aquí intentado, 
no obstante su improsperidad, da lugar 
frente a lo expuesto por el Tribunal a ha­
cer la rectificación doctrinaria siguiente: 

Un claro error en uno de los términos 
utilizados por el artículo 971 del Código 
Civil, de deficiente redacción por otro la­
do, ha dado ocasión a confusiones en su 
entendimiento y a dificultades en su apli­
cación. Efectivamente, la disposición debe 
entenderse en el sentido de que a los pro­
cesos adelantados contra el que "poseyen­
do" a nombre ajeno, retenga indebidamen­
t~ u~a _cosa raíz ~ mueble, aunque lo haga 
sm ammo de senor se deben aplicar las 
reglas del "capítulo" de prestaciones mu-
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tuas, capítulo cuyo último artículo es el 
mencionado 971. No debe entenderse que 
las normas aplicables sean las del "título" 
como textualmente se dice allí, pues las 
reglas de la reivindicación o acción de do­
minio a que se refieren los tres primeros 
capítulos de ese título, que v~rsan sobre 
"qué cosas pueden reivindicarse", "quién 
puede reivindicar" y "contra quién se pue­
de reivindicar", resultan cuerpos extraños 
en el específico caso que contempla el ar­
tículo 971 citado, cuyo texto debe realmen­
te leerse así: 

"Las reglas de este capítulo (prestacio­
nes mutuas) se aplicarán contra el que, 
poseyendo a nombre ajeno, retenga inde­
bidamente una cosa raíz o mueble, aunque 
lo haga sin ánimo de señor". 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre­
ma 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 10 de ma­
yo de 1978, proferida por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de !bagué, en 
este proceso suscitado por el Instituto Co­
lombiano de la Reforma Agraria, INCORA, 
frente a Guillermo Vásquez. 

Sin costas, porque el recurso dio lugar a 
rectificación doctrinaria. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y de­
vuélvase el expediente al Tribunal de ori­
gen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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IEnoD.' in judicando. Téc:nica de casación. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., marzo ca­
torce de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Hum berta 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casacwn inter­
puesto por la parte demandada contra la 
sentencia de 29 de abril de 1978, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judl­
cial de Bogotá en este proceso ordinario 
instaurado por ELVIRA RODRIGUEZ DE 
ISAZA contra ALVARO ENRIQUE GIRAL­
DO VALENCIA y otros. 

1 

El litigio 

l. Mediante escrito que fue repartido al 
Juzgado Décimo Civil del Circuito de Bo­
gotá el 21 de noviembre de 1975, la citada 
Elvira Rodríguez de Isaza demandó a Al­

·varo Enrique Giralda Valencia, Cruz Gi-
ralda Botero, Rosa Valencia de Giralda y 
Osear Arcesio Giralda Valencia, en procu­
ra de que, previa la tramitación propia del 
proceso ordinario de mayor cuantía, se 
hiciesen los sigui,entes pronunciamientos: 

a) que la demandante es la única dueña 
del inmueble constituido por un lote de 
terreno, marcado en su puerta de entrada 
con el número 41-90 de la car.11era 17-A 
de Bogotá, antes 41-02 de la misma carre­
ra, distinguido con el registro catastral 
A-39-17/21, comprendido dentro de las espe­
ciales alindaciones que la demanda con­
signa; 

b) que, consecuencialmente, se condene 
a los demandados a restituir a la deman­
dante, inmediatamente después de que 

quede ejecutoriada la sentencia que así lo 
disponga, dicho inmueble; 

e) que los mismos demandados, como 
poseedores de mala fe que son, están obliga­
dos a restituirle también el valor de los 
frutos naturales y civiles producidos por el 
inmueble durante todo el tiempo que lo han 
ocupado, y no solamente los percibidos 
sino lo~ que su dueña hubiera podido per­
cibir con mediana inteligencia y actividad; 

d) que la demandante no está obligada 
a indemnizar a los demandados por las 
expensas necesarias, ni a pagarles inver­
sión en mejoras puestas en el fundo; y 

e) qU:e se condene igualmente a los de­
mandados a pagar las costas procesales. 

2. Los hechos que la demandante invo­
có como fundamento de sus pretensiones, 
quedan sustancialmente comprendidos en 
las siguientes afirmaciones: 

a) que en la partición realizada dentro 
del proceso de separación de· bienes de los 
cónyuges Eduardo Isaza Uribe y Elvira 
Rodríguez, aprobada por sentencia judi­
cial que fue inscrita en la Oficina de Re­
gistro de Instrumentos Públicos de Bogo~á, 
el 25 de Nov./74, se adjudicó a la cón­
yuge el lote N9 41-90 de la carrera 17-A 
de Bogotá, antes 41-02, comprendido den­
tro de estos linderos: "Por el NORTE, en 
longitud de catorce metros (14 mts.) con 
el predio número 42-04 de la carrera 17-A; 
por el SUR, en longitud de catorce metros 
con cincuenta centímetros (14.50 mts) con 
la avenida 39; por el ORIENTE, en quince 
metros con s;:senta centímetros (15.60 
mts). con el predio número 41-91 de 1a 
carrera 17; y por el OCCIDENTE, en lon­
gitud de diez metros quince centímetros 
(10.15 mts.) con la carrera 17-A"; 
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b) que dicho inmueble adjudicado así a 
la demandante, había sido adquirido por 
Eduardo Isaza Uribe por compra que hizo 
a Carmen Atuesta según Escritura pública 
NQ 1326, otorgada el 1 Q de agosto de 1941 
en la Notaría Quinta de Bogotá, debida­
mente inscrita en el registro de Instrumen­
tos Públicos de esta ciudad el 2 de octubre 
siguiente; 

e) que el lote de terreno así descrito "es 
adyacente a la casa de habitación" del Ba­
rrio Santa Teresita, distinguida con el nú­
mero 42-05, hoy 41-91, de la carrera 17 de 
Bogotá, casa que tiene una extensión de 
363 varas cuadradas con 28 centímetros de 
vara, adquirida también por Isaza Uribe 
por compra que hizo a la misma Carmen 
Atuesta según Escritura N9 1121, otorgada 
el 16 de mayo de 1939 en la Notaría 2~ de 
Bogotá, también registrada legalmente; 

d) que, dice la demandante en el hecho 
59 de su demanda, "tanto el lote, materia 
de este proceso, como la casa, adquiridos 
por separado, por el doctor EDUARDO ISA­
ZA URIBE, en ocasiones diversas, fuervn 
adjudicados a la doctora ELVIRA RODRI­
GUEZ DE ISAZA, como consta en la par­
tición de bienes anotada"; 

e) que no obstante lo an1¡erior y muy 
a pesar de que dichos dos inmuebles fue­
ron inventariados y avaluados dentro .Qe 
la liquidación de la sociedad conyugal Isa­
za-Rodríguez, y además secuestrados allí, 
el cónyuge Isaza Uribe, "en forma por de­
más dolosa", vendió a Marina Mesa Posada 
la referida casa NQ 42-05 de la carrera 17, 
por medio de la Escritura NQ 2092 de 23 
de mayo de 1957, otorgada en la Notaría 
9::t de Bogotá; 

f) que como claramente se desprende 
de las escrituras citadas, en la venta que 
Isaza Uribe hizo a Marina Mesa Posada 
"se excluyó el lote adyacente a la casa, 
porque éste nunca fue englobado a la ca­
sa ... "; 

g) que posteriormente la citada Mesa 
Posada, "como adquirente de la casa mas 
no del lote", vendió esa misma extensión 
de 363.23 varas cuadradas a los aquí de­
mandados Enrique Giralda Valencia, Os­
ear Arcesio Giralda, Cruz Giralda Botero 
y Rosa Valencia de Giralda, mediante Es­
critura N9 2131 de 29 de abril de 1970, pa­
sada ante el Notario Primero de esta ciu­
dad, y que desde entonces estos adquirentes 

de la casa "ocupan sin título alguno al lote 
adyacente a la casa"; y 

h) que estos demandados son poseedo­
res de mala fe del lote materia de la rei­
vindicación, como lo reconoce Alvaro Enri­
que Giralda quien en diligencia judicial 
ha expresado que "durante aproximada­
mente veinte (20) años hemos hecho uso 
pacífico del lote"; y como aparece, ade­
más, de la Resolución Administrativa NQ 
013 de 7 de febrero de 1975, proferida por 
la Alcaldía Menor de Teusaquillo para im­
ponerle a aquél sanciones "por tratar de 
impedir actos de señora y dueña por parte 
de la doctora ELVIRA RODRIGUEZ DE 
ISAZA". 

3. En sus contestaciones a la demanda 
los demandados se opusieron a las súplicas 
de la demandante; en cuanto a los hechos, 
aceptaron como ciertos algunos y negaron 
los demás. 

En su oportunidad expresaron los deman­
dados, y en tal aserto han edificado car­
dinalmente su defensa, que ellos son due­
ños y poseedores regulares del inmueble 
que la demandante pretende reivindicar, 
porque lo adquirieron por compra que hi·­
cieron a Marina Mesa Posada el 29 de 
abril de 1970, mediante Escritura NQ 2131 
que en esa fecha se otorgó en la Notaría 
Primera de Bogotá, la cual fue debidamen­
te inscrita; que en esa compraventa se 
comprendió no solamente la casa 42-05 
de la carrera 17, de 363.28 varas cuadra­
das, sino también el lote cuyo dominio aquí 
se controvierte. 

Y después de aseverar que ellos llevaban 
más de 20 años ocupando dicho inmueble, 
ejerciendo sobre él muchos y muy variados 
actos posesorios, propusieron la excepción 
perentoria de prescripción. 

4. Replicada en tales términos la deman­
da, con la práctica de las pruebas solicitadas 
por ambas partes se adelantó la primera 
instancia del proceso, a la que el Juzgado 
Once Civil del Circuito de Bogotá, al cual 
pasó el proceso por impedimento del Déci­
mo, le puso fin con su sentencia de 2 de no­
viembre de 1977, mediante la cual acogió 
todas las súplicas de la demandante e 
impuso a los demandados las costas pro-
cesales. · 

5. Por virtud de la apelación interpuesta 
contra dicha decisión por la parte desfa­
vorecida con ella, el proceso subió al Tri-
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bunal Superior del Distrito Judicial de Bo- . 
gotá, el que, luego de haber rituado la ins­
tancia, profirió su fallo de 29 de abril de 
1978 para confirmar el apel-ado. 

II 

Los fundamentos del fallo de segundo 
grado 

l. A vuelta de hacer el planteamiento 
general de la cuestión litigiosa y de rela­
cionar el desarrollo del proceso, observa 
el Tribunal que como en el caso sub judice 
concurren todos los presupuestos procesa­
les es pertinente proferir sentencia de mé­
rito, y en efecto a ello procede. 

En el inicio de las consideraciones de su 
sentencia el ad quem acomete el análisis 
de la acción reivindicatoria, que es la que 
encuentra deducida principalmente en la 
demanda; y después de enunciar los cuatro 
presupuestos esenciales que la estructuran 
según la jurisprudencia nacional, empren­
de el estudio de las pruebas practicadas 
al efecto, para concluir, con apoyo en ellas, 
que como en el presente caso están reuni­
dos tales requisitos axiológicos, y como no 
se configura la excepción de prescripción 
alegada, la sentencia del juzgador a quo 
debe mantenerse. 

2. En la labor ponderativa de las prue­
bas el fallador considera primeramente la 
Escritura NQ 1326 de 19 de agosto de 1941, 
otorgada en la Notaría 51J. de Bogotá, me­
diante la cual Eduardo Isaza Uribe compró 
a Carmen Atuesta el inmueble materia de 
esta litis; la partición efectuada dentro del 
proceso de separación de bienes de los 
cónyuges Isaza Uribe y Elvira Rodríguez, 
en la cual se le adjudicó a ésta dicho in­
mueble; y la Escritura N9 432 de 21 de 
marzo de 1975, por la cual se aclaró la 
nomenclatura de este lote. 

"De conformidad con los anteriores tí­
tulos, -dice la sentencia- se puede con­
cluir que está probado que la demandante 
es la dueña del inmueble objeto de la ac­
ción reivindicatoria". 

Refiriéndose a la venta que· Marina Me­
sa hizo a los demandados y que está com­
prendida en la Escritura NQ 2131 de 29 de 
abril de 1970, el Tribunal de Bogotá, apo­
yándose en Ia declaración jurada rendida 
por la vendedora, expresa que según ésta 

ella "no tuvo intención ni vendió el lote 
objeto de la litis, lo que se acepta por la 
diversa extensión de los dos lotes: el lote 
en que está construida la casa y el anexo 
objeto de la reivindicación, aspecto este 
último comprobado en la inspección judi­
cial". Añade la sentencia impugnada que 
"la existencia de los dos inmuebles ade­
más de la titulación se deduce del plano 
que obra al folio 30 del cuaderno N9 1 y del 
certificado de la nomenclatura visible al 
folio 29, sin que pueda afirmarse que lo 
vendido por Marina Mesa a los demanda­
dos fue la casa y el lote contiguo por cuan­
to así no aparece en la Escritura 2131, ni 
menos puede pensarse que el lote sea sim­
ple dependencia o anexidad de la casa". 

3. En lo que respecta al factor de la po­
sesión material del inmueble por parte de 
los demandados, lo da por establecido el 
Tribunal, en primer lugar, con la inspec­
ción judicial practicada el 29 de julio de 
1976, en la cual se comprobó, dice el sen­
tenciador, que los demandados "poseen 
el bien objeto de la reivindicación"; y en 
,segundo término, con las declaraciones 
juradas de Jesusita Bernal de Triana, Fran­
cisco de Paula Giralda, Bzrnardo Gómez 
Rojas y Parmenio Gil. 

Estudiando estos medios de prueba en 
conjunto,. dice el juzgador ad quem que de 
ellos "se puede concluir que no hay duda 
acerca de que los demandados son pos,ee­
dores materiales del bien pretendidp, má­
xime cuando éstos alegan inclusive pro­
piedad al afirmar que compraron la casa 
en que viven con sus anexidades y depen­
dencias dentro de las cuales creen se en­
cuentra el lote objeto de la litis". 

4. En lo atinente al presupuesto de la 
identidad entre el bien especificado en la 
demanda y el que es poseído por los de­
mandados, el sentenciador de segundo gra­
do, acogiendo en el punto lo expresado en 
el fallo de primera instancia, lo da por 
establecido con la referida inspección ju­
dicial y el dictamen rendido por los peri­
tos Bernardo Patiño y Raquel Guío de Sie­
rra, el cual acepta 1 uego de rechazar la 
objeción que por error grave se formuló 
contra él. 

Dice que en la inspección judicial se com­
probó que el lote examinado coincide en 
sus linderos con el descrito en la demanda 
y en la Escritura 432 de marzo de 1975; 
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que se estableció, además, que la casa N9 
42-05 de la carrera 17 de Bogotá, objeto 
de las ventas que hizo Marina Mesa Po­
sada a Eduardo Uribe Isaza, primeramen­
te, y luego éste a los demandados, contra­
tos contenidos en las Escrituras Nos. 2092 
de mayo de 1967 y 2131 de 29 de abril de 
1970, "tiene diferentes linderos al lote" cU·· 
ya restitución busca la demandante, o sea 
que "las dimensiones de la casa contigua 
coinciden con las del título Escrituraría 
2092, observándose que en esta escritura 
no se dice que se transfiere el lote o solar 
y además que si actualmente dicha casa 
tiene tales linderos no pudo ser transferida 
la extensión de terreno contiguo ya que 
de ser esto así los linderos serían otros ~n 
la Escritura 2092". 

Refiriéndose al dictamen pericial, ex­
presa la sentencia que con este medio se 
demuestran suficientemente los siguientes 
hechos: "a) que en el lote obj,eto de la 
litis no existe casa alguna, lo cual impide 
la confusión que pretenden los demanda­
dos; b) que los linderos reales de la Escri­
tura 1326 del lote coinciden con los actua­
les; e) que el citado inmueble que se pre­
tende reivindicar forma un todo con la 
casa de la manzana 19 ' pero según la cé­
dula castratal que anexamos es 'autóno­
mo', pues tiene además titulación distinta 
a la casa'; d) que en el lote se han hecho 
mejoras por valor de $ 12.500.00; e) que 
la casa de los demandados tiene extensión 
de 363.28 vams cuadradas, y el lote en !i­
tigio 280 varas, por lo cual la Escritura 
2092 sólo puede referirse a la casa, debido 
a que la extensión de los dos inmuebles 
es de 643.28 varas cuadradas". 

5. Estima el Tribunal, de acuerdo con la 
que al respecto dedujo el sentenciador de 
primer grado, que como los demandados 
no tienen título alguno que justifique la 
posesión del lote, debe reputarseles como 
poseedores de mala fe. 

Explanando su aserción en el punto, ex­
presa la sentencia que "el hecho de que 
por Escritura 2131 se les hubiera transfe­
rido la casa 42-05 de la carrera 17 no sig­
nifica que poseyeran el lote contiguo que 
tenía extensión diferente, titulación dif<~­
rente y al cual no se refería esta escritu­
ra"; y que si los demandados compraron 
un lote con una casa que tiene una exten­
sión de 363.28 varas cuadradas, "es lógico 

que no pueden de buena fe pretender que 
compraron 643.28 varas cua-dradas, inclm­
do el lote objeto del litigio por falta de tí­
tulo que legitime la anexión". 

6. Finalmente, con relación a la exce?­
ción de prescripción propuesta por los de­
mandados estima el Tribunal que no pue­
de prosperar, porque, dice, "si bien hay 
prueba de que son poseedores materiales 
del lote objeto de la pretensión, sin embar­
go no hay prueba de que dicha posesión 
haya durado 20 años"; los demandados, 
dice, entraron en posesión del lote cuando 
recibieron la casa 42-05, o sea el 29 de 
abril de 1970. 

Observa que antes, según lo demuestran 
las declaraciones de renta de Isaza Uribe 
correspondientes a los años de 1958 a 1963, 
Cruz Giraldo Botero pagaba a aquél una 
suma mensual por concepto de arrenda­
miento de la casa y el lote; y que, según 
declaración de la demandante, ésta tuvo 
la posesión del lote "desde cuando lo com­
pró junto con su esposo hasta cuando se 
fue a la Argentina en el año de 1954". 

Rematando sus consideraciones en .este 
aspecto de la controversia, dice el ad quem 
que todas esas pruebas "indican que no 
hay certeza de que los demandados han 
poseído el lote durante 20 años, ya que 
sólo han poseído la casa contigua que 
está unida al lote desde el 29 de abril de 
1970, existiendo también prueba de los ac­
tos posesorios hechos, como se deduce de 
la sanción impuesta a Alvaro Enrique Gi­
ralda que obra al folio 17 del cuaderno 
NI? 1". 

III 

El recurso extraordinario y consideraciones 
de la Corte 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
de segundo grado interpusieron casación 
los demandados. En la demanda respectiva 
y con fundamento en la causal primera 
del artículo 368 del Código de Procedimien­
to Civil, los recurrentes formulan contra 
dicho fallo tres cargos, que la Corte entra 
ahora a estudiar y despachar. 

Cargo primero 

l. Mediante éste, los recurrentes acusan 
la sentencia del Tribunal de ser directa-
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mente violatoria, por inaplicación, de los 
artículos 762, 775, 777, 1973, 2005 y 2006 
del Código Civil; y de los textos 946, 952, 
961, 964 y 969 ibídem, por aplicación 
indebida. 

2. En desarrollo de la censura el casa··· 
cionista sienta la siguiente premisa: que 
según lo acreditan las pruebas allegadas 
por la propia demandante, particularmen­
te las declaraciones de rentas suyas y de 
su esposo, y las diligencias de interrogato­
rios absueltos por ella, "sin la menor du­
da" hay que dar por sentado que para el 
28 de abril de 1970, vísperas de la firma 
de la Escritura 2131, la casa del Barrio 
Santa Teresita de Bogotá "y el eventud 
lote anexo en su parte posterior" eran ocu­
pados por los demandados y a título de 
arrendamiento. 

Asentado por él el anterior postulado, ~l 
casacionista se pregunta qué ocurrió el 29 
de abril de 1970, día en que se firmó la 
Escritura NQ 2131 de la Notaría H de Bo­
gotá; para responderse, a renglón seguido, 
que ese día los demandantes compraron 
la casa, creyendo honestamente "comprar 
toda la casa y no parte de ella" pues no 
sabían ni tenían por qué saber que esa ca­
sa, "físicamente un todo, jurídicamente es­
taba integrada por dos inmuebles distin­
tos"; y que si, como lo ha ,entendido 1a 
justicia, la Escritura NQ 2131 sólo se re­
fiere a la casa y no al solar anexo, enton­
ces es forzoso concluir afirmando que el 
29 de abril de 1970 los demandados, por 
razón de la compra, "pasaron a ser verda­
deros dueños y poseedores de la parte cons­
truida", pero continuaron. siendo arrenda­
tarios del lote contiguo, pues "en nada se 
modificó la situación anterior". 

"Si el Tribunal llegó a la conclusión, 
-asevera la censura-, de que la escritura 
de compra que invocan en su favor los 
demandados no se refería al lote reivindi­
cado, hay que llevar esa apreciación, justa 
o injusta, hasta sus últimas consecuencias. 
Porque es absurdo sostener que la escritu­
ra no se refirió para nada a la part2 pos­
terior del inmueble en cuanto adquirir de­
rechos para los demandados, pero sí para 
convertirlos en poseedores de mala fe. Si 
la escritura, según el Tribunal, no s2 re­
firió a la parte interior de la casa, pues, 
bien, lo único lógico es concluir que la 
situación jurídica de ese lote en nada ~:; 

modificó por virtud de la escritura. En 
consecuencia, si la víspera eran arrenda­
tarios del lote, el 29 de abril pasaron a 
ser dueños de la parte comprada y en la 
no comprada necesariamente siguieron sien­
do arrendatarios, calidad que la parte de­
ma.ndante probó con entusiasmo". 

3. Puntualizando las violaciones de la 
ley que denuncian, dicen los impugnadore3 
que se dejó de aplicar el artículo 777 del 
Código Civil, puesto que para que un te­
nedor se convierta en poseedor necesita 
una causa jurídica, y aquí, en relación 
con el lote reivindicado, "no existe ningún 
acto jurídico que justifique la transforma­
ción aludida. Luego -remata la censu­
ra- la consecuencia lógica es que hay que 
darle a los demandados el tratamiento co­
rrespondiente a la calidad jurídica" que 
les corresponde, es decir, de arrendatarios. 
"El error en que incurrieron, -añade la 
impugnación- por demás de absoluta bue­
na fe, no es causa suficiente para consti­
tuir a los meros tenedores en poseedores 
cuandoquiera que la contraparte desvirt:úa 
el ánimo de señor y dueño del pretendido 
pero aparente poseedor". 

Partiendo de la premisa por él sosteni­
do, el casacionista dice que si para la fe­
cha indicada los demandados eran arren­
datarios y no poseedores del inmueble, "al 
arrendador le quedaba la acción propia 
de restitución, acción ex-contrato que se 
establece precisamente para que una vez 
termine el contrato de arrendamiento res­
tituya el bien arrendado"; que esa era, y 
no otra, la acción que tenía el arrendador, 
como lo establece el artículo 2005 del Có­
digo Civil, norma esta que se infringió al 
no aplicarla, como se quebrantaron tam­
bién las de reivindicación porque se aplica­
ron sin ser las pertinentes, puesto que "la 
parte actora tenía que recurrir en primer 
término a la acción de restitución qu,e pan 
el arrendador nace como consecuencia de 
la terminación o violación del contrato de 
arrendamiento, tanto más cuanto que la 
hipotética causa de la terminación no afec­
tó para nada al arrendador, pues sería un 
error del arrendatario, fenómeno que ni 
está instituido como causal de termina­
ción del contrato ni, en la hipótesis de que 
tuviese relevancia jurídica, podría men­
guar en lo más mínimo los derechos del 
arrendador". 
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Se considera 

l. La realización de'l derecho objetivo, 
que es en suma el fin esencial de la ju­
risdicción, la cumple el Estado, en cada 
caso con el pronunciamiento de una sen­
tencia, mediante el proceso que surge del 
poder jurídico de acción que se ejerce con 
la demanda. 

Como ya es sabido, la preparación o 
formación del material de decisión implica 
para el juez el deber de concretar su ac­
tividad, aunque con distinto grado (le ex­
tensión, en la determinación y declaración, 
de una parte, de los h~chos sobre los cua­
le,s juzga; y de otra, de las normas jurídi­
cas que debe aplicar. Lo que da tanto como 
afirmar que el sentenciador, en su fallo, 
debe resolver sobre dos cuestiones que, si 
bien relacionadas entre sí, son sin embar­
go diferentes: la quaestio facti, que se con­
trae a saber si los hechos expuestos por 
las partes son verdaderos; y la quaestio 
j uris, que consiste en decidir si existe una 
voluntad del ~egislador que ~tribuya a 
esos hechos probados los efectos jurídicos 
que el demandante o el demandado pre­
tenden. 
· Y está averiguado igualmente que si, co­

mo efecto de la constitución de la relación 
procesal, la actividad del juez es limitada 
en las cuestiones de hecho, no ocurre lo 
mismo con las cuestiones de derecho, des­
de luego que cualquiera limitación en el 
punto, es decir en la elección y declaru.­
ción &e las normas jurídicas, resultaría 
claramente contraria a la función juris­
diccional, que es, se repite, la realización 
de los derechos subjetivos. 

La sentencia, como actividad humana 
que es, está sujeta a quedar afectada por 
los desaciertos en que el juez incurra al 
discernir, ora la quaestio facti o ya la quaes­
tio juris: así los unos como los otros cons­
tituyen lo que la doctrina viene llamando 
errores in judicando, que, por encarnar en 
ambos casos una sentencia injusta, pueden 
en principio corregirse al través del dere­
cho de impugnación. 

2. En los países cuyas legislaciones con­
sagran el sistema de casación puro, este 
recurso extraordinario se establece para 
entender tan solo de las cuestiones de de: 
recho, a tal punto que el examen de los 
hechos queda ~otal y absolutamente elimf.., 

nado de su esfera jurídica. A la luz de di­
cho sistema, la actividad unificadora de 
la jurisprudencia la cumple la casación, 
pero con total prescindencia de la, apre­
ciación que de la cuestión fáctica haya 
hecho el sentenciador de instancia. 

Otros sistemas positivos advirtieron la ne­
cesidad de abrir el campo de la casación, 
aunque excepcionalmente, para el examen 
de los hechos: se dice en ellos que si el juez 
parte de premisas falsas con relación a lo 
fáctico, y ese yerro motiva la transgresión 
del derecho, la casación no puede cumplir a 
cabalidad sus fines de nomofilaquia y de 
unidad interpretativa de la jurisprudencia. 
Establecióse así el sistema ecléctico, ·que es 
el que campea en Colombia, en el cual se 
autoriza en casación, si bien limitadamente, 
el examen de las cuestiones de hecho. 

"Si bien el examen de los hechos -ha 
dicho la Corte- está, en principio; exclui­
do <J,el ámbito de la casación, a éstos puede 
sin embargo referirse el recurso, cuando 
la errada apreciación que de ellos haga el 
Tribunal al través del estudio de las prue­
bas es el medio que lo conduce a la viola­
ción de la ley sustancial" (auto de 9 de 
agosto de 1974, dictado en el proceso de 
Campo Elías Mora contra Freddy Fernán­
dez, no publicado). 

3. No obstante ser indiscutible el ante­
rior postulado, es preciso recordar empero 
que como la casación es un recurso contra 
la sentencia de instancia, que implica, por 
parte de la Corte, una revisión de la ac­
tividad in procendendo, o de la actividad 
in judicando desplegada por el juzgador de 
instancia frente a las precisas y determi­
nadas pretensiones del demandante y a 
las excepciones del reo, dicho recurso ex­
traordinario no puede rebasar los límites 
en que tal tallador la ejercitó; se violaría 
esta obvia restricción y se distorsionaría 
la naturaleza del recurso si en él se resol­
viese tesis distinta de la que en instancia, 
por determinación voluntaria de las par­
tes, sometieran éstas extemporáneamente 
al juez de casación. 

De ahí que la doctrina y la jurisp?·uden­
cia tienen dicho, desde vieja data, que es 
improcedente formular cargos en casación 
con apoyo en cuestiones o medios nuevos; 
o sea, en aspectos fácticos que por no ha­
berse planteado ni alegado en ninguna de 
las instancias de~ proceso, fueron deseo-
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nacidas por el sentenciador, y que, por 
cons-iguiente, sólo buscan que ·el litigio 
se solucione mediante el estudio por la 
Corte de extremos absolutamente distintos 
a los que fueron básicos de la demanda y 
su contestación. 

Precisando el concePto de medio nuevo 
en este recurso, ha dici.o la Corte que "Des­
cartados los argumentos de puro derecho y 
los medios de orden público, que nunca 
serán materia nueva en casación, los de­
más, esto es, los planteamientos legales o 
extremos no formulados ni alegados en 
instancia, son campo vedado al recurso 
extraordinario. Un planteamiento legal o 
una alegación de determinada situación 
jurídica, no son un mero razonamiento o 
arg'umento emplazado en favor de una 
tesis, teoría o sistema, espacio en el cual 
-como se vio antes- no hay límites que 
demarquen la investigación . . M as un 
planteamiento que, según se ha visto, no 
puede confundirse con las razones de pu­
ro derecho ni con los medios de orden pú­
blico, se refiere directa o indirectamente a 
los hechos .... Quien invoca un medio nue­
vo no modifica sus pretensiones, sino que 
trata de alcanzar el mismo resultado bus­
cado con la demanda, pero por una vía 
distinta. Funda su pretensión en una re­
lación de derecho que había descuidado 
hacer valer en las instancias del juicio. 
Esa misma finalidad jurídica, basada en 
una relación de derecho no alegada en las 
insta,ncias, es lo que puede calificarse de 
medio nuevo. Esto no implica que no se 
puedan aducir en casación ~argumentos 
que no se hicieron en instancia, a condi­
ción que ellos tengan un carácter pura­
mente jurídico que no se mezcle ningún 
elemento de hecho, lo que vale decir que 
los medios mixtos en que se mezclan ele­
mentos de hecho y de derecho no son acep­
tados en casación" (LXXXIII, 78). 

4. En el caso de este proceso, si se con­
sideran como deben considerase todo su 
decurso y la definida posición que los de­
mandados asumieron durante él, para co­
tejar estas dos circunstancias con los ra­
zonamientos en que hoy fundan el primer 
cargo que formulan contra la sentencia 
que combaten en casación, fuerza es acep­
tar que en ésta aducen medios cuya nove­
dad es indiscutible por lo inequívoco, desde 
luego que con ellos cambian tardía y brus-

camente la postura que otrora asumieron 
en apoyo de sus defensa, alterando así gra­
vemente los extremos en que desde su 
inicio quisieron que la relación jurídica se 
trabara. 

En efecto. Los aquí recurrentes fueron 
demandados como poseedores del bien ma­
teria de la reivindicación; tal carácter 
atribuido a ellos en la demanda no sola­
mente lo aceptaron al contestarla, sino 
que, con fundamento en él, propusieron 
la excepción de prescripción; con esa es­
pecífica actitud afrontaron el litigio al 
expresar entonces claramente que como el 
lote materia de éste es parte integrante 
de la casa NO 42-05 de la carrera 17 de 
Bogotá, al comprar ésta por la Escritura 
N9 2131 de 29 de abril de 1970 su dominio 
se extiende a aquél; en procura de senten­
cia desestimatoria de la restitución sup1i­
cada por la demandante, los demandados 
adujeron pruebas tendientes a justificar 
su alegada posesión regular; continuaron 
1 uego pregonando su carácter de tales, co­
mo puede verse en los alegatos de bien 
probado presentados en la primera ins­
tancia; la sentencia proferida en ésta, con 
apoyo en las prueba<s practicadas, los con­
sideró como poseedores del inmueble y con 
esa base dictó su fallo; durante todas las 
alegaciones por ellos hechas en la segundR­
instancia, los demandados proclamaron 
también su calidad de poseedores del in­
mueble, que de antaño venían reiterando 
insistentemente. 

Haciendo tabla rasa de su muy clara y 
definida posición jurídica de poseedores del 
inmueble, asumida por ellos en las dos 
instancias del proceso, pretenden hoy los 
demandados, en este r·estringido campo de 
la casación, que se los tenga como arren­
datarios para que, como lo dicen expresa­
mente, esa categoría de meros tenedores 
del bien sea tenida como razón suficiente 
para que, una_ vez quebrado el fallo recu­
rrido, se dicte ~,_ instancia sentencia de­
sestimativa de .a }.)retensión reivindicato­
ria. Es decir, que están buscando su defen­
sa en casación con base en una relación 
de derecho que no solamente no alegaron 
en las instancias sino que la desconocie­
ron en ellas, lo que, como ya está dicho, 
por alterar los extremos de la relación pro­
cesal, es una conducta desleal frente al 
demand;mte y al Tribunal y cuya constde-
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rac10n y análisis están vedados en este 
recurso extraordinario. 

5. No son necesarios, ciertamente, ma­
yoves razonamientos para concluir afir­
mando que la cuestión. que hoy se presenta 
a la Corte a través del cargo que aquí se 
estudia, dista y en mucho de tipificar un 
argumento puramente jurídico esgrimido 
en defensa de una tesis, sino que, contra­
riamente, ella encarna un aspecto estric­
tamente de hecho, no invocado expresa ni 
implícitamente en las instancias como el 
límite que, por voluntad de las partes, de­
marcó la activ~dad in judicando que es ob­
jeto de censura en casación. Quien ha in­
vocado posesión y luego en el recurso ex­
traordinario alega tenencia, cuando co­
menzó por reconocer en el proceso no exis­
tir ésta, no está evidentemente haciendo 
un planteamiento jurídico estvicto sensu, 
sino invocando tardíamente una relación 
material nueva, que no quiso o no pudo 
hacer valer en las instancirus. 

Y no se diga que la anterior conclusión 
carece de aceptación en el presente caso, 
•en el cual la censura se formula por la 
vía directa, pues auncuando ciertamente 
el recurrente acude a ésta para formular 
el cargo, no lo es menos que monta su ata­
que a la sentencia sobre la única conside­
ración de que el Tribunal de Bogotá reputó 
a los demandantes como poseedores, cuan­
do, a juicio del censor, son arrendatarios, 
discrepancia que pone 'de manifiesto que 
no se trataría de violación directa sino de 
la indirecta de la ley sustancial. 

6. Por lo expuesto, se le impone a ia 
Corte rechazar este cargo, tal eual lo hará 
en la parte resolutiva ·de esta sentencia. 

Cargo segundo 

l. Con él se acusa la sentencia del Tri­
bunal de quebrantar directamente, por 
falta de aplicación, los artículos 768 y 769 
del Código Civil, y el 964 ibídem por apli­
cación indebida. 

2. Desenvolviendo esta censura el ca­
sacionista, luego de recordar que los de­
mandados eran, en abril de 1970, tenedo­
res del lote y no poseedor2s de él por falta 
de causa jurídica que justifique la trans­
formación de la tenencia, dice que si esa 
causa se encuentra en el error que sufrie-

7. Gaceta Judicial (Civil) 

ron los demandados al creer que en la 
compra de la casa entraba la del lote con­
tiguo, entonces "tal error no daría lugar 
sino a una aparente posesión, pues en el 
fondo sigue el reconocimiento del verdade­
ro dueño desde luego que el contrato de 
arrendamiento sobre el lote de atrás vi·­
gente el día en que se firmó la escritura 
de compra sobre la parte delantera del 
inmueble sigue vigente. En consecuencia, 
tal error no daría lugar a la verdadera po­
sesión que se requiere para la prosperidad 
del proceso reivindicatorio". 

Continuando en el desenvolvimiento del 
cargo, dicen los impugnadores que si el 
apuntado error los trocó de tenedores en 
poseedores, no se les puede calificar de ma­
la fe, pues no "estaban ellos en capacidad 
de saber que lo que aparentemente era un 
inmuebl<e, en la realidad jurídica de los 
infolios del registro eran dos"; continúan 
diciendo que como por parte alguna apa­
rece la mala fe, el "Tribunal no solamente 
la imaginó sino que desconoció el artículo 
769"; que si hubiera aplicado esta norma, 
como correspondía, "la conclusión hubiese 
sido muy otra, pues aunque hubiese pros­
perado la reivindicación no se hubies3 con­
denado en los frutos en la forma en que 
las sentencias de primera y segunda ins­
tancia lo hicieron, violando el Tribunal por 
indebida aplicación la norma que regula 
las prestaciones mutuas en este evento ... ". 

Cargo tercero 

l. Mediante éste los recurrentes acusan 
la sentencia de segundo grado de violar 
directamente, por interpretación errónea, 
el artículo 769 del Código Civil, el 768 ibí­
dem por inaplicación, y el texto 964 de la 
misma obra por aplicación indebida. 

2. Cree el casacionista, y en este aserto 
edifica cardinalmente la censura que aquí 
se considera, que la doctrina de la Corte 
que el Tribunal cita en apoyo de la con­
clusión de posesión de mala fe que frente 
a los demandados saca, fue mal interpreta­
da por ese sentenciador. 

Añade la censura que la jurisprudencia 
consistente en que la falta de título no 
permite generalmente presumir la buena 
fe, el Tribunal "la entendió en el sentido 
de que la falta de título excluye la buena 
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fe", lo que es jurídicamente inaceptable, 
puesto que, añade, "una cosa es que por 
regla general no permita presumirla y otra 
muy distinta que en todo caso de falta 
de título no hay buena fe". Que en el pre­
sente caso, en el supuesto de que Uegue a 
considerarse a los demandados como. po­
seedores, desconociéndoles su verdadera ca­
lidad de arrendatarios, "hay que aceptar 
que el fenómeno jurídico es muy complejo, 
pues frente a ellos operaría un error de 
hecho que serviría de causa para una in­
tervención del título de mera tenencia en 
posesión", y que jamás puede calificárse­
los de mala fe; que ellos, los demandados, 
"han asumido en el proceso la posición 
que les dictaba su conciencia, siendo de 
advertir que la calidad de meros tenedor2s 
que les permitirá ganar el proc•eso, según 
el cargo primero, ellos ni siquiera la han 
esbozado, y si de ello se ha tratado en el 
recurso extraordinario es porque el de­
mandante se encargó de probar esa decisi­
va circunstancia". 

Rematando la formulación de este car­
go, dicen los impugnantes que la correcta 
interpretación del artículo 769 citado per­
mite calificar a los demandados como po­
seedores de buena fe para, en consecuencia, 
casar el fallo y hacerle las modificaciones 
pertinentes. 

S e considera 

l. Por cuanto los cargos segundo y ter­
cero de la demanda de casación, destinados 
ambos a censurar la conclusión de la sen­
tencia que consideró a los demandados 
como poseedores de mala fe, ostentan una 
deficiencia técnica que les es ·común, la 
Corte procede a examinarlos y despacharlos 
en conjunto. 

2. En repetidísimas ocasiones ha dicho 
la Corte que a la violación de la ley sustan­
cial, que constituye siempre el fundamento 
de la causal primera de casación, se puede 
llegar de dos maneras diferentes por vía 
directa o por vía indirecta. Se infringe di-. 
rectamente la norma cuando, sin conside­
ración a la estimación probatoria, se deja 
de aplicar dicha ley, o se la aplica .indebi­
damente, o se la interpreta de manera equi 
vacada; cuando la violación de la ley se 
origina en una indebida valoración de de­
terminada prueba, o en que a ésta no se 

le tiene en cuenta a pesar de existir, o se 
considera existente sin que el proceso la 
contenga, la infracción es indirecta, even­
to en el cual no se puede dar el quebranto 
de la ley sustancial por interpretación 
errónea. 

Y así, exhaustivamente ha dicho la doc­
trina que la violación directa de la ley sus­
tancial implica, por contraposición a lo 
que a su vez constituye el fundamento esen­
cial de la violación indirecta, que por el 
sentenciador no se haya incurrido en yerro 
alguno de hecho o de derecho en la apre­
ciación de las pruebas; y que por consi­
guiente no exista reparo qué oponer con­
tra los resultados que en el campo de la 
cuestión fáctica hubiera encontrado el ja·­
llador, como consecuencia del examen de 
las 1)ruebas. 

((Corolario obligado de lo anterior es el 
de que, -dijo la Corte en sentencia de 20 
de marzo de 1973- en la demostración de 
un cargo por violación directa, el recurren­
te no puede separarse de las conclusiones 
a que en la tarea del examen de los he­
chos haya llegado el Tribunal. En tal even­
to, la actividad dialéctica del impupnado-r 
tiene que realizarse necesaria y excl.usiva­
mente en torno a los textos legales sustan­
ciales que considere no aplicadas, o aplica­
dos indebidamente, o erróneamente inter­
pretados; pero, en todo caso, con absoluf;a 
prescindencia de cualquier consideración 
que implique discrepancia con el juicio que 
el sentenciador haya hecho en relación con 
las pruebas" (G. J. T. CXL, 141) 

3. El contexto de la s·entencia impugna­
da muestra que el Tribunal, al estimar que 
los demandados no tienen título alguno 
que justifique su posesión del lote, los ca­
lificó como poseedores de mala fe y con 
esta base reguló las presta'Ciones mutuas 
consecuenciales a la prosperidad de la rei­
vindicación. Dijo al efecto que "el hecho 
de que por Escritura 2131 se les hubiera 
transferido la· casa 42-05 de la carrera 17, 
no significa que poseyeran el lote contiguo 
que tenía extensión diferente, titulación 
diferente y al cual no se refería esta 
escritura". 

De la sola lectura de los dos cargos en 
estudio se advierte que, muy a pesar de 
haberse formulado ambos por violación di­
recta, su sustentación arranca de que el 
censor estima que, al contrario de lo que 
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dice el Tribunal, las pruebas demuestran 
que son poseedores de buena fe. Es decir, 
que estas dos censuras se edifican sobre 
presuntos errore·s que, en punto de la ca­
lificación de la fe de los poseedores, habría 
cometido el ad quem en la apreciación de 
las prueba1s pertinentes; lo cual significa 
que por no corresponder la sustentación 
de los cargos a la natural-eza de los ataques 
con ellos formulados, las dos acusaciones 
resultan imprósperas. 

Puesto que si la calificación de la buen1. 
o de la mala fe hace el sentenciador tiene 
sus fundamentos en una serie de factores 
subjetivos, que, con asiento en el acervo 
probatorio, lo conducen a esa convicción, 
el juicio del fallador en ese aspecto es una 
cuestión de hecho que corresponde al sen­
tenciador de instancia, y que no puede ser 
desatendida en casación sino cuando se 
demuestre que al hacerlo el Tribunal incu­
rrió en un evidente error de hecho o en 
uno de derecho, lo que sólo sería posible 
a través de una acusación por violacién 
indirecta. Así lo ha sostenido reiteradamen­
te la Corte, entre otras, en las siguientes 
sentencias de casación: febrero 18 de 1964, 
CVI, 105; agosto 13 de 1965, XCII, 459; 
junio 7 de 1966 y 2 de julio de 1976, (no 
publicadas aún estas dos últimas). 

4. Y en el supuesto de que, con criterio 
de amplitud, pudiera decirse que a pesar 
de la claridad que los do3 cargos ostentan 
tanto en su planteamiento como en su de­
sarrollo, fue intención del casacionista fm-

. mularlos por violación indivecta de la ley 
sustancial, que es la vía pertinente, tam­
poco podría la Corte entrar a su estudio 

de fondo, puesto que, en primer lugar, no 
se individualizan en ninguno de ellos las 
pruebas que habrían sido mal apreciadas 
por el sentenciador; y, en segundo, no se 
indica si los presuntos yerros fueron de 
hecho o de derecho, tal cual lo ordena el 
artículo 374 del Código de Procedimiento 
Civil. 

5. Por lo dicho, procede también deses­
timar estos dos cargos. 

IV 

Decisión 

Habida cuenta de las anteriores consi­
deracion€'s la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, .administrando ju::.­
ticia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de la ley, NO CASA 
la sentencia de fecha 29 de abril de mil 
novecientos setenta y ocho (1978), profe­
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en este proceso ordinario. 

Costas del recurso extraovdinario a cargo 
del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. · 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín . 

Car!os Guillermo Rojas Vargas, Secretario 
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JP:rUll.elba deli estado dvJU de lia pe:rsona. Cal:ñdad de he:rei!lle:ro. JEliementos i!lle lia 
posesión. noto:rlia de lhijo natural 

C01·te Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., marzo vein­
tidós de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Entrase a decidir el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandada con-­
tra la sentencia de 12 de mayo de 1978 
proferida por el Tribunal Superior del Dis~ 
trito Judicial de Manizales, en este proceso 
ordinario de filiación natural suscitado por 
Margarita Sánchez frente a Alcides Rusin­
que. 

I 

El litigio 

l. En demanda admitida por el Jm:z Ci­
vil del Circuito de La Dorada el 12 de ju­
lio de 1976, Margarita convocó a proceso 
al menor Alcides Rusinque, representado 
por su m~dre natural Georgina Olaya, pa-· 
ra que, ntuado el proceso ovdinario, se la 
declarase, para todos los efectos civiles 
hija natural de Alcides Rusinque Bolaños' 
fal~ecido en La. Dorada el 13 de mayo an~ 
tenor, y para que, consecuencialmente se 
hiciesen en el registro ·civil las anotaciones 
correspondientes. 
, 2. qomo hechos de la causa petendi, en 

smtes1s, expresa la demandante que ella 
nadó el 29, de septiembre de 1935, en La 
Dor~da, y en rel hogar ~armado por Alcides 
Rusmque y Manuela Sanchez; que Alcides 
la trató como a hija suya desde el naci­
miento hasta los últimos instantes de su 
vida y que siempre la reconoció como a 
su hija, lo que también hizo por escrito 
en varias cartas que se conservan. 

3. Tramitada la primera instancia con 
oposición del demandado, se di'Ctó el fallo 
de· 16 de agosto de 1977 en que se rechazan 
lal¡l pretensiones de la demanda. Apelada 
esta providencia por Margarita Sánchez, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Manizales, mediante sentencia de 12 
de mayo último, la revocó y, 'en su lugar, 
acogió la demanda de filiación natural. En­
tonces, la parte demandada interpuso el 
recurso de casación que ahora se decide. 

II 

M Ótivación del fallo del TTibunal 

El ad quem encuentra que la demanda 
introductoria del proceso se apoya en dos 
de las causales de patern~dad natural: la 
existencia de escritos que contienen de­
claración inequívoca por parte de Alcides 
Rusinque de ser el padre de Margarita, y 
la posesión notoria del estado civil de hija 
natural. 

Expresa luego el Tribunal que la primera 
de estas dos causales no está demostrada 
porque, en síntesis, la autenticidad de las 
cartas suscritas por Alcides y allegada al 
proceso fue desconocida por su hijo de­
mandado (Arts. 252-39 y 289 del C. de P. 
C.). En tales circunstancias "los documen­
tos ~e fls. 6, 7 y 8 del cuaderno principal, 
no tienen ningún valor de convicción, por­
que la parte demandante, quien los trajo 
al proceso, no probó su autenticidad, que 
le fue negada por el causahabiente del 
otorgante ya fallecido". 

En~eguida analiza la causal de posesión 
notona del estado civil de hija natural de 
la demandante respecto de Alcides Rusin-
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que Bolaños, y la encuentra plenamente 
probada con las declaraciones de María 
Oliva Rusinque (fls. 3 y 6 del cuaderno 
59), Paulina Guerrero (fls. 8 vto. del mismo 
cuaderno), Marco Antonio Beltrán (fls. 10 
ibídem), Amparo Rusinque (fls. 16 vto. 
ibídem), Matilde Elvira Rusinque (fls. 19 
del mismo cuaderno), Higinio Lozano (fls. 
22 ibídem), y Emilio Jiménez (fls. 24), 
quienes en conjunto deponen que, desde 
antes del nacimiento de la demandante. 
Alc~des hacía vida marital con la madre 
de ésta y que con ella cohabitó también 
varios años después; que desde el naci­
miento de aquélla, Alcides la trató siempre 
como a hija suya; que desde muy niña la 
llevó a casa de su madre y de sus herma­
nas para que le dieran educación; que la 
presentó como hija suya y sufragó los gas­
tos de su crianza; que a nombre de ella 
abrió cuenta de ahorros que llegó a ascen­
der a más de $ 100.000.00; que le escribía 
cartas con frecuencia y la llamó para que 
lo asitiera en su última enfermedad y, en 
fin, que con ella se portaba como padre 
ante familiares y extraños. 

Dando la razón del acogimiento de este 
grupo de testimonios, el Tribunal expresa: 

"Por la claridad de las declaraciones 
transcritas que cobijan un lapso de 40 
años, desde el na'Cimiento de Margarita 
Sánchez hasta la muerte de Alcides Ru­
sinque, se puede deducir la posesión no­
toria del estado de hija de Margarita Sán­
chez con respecto a Alcides Rusinque Bo~ 
laños, y de ella se debe presumir la pa-_ 
tern~dad natural de éste. El trato, del que 
se deduce la paternidad, está probado esen­
cialmente por la declaración de Amparo 
Rusinque, quien lo presenció durante toda 
la vida de la hija, y cuyo testimonio se 
encuentra reafirmado por los de Paulina 
Guerrero Muñoz e Higinio Lozano para los 
primeros años y por los de María Oliva 
Rusinque, Marco Antonio Beltrán, Matil­
de Elvira Rusinque y Emilio Jiménez, 
después. 

"Hay, además, una serie de hechos que 
rsspaldan la deducción que acaba de ·ha­
cerse: 

"a) Como puede verse a fls. 2 del cua­
derno N9 2 y 11 del mismo, el 26 de julio 
de 1957 el señor Alcides Rusinque abrió 
una cuenta de ahorros a nombre de Mar-

garita Rusinque, para ser manejada, como 
se dice en las constancias del Gerente de 
la Caja de Crédito Agrario de La Dorada 
'. . . . por el padre de la menor, Alcides 
Rusinque'. Pues bien, a ésta, que desde lue­
go es una prueba de que el _causante Ru­
sinque Bolaños admitía tener una hija de 
nombre Margarita, se enfrenta el demanda­
do con el argumento de que no se trata de 
Margarita Sánchez, puesto que allí cla­
ramente se exp1,esa que es Margarita Rn­
sinque. Pero, en dónde se encuentra esta 
persona? Cuándo el mismo demandado se 
ha preocupado de traer al proceso testi­
monios de que el causante no tenía más 
hijos que él, Alcides Rusinque Olaya, y 
sobre todo, si como consta a fls. 1 fte y vto. 
del cuaderno N<:> 3 el único heredero re­
conocido dentro del proceso sucesorio de 
ALcides Rusinque Bolaños es el señor Al­
cides Rusinque Olaya? Cómo sostener, en· 
tonces, que la cuenta de ahorros se abrió 
para una hija llamada MARGARITA RU­
SINQUE, esto es, reconocida o legítima, 
si ella no aparece? Es más lógico aceptar 
que la apertura de la cuenta se hizo para 
Margarita Sánchez, a quien Alci:des Ru­
sinque consideraba su hija, y como lo in­
forman diferentes testigos, entre ellos Emi­
lio Jiménez (fls. 24 Cdno. N9 5), quien 
da cuenta de tojo lo relativo a ese hecho. 

"b) Como bien lo dedujo el a qu.o, los 
testimonios de Amparo, Matilde Elvira y 
María Oliva Rusinque no son sospechosos 
puesto que entre Margarita Sánchez y las 
testigos no hay ningún parentesco esta­
blecido, por el contrario, si de esta relación 
pudiera hablarse, se presentaría con res­
pecto al demandado, quien es reconocido 
como hijo natural de Alctdes Rusinque B., 
hermano y tío de los deponentes. De allí 
que las versiones de las declarantes antes 
que sospechosas, adquieren por lo anterior 
más fuerza y mayor entidad. 

"e) La deposición de Matilde Elvira no 
pierde tampoco autoridad porque instauró 
un proceso contra la misma sucesión bus­
cando el reconocimiento de la paternidad 
para sus hijos menores, puesto que, como 
bien lo anotaba el apoderado del deman­
dado, la declaración de paternidad que en 
este proceso se hiciera. en lugar de favore­
cer a sus hijos los perjudicaría pa trimo­
nialmente. 
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"d) Hay, además, en el proceso una 
prueba que escapó a la percepción del Juez 
del conocimiento, prueba que de cierto mo­
do influye en la decisión que habrá de to­
marse. 

"Ocurre que el señor Alcides Rusinque 
Bolaños reconoció al señor Alcides Rusin­
que Olaya en declaración rendida ante el 
Juez Promiscuo de menores de La Dorada, 
cuya copia, en prueba decretada de oficio, 
se incorporó a este proceso y es vi,sible a 
fls. 3 fte. y vto. del Cdno. NQ 4. Pues bien, 
en ella, luego del reconocimiento aludido, 
cuando al interrogado se le preguntó por 
las personas a su cargo, contestó: 'Tengo 
seis hijos y mi esposa'; declaración que en 
manos de un funcionario más acucioso de­
bió propiciar nuevas pl'eguntas que per­
mitieran precisar los nombres de los hi­
jos, y talvez con ello, hubiera evitado este 
proceso. De todas formas, en los términos 
en que aparece emitida la declaración, si 
bien no permite deducir la filiación para 
ninguna persona, sí agrega nuevos ele­
mentos, con calidad de inobjetable, pues 
debe entenderse a partir de aquélla, que 
el causante AlcideiS Rusinque Bolaños no 
tuvo un solo hijo natural, sino seis. Este 
hecho deducido, da al proceso una nue,'a 
perspectiva, por la que los testigos que Se 
refieren a la relación de padre a hija entre 
Alcides y Margarita aparecen así con más 
a·sidero. Por ejemplo: Nótese cómo la cuen­
ta de ahorros abierta a nombre de Marga­
rita Rusinque, para ser manejada por su 
padre Alci:des Rusinque, ante la confesión 
de éste, en el sentido de que tiene seis hi­
jos y no tiene esposa, claramente pone en 
evidencia, que la hija para la cual abrió 
dicha cuenta de ahorros no es una hija legí­
tima sino una natural, de nombre Marga­
rita. Añádese a ello que la respuesta dada 
por Rusinque Bolaños, se refiere a la pre­
gunta que le hizo la Juez sobre las perso­
nas que tenía a cargo, de donde claramen­
te se deduce que esos hijos eran sostenidos 
por él; y a la luz de tal manifestación la::; 
declaraciones que dan cuenta de las ayu­
das económicas que aquél prodigaba a 
Margarita toman por ello una fuerza in­
contrastable. De la misma manera que las 
declaraciones recepcionadas a petición de 
la demandada, a personas que afirman ha­
ber conocido y tratado a Alcides Rusinque 
Bolaños, quien, según ellos, no tenía más 

hijos que Alcides Rusinque Olaya, apare­
cen refutadas por el propio causante, quien 
de paso deja sin piso la posición adoptada 
por el demandado". 

III 

La demanda de casación y consideraciones 
de la Corte 

La censura está integrada por dos car­
gos que se apoyan en la causal primera, 
ambos fundados en errores fácticos. 

Cargo primero 

Se hace consistir en violación indirecta 
de las siguientes disposiciones: 

"Artículos 19, 29, 59, 101, 102, 104, 106, 
112 del Dto. Ley 1260 de 1970, por falta 
de aplicación. 
· "Artículos 69, 403, 404, 1740, 1741, 1760 
del Código Civil, por falta de aplicación. 

"El artículo 399 del Código Civil, por 
aplicación indebida. 

"Los artículos 49 numeral 6Q de la Ley 
45 de 1935, 69 numeral 69 de la Ley 75 de 
1958, por aplicación indebida. 

"Artículo 69 de la Ley 45 de 1936, por 
aplicación ihdebida. 

"El artículo 9º de la Ley 75 de 1968 por 
aplicación indebida. 

"Los artículos 10, regla primera, y 15 de 
la Ley 75 de 1968, por falta de aplicación. 

Dice el censor que los quebrantos denun­
ciados tienen manantial en que el Tribu­
nal erró de hecho al dejar de ver que no 
se acreditó legalmente que el demandado 
Alddes Rusinque Olaya tenga la calidad 
de hijo natural del difunto Alcides Rusin­
que Bolaños, pues el aeta civil de nacimien­
to de aquél, que obra a fl. 14 del cuader­
no principal, sólo ostenta nota marginal 
relativa a que fue judicialmente declarado 
hijo natural por sentencia del 14 de enero 
de 1971. "En ninguna parte existe cons­
tancia de que tal acta hubiera sido suscii­
ta por Alcides Rusinque Bolaños". Que 
también €rró de hecho el Tribunal, pues 
en la demanda sólo se invoca la causal del 
numeral 39 del articulo 69 de la Ley 75 de 
1968 y aquel "le dio un carácter extensivo 
al considerar que había invocado la pose-
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sión notoria", siendo que en la demanda no 
hay una sola dta de norma de derecho 
que permita sacar tal conclusión. Final­
mente, agrega el impugnante que no es 
debida la forma del libelo demandador, 
pues no se presentan separadamente los 
hechos de la causa petendi, no se indicó 
el lugar en que él demandante recibiría 
notificaciones personales y hay notoria im­
precisión sobre las causales que se invocan. 

De todo lo dicho concluye que "hay au­
sencia de la legitimación pasiva, como 
presupuesto de la pretensión; ausencia del 
pmsupuesto procesal de la capacidad para 
ser parte del demandado; y existe ausen­
cia del presupuesto procesal de la demanda 
en forma. Situa:ciones que Se' hallen gober­
nadas por principios de orden público, y 
que el Juez tiene el deber jurídico de exa­
minar oficiosamente. De esa obligación o 
deber juddico procesal, no se hallan libe­
rados los juzgadores de segundo grado. 
pues son deberes impuestos por normas de 
orden público y ellas obligan a todos los 
sujetos del complejo de relaciones jurí:dico 
procesales, conforme con el artículo 69 del 
Código de Procedimiento Civil". 

La Corte considera 

l. Una cosa es el estado civil de las per­
sonas y otra su prueba. Los hechos, actos 
o providencias que determinan el estado­
civil, otorgan a la persona a quien se re­
fieren, una precisa situación jurídica ~n 
la familia y la sociedad y la capacitan pa­
ra ejercer ciertos derechos y contraer cier­
tas. obligaciones. El estado civil, pues, sur­
ge una vez se realicen los hechos constitu­
tivos del mismo, como nacer de padres 
casados, o inmediatamente ocurra el acto 
que lo constituye como el celebrar matri­
monio, o, en fin, cuando queda en firme 
la sentencia que lo determina, como en el 
caso de la declaración judicial de paterni­
dad natural. Un determinado estado civil 
se tiene, entonces, por la ocurrencia de 
los hechos o actos que lo constituyen o 
por el proferimiento de la respectiva pro­
videncia judicial que lo declara o decreta. 
PeTO estos hechos, actos o providencias que 
son la fuente del estado civil, sin embargo 
no son prueba del mismo, porque de ma­
nera expresa el legislador dispuso que "el 
estado civil debe constar en el registro del 

estado civil" y que "los hechos y actos re­
lacionados con el estado civil de las pe?·­
sonas, ocurridos con-posterioridad a la vi­
gencia de la ley 92 de 1938, se probarán 
con copia de la correspondiente partida o 
folio, o con certiftcados expedidos con base 
en los mismos (artículos 101 y 105 del 
Decreto 1260 de 1970). De consiguiente, el 
estado civil de hijo natural no se demues­
tra con copia de la escritura pública en 
que el padre reconoció al hijo, ni, en su 
caso, con copia de la sentencia judicial que 
declare la paternidad natural; ese estado 
civil se demuestra con la copia del acta 
del estado civil que, una vez definida le­
galmente la paternidad natural, debe asen­
tar el notario, de la manera indicada en el 
artículo 60 del Decreto precitádo. 

Resumiendo la prueba del estado civil 
es la copia del acta o folio del respectivo 
registro civil y no la providencia judicial 
o los actos o hechos que lo determinen. 

2. También son cosas distintas el estado 
civil y la calidad de heredero, por lo cual 
no pueden confundirse uno y otra. 

A pesar de que, con algunas excepciones, 
la vocación sucesoria en las sucesiones íT..·· 
testadas se funde en los nexos de paren­
tesco con el causante, es decir que ciertos 
estados civiles como los de hijo legítimo o 
natural, determinan el de:recho a s1L­
ceder ab intestato al padre, esa sola cir­
cunstancia no confiere el título de here­
dero a quien ostenta el rl!spectivo estado 
civil. En efecto: para ser heredero de una 
persona difunta no basta con ser llamado 
a la sucesión, es decir con tener vocación 
sucesoria, sino que es meneste.r aceptar 
la herencia deferida, pues quien no ra 
acepta, a pesar de que con ello en nada se 
modifica su estado civil, definitivamente 
renuncia a obtener el título de heredero. 

De lo expuesto conclúyese que aunque 
ordinariamente el estado civil de una per­
sona puede llegar a determinar su calidad 
de heredero, una y otro no están ligados 
de tal manera que necesariamente el pri-· 
mero determine la segunda. Como en el 
sistema colombiano el asignatario tiene 
libertad para aceptar o repudiar la heren­
cia que se le defiere, la calidad de herede­
ro ab intestato no se demuestra con la so­
la comprobación del nexo de consangui­
nidad existente entre el llamado a suceder 
y el causante, sino que debe acreditarse 



80 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

también la aceptación de la herencia por 
parte de quien tiene vocación sucesoria. 
Por tanto, una es la prueba del estado ci­
vil de una persona y otra la de su calidad 
de heredero. 

Ahora bien, la Corte ha enseñado que 
esta última calidad, tanto en las sucesio­
nes testadas como en las intestadas, pue­
de acreditarse con copia del auto en que 
el Juez que conoce de la sucesión hace el 
reconocimiento de herederos. De consi­
guiente, al hijo natural que pretenda de­
mostrar su calidad de heredero en proceso 
distinto al de sucesión, no se le exige ex­
cluyentemente la prueba de su estado civil 
de hijo natural y la aceptación de la he­
rencia, sino que le basta, para acreditar 
su posición de heredero, aportar copia del 
auto en que se le reconoció como tal den­
tro del respectivo proceso de sucesión. 

3. Entonces, apareciendo a folios 1 del 
cuaderno 3 la copia del auto mediante el 
cual se declaró abierto el proceso sucesorio 
de Alcides Rusinque Bolaños y se reconoció 
como su heredero al menor Alcides Rusin­
que. 

Olaya, hijo natural suyo, la censura del 
casa:cionista con relación a la copia del 
acta de nacimiento de éste, resulta lanza­
da en el vacío, más si se tiene de presente 
que el menor fue llamado a responder cte 
la pretensión de filiación natural deducida 
por Margarita Sánchez, no por ser hijo 
natural del presunto padre, sino por tener 
la calidad de heredero de éste que es la 
que verdaderamente lo legitima para ser 
la parte demandada. 

4. Más aún, dejando de lado las consi­
deraciones anteriores, la circunstancia de 
que el punto tratado en la demanda de ca­
sación no hubiera sido objeto de discusión 
en las instancias y que el demandado no 
hubiera objetado su calidad de heredero 
que :siempre aceptó, constituiría un medio 
nuevo, inadmisible en el recurso extra-
ordinario. · 

5. Sin piso resulta también el error de 
hecho atribuido al Tribunal en cuanto de­
dujo que se invocó la causal de posesión 
notoria y no exclusivamente la existencia 
de escritos que contienen declaración ine­
quívoca de paternidad. 

La demanda introductoria del proceso 
no es modelo en su especie, pero basta leer 

los lacónicos hechos de la causa petendi 
para concluir que el Tribunal hizo inter­
pretación de la demanda que no puede 
calificarse de arbitraria. En efecto, allí la 
demandante, como fundamento de la pa­
ternidad demanda:da, no 1só'lo Jaleg1a la 
existencia de cartas de su padre presunto 
en que la trata como hija, sino que exp:re­
sa también que desde su nacimiento fue 
reconocida por aquél como su descendien­
te, "concediéndole sus afecto·s y confián­
dole sus intereses", con lo que indudable­
mente quiso expresar que gozó de posesión 
notoria de hija natural. 

6. Por último, las irregularidades que 
ostenta la demanda y de las que el de­
mandado sólo reclama ahora, quedaron 
saneados al tenor de lo dispuesto en el úl­
timo inciso del artículo 152 del Código de 
Pro·cedimiento Civil, por no haber sido re­
clamadas oportunamente por medio de los 
recursos legales. 

El cargo no prospera. 

Cargo segundo 

Denuncia infracción indirecta, también 
a causa de errores de hecho, de las siguien­
tes normas: 

"El artículo 399 del Código Civil, por 
falta de aplicación. 

"Los artículos 49, numeral 69 de la Ley 
45 de 1936, numeral 69 de la Ley 75 de 1968, 
por aplicación indebida. 

"El artículo 69 de la Ley 45 de 1936, por 
aplicación indebida. Artículo 99 de la Ley 
75 de 1968, por aplicación indebida. 

"El artículo 109 inciso segundo de la 
Ley 75 de 1968, por falta de aplicación, in­
ciso primero del artículo 79 de la Ley 45 
dé 1936, por falta de aplicación". 

Expresa el censor que el Tribunal pon­
deró erradamente los testimonios de Marta 
Oliva Rusinque, Paulina Guerrero, Marco 
Antonio Beltrán, Amparo y Matilde Ru. 
sinque, Higinio Lozano y Emilio Jiménez, 
pues con ellos dio por demostrada la po­
sesión notoria del estado civil de hija na­
tural de la demandante, siendo que los 
artículos 69 de la Ley 45 de 1936, 10 de la 
Ley 75 de 1968 y 399 del Código Civil exi­
gen que aquélla se demuestre por "un 
conjunto de testimonios serios, verdade-
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ros, fidedignos, que no sean sospechosos, 
que ninguno tenga interés en otro proceso 
de filiación que adelante el mismo apode­
rado". 

Critica luego el censor los testimonios 
diciendo que Amparo Rusinque, por su 
edad (78 años), debe tener su memoria 
totalmente disminuida y "no habla en su 
declaración del trato, ni de la fama, ni de 
período de tiempo, no sabe de comunica·· 
ciones entre Alcides Rusinque y Margari­
ta Sánchez", por lo cual ese testimonio, de 
acuerdo con las reglas de la sana crítica, 
no puede reunir las exigencias de1 artícu­
lo 399 del Código Civil, situación que pue­
de predicarse del conjunto de testimonios 
que tomó el Tribunal como soporte de 
la declaración de paternidad. Se pregunta 
el censor de dónde infirió el Tribunal 
q~e _Al~ides diera Educación a Marga­
nta mdiCando los respectivos planteles de 
educación; de dónde que la hubiera esta­
blecido, o atendido a su subsistencia· de 
dón~de que los deudos y amigos o el v~cin­
dar!o en general la consideraran hija de 
Alc1des. Concluye, entonces, que el testi­
monio de Amparo Rusinque, por su edad, 
es sospechoso y dudoso; que, en una pala­
bra, los testigos no son exactos ni comple­
tos y que no dan la razón de la ciencia de 
su dicho, por lo cual no quedó establecido 
plenamente el tiempo mínimo de dura;ción 
de lo~ hechos consti~utivos de la posesión 
notoria del estado civil. 

Después dice que la cuenta de ahorros 
de Ma:rgari.ta Sánchez, ,sin pr~eba alguna 
de la Identidad, la tomo el Tribunal como 
cuenta ~~ Margarita Rusinque; que de la 
declarac10n rendida ante el Juez de me­
nores, que en fotocopia obra a fl. 3 del 
cuaderno 4, no se infiere ningún elemento 
de esa posesión; que, en cambio existe 
indicio contra la demandante, na~ido de 
haber aportado "documentos dudosos con 
el fin de justificar su paterntdad natural". 

Para concluir, el censor expresa que los 
"testimonios en que fundamentó su fallo 
el Tribunal, no son exactos, responsivos y 
completos; son sospechosos -una decla­
ran~e. ti~J?-e el m~smo ap?derado en proceso 
de flllac10n, Matllde Elvira Rusinque- no 
dan la cienci~ de su dicho, y por consigu'ien­
te, no const1tuyen un conjunto fidedigno 
que demuestre. la posesión de estado en 
forma IRREFRAGABLE". 

La Corte considera 

No puede compartir la Corte el fuerte 
ataque que el recurrente hace el contenido 
de los testimonios que, fundamentalmente, 
sirvieron de base al Tribunal para acoger 
la causal de paternidad natural que se 
deduce de la posesión notoria de hijo, por­
que no es argumento suficiente para re­
chazar una declaración el mero hecho de 
que el testigo tenga 78 años, más si los 
hechos presenciados no requieren una es­
pecialísima recordación como sucede con 
los diarios y continuos en que' el padre da 
trato de hijo a quien pasa por su descen­
diente y más si el testigo por su cercano 
parentesco con aquél estuvo en posibilidad 
de percibir mejor los hechos que son ma­
teria de su dedaración. De otra parte, no 
puede extremarse el rigor en el análisis 
de los testimonios en procesos como éste, 
a tal punto que cada testigo declare sobre 
la totalidad de los elementos configurado­
res de la posesión de estado o que no pue­
da sumarse el tiempo en que un testigo 
presenció unos hechos el de que otro fue 
presencial. Además, es evidente que lo3 
elementos de la posesión notoria de hijo 
natural: tractatus, fama y tempue deben 
estar acreditados a plenitud, pero no se 
puede decir lo mismo de cada una (le las 
circunstancias que conforman el trato y 
la fama, ya que ello entrañaría notoria 
injusticia, por ejemplo, con el hijo que 
por haber quedado huérfano desde la edad 
de cinco años estaría en imposibilidad 
de probar que fue educado y establecido 
a costa de su padre, o con el que por vivir 
en territorio muy alejado del que habitan 
los de'udos de aquel, aunque haya sido cria­
do, educado y establecido por éste y no 
obstante que los amigos y el vecindario en 
general lo hayan reputado hijo a virtud de 
ese tratf!miento, no podría demostrar que 
los parzentes de su padre también lo 
reputaron así. 

Para la Corte, estudiadas las versiones 
de los testigos que analizó el Tribunal no 
existe error evidente de he'cho en con~luir 
qu~ la demandante acreditó posesión no­
tona del estado de hija de Alcides Rusin­
que, pues de lo atestiguado por aquéllos 
se concluye: que el presunto padre, ante 
d~udos, amigos y vecinos, de manera pú­
pllca y constante, trató a aquélla como hi-
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ja suya, proveyendo a su crianza y edu­
cación. 

Conviene repetir lo que la Corte dijo en 
fallo del 23 de septiembre de 1973 (G. J. 
CXLVII, pág. 77): 

"Y como la posesión notoria del estado 
de hijo natural es en muchas ocasiones el 
medio único que tienen los interesados 
para demostrar la paternidad demanda­
da, la jurisprudencia de la Corte ha ense­
ñado que no puede extremarse el rigor pa­
ra analizar las pruebas aportadas para acre­
ditarla, siempre que del conjunto de ellas 
emerja diáfanamente, se establezca de un 
modo irrefragable, que el respectivo padre 
o madre haya tratado al hijo como tal, 
proveyendo a su subsistencia, educación y 
establecimiento, y en que sus deudos y ami­
gos o el vecindario del dominio en general, 
lo hayan reputado como hijo de dicho pa­
dre o madre a virtud de aquel tratamiento. 
-="No es jurídico exigir que cada. uno de 
los testigos se refieran siempre a actos po­
sesorios que hayan durado por más de 5 
años, pues, en el punto, basta que sumados 
los períodos menores a aquéllos digan re­
lación, el total comprenda lapso mayor y 
continuo de 5 años. Tampoco se exige que 
los testimonios f1dedignos expresen explí­
citamente que la duración de la posesión 
fue mayor de 5 años, pues es suficiente 
que de ellos surjan datos ciertos que per­
miten llegar, aunque sea por la vía de 1a 
inferencia, a la conclusión de que la po­
sesión se prolongó por más del quinque­
nio. Del mismo modo, no se requiere, en 
todos los casos, que la prueba demuestre 
que el demandado ha atendido a la sub­
sistencia, a la educación y al estableci­
miento del hijo, pues es claro que, por 
ejemplo, al cumplir 5 años de edad el hi­
jo que dEs'de su nacimiento haya sido asis­
tido por su padre, puede ejercitar la acción 
de investigación con apoyo en la existen­
cia de hechos constitutivos de posesión no­
toria, aunque aún no se haya iniciado su 
etapa escolar y menos la de su estableci­
miento. Basta en el parti'cular que el pa-

J 

dre, según las circunstancias, no haya elu­
dido la satisfacción de esos primordiales 
deberes y, antes bien, los haya presta'<io en 
la medida de sus fuerzas y dentro de las 
condiciones especiales que cada caso pueda 
ostentar, de tal manera que sirvan para 
fundar en el ánimo '<iel fallador la convic­
ción sólida, como lo ha dicho la Corte, de 
que el. vínculo unitivo de tales personas 
no puede ser otro que el de la paternidad 
o la filiación. Y sobre la notorieda'<i de la 
posesión, la doctrina jurisprudencia! tiene 
sentado que 'basta que los hechos se exte­
rioricen ante un •conjunto de personas por 
signos inequívocos, para que la filiac:ión, 
por dejar de ser oculta, se haga noto na y 
prospera la inferencia de que así como ese 
grupó de personas· tuvo el demandante co­
mo hijo de tal padre, no había secreto pa­
ra todo el vecindario, aunque otros no se 
preocuparon de averiguarlo o de saberlo, 
o prefirieran ignorar todas esas cosas'''. 
(G. J. cvi, 140). 

Por lo expuesto este segundo cargo tam­
poco prospera. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci­
vil administrando justicia en nombre de 
la 'República de Colombia y por autoridad 
de la Ley NO CASA la sentencia de 12 de 
mayo de '1978, p:oferid~ por el Tri_bumü 
Superior del Distrito Judicial de Mamzales, 
en este proceso ordinario . de f_ilia:ción na­
tural suscitado por Marganta Sanchez fren­
te a Alcides Rusinque. Costas a cargo de 
la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese e~ la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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JP:roposJi.CJión jumíruca completa. lLa p:romesa de celeb:ra:r llUn co:nt:rato de comp:raA 
venta y el cont:rato de compraventa. JI)Ji.fe:renclias 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., marzo vein­
tidós de mil novecientos setenta y nueYe. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Deddese el recurso de casac10n inter­
puesto por la parte demandante principal 
contra la sentencia de 12 de junio de 1978, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá en el proceso or­
dinario de Fermín Sanz de Santamaría 
contra Eccehomo Olaya Castillo. 

Antecedentes 

I. Por libelo de 27 de mayo de 1976 
solicitó el r.eferido demandante que se hi­
ciesen los pronunciamientos siguientes: 

a) Que el demandado incumplió la oro­
mesa de contrato de compraventa celebra­
da con el demandante, al no haberse pre­
sentado aquél el 7 de abril de 1975 a la 
Notaría Trece del Círculo de Bogotá a sus­
cribir la correspondiente escritura púbUca. 

b) Que el aludido contrato de promesa 
no contiene "obligación alguna exigible" 
respecto del demandante y, por consiguien­
te, éste "está exonerado de la oferta que 
hizo de transferir el domi:qio y posesión 
del lote de terreno" prometido en venta. 

e) Que la suma de $ 500.000.00 que el 
prometiente vendedor Fermín Sanz de San­
tamaría recibió de. su comprador Ecceho­
mo Olaya Castillo, con motivo del contrato 
de promesa entre ellos celel;lrado, le per-
tenece a aquél, · · 

d) Que el contrato de compraventa pro·· 
metido, por carecer de formalidades y no 
haber tenido cumplimiento, "carece de to­
da fuerza l·egal". 

II. Como presupuestos de hecho de la 
pretensión, el libelista refiere los siguien­
tes: 

a) Que el 4 de febrero de 1975, deman­
dante y demandado celebraron un contra­
to de promesa de compraventa de un bien 
raíz denominado "Los farallones", ubicado 
en el Municipio de Sasaima y se estipuló 
que la correspondiente escritura pública 
se otorgaría en la Notaría Trece del Círcu­
lo de Bogotá el 7 de abril de 1975 a las 11 
a. m. 

b) Que con anteriorida:d al plazo antes 
dicho, el demandado le solicitó al deman­
dante que lo prorrogara, sin llegarse a 
acuerdo alguno sobre el particular. 

e) Que en la fecha y hora convenidas 
en la promesa, Fermín Sanz de Santama­
ría se presentó a la Notaría Trece del 
Círculo de Bogotá y "allí presentó los com­
probantes que tenía en su poder para fir­
mar la escritura", solicitándole al Notario 
"que le entregara la constancia corresnon­
diente", lo cual se consignó en Escritura 
Pública número 648. 

III. El demandado, fuera de responder 
el libelo, negando unos hechos, admitiendo 
otros, oponiéndose a las súpHcas y formu­
lando las excepciones que denominó de 
inepta demanda, contrato no cumplido e 
ilegitimidad de personería, por separado 
en demanda de reconvención pidió que se 
hiciesen las declaraciones siguientes: 

a) Que •se declare resuelto el contrato 
<;le prom~sa por incumplimiento del pro-
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metiente vendedor Fermín Sanz de San­
tamaría. 

b) Que como consecuencia de la decla­
ración anterior, se le condene a pagar a 
Eccehomo Olaya la suma de $ 1.000.000.00, 
correspondiente al valor doblado de las 
arras estipuladas. 

·C) Que se condene al mencionado Sanz 
de Santamaría a pagar las costas del pro­
ceso. 

IV. Como hechos de esta pretensión, el 
contrademandante refiere los siguientes: 

a) Que mediante contrato de promesa 
de compraventa celebrado el 4 de febrero 
de 1975 entra Fermín Sanz de Santamaría 
y Eccehomo Olaya, aquél se obligó a ven­
derle y transferirle a éste la finca deno­
minada "Lo& Farallone.s", con una exten­
sión de 400 fanegadas, situado en el Mu­
nicipio de Sasaima. habiéndose estipulado 
que la escritura pública contentiva del con­
trato prometido se otorgaría y suscribiría 
en la N ataría Trece del Círculo de Bogotá 
el 7 de abril de 1975 a las 11 a. m. 

b) Que conforme a la cláusula sexta del 
contrato de promesa, Fermín Sanz de San­
tamaría, se obligó "'a entregar el inmue­
ble libre 'de pleitos, embargos, limitaciones 
o condiciones resolutorias del dominio, 
gravámenes y arrendamientos por escritu­
ra pública, en paz y salvo para ·con el Te­
soro Municipal ... '". Sinembargo, de 
acue·rdo con el "certificado número 63, 
expedido por el Registrador I.I. P.P. de Fa­
catativá, a la fecha en que se debía firmar 
la escritura, el predio de propiedad de 
Fermín Sanz de Santamaría, soportaba los 
siguientes gravámenes: embargo decretado 
por el Juzgado 15· Civil Municipal de Bo­
gotá; embargo decretado por el Juzgado 20 
Civil del Circuito de Bogotá y una deman­
da registrada decretada por el Juzgado 1° 
Civil Municipal de Bogotá". 

e) Que al tenor de la misma cláusula, 
el mencionado Sanz de Santamaría afirmó 
que sobre el mismo inmueble solamente 
existía un gravamen hipotecario a favor 
del Banco Ganadero. Empero, los certifi­
cados números 51 y 63, ·expedidos por el 
Registrador de Instrumentos Públicos de 
Facatativá, demuestran otra cosa. 

d) Que en cumplimiento de lo acordado 
en la cláusula séptima del contrato de 
promesa, el prometiente vendedor Sanz de 
Santamaría le entregó al prometiente com-

prador Olaya Castillo el certificado de li­
bertad N9 51, expedido por el Registrador 
de Facatativá, en donde se dice "'que del 
dieciséis de enero de mil novecientos se­
tenta y cuatro a hoy la finca de que se. 
trata en lo que se refiere a Fermín Sanz 
de Santamaría no apar.ece con embargos, 
demandas, censo, anticresis, movilización, 
patrimonio, arrendamiento, condiciones re­
solutorias, limitaciones del dominio y no 
ha sido enajenada por Fermín Sanz de 
Santai?aría. En cuanto a hipotecas, _apa­
rece vigente, la relacionada con el punto 
39 del certificado que se complementa. Lo 
certifica con vista en los libros de anota­
ción de hipotecas, embargos, demandas, 
primero, patrimonio y de acuerdo con sus 
índices. En Facatativá a diecisiete de fe·· 
brero de mil novecientos set:mta y cinco'". 

Entonces, a pesar de lo pactado en la 
cláusula sexta del contrato de promesa, el 
predio objeto de la misma se encontraba 
afectado con algunos embaxgos y demandas. 

e) Que el prometiente comprador se 
presentó a la Notaría Trece del Círculo 
de Bogotá el 7 de abril de 1975 con el pro­
pósito de cumplir con las obligaciones de 
su cargo y, en esa misma fecha se presen­
tó a la misma Notaría el prometiente ven­
dedor, quien con el ánimo de burlar las 
obligaciones que le incumbían, puesto qut­
sin esperar la concurrencia del otro con· 
tratante, suscribió la constancia contenida 
en la Escritura número 647. 

f) Que el incumplimiento del prometien­
te vendedor le ha ocasionado graves per­
juicios a sv prometiente comprador. 

V. Enterado el contrademandado 'de las 
anteriores pretensiones, con:signó su res­
puesta en el sentido de negar los hechos 
y de oponerse a las súplicas formuladas. 

VI. La primera instancia terminó con 
sentencia de 18 de agosto de 1977, median­
te la cual el fallador se inhibió de hacer 
un pronunciamiento de fondo por falta del 
presupuesto procesal de demanda en for­
ma, decisión que fuera recurrida por el 
demandado, habiendo culminado la s2gun­
da instancia con sentencia de 12 de junio 
de 1978 en la que se resolvió revocar la 
impugnada y declarar la nulidad absoluta 
del contrato de promesa, con las consi­
guientes restituciones mutuas. 
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VII. Inconforme la parte demandante 
principal con la resolución precedente, in­
terpuso el recurso extraordinario de ca­
sación de que ahora se ocupa la Corte. 

La sentencia del Tribunal 

Una vez que el sentenciador de segundo 
grado refiere los antecedentes del litigio v 
da por establecidos los presupuestos pro­
cesales, se ocupa enseguida del análisis de 
los medios de convicción, especialmente del 
documento contentivo del contrato de pro­
mesa de compraventa, de los certificados 
Nos. 51, 63 y 1050 expedidos por el Regis­
trador de II. PP. de Facatativá, de alguno~ 
oficios de desembargo y de todo esto con­
cluye que la convención de promesa se en­
cuentra afectada de nulidad absoluta, co­
moquiera que para la fecha de su celebra­
ción el bien objeto de la misma se encontra­
ba embargado y, por ende, fuere del comer­
cio. 
Un~ vez que cita algunos tratadistas y 

. doctrmas de la Corte, afirma el Tribunal 
que no se requiere para decretar la nulidad 
y dar aplicación a los artículos 29 de la Ley 
50 de 1936, 1740, 1741, 1902 1521 del Có­
digo. Civil y 89 de la Ley 153 de 1887, "que 
previamente se otorgue la escritura públi· 
ca .de enajenación del inmueble, para que 
el JUez deba declarar la nulidad de la ena­
jenación por objeto ilícito . . . porque a 
aquel ~xtremo es no solamente exagerar 
el sentido de las disposiciones dictadas si­
no forzar el co?tratante cumplido, a bus­
car el otorgamiento de una escritura que 
de antemano se sabe es nula de nulidad 
absoluta, haciéndose más onerosa su de­
fensa". 

. Finaliza e~, sentenciador ad quem sost~­
mendo que demostrado que el tiempo en 
que debía otorgarse la escritura pública 
de compraventa del inmueble que relaci0-
n!l la promesa suscrita por las partes, el 
bien se_ ha_ll~ba fue!a del comercio por em­
~argo JUdicial, se Impone declarar la nu­
hda~ absoluta de la enajenación allí con­
venida, con sus consecuencias". 

La demanda de casación 

Dentro del marco de la causal primera 
dos cargos formu) a el recurrente contr~ 
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la sentencia del Tribunal, los cuales serán 
estudiados conjuntamente. 

Cargo primero 

Denuncia quebranto de los artículos 
1521-4 y 1502-3 del Código Civil, por apli­
cación indebida, a consecuencia de erro­
res de hecho cometidos por el Tribunal en 
la apreciación de las pruebas. 

Como elementos de convicción deja:dos 
de apreciar por el sentenciador ad quem 
señala el censor los siguientes: ' 

"a) Oficio número 1060 del 16 de octu­
bre de 1975, dirigido al seño·r Registrador 
de Facatativá por el Juzgado Quince Civil 
del Circuito de Bogotá, dándole cuenta de 
que por auto 'de fecha 17 de noviembre de 
1970. (se subraya) se decretó el desembargo 
del mmueble embargado mediante oficio 
número 1125 de 13 de junio de 1967, regis­
trado el 14 de junio de 1967 en el libro de 
embargos, folio 005 de los 101 del tomo 
lQ (folio 21 del Cdno. sin número). 

· "b) Copia auténtica de la petición pre­
sentada en el Juzgado Veinte Civil del Cir­
cuito por el apodera:do del Banco Cafetero 
y el demandado Fermín Sanz de Santama­
ría, pidiendo conjuntamente el desembargo 
de los bienes trabados. Dicha solicitud fue 
l}e':'ada ~l. Juzgado personalmente por los 
umcos litigantes en el proceso ejecutivo 
donde se decretó la medida del embargo 
el día 5 de octubre de 1971. ' 

"e) Copia auténtica del oficio número 
696 <!,el 10 d~ noviembre de 1971 dirigido 
al senor Reg1strador de Instrumentos Pú­
blicos y Privados de Facatativá en el sen­
tido de comunicarle el desemb~rgo decre­
tado en auto del 15 de octubre de 1971 en 
relación con el inmueble embargado me­
diante oficio 088 de febrero 8 de 1971. (Se 
vuelve a subrayar). 

"d) Copia auténtica del oficio número 
97_7 de sep~iembr.e 6 de 1975 dirigido al 
mismo Registrador por el Juzgado Veinte 
Civil del Circuito, reiterándole que por 
auto del 2 de junio de 1975 se ordenó librar 
oficio comunicándole el dsembargo antes 
decretado y comunicado por oficio número 
088 de febrero 8 de 1971, antes citado. (fo­
lio 24 del C. sin número). 

"e) Copia auténtica de la petición pre­
sentada el 8 de julio de 1968 por los apo-
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derados de los señores Max Zangen y Fer­
mín Sanz de Santamaría, para informarle 
al Juzgado que de común acuerdo daban 
por terminado el proceso ordinario en cur­
so y p€1dían el levantamiento de la inscrip­
ción de la demanda. (folio 28 del mismo 
C.). 

"f) Copia auténtica del auto del Tribu­
nal Superior proferido el 24 de julio de 
1968, providencia que admite la anterior 
petición y ordena el levantamiento del re­
gistro de la demanda. (folios 29 y 54). 

"g) Certificado del Juez Primero Civil 
del Circuito en el que consta que el expre­
sado proceso se dio por ·terminado median­
te el auto antes citado. (folio 53). 

"h) Certificado del señor Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados de Fa­
catativá en el cual se da cn2nta de la si­
tuación jurídica del inmueble materia del 
contrato de promesa de compraventa des­
de la fecha de adquisición del tal bien 
por el prometiente vendedor hasta el día 
9 de febrero de 1977. Además, en dicho cer­
tificado aparecen los correspondientes re­
gistros relativos a los desembargos y levan­
tamiento de la inscripción de la demanda 
que oportunamente fueron comunicados". 

En el desarrollo del cargo sostiene el 
recurrente que el Tribunal, sin hacer un 
estudio de conjunto de todas las pruebas, 
sino que fundandose en unos certificados 
contradictorios y erróneos, confundió "las 
fechas de registro del levantamiento de lo~ 
embargos y de la inscripción de la deman­
da con las fechas pretéritas en que tales 
medidas fueron levantadas por los r·espec·· 
tivos jueces". Y por no haber apreciado los 
medios de prueba antes relacionados, con­
cluyó equivocadamente "que para la fecha 
del otorgamiento de la promesa y de su 
posterior cumplimiento, el inmueble pro­
metido se encontraba afectado de los em­
bargos y de la inscripción de la demanda 
... " no obstante estar probado que las 
mencionadas medidas cautelares habían 
perdido su vigencia con antelación a la 
celebración del contrato de promesa de 
compraventa. 

Finalmente expresa el recurrente que la 
"circunstancia de no haberse logrado opor­
tunamen~e la cancelación de los embargos 
y del registro de la demanda en la Oficina 
de Registro no entraña incumplimiento 

para mi pode11dante por cuanto en la cláu­
sula sexta de la promesa únicamente 'se 
obliga a entregar el inmueble libre de plei­
tos, embargos, limitaciones o condiciones 
resolutorias del dominio, gravámenes y 
arrendamientos por escritura pública. Es 
decir, que expre,samente se convino el cum­
plimiento de tal :cequisito saneatorio del 
inmueble para la etapa de la tradición o 
ejecución del contrato y no para la ante­
rior de su perfeccionamiento, mediante la 
escritura pública correspondiente. Y tam­
poco incumplió la obligación contenida en 
la cláusula. quinta de la promesa, por 
cuanto de buena fe envió al prometiente 
comprador el certificado de libertad que 
le fue expedido, d-entro del término conve­
nido. Y si dicho certificado no era suü­
ciente por sí solo, por erróneo o incomple­
to, era a la parte que prometió comprar 
a quien correspondía, de acuerdo con la 
cláusula octava de la misma promesa, ob­
jetar a través de la Lonja de Propiedad 
Raíz S. A., el expresado certificado". 

Cargo segundo 

Lo hace consistir en quebranto de los 
mismos dos artículos señalados en el car­
go anterior, por igual concepto, a causa 
de error de derecho en la apreciación de 
los tres certificados expedidos por la Ofi­
cina de Registro de I.I. P.P., distinguidos 
con los números 51, 63 y 1050. 

Funda el cargo en que el Tribunal erró 
al considerar los aludidos certificados co­
mo prueba plena y única de la situación 
jurídica del inmueble que en ellos se men­
ciona, haciendo caso omiso de las /demás 
pruebas. Por otra parte, agrega, la canee­
ladón de un embargo no se acredita ex­
clusivamente con el certificado del regis­
trador, sino que también puede acreditarse 
con otros medios de convicción, como "con 
las constancias emanadas de los Juzgados 
en donde fueron decretados". 

Luego el censor expresa que este cargo 
"de be cons~derarse como subsidiario", pa­
ra el evento en que pueda encontrarse con­
tradictorio con el primero. 

Finalmente hace el recurrente sus pro­
pias consideraciones en relación con la 
sentencia que debiera pronunciarse al pros­
perar el recurso. 
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Se considera 

l. Propuestos los cargos dentro de · la 
causal primera de casación, es indispensa­
ble que el recurrente señale normas que 
tengan el carácter de sustanciales, por dis·· 
ponerlo así la ley (Art. 368-1 C. P. C.}, 
entendiéndose por tales aquéllas que en 
frente de una situación fáctica concreta 
declaran, creen, modifican o extinguen re­
laciones jurídicas también concretas. Por 
consiguiente, si ·los preceptos señalados en 
la censura sólo están orientados a otras 
finalidades diferentes de declarar, atribuir, 
modificar o extinguir derechos, no ha ce­
jado la doctrina en insistir que un cargo 
en esas condiciones no viene aducido en 
debida forma y, por tanto, no abre peso 
al estudio de fondo. 

2. Pero algo más, la exigencia técnica 
del recurso no sólo demanda que los pre­
ceptos indicados ,en el cargo como infrin­
gidos pertenezcan a la especie de los su::;­
tanciales, sino que se indiquen todos aque­
llos que estructuran la proposición jurídica 
completa. En efecto, ha sostenido la doc­
trina de la Corte que "Cuando la sentencia 
del Tribunal ad quem decide sobre . una 
situación dependiente, no de una sola nor­
ma, sino de varias que se combinan entre 
sí, la censura en casación, vara ser caba¿, 
tiene que investir la forma de lo que la 
técnica llama 'proposición jurídica comple­
ta'. Lo cual se traduce en que si el recu­
rrente no plantea tal proposición, señalan­
do como vulnerados todos los textos qu.e 
su estructura exiae. sino aue se limita a 
hacer una indicación parcial de ellos, el 
ataque es vano. Conclusión natural y po­
tísima del precepto (antes Art. 520 ord. 
19 G. J., hoy Art. 52 ord. 19 Decreto 526 
de 1964), que, al hablar de violación de 
ley sustantiva o sustancial, como motivo 
de casación, no ha podido entender nada 
distinto de quebrantamiento de la nor­
maci'ón suficiente a ·sustentar un derecho 
de aquella especie, normación que si en unas 
hipótesis puede estribar en un solo texto, en 
otras se forma indispensablemente de varios. 
Y es precisamente, tratándose de este último 
evento, como se predica la necesidad de que,. 
en el recurso extraordinario, la impugna­
ción se haga sobre la base de la llamada 
'proposición jurídica completa', presupues-

to que se echa de menos en el presente 
caso". (Cas. Civ. noviembre 16 de 1967). 

3. Fuera de lo ya expresado, cuando el 
cargo en casación viene estructurado den­
tro del marco de la causal primera y por 
vía indirecta, en la modalidad de yerro de 
valoración, le corresponde al recurrente, 
para ajustarse a las exigencias del recur­
so, señalar además de lms normas sustan­
ciales que considere violadas, las de disci­
plina probatoria o violación medio, porque 
en su defecto el cargo queda incompleto. 

4. Por otra parte, el carácter autónomo 
de los cargos en casación, impi'de que se 
formulen en forma subsidiaria. La doctri­
na de la Corte ha sostenido que no caben 
ni pueden alegarse los cargos subsidiarios, 
porque su exámen no depende de ninguna 
condición como sucede con las peticiones 
eventuales o subordinadas en la acumu­
lación de acciones en una demanda con 
que se inicia un proceso. En el nunto ha 
dicho que "no caben en casación cargos 
subsidiarios, porque éstos no pueden propo­
nerse eventual o subordinadamente, como 
puede hacerse en caso de acumulación obje­
tiva de pretensi'ones en la demanda con que 
se inicia un proceso, pues en el recurso ex­
traordinario cada cargo es independiente y 
todos los propuestos han de examinarse en 
un orden lógico por mandato legal" (Cas. 
Civ. diciembre 7 de 1968, aún no publicada). 

5. Los artículos 1521 y 1502 ·del Código 
Civil no tienen el carácter de sustanciales, 
como lo tiene declarado la Corte en nume­
rosos fallos (C. C. 3 de junio de 1968; julio 
3 de 1969; 18 de noviembre de 1969 y 27 de 
junio de 1970, T. CXXXIV, 229), porque 
no se trata de normas que atribuyan, de­
claren, modifiquen o extingan relaciones 
jurídicas, puesto que simplemente enun­
cia, el primero de ellos, los casos en que 
una enajenación versa sobre objeto ilícito 
y, el segundo, relaciona los elementos que 
debe reunir toda declaración de voluntad 
para que produzca efectos. Por consiguien­
te, es palmar que. estas disposiciones no 
son sustanciales y, por ende, no sirven por 
sí ·solas para fundar un cargo en casación 
por la causal primera. 

Aunque lo anterior es suficiente para re­
chazar los cargos en examen, también se 
suma la falta de proposición jurídica q11e 
en ellos se exterioriza, pues habiéndose 
fundado el Tribunal en un complejo de 
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normas para decidir la cuestión litigiosa, 
la censura, para que fuera cabal, debió se­
ñalar como vulnerados todos esos prece¡J­
tos, o sea, los cargos no vienen investidos 
de la proposición jurídica completa. 

Aparte de las fallas técnicas antes oh­
servadas, el cargo segundo presenta otras 
más, que consisten en no señalar las nor­
mas de disciplina probatoria y en venir 
formulado de manera subsidiaria. 

6. N o obstante lo anterior, la Corte pro­
cede a hacer algunas precisiones y rectifi· 
caciones doctrinales al sentenciador de se­
gundo grado y, específicamente, a la tesis 
por éste sentada, según la cual la promesa 
de venta resulta ser nula, de nulidad abso­
luta, cuando el bien objeto de tal conven­
ción estaba embargado al momento de cum­
plirse con la obligación de solemnizar por 
escritura pública el contrato prometido. 

No pueden confundirse, por existir noto­
rias y sustanciales diferencias, la promesa 
de celebrar un contrato de compraventa 
con el contrato a que la promesa se refiere. 
A título meramente enunciativo, difieren 
en lo siguiente: a) la promesa es una con­
vención siempre solemne, puesto que debe 
consignarse por escrito; el contrato de 
compraventa generalmente no requiere de 
solemnidades, pues en el común de los 
casos es consensual (Arts. 89 ley 153 de 
1887 y 1857 del C. C.). b) la consignación 
escrita de la promesa no es una exigencia 
simplemente ad probationem sino ad so­
lemnitatem o ad subetantiam actus; lo pro­
pio no ocurre en todo contrato de compra­
venta (Art. 265 C. P. C.). e) es requisito 
para la validez de la promesa de contrato 
que contenga un plazo o condición que fi­
je la época en que ha de celebrarse el con­
trato; esta exigencia no es propia del con­
trato de compraventa (Art. 89 Ley 153 de 
1887). d) la promesa de contrato no es res­
cindible por lesión enorme; el contrato de 
compraventa, aún el ejecutado en desarro­
llo de la promesa, puede en determinados 
eventos y circunstancias ser atacado y res­
cindido por lesión enorme, según se des­
prende de la ley (Arts. 1946, 1947, 1948 del 
C. C., 32 de la Ley 57 de 1887) y la doctrina 
de la Corte (Cas. Civ. 2 de julio de 1969. 
CXXXI. 45; 9 de julio de 1971. CXXXIX. 
58 a 60). e) según las diferentes especies 
de obligaciones, la promesa genera obliga­
ciones de hacer en cambio el contrato de 

compraventa produce obligaciones de dar. 
Ha dicho la Corte que "de la promesa de 
compraventa nace como obligación espe-

. cífica para cada una de las partes la de 
concurrir a la celebración eficaz del con­
trato prometido, en el término o al cum­
plimiento de la condición al efecto estipu­
lados. Esto es que, como lo señala la doc­
trina, sólo produce obligaciones de hacer. 
Tratándose de la promesa de compraventa 
quiere decir que los derechos y obligacio­
nes que la promesa como tal encarna, no 
son los mismos que la compraventa gene­
ra, esto es, que la promesa no confiere al 
promitente vendedor título alguno al pago 
del precio, ni al promitente comprador 
título alguno a la entrega de la cosa, efec­
tos que scJlamente origin(}JT'á la compraven 
ta en cuanto sea celebrada, pero que no 
podrán ser subsumidos por la mera pro­
mesa cuyo poder vinculatorio no va más 
allá de obligar mutua y recíprocamente a 
las partes a la celebración del contrato 
prometido". (Cas. Civ. 28 de, julio de 1960. 
XCIII. 114; 17 de abril de 1975, aún no 
publicada). f) la promesa de contrato no 
es título traslaticio de dominio; en cambio 
el contrato de compraventa sí lo es (Art. 
765 del C. C.). g) la promesa no es un acto 
de "enajenación", por cuanto no siendo tí­
tulo traslaticio de dominio, ni generando 
obligaciones de dar, no va destinada a la 
mutación del derecho real; el contrato de 
compraventa si va o1'ientado el desplaza­
miento, con la concurrencia del modo, del 
derecho real y, por tanto, es una conven­
ción que resulta ser nula, por objeto ilícito, 
si al momento de celebrarse se encontra7Ja 
embargado el bien sobre el cual recae. 
(Art. 1521 del C. C.). 

7. Las reflexiones precedentes indican 
con suficiente cla11idad que la promesa de 
contrato difiere del contrato prometido. Y, 
asentada la doctrina en esta premisa, ha 
sostenido que puede prometerse en venta 
un bien que a la fecha de la promesa es­
taba embargado, porque si el promitente 
vendedor liberta la cosa con antelación 
al perfeccionamiento del contrato prome­
tido, se ha colocado en condiciones de cum­
plir esta última convención; S'i no lo desa­
fecta de la traba, el contrato prometido 
no puede celebrarse y, por tanto, ha in­
cumplido con las obligaciones contraídas 
en la promesa, conducta que la ley sancio-
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na con acciones diferentes de la nulidad 
(Arts. 1610 y 1546 del C. C.). 

Sobre el particular ha sostenido l.a ju­
risprudencia de la Corte que "la Simple 
promesa de contrato no es un acto de ena-

. jenación, y por lo mismo su objeto es la 
perfección del contrato prometido que es 
necesario no confundir con el objeto del 
contrato de venta, que es la cosa vendida; 
por consiguiente, si cuando se verifica 1::>. 
promesa el objeto del contrato está em­
bargado por decreto judicial, no cabe afir­
mar por esta razón que el objeto de la 
promesa está fuera del comercio, ya que 
hay destinción real entre el uno y el otro. 
Puede prometerse, pues, la venta de, una 
cosa que en la fecha de la promesa~esta em­
bargada, como puede prometerse la venta de 
cosa ajena. Si para perfeccionar el contrato 
prometido, el promitente vendedor liberta 
la cosa, la pondrá en condiciones de ser ob­
jeto lícito del contrato. Si no la liberta, el 
contrato no podrá perfeccionarse por culpa 
del promitente vendedor, quien se tendrá 

------------------------------
como infractor de la promesa". (T. XLI, 
133). 

Se rechazan los cargos. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de 12 de 
junio de 1976 prof·erida por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá. 

No hay lugar a costas (Art. 375 C. P. 
C.). . 

Cópiese, notifíquse, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal :de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén,. Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



CONT~ATO DE TRAN§PO~TE 

JRE§PON§AJEJIJLJIDAD DEJL T~AN§POJRTADOJR 

Por ser en trallllSJ]liOde llma dásftca actividad! peliigrosa, l[j[ll.Uie de Sll.UYO impliica ll.Ullll 

riesgo ]]liara na sociedad, máxime Cll.Ua.ndo la condUCcHÓllll es de perSOllllaS, na ftl!llejea 

!ClLUCRÓllll o ejemncñóllll defectuosa del col!lltrato de traltllsporte !COltllsi.i!llera o presll.Ume 

na JLey que obedece a cu.Rpa i!lle quli.eltll Ro expliota 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., abril die­
cinueve de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado pon~nte: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a decidir el recurso da 
casación interpuesto por la parte deman­
dante contra la sentencia de 14 de julio 
de 1978, proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín en el pro­
ceso ordinario de Lucía Sil va de Ramírez 
contra la sociedad Conducciones América 
Limitada y Jairo Duque Góiúez. 

Antecedentes 

I. Mediante libelo de 20 de enero de 
1976, que por repartimiento le correspon­
dió al JuzgaJdo Quinto Civil del Circuito de 
Medellín, solicitó la mencionada deman­
dante que se hiciesen los siguientes pro­
nunciamientos: 

a) Que por haber incumplido el contra­
to de transporte celebrado entre Luis Ra­
mírez Silva y los demandados, se condene 
a éstos, en forma solidaria, a pagarle a la 
sucesión del mencionado Ramírez Silva, re­
presentada por su madre Lucía Silv~ de 
Ramírez, todos los perjuicios causados con 
aquel hecho. 

b) Que se condene a los demandados al 
pago de las costas del proceso. 

II. Como hechos de la demanda se aduje­
ron los que a continuación se compendian: 

a) Luis Ramírez Silva, encontrándose en 
el centro de la ciudad de Medellín, a las 
9 de la noche tomó el vehículo de placas 
TI-9670, que prestaba el servicio público 
de transporte de pasajeros hacia el barrio 
"La América", afiliado a la empresa deno­
minada "Conducciones América Limitada". 

b) El vehículo ya descri:to se encontra­
ba "practicamente completo", razón por 
la cual el pasajero Ramírez Silva "apenas 
si pudo ubicarse en un lugar cercano a la 
entrada del mismo, sin poder pasar de la 
registradora, en las escalas de acceso", sin 
que se hubiera logrado 'cerrar la pue:¡;ta de 
entrada, por defecto en el mecanismo, se­
gún lo manifestó su conductor Guillermo 
de J. Duque. 

e) En el curso del viaje, y cuando el 
automotor se desplazaba por la calle 44 
al cruce con la carrera 54, el conductor hu­
bo de ef·ectuar una maniobra para evitar 
la colisión con otro vehículo, motivo por 
el cual perdió el equilibrio el pasajero Ra­
mírez Silva y cayó al pavimento, habieñdo 
fallecido al día siguiente en una de las 
clínicas de la ciudad. En consecuencia, la 
sociedad demandada incumplió el contra­
to de transporte con ella celebrado, porque 
estaba obligada a movilizar al pasajero sa­
no y salvo al lugar de su destino, lo cual 
no ocurrió así. 

d) Que la muerte del pasajero se debió 
única y exclusivamente a la soci·edad de-
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mandada, por cuanto estaba en la obliga­
ción de transpo11tar al pasajero "con la 
puerta cerrada", mas no ocurrió así. 

e) Finalmente refiere la libelista que el 
vehículo automotor, causante del acciden­
te, era de propiedad de Jairo Duque Gómez 
y, además, con la muerte del pasajero, ha 
sufrido graves y cuantiosos daños que le 
deben ser in:i·emnizados. 

III. Los demandados contestaron por 
separado, así: Jairo Duque Gómez, sólo 
admitió como cierto el hecho cuarto, por 
lo que terminó con oposición a lo suplica­
do y con la formulación de las excepcion€s 
de prescripción y "la genérica". La socie­
dad Conducciones América Limitada acep­
tó algunos hechos, negó otros, se opuso a 
lo pedido, formuló las excepciones que de­
nominó "inexistencia del contrato de trans­
porte, culpa de la víctima, violación a nor­
mas de seguridad, fuerza mayor, compen­
sación de culpas o reducción de la indem­
nización, no ser la codemandada la llama­
da a responder por las pretensiones del li­
belo, prescripción y la genérica". 

IV. El último de los demandados apro­
vechó la oportunidad de contestar la de­
manda para suministrar su propia versión 
de los hechos y para llamar en garantía 
a Jairo Duque Gómez. 

a) En lo que toca con los hechos, afirma 
la sociedad Conducciones América Limita­
da, que se sucedieron así: que es cierto que 
Luis Ramírez Silva abordó el vehículo au­
·tomotor encontrándose "practicamente con 
el cupo completo"; pero que no es cierto 
que hubiese sido admitido por el conduc­
tor dél bus", "en razón del estado de ebrie­
dad ostensible en que se encontraba el se­
ñor Ramírez, al hecho de que no había lu­
gar para transportarlo y a la negativa obs­
tinada del señor Ramírez Silva a pasar al 
interior del vehículo a través del aparato 
que registra la entrada de pasajeros .... 
Es importante anotar que al señor Ramí­
rez no se le recibió por parte del conductor 
el importe del pasaje en razón de las cir­
cunstancias anotadas en la respuesta a1 
numeral tercero de la demanda. Como quie­
ra que tampoco el señor Ramírez accedie­
ra a abandonar el bus el conductor de éste 
se vio compelido a continuar la marcha 
ya que debía llevar oportunamente a su 
destino los pasa}eros que ocupaban el ve-

hículo ... la causa de la caída del señor 
Ramírez se debió única y exclusivamente 
a su estaJdo de ebriedad y a la negativa del 
mismo a retirarse del bus o a entrar a su 
interior . . . debe agregarse que si el occi­
so no se hubiese encontrado embriagado o 
si, a pesar de haberlo estado, traspasa la 
máquina registradora conforme a lo orde­
nado por el conductor, la caída no se hu­
biese presentado". 

b) En relación con el llamamiento en 
garantía que le formula la sociedad a Jai­
ro Duque Gómez, respalda tal solicitud en 
el supuesto de hecho de que en el contrato 
de afiliación del vehículo el afiliado Duque 
Gómez, según las cláusulas sexta y octava, 
se obligó al pago de los perjuicios "con fun­
damento en responsabilidad civil judicial­
mente declarada". 

V. Impulsado el proceso, la primera ins­
tancia terminó con sentencia de 12 de ju­
lio de 1977, desestimatoria de la pretensión 
de la demandante. Apelada que fue esta 
decisión .por la parte agraviada, la segun­
da instancia· terminó con fallo de 14 de 
julio de 1978, confirmatorio del de el a 
quo, razón por la cual la misma parte in­
terpuso el recuvso extraordinario de casa­
ción de que ahora se ocupa la Corte. 

La sentencia del Tribunal 

Referidos los antecedentes del litigio y 
dando por cumplidos los presupuestos pro­
cesales, comienza el Tribunal por sentar, 
con fundamento en doctrinas de la Corte, 
que a pesar de que la responsabilidad con­
tractual y extracontractual pueden tener 
origen en un mismo hecho, empero las ac­
ciones pertinentes difieren, en cuanto a la 
fuente, su ejercicio, prescripción, prueba, 
etc. 

Más adelante y sobre la base de que la 
pretensión de indemnización es de índole 
contractual, afirma que "en la nueva pre­
ceptiva mercantil, el transporte está cata­
logado como un 'Contrato que compo:vta una 
obligación de resultado y no de medio. En 
la oblig-ación de resultado el deudor se com­
promete a ejecutar la prestación que se le 
impone. Demostrado el incumplimiento 
por el acreedor, el deudor sólo se exonera 
probando que el incumplimiento no ha sido 
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s~ hecho, que existe causa extraña. Ar­
tiCulo 992 y 1063 del Código de Comercio. 

"Específicamente, en su artículo 1003 
del Código de Comercio al determinar la 
~esponsabilidad en el t~ansporte de pasa.­
Jeros, el numeral segundo, exonera al trans­
portador cu~ndo 'Los daños ocurran por 
cul.I?a _exclusiva del pasajero, o por lesiones 
orgamcas o enfermedad anterior del mis­
mo que no hayan sido agravadas a conse­
cuencia de hechos imputables al transpor­
tador'. 

"Para confirmar el fallo de primer gra­
do, la Sala considera que el accidente en 
que perdió la vida Luis Ramírez Silva se 
debió a culpa exclusiva suya. 

"Relatan los autos que en el sitio Juhín 
con la Playa, Ramírez Silva exigió al con­
ductor Guillermo de J. Duque, que lo trans­
portara al barrio 'La América', a lo cual 
se opuso el chofer por el estado de embria­
guez en que se encontraba Ramírez Silva. 
El pasajero no sólo se obstinó en subirse 
al bus sino que además trató al conductor 
con términos soeces y vulgares y llegó has­
ta amenazarlo, diciéndole 'Que si era capaz 
de bajarlo que lo bajara'. El conductor le 
insistió por varias veces que pasara la regis­
tradora, y el pasajero se negó. Dice la tes­
tigo Beatriz Avendaño de Duque que ante 
el requirimie~to del conductor para que 
pasara la registradora, el pasajero embria­
gado le ~ontestó 'vení pasame voz (sic), 
pasame SI vos sos tan berraco'. Es de anotar 
que el testigo Samuel de J. Tejada afirma 
que en el bus había espacio suficiente pa­
ra todos los pasajeros. Dice este testigo 'Sí 
slaro, sí h~bía espacio, lo que pasa es que 
el en medio de su borrachera no accedió 
a subir al estribo de arriba'. Y luego agre'­
ga que por varias veces el conductor le 
llamó la atención al pasajero Ramírez Sil­
va, 'por varias ocasiones la primera en Ju­
nín y la segunda en Cisneros'. Y la testigo 
Beatriz A vendaño añade 'El chofer tenía 
mucha paciencia'. 

"Al arrancar el bus, dice el conductor 
que apretó el botón para cerrar la puerta: 
per~ que este mecanismo no funcionó, se 
pego. 

"Anota que estaba funcionando bien y 
que posteriormente volvió a cerrar como 
de costumbre. Al respecto se expresa . así 
el conductor en el interogatorio: 'En el 

botón a la puerta, pues la puerta estab,:. 
mom~nto ·en que arranqué, que le pisé el 
trabaJando normal, se pegó como se pega 
cualquier puerta, tanto así que cuando el 
carro salió del tránsito la puerta sin arre­
glarla cerró y abrió normalmente'. 

"En este mismo sentido declara la tes­
tigo Avendaño de Duque: 'Yo que sí ví es 
que el señor del bus accionó varias veces 
el botón de la puerta y la puerta no cerró'. 
Y Manuel Tejada C. manifiesta que la 
puerta del vehículo no cerró 'POR EL SE­
ÑOR QUE ESTABA EN TODO EL ESTRI­
BO DEL CARRO'. Y luego hace esta de­
claración: 'Podía cerrar siempre y cuando 
el señor se hubiera montado al estribo de 
arriba, pero como el Señor se quedó en el 
estribo de abajo donde la puerta ajusta'. 

"Solo la terquedad, propia de la persona 
embriagada, ·causó el accidente en que per­
dió la vida Ramírez Silva. El conductor to­
mó todas las medidas de precaución. Pri­
mero le advirtió al pasajero que no lo trans­
portaba; luego, le insistió por varias ve­
ces que pasara la registradora pues había 
puestos suficientes, a lo cual Ramírez Sil­
va contestaba con palabras injuriosas, ame­
nazando al chofer 'Pasame vos si sos tan 
berraco'. Y lo más grave; se quedó en la 
últi~a escalerilla o estribo, que según el 
testimonio de Tejada Caro, impidió que la 
puerta cerrará'. 

"Y el final, como dice la Demanda: 'El 
conductor del mencionado vehículo hubo 
de efec~uar una man_iC!~ra brusca y fuerte 
para evitar hacer col1s1on con otro vehícu­
lo que por allí transitaba, lo que hizo per­
der el equilibrio al pasajero Luis Ramírez 
Silva quien por tal acción, y a través de 
la puerta delantera abierta fue a caer a 
tierra por fuera del automotor en el cual 
era transportado'. 
. "En consecuencia, la culpa de la víctima 

siempre exonera el causante del daño aúu 
e~ ~a construcción doctrinaria que ~e ha 
engido alrededor del artículo 2356 del Có­
digo Civil. Además si de conformidad con 
el artículo 981 del Código de Comercio, el 
contrato de transporte se· perfecciona 'Por 
el ~olo acuerdo de las partes', es dable con­
clUir, que en el caso que se cuestiona no 
hubo contrato de transporte, pues el con­
du_ctor no cpnsist~ó en transporta'r el pa­
saJero Ramirez Silva y si éste abordó el 
vehículo, lo hizo en forma violenta y con-
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tra el querer expreso del conductor. No 
debe olvidarse que el ger.ente de la entidad 
demandada, coadyuvado -por su Apoiera­
do, alega, al contestar el libelo, que 'Es 
importante anotar que al señor Ramírez 
no se le recibió por parte del conductor 
el importe del pasaje en razón de las cir­
cunstancias anotadas en la respuesta al 
numeral tercero de la demanda'". 

Concluye el ad quem que no prosperan­
do la pretensión, resulta supérfluo hacer 
un estudio de los medios exceptivos pro­
puestos. 

La demanda de casación 

Cuatro cargos formula el recurrente con­
tra la sentencia del Tribunal, todos ellos 
dentro del ámbito de la causal primera de 
casación. 

Cargo primero 

Denuncia quebranto indirecto de los ar­
tículos 961, 962, 984, 986, 989, 990, 991, 992, 
1000, 1003, 1005 del Código de Comercio,. 
1613, 1614 del Código Civil y 50 del Decre­
to 1393 de 1960, por falta de aplicación, a 
causa de errores de hecho y de derecho en 
la apreciación de las pruebas. 

Comienza el recurrente por expresar que 
si el sentenciador ad quem sostuvo en el 
fallo que "no hubo contrato de transporte, 
pues, el conductor no consintió en trans­
portar al pasajero Ramírez Silva y si éste 
abordó el vehículo, lo hizo en forma vio­
lenta y contra el querer expreso del con­
ductor", incurrió "en manifiesto error de 
hecho y de derecho" que lo llevaron a que­
brantar las normas sustanciales señaladas 
en la censura. 

Más adelante sostiene el censor que al no 
haber un solo testigo que afirme la negativa 
del conductor a transportar al pasajero Ra­
mírez, ni que sos.tenga que éste "abordó 
el vehículo en forma violenta y contra el 
querer expreso del conductor", se incurrió 
en el yerro denunciado. · 

Pasa enseguida el casacionista a soste­
ner que el Tribunal "no apreció, o si lo 
apreció no le dio el mérito probatorio" 
que tienen los testimonios de Guillermo rle 
J. Duque, Beatriz Cecilia Avendaño, Sa­
muel Antonio Tejada Cano, Carlos Ignacio 
Posada y Héctor Alfonso Vásquez Ríos~ con 

--------------------------
los cuales se establece que el conductor sí 
consintió en transportar al pasajero y que 
éste no ingresó al vehículo en forma vio­
lenta y contra el querer del primero. 

Remata el cargo sosteniendo que la afir­
mación hecha por el Tribunal "en el sen­
tido de que no se estableció contrato de 
transporte entre el pasajero Ramírez Silva 
y la empresa demandada es una consecuen­
cia a que se llega en virtud de una multi­
tud de errores de hecho y de valoración 
probatoria, errores de derecho". 

Se considera 

l. El ca·rgo, tal como viene formulado, 
no se ciñe por completo a la preceptiva téc­
nica del recurso extraordinario de casa­
ción, porque fundado en la causal prime­
ra, por quebranto indirecto de ley sustan­
cial, no podía el recurrente formular en 
el mismo cargo el yerro de facto y el de 
valoración, respecto de las mismas prue­
bas, tal como lo hizo, pues insistentemen­
te ha sostenido la ·doctrina de la Corte que 
"para que aparezca el error de derecho es 
necesario tomar en cuenta la prueba exis­
tente en el proceso tal como es y desde ei 
momento en que esa labor se efectúa, no 
hay lugar al error de hecho, el cual impli­
ca desconocer una prueba que obra en a1J.­
tos, o reconocer como existente en ellos 
una que no consta en el proceso" (Cas. 
Civ. 31 de mayo de 1969 CXXX -163). 

2. A pesar de lo anterior, se entra en el 
estudio del cargo, bajo el aspecto de pre­
valecer en él la ·censura por errores de 
hecho en l:a apreciación de las pruebas. 

A lo largo del fallo del Tribunal, y así 
lo admite el recurrente, se sostiene que dos 
hechos conducen a la resolución desesti­
matoria de las pretensiones, o sea, que no 
quedó demostrado que hubiese existido o 
se hubiese celebrado contrato de transpor­
te entre los demandados y Luis Ramírez 
Silva y que el accidente en donde este úl­
timo perdió la vida se debió a culpa ex­
clusiva de 'la víctima. 

3. El cargo que se analiza sólo contrae 
su censura al primer soporte del fallo, pun­
to en el cual le asiste razón al recurrente, 
pues los elementos de convicción, aunque 
señalan inicialmente al conductor del ve­
hículo automotor de servicio público asu­
:r;niendo una posición de rechazo o repulsa 
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a admitir como pasajero a Luis Ramírez 
Silva, lo cierto es que luego activó el ve­
hículo, le solicitó al pasajero que se in­
corporara pasando la registradora y, según 
versión de un declarante, el pasajero pagó 
el precio establecido. 

4. Por ·consiguiente, desacertó el Tribu­
nal en el análisis de la prueba cuando afir­
ma que en el proceso no se estableció que 
entre el transportador y la víctima se hu­
biera celebrado el 19 de septiembre de 1975 
un contrato de transporte mediante el cual 
el primero se obligó a desplazar al segundo 
del centro de la ciudad de Medellín hacia 
el "Barrio La América", a cambio de un 
precio. 

5. No obstante, lo anterior, el quiebre de 
la sentencia no puede producirse' exclusi­
vamente con este cargo, por que al cir­
cunscribirse la acusación a uno de los dos 
soportes en que se funda el fallo del Tri­
bunal, mientras permanezca uno en vigor, 
éste es suficiente para mantener en pie 
la sentencia impugnada. Habrá de esperar­
se, pues, a las resultas de los otros cargos. 

Cargo . segundo 

Acúsase la sentencia del Tribunal de in­
fringir los artículos 981, 982, 984, 986, 989, 
990, 1000, 1003, 1006 del Código de Co­
mercio, 1613, 1614 del Código Civil, 162 y 
210 del Decreto 1344 de 1970, por falta de 
aplicación, y 992 del Código de Comercio, 
por aplicación indebida, a consecuencia de 
errores de hecho y de derecho en la apre­
ciación de las pruebas. 

Comienza el recurrente por recordar que 
el Tribunal para absolver a los demanda­
dos de la pretensión contenida en la de­
manda, consideró que el accidente en que 
perdió la vida Luis Ramírez Silva se debió 
a culpa exclusiva de éste, dejando de ver 
que la prueba exteriorizaba que la culpa 
de la víctima concurrió con la culpa de los 
demandados, la cual con3istió en movilizar 
a:l automotor con la puerta delantera abier­
ta. Agrega el censor que como el Tribunal, 
a pesar de haber visto en la prueba la con­
ducta imprudente del conductor no consi­
deró a los demandados •en esas condicio­
nes, incurrió en manifiesto error de hecho 
y por el mismo motivo "incurrió además 
en error de derecho". 

Enseguida afirma el recurrente que si 
se considera que el sentenciador de segundo, 
grado dejó de atribuirle culpa a los deman~ 
dados por los hechos de que da cuenta el 
testimonio de Samuel Tejada Caro y con­
sistentes en que el pasajero Ramírez Silva 
se quedó en el primer peldaño de 'la esca­
lera de acceso, impidiendo con ello que la 
puerta se cerra.ra, erró de hecho el Tribu­
nal en la apreciación de tal prueba, al no 
ver que el mencionado declarante era em­
pleado de la soctedad demandada, venía 
ocupando puesto en la última banca del 
automotor y, además, dec19:-ra que había 
siete personas entre la registradora y la 
puerta. · 
. Finaliza el censor expresando que el ye­

rro en que incurrió el Tribunal ~e po.ne 
aún más de manifiesto con los testimomos 
de Guillermo de J. Duque, Beatriz Aven­
daño, Byron de Jesús Mach~do y Carla:> 
Ignacio Posada, los cuales afirman que el 
pasajero accidentado se encontraba loca­
lizado al pie de la registradora. 

Cargo tercero 

Mediante ésta denuncia quebranto direc­
to de los artículos 992 y 1003 numeral 39 
del Código de Comercio, ~o~ interpretación 
errónea. En el desenvolvimiento del cargo 
afirma el recurrente que el Tribuna•! dl-;­
sacertó en la interpretación de ~as normas 
ante·s enunciada·s al haber afirmado en 
uno de sus pasajes que la culpa de la víc· 
tima siempre exonera al causante del da­
ño siendo que los artículos 992 y 1003 con­
sagran como causal de exoneración 18: cul­
pa exclusiva de la víctima, o &;a •. que s1 h~y 
concurrencia de culpas de v1:cüm~. Y VIC­
timario no exonera de responsab1lld¡:td. 

Cargo cuarto 

Lo hace consistir en violación indirecta 
de los artículos 981, 982, 984, 986, 990, 
1000 1003 inciso 19, 1006 del Cód·igo de 
Com~rcio, 1613 y 1614 del Código .ci~il, pü

0
f 

falta de aplicación, 992 y 1003 mc1so 2·, 
por aplicación indebida, "a causa de erro­
res de apreciación y valora·ción probatoria". 

Una vez que el recurrente transcribe al­
gunos apartes de. la sen~encia .i;npugnad~, 
afirma que el Tnbunal mcurno ~n .I?am­
fiesto error de hecho en la a prec1ac10n de 
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las pruebas, como lo demostró en el cargo 
primero, "cuyas explicaciones me sirven 
para sustentar el presente y que aquí re­
produzco para evitar repeticiones innece­
sarias ... ". 

Enseguida sostiene el c8!sacionista que 
fuera de lo anterior cabe resaltar que el 
Tribunal incurrió en error de hecho al con­
siderar que la presencia de Luis Ramírez 
al pie de la puerta de entrada constituye 
culpa en él, siendo por el contrario que 
quien incurrió en negligencia. fue el con­
ductor al movilizar el vehículo con la 
puerta delantera abierta. Este yerro se 
deduce o pone de manifiesto con los testi­
monios de Guillermo de J. Duque, Beatriz 
A ven daño ·y Byron Machado. 

Como nuevo yerro' de facto cometido por 
el Tribunal en la apreciación de los testi­
monios de Guillermo Duque, Beatriz Aven­
daño, Samuel Tejada, Héctor Alonso Vás­
quez y Carlos Ignacio Posada constituye 
el hecho de atribuirle culpa a la víctima 
por haberse quedado ubicada al pié de la 
registradora cuando el automotor presen­
taba cupo completo, lo cual no le permitía 
a éste, por falta de espacio, situarse en 
otro lugar más seguro. 

S e considera 

l. A pesar de que los cargos segundo y 
cuarto acusan la misma falla técnica ob­
servada respecto del cargo anterior, se en­
tra a su estudio, tomando como criterio 
el hecho de que en tales acusaciones pre­
valece la censura por yerro de fa·cto. 

2. Acomodándose a los distintos medios 
de transporte, el nuevo Código dé Comer­
cio reglamentó en forma separada el trans­
porte terrestre (artículos 981 a 1035) del 
márítimo (Arts. 1578 a 1668) y del aéreo 
(Arts. 1674 a 1889), colmando en esta for­
ma la deficiencia que presentaba la ante­
rior legislación comercial, especiabmente 
en la última forma de transporte, la cual 
carecía de una regulación adecuada e in­
tegral. 

3. El transporte, que dentro de un cri­
terio simplista, es una convención median­
te la cual una persona, a cambio de una 
remuneración, se compromete a despla:zar 
una cosa o persona de un l71:gar a otro, lo 
define la ley en forma exhaustiva al decir 
que "e$ un contrato en que una de las 

partes se obliga con la otra, a cambio de 
un precio, a conducir de un lugar a otro, 
por deteTminado medio y en plazo fijado, 
personas o cosas y a entregar estas al des­
tinatario. El contrato de transporte se per­
fecciona por el solo acuerdo de las partts 
y se probará conforme a las reglas legales" 
(Art. 981 del C. de Ca.). 

4. El conce'pto anterior perm~te infer!r 
que el transporte puede versar sobre la 
conducción de cosas o personas. En uno y 
otro evento el transportador contrae la 
obligación que la doctrina denomina de 
seguridad, pues ajustada la convención, és­
te está "obligado a conducir a las personas 
o a las cosas sanas y salvas al lugar o si­
tio convenido, dentro del término, por el 
medio y clase de vehículos prev~stos en el 
contrato y, en defecto de estipulación, con­
forme a los horarios~ itinerarios y cLemás 
normas contenidas en los reglamentos 
oficiales, en un término prudencial y por 
una vía razonablemente directa" (Art. 982 
C. de Ca.). 

5. Ahora bien, la responsabilidad del 
transportador de personas se contrae y ex­
tiende desde el momento en que se hace 
cargo del pasajero hasta cuando el viaje 
haya finalizado. Y si se trata de enfermos, 
dementes o menoiJ'.es, su responsabilidad 
se prolonga hasta el momento en que el 
transportador entrega aquellas personas a 
la que ha sido confiada para recibirlas. Es­
pecíficamente, refiriéndose el legislador a 
la primera categoría de pasajeros, dice que 
"el transportador responderá de todos los 
daños que sobrevengan al pasajero desde 
el momento en que se haga cargo de éste. 
Su responsabilidad comprenderá, además, 
los daños causados por los vehículos utili­
zados por él y los que ocurran en los sitios 
de embarque y cLesembarque, estaciona­
miento o espera, o en instalaciones de cual­
quier índole que utilice el transportador 
para la ejecución del contrato . . . . Dicha 
responsabilidad cesará cuando el viaje ha­
ya concluido ... " (Art. 1003 inc. 19 del C. 
Co.). Y aludiendo a la segunda categoría 
de pasajeros dice la ley su responsabilidad 
se inicia desde que se hace cargo de los 
pasajeros enfermos, menores o dementes 
hasta "cuando sean confiados a quienes 
hayan de hacerse cargo de ellos, según las 
instrucciones dada~! al transportador"· 
(Art. 1005 inc. 29 del C. de Ca.). 
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6. Con motivo de ser el tmnspode una 
clásica actividad peligrosa, que de suyo 
implica un riesgo para la sociedad, máxi­
me cuando la conducción es de personas, la 
inejecución o ejecución defectuosa del con­
trato de tmnsp01-te considera o presume la 
ley que obedece a culpa de .quien lo explota 
y, por tal virtud, ha establecido que el trans­
portador, para liberarse de responsabilidad, 
le corresponde demostrar la ocurrencia de 
uno de los eventos siguientes: 

a) Que los daños ocurrieron por obra ex­
clusiva de terceras personas; 

b) Que los daños se presentaron por 
fuerza mayor, sin que en ello hubiera te­
nido culpa el transportador; y 

e) Que los daños obedecieron a culpa 
exclusiva del pasajero, o por lesiones or­
gánicas o enfermedad anterior del mismo 
que no hayan sido agravados a conl'>ecuencia 
de hechos imputables al transportador (Art. 
1003 C. de Co.). 

7. Según lo que se acaba de ver, en lo 
tocante con el transporte terrestre de per~ 
sanas, a la luz de las disposiciones del Có­
de Comercio, la obligación de conducirlas 
sanas y salvas a los lugares o sitios conve­
nidos, puede resultar incumplida, en cuyo 
caso el ordenamiento sindica de culpable y 
responsable de tal hecho al transportado?·. 
Con todo, como dicha calificación la hace a 
manera de presunción simplemente legal o 
juris tantum, permite que se desvirtúe cuan­
do el transportador demuestra que el daño 
se produjo, ya por obra exclusiva de ter­
ceras personas, ora por jueTza mayor, bien 
por culpa exclusiva del pasajero, o por sus 
lesiones orgánicas, o enfermedad que pa­
decía. 

8. De suerte que el nuevo Código de Co­
mercio, siguiendo los principios generales 
de la mora creditoria, o sea, de la culpa 
del acree(lor, ha establecido como causa 
exonerativa de responsabilidad en la eje­
cución del contrato de transporte de per­
sonas, cuando es el propio acreedor quien 
actúa negligentemente colocando al deu­
dor en imposibilidad de cumplir con las 
obligaciones de su cargo. Por consiguien­
te, la responsabilidad del deudor por el 
incumplimiento de la obligación queda des·­
cartada cuando tal incumplimiento ha si­
do determinado por la propia conducta im­
prudente del acTeedor o, como lo expresa 

el artículo 1003 del Código de Comercio, 
por culpa exclusiva del pasajero. 

9. En la especie de esta litis, del conjun­
to de los medios de convicción se despren­
de que el incu,mplimiento del contrato de 
transporte terrestre de personas se debió 
a culpa exclusiva de la víctima, pues ésta, 
juera de no atender ninguna de las dife­
rentes recomendaciones del conductor del 
vehículo, consistentes en que pasara la má­
quina registradora y ocupara un lugar en 
el interior del mismo, puesto que lo había, 
se mostró renuente· y en forma beligerante 
e inusitada, todo esto bajo los efectos de 
licor, desafió a aquél a que lo obligara a 
desplazarse al 'interior. Algo más, el pasa­
jero que según la ley estaba obligado a 
observar los reglamentos de la empresa y 
las condiciones de seguridad impuestos por 
el transportador (Art. 1000 C. de Co.), re­
solvió insolentemente desatenderlas y, en 
forma tozuda, se ubicó en las escalas de 
entrada del automotor, afirmándose por 
uno de los declarantes que tal hecho im­
pedía que la puerta delantera se cerrara, 
circunstancia por la cual más adelante, a 
pesar de que el vehículo se movilizaba a 
velocidad normal y permitida, el pasajero 
se desprendió sufriendo graves lesiones al 
caer al pavimento, que luego le produje­
ron la muerte. El insuceso se produjo, en­
tonces, por la conducta torpe de la vícti­
ma, puesto que en forma agresiva y soez 
hizo repulsa a someterse a las medidas de 
seguridad que le solicitiba cumpliera el 
transportador. 

Ep. efecto, lo antes dicho se desprende, 
especialmente, de los testimonios rendidos 
por Gui:llermo de Jesús Duque Montoya, 
Beatriz Cecilia Avendaño, Samuel Antonio 
Tejada Caro y Carlos Ignacio Posada. 

En síntesis, el primero de tales decla­
rantes, que a la sazim era el conductor del 
vehículo, expresa que en Junín con la Pla­
ya se subió al bus un señor en "estado de 
embriaguez, le dije que no lo podía llevar 
por lo borracho que estaba ... él me trató 
mal con pa:labras soeces, entonces los pa­
sajeros del bus me dijeron que siguiera, 
que no me quedara; él se subió y en varias 
ocasiones le dije que pasara la registrado­
ra, él no la quiso pasar, me dijo que no la 
pasaba ... ". Refiriéndose al trato que le 
dio, dice 121 mencionado declarante que 
"me trató de malparido, de hijueputa, que 
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si era capaz de bajarlo que lo bajara, en­
tonces varios pasajeros· me dijeron que no 
le hiciera caso, que siguieramos, a lo cual 
yo seguí". Antes expli:có el conductor que 
al momento de poner en actividad el au­
tomotor le oprimió el mecanismo o bo-tón 
que controla la apertura y cierre de 1a 
puerta delantera, y a pesar de que venía 
"trabajando normal, se pegó como s•e pega 
cualquier puerta ... ". También refiere que 
en el interior del bus había sitio o campo 
suficiente para a~bergar al pasajero re­
nuente y que cuando iba en línea recta, a 
una velocidad máxima de 40 kilómertos, 
"el señor que se subió de último piso (sic) 
el primer estribo porque estaba borracho, 
se cayó, yo no lo pise con el bus ... ". 

El segundo de los declarantes, expresa 
que ocupaba asiento en la primera ban·ca, 
"totalmente detrás del conductor", siendo 
aproximadamente las "nueve o nueve y 
media de la noche" de un vternes del mes 
de septiembre de 1975, "se subió un señor 
borracho, no lo conocía, nunca lo había 
visto, y entonces el chofer le dijo que le 
hiciera el favor y siguiera la registradora 
y entonces él contestó que no, que no pa­
saba, que lo pasara él, 'vení pasame vos 
si sos tan berraco', y entonces los pasaje­
ros a decir 'dale' arrancá pues', ·entonces 
el chofer no quería arrancar haosta que el 
señor no pasara ·la registradora y le dijo: 
'señor tenga la amabilidad y siga la regis­
tradora por favor' y él le contestó 'no pa­
so, pasame vos' y la gente le deda 'dale 
pues', y e'l bus salió despacio y en San Juan, 
por donde queda 'La Boina Roja', "se cayó 
el señor a la ·calle". Requerida la declaran­
te para que expresara qué otras expresio­
nes le lanzó el pasajero con motivo de la 
exigencia. que le formulaba el conductor a 
que pasara 1~ máquina registradora, con­
testó: "carné mierda güevón que yo no 
paso la registradora" no más y la gente 
comenzaba a silvar al borracho, -dicién­
dole- "deja la bulla grosero ... y el cho­
fer tenía. mucha paciencia". Sobre otros 
hechos dice que el automotor se moviliza­
ba despacio, que iban de pie unos diez 
pasajeros, que no iba mucha gente, el pa­
sajero se cayó porque iba muy borracho y 
no quiso pasar la registradora; que el con·· 
ductor oprimió varias veces el botón que 
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controla la apertura y cerrada de la puerta 
y no le obró; " que el chofer le dijo -al pa­
sajero- varias veces que pasara la re­
gistradora y él no quiso"; que entre la 
puerta y la registradora no iba sino el pa­
sajero accidentado, y como "el bus no iba 
lleno, por eso le decía que pasara y ese se­
ñor no pasaba". 

El tercero de los testigos, vinculado a 
conducciones América refiere que él ocupa­
ba pues,to en la última. banca del bus y 
por esta circunstancia no se enteró de las 
expresiones del pasajero embriagado hacia 
el conductor, pero si de que éste le solicitó 
por varias veces a aquél que pasara la má­
quina porque donde estaba no lo podía lle­
var y entonces "el chofer le volvió a insis­
tir y el señor borracho no quiso aceptar''. 
Relata además que la puerta delantera del 
bus no cérraba "por el señor -al pasajero 
accidentado- que estaba en todo el es­
tribo de la parte baja del carro", pues 
agrega que se "podía cerrar siempre y cuan­
do el señor se hubiera montado al esribo 
de arriba, pero ... el señor se quedó en el 
estribo de abajo". También expresa el de­
clarante que el pasajero podía pasar la 
registradora porque "había espacio sufi­
ciente; lo que pasa es que él en medio de 
su borrachera no accedió a subir al estri­
bo de arriba; que el conductor le dijo al 
señor que se subiera para cerrar la puerta, 
que adelante no podía llevar pasajeros"; 
que el conductor no hizo ningún viraje, 
porque "el carro iba recto por San Juan". 

El cuarto declarante manifiesta que él 
"viajaba en ese bus, estaba sentado en la 
banca al pie de la registradora; yo me mon­
té en Junín, era un viernes, eran por hay 
(sic) entre nueve y media y diez de media 
de la noche, yo cogí el bus en Junín, via­
jaba solo, luego se subió toda la gente, y 
luego se subió un señor, a no, se puso el 
bus en marcha y se subió un señor como 
a la brava y entonces el conductor paro ahí 
mismo, y arrancó advirtiéndole el conduc­
tor varias veces al pasajero que pasara la 
registradora, que se sigui,era para atrás y 
el señor muy porfiado le dijo al conductor, 
le contestó con palabras feas 'correme vos 
hijueputa, maricon (sic) si sos berraco', 
la cosa se quedó así, arrancó el bus y ya 
iba por la avenida oriental y le volvió a 
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decir el conductor al señor que pasara la 
registradora, y el señor pasaba desaperci­
bido no hacía caso, entonces antes de cru­
zar el puent8 de San Juan yo sentí que el 
carro paró yo estaba distraído mimndo 
para otra parte, y cuando menos pensé fue 
el accidente que se había caído ese señor, 
yo no vi cuando el señor se cayó, el señor 
conductor hizo salir a los pasajeros por la 
parte de atrás porque la registradora no 
devolvía, luego cogieron ese señor y se lo 
llevaron, no se para donde se lo llevarían". 
Enseguida expr·esa el testigo que el pasa­
jero accidentado estaba embriagado,. lo cual 
se notaba por el trato dado al conductor 
y por el tufo; que el conductor le dijo al 
pasajero unas seis o siete veces que pasara 
la máquina registradora y se mostró re­
nuente y le contestaba "mal, yo siendo el 
conductor lo había bajado, aguantarse uno 
que lo insulten"; que la actitud del conduc­
tor fue "de paciencia, porque le digo que 
otro conductor lo baja a planazos"; que 
el automotor se movilizaba a "velocidad 
normal, entre veinte y treinta kilómetros 
por hora" y "el accidente se produjo en 
una recta; que entre la puerta y la máqui­
na registradora viajaba "ese señor apenas, 
y dentro de la registradora había espacio 
para él, es decir después de pasarla"; que 
el pasajero accidentado "sí pagó el pasaje"; 
que si hubiera pasado la registradora es 
posible que se hubiera caído "pero no le 
hubiera pasado nada". 

Otros elementos de juicio, en lugar de 
modificar o alterar los hechos de que da 
cuenta, la prueba t8stimonial antes enun­
ciada, sirven para afianzarla, pues exterio­
rizan la conducta renuente del pasajero a 
atender la exigencia de pasar la máquina 
registradora, su actitud grosera para con 

el conductor y el hecho de que la víctima 
se ubicó en el estribo de la puerta delantera. 

10. Viene de lo dicho que e1 sentencia­
dor de segundo grado no . cometió los ye­
rros que le acha·ca el censor· en la estima­
ción de las pruebas y de que tratan los 
cargos segundo y cuarto, los cuales se re­
chazan. 

11. Respecto del cargo tercero, fuera de 
lo ya expresado por la Corte en torno a la 
responsabilidad del transportador en la 
conducción de personas y las causas de 
exoneración que contempla la ley, se con­
cluye que el Tribunal no quebrantó los 
preceptos enunciados en la censura y por 
el motivo allí indicado. 

Por consiguiente, se rechazan los cargos. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre d8 
la República de Colombia y por autortdad 
de la Ley, NO CASA •la sentencia de 14 de 
julio de 1976 proferida en este proceso or­
dinario por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de MedeUín. 

Las costas en el recurso extraordinario 
cor·ren de ca.rgo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. . 

Germán Giralda Zuluaga, José María' Esguerra 
Samper, Héctor Gámez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, (con salvamento de voto); Alberto Os­
pina Botero, Ricardo Uribe Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



CLAUSULA DIE V AJLOR CONS'fAN'fiE 

a) JLos particulares, en sus negoclios jurídicos, pueden acordar o ins?:rtar dáu­
Sllll~as de ajuste o correcdó:n monetaria, con excepción de algunos contratos co­
mo e~ de arrendamiento de predios urbanos, de venta de artículos de primera 
necesidad, y todos aquéHos que se encuentran controlados e intervenidos en 

. e~ precio y pago de obligaciones dinerarias 

lb) lEn el campo de i.a Jindemruizaclión de perjwclios por culpa aqu.iliiana, ~a so­
lución o pago de ~a correspondiente indemnización debe comprender eli fenó­
meno de la depreciación. monetaria, esto es, debe verificarse con. e! consiguien-

te ajllllste 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., abril vein­
ticuatro. de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Se deci!de el recurso de casación inter­
puesto por el demandado contra la senten­
cia de 17 de noviembre de 1977, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá en este proceso ordinario 
instaurado por Alfonso Duque Maya fren­
te a Arnulfo García García. 

I 

Antecedentes 

Tomados del acervo probatorio practica­
do, por su trascedencia en el presente li­
tigio merecen relievarse los siguientes he­
chos: 

19 El 28 de septiembre de 1972, median­
te la Escritura Pública N<? 6.852 que en 
esa fecha se otorgó en la Notaría 6l:J. de 
Bogotá y que fue debidamente inscrita en 
la Oficina de Registro de Instrumentos Pú-

blicos de Girardot, se ajustó entre Alfonso 
Duque Maya, por una parte, y Arnulfo Gar­
cía García, por .Ja otra, el contrato de com­
praventa cuya¡s dáusulias fundamentales 
son las siguien te·s: 

a) el primero expresó transferir al se­
gundo, a título de venta, el derecho de do­
minio sobre dos lotes de terreno contiguos 
denominados "Samaria" y" "San Rafael", 
ubicados en jurisdicción de Tocaima, los 
cuales "forman un solo globo" distinguido 
con el NQ 13-15 dentro del registro catas­
tral de este municipio, inmuebles cuyas 
alindaciones se cosignaron discriminada­
mente en dicho documento; 

b) acordaron los contratantes como precio 
de la compraventa la cantidad de $ 80.000. 
00 pesos "moneda colombiana de valor 
constante"; de los cuales el comprador en­
tregó en esa fecha a su vendedor $ 22.500. 
00, que éste declaró haber recib~do de aquél 
comprometiéndose a pagar, dentro del a.ño 
siguiente contado a partir de esa fecha, 
los $ 57.500.00 restantes "en la misma uni­
dad de moneda y valor constante", reco­
nociendo además un interés mensual del 
2%; 

e) media;nte la cláusula 5l:J. el compra­
dor, después de haber expresado que pa-
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garía al acreedor "las sumas de dinero que 
le sale a deber en la forma que trata la 
cláusula 'Segunda' de la presente escr~tu­
ra", constituyó a favor de1l vend~dor hipo­
teca de primer grado sobre "los mmuebles 
que compra por medio de este instrumento 
público". 

29 Según lo dice ~~1 documento p~r él 
suscrito el 27 de noviembre de ese miSmo 
año de 1972, en dicha fecha Duque Maya 
recibió de García García el valor de los 
intereses hasta entonces causados por el 
saldo del precio de la compraventa, más la 
suma de $ 20.500.00 para abonar a dicho 
crédito. Expresó en ese re~ibo que quedaba 
pendiente, por la causa drcha, un saldo ~e 
$ 37.000.00 "en moneda de valor constan~..e 
e intereses". 

39 El 28 de septiembre del año siguieni;e 
el deudor García García compró el cheque 
de Gerencia N9 736550 a cargo del Banco 
de Colombia Sucursal Mercantil, por la 
suma de $ 44.400.00, que, fue expedido a 
favor de Alfonso Duque Maya. 

Y en esa misma fflcha aquél escribió a 
éste una carta, la que envío a su desti­
natario por correo recomendado, misiva en 
la cual le expresó, refiriéndose al contrato 
de compraventa plasmado en la escritura 
N9 6.652 del año anterior, que " ... me he 
presentado en su oficina desde las primeras. 
horas laborales con el fin de cancelar el sal­
do del precio ... y obtener de usted la cance­
lación de la hipoteca"; que al efecto y para 
cumplir su deber " ... ha estado y ~stá a 
su disposición" el cheque de gerenc1a re­
f.e,rido; que como le ha sido imposible lo­
calizarlo personalmente, ". . . recurro a es­
te medio para requerirlo expresamente al 
cumplimiento de la obligación pactada", 
solicitándole una respuesta inmediata. 

49 Así las cosas, en escrito presentado el 
12 de diciembre de 1973 ante el Juzg,ado 
Veintitrés Civil del Circuito de Bogota, el 
mentado Garcüi García demandó al sobre­
dicho Duque Maya en proceso de pago por 
consignación del saldo del precio de la 
compraventa referida, proceso este en el 
cual se presentaron las siguientes inciden­
cias: 

a) admitida que fue la demanda respec­
tiva, el demandado se opuso a la oferta de 
pago y propuso, entre otras, la excepción 

previa del pleito pendiente, fundándola en 
que el Juzgado 22 Civil del Circuito de 
Bogotá " . . . . conoce con anterioridad de 
un proceso ordinario" adelantado por Al­
fonso Duque Maya contra Arnulfo García, 
en el cual se pide, con apoyo en el no pago 
total del precio, la resolución del contrato 
de compraventa aludido; 

b) €11 juzgado de esa: caus,a, es d~cir el 23 
Civil del Circuito de Bogota, mediante au­
to de'l 19 de julio de 1974, declaró no pro­
bada la excepción de litispendencia pro­
puesta, y autorizó "la consignación efectu~­
da en este proceso en cheque de gerencia 
contra el Banco de Colombia a favor del 
docto·r Alfonso Duque' Maya, por la suma 
de $ 44.400.00, correspondiente a capital e 
intereses"; y 

e) dicho proveído fue sin embargo re­
vocado por el Tribunal Superior del Distri­
to Judicia de Bogotá, el que, al desatar tl 
apelación corne.spondiente, decidió en cam­
bio "DECLARAR probada la excepción de 
pleito pendiente propuesta por el deman­
dado". 

II 

El proceso ordinario 

l. Mediante escrito de 3 de diciemb.ce 
de 1973 y que en repartimiento correspon­
dió al Juzgado Veintidós Civil del Circuito 
de Bogotá, el dtado Alfonso Duque Maya 
demandó al nombrado Arnulfo García Gar­
cía, a efecto de que, previos los trámite3 
del proceso ordinario de mayor cuantía, se 
hiciesen las siguientes declaraciones y con­
denas: 

a) que está resuelto, por incumplimiento 
del comprador en su obligacjón de pagar 
el precio en la forma convenida, el contra­
to de compraventa contenido ~en la sobre­
dicha Escritura N9 6852 de 28 de septiem­
bre de 1972; 

b) que, como consecuencia de la ante­
rior declaración, se condene al demandado 
a restituir a su demandante los dos inmue­
bles a que dicho contrato se refiere, junto 
con los frutos por e'llos producidos y los 
que hubieran podido produ1cir con media·­
na inteligencia y actividad; y 

'C) que se lo condene igualmente a pa­
gavle el valoT de los perjuicios que con di-
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cho incumpUmiento le causó, lo mismo que 
el de las costas procesa'les. 

2. En apoyo de sus pretensiones el de­
mandante invocó, además de algunos de los 
que fluyen de los anteeredentes relatados, 
los hechos que puden sintetizarse así: 

Que de los $ 80.000.00 acovdados como 
precio de la venta, el comprador solamen­
te pagó al contado de $ 22.500.00 referido 
en la escritura, "y posteriormente hizo un 
abono al sa>ldo del precio y a intereses''; 
que dentro del plazo estipulado "no pagó 
la totalidad del saldo de ''cincuenta y siete 
mil quinientos pesos ($ 57.500.00) que en 
la misma- unidad de moneda y valor cons­
tante', como reza la escritura, se compro­
metió a pagar dentro de dicho plazo y en 
esta misma ciuda,d de Bogotá"; que como 
actualmente está adeudando "un saldo con­
siderable del precio estipulado ... incum­
plió su deber de pagar totalmente' e>l -r::r;:;­
cio en la forma, tiempo y lugar estipula­
dos"; y que además, "trata!lldo maliciosa­
mente de ampararse en la venta ... inva­
dió un lote de terreno no comprendido en 
el contrato ... perteneciente a persona dis­
tinta del vendedor, por lo cua;l fue denun­
ciado penalmente por despojo, delito del 
que están conociendo los funcionarios del 
Circuito de Girardot". 

3. En su oportuna contestación a la de­
mamda el demandado se opuso a las pre­
tensiones en eUa deducidas. 

Y después de haber reconocido como 
ciertos los hechos atinentes a 'las cláusulas 
contractuales, negó el incumplimiento que 
le enrostra el demandante; expresó que el 
27 de noviembre de 1972 le pagó a éste, 
quien firmó el correspondiente recibo, 
$ 20.500.00 "para abonar al ca'Pital del sal­
do del precio", y además la suma de 
$ 2.300.00 que era el valor de los intereses 
causados hasta entonces; y que posterior­
mente, ante la reiterada renuencia del 
acreedor a recibir el sa:ldo del pr,Edo aden­
da;do, "obtuvo !del Banco de Colombia la 
expedición del cheque de gerencia fechado 
ese día, es decir el 28 de septiembre de 
1973, por la cantidad de $ 44.400.00" a fa­
vor de su demandante, el que puso, por 
medio de carta recomendada, a disposición 
de éste. 

En esa misma oportunidad el demanda­
do propuso las excepciones que denominó 

"pago e incumplimiento del contrato por 
parte del demandante", fundándolas: la 
primera, en 'los hechos atrás referidos; y 
la segunda en que el compmdor no había 
cumpl:údo con su obligacion de recibir e~l 
precio, ni canceló el gravamen hipotecario 
constituido como garantía de pago. 

4. Replicada en tales términos la de­
manda, con la práctica de las pruebas pe­
didas por las partes se continuó el trámite 
del proceso; y agotada que fue la tramita­
ción de la primera instaneia el juzgado 
del conocimiento le puso fin con su sen­
tencia de 25 de marzo de 1977, mediante 
la ·cual declaró probada la excepción de 
contrato no cumplido y, en consecuencia, 
negó las peticiones formula:das en la de­
manda inicia>l, con· costas para el deman­
dant'c. 

5. Como efecto de la apela;ción inter­
puesta por la parte desfavorecida con lo así 
decidido, el expediente subió al Tribunal 
Superior de1l Distrito Judicial de Bogotá, 
el que en su fal'lo de 17 de noviembre del 
mismo año, luego de infirmar 1la senten­
cia ape'lada, declaró resueJ.to el contrato de 
compraventa a que se refiere la Escritura 
N9 6652; condenó a;l demandado a resti­
tuir al demandante los inmuebles, junto 
eon los frutos "en la parte que correspon­
de al precio no pagado"; impuso al deman­
dante el debe-r de restituir al demandado 
"el dinero pagado como parte del precio, 
. . . . con los intereses legaJles", lo mismo 
que el valor de las expensas necesarias 
invertidas en la conservación del bien; ne­
gó la súplica atinente al pago de perjui­
-cios; y, finalmente, impuso al demandado 
las costas causadas en las dos instancias 
del proceso. 

111 

Motivación del fallo de segundo grado 

l. A vuelta de transcribir innecesaria­
mente todo el contenido de la demanda y 
del escrito de contesta·ción a ésta, el sen­
tenciador ad quem, en el inicio de las con­
sideraciones de su fallo, advierte que la 
pretensión principalmente deducida en el 
presente negocio es la de resolución del 
contrato contenido en la Escritura NQ 6852 . . 
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de 28 de septiembre de 1972, celebrado en­
tre demandante y demandado. 

Y nota que como fundamento de hecho 
de dicha súplica se invoca el incumplimien­
to de 'la principal obligadón del compra­
dor, puesto que según la demanda, -agre­
ga- éste no pagó la totalidad del precio 
"en la forma, tiempo y lugar estipulados 
en el contrato". 

2. Después de referirse a la cláusula de 
la escritura referente al precio de la venta, 
cuyo contenido transcribe, y de hacer alu­
sión a los diferentes medios de prueba adu­
cidos, con base en éstos da por demostrados 
en el proceso los siguientes hechos: 

a) que de los S 57.500.00 que el compra­
dor quedó debiendo como saldo del précio, 
éste pagó a su vendedor el 27 de noviem­
bre de 1972 la suma de $ 20.500.00 y los 
intereses hasta entonces causados, quedan­
do a 'la sazón un saldo de $ 37.000.00; y b) 
que como, según lo dicen los testimonios 
recibidos, durante el plazo estipulado el 
demandado ofreció varias veces al deman­
dante pagarle la suma insoluta, ante la 
renuencia de éste, aquél compró en el Ban­
co de Colombia el cheque de gerencia_por 
$ 44.400.00 el 28 de septiembre de 1973, c.t 
favor del vendedor, "suma en la cual se 
incluyen los$ 37.000.00 .... que quedaban 
como saldo del precio, más los intereses" .. 

3. Estima el sentenciador ad quem, sin 
embargo, que ,como según la escritura con­
tentiva del pacto las partes "estipularon 
que el saldo se pagaría en moneda de 'va·· 
lor constante', sistema establecido median­
te los decretos Nos. 677, 678 y 1229 de 
1972", el pago ofrecido por el comprador 
no tiene la virtud de liberarlo de su obli­
gación, puesto que él ha deb1do hacerse, 
-agrega- "teniendo en cuenta las fluc­
tuaciones del valor, que para el 26 de sep­
tiembre de 1973, según se informa por la 
Junta de Ahorro y Vivirnda era de$ 110.42, 
lo cual imponía al demandado la obliga­
ción de probar que la consignación hecha 
para el pago del saldo cubría 'ese mayor 
valor, esto es, que se ajustaba al Valor 
Constante existente el día del vencimiento, 
lo que no hizo, por cuanto el cheque de 
gerencia por $ 44.400.00 apenas sí cubría 
los $ 37.000.00 y los intereses de que ya se 
habló, pero no el mayor valor causado por 
la variación del valor de la moneda, lo 

c~al lleva a concluir que el pago no se 
hizo en forma completa, al tenor de lo 
pactado". 

Como apoyo jurídico de la conciusión a 
que llega, el sentenciador de segundo grado 
razona así: 

"Bien que el artículo 3Q del Decreto 571 
de 1974 establece la obligación para las 
personas naturales d:e inscr:ibirse en la 
superintendencia bancaria, euando profe­
siona1lmente manejan, aprovechan o invier­
tan fondos provenientes de1l ahorro privado 
mediante la captación de recursos mone­
tarios para transferirlos en préstamos, y 
deberán ser supervigilados por la superin­
tendencia bancaria, 'lo que eoncuerda con 
el artículo 47 parágrafo único del Decreto 
2053 de 1974; a más de que corresponde 
al Presidente, de la República, como atri­
bución constitucional propia, la interven­
c-ión respecto de inversión de fondos pro­
venientes del ahorro privado; pero esto es 
únicamente con respecto a los fondos pro­
venientes del ahorro privado en que parti.­
eipen o intervengan las personas natura­
les, ,control que también se extiende a las 
corporaciones de ahorro. Esto indica que 
no hay limitación alguna en ouanto a que 
los particulares en sus. actos negociables 
apliquen el valor constante consagrado en 
pluralidad de normas institutdas para ga­
rantizar el ahorro. Además, examinando 
cuidadosamente ·todas y ,cada una de las 
disposiciones alusivas al Upac, no se en­
cuentra ninguna que indique que este sis­
tema se aplica únicamente a Corporacio­
nes o a personas naturales que se dedican 
a la captación del ahorro para los fines 
expresados; de suerte que, habiéndose com­
pmmetido en este evento las partes a dar 
aplicación a las disposiciones sobre valor 
constante, no contrariándose con ella nin­
guna norma imperativa, ni el orden públi­
co ni las buena:s costumbres, esto consti­
tuy,e ley para las partes que ha de cumplir­
se necesariamente,. máxime que respecto a 
esta suerte de intereses existirá el control 
de la Superintendencia Bancaria (Decreto 
1229 de 1972, Afit. 29) y de, 11a Junta de 
Ahorro y Vivienda (Decreto 1229 de 1972, 
Art. 59), entre otros medios, a través de 
~as tablas de valores Upac, lo que hace 
más razonable y equitativo el sistema de 
inter21ses''. 
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IV 

El recurso extraordinario 

Contra la sentencia que se deja extrac­
tada interpuso casación e1 demandado. En 
la demanda respectiva el recurrente for­
mula contra dicho fallo tres cargos, el pri­
mero por la primera y los restan tes sin 
m~ncionar causal. 

Cargo primero 

Acúsase 'la sentencia de1l Tribunal de 
quebrantar los raticulos 1930, 1518 del Có­
digo Civil, 3 del Decreto 677 de 1972, 19 
y 29 del Decreto 1229 de 1972, por aplica­
ción indebida, 1495 y 1609 de!l Código Ci­
vil, por falta de aplicación, a consecuencia 
de errores de hecho en la interpretación de 
un contrato "y dar por establecido, contra 
la realidad, que hubo pacto para pagar el 
saldo del precio en UPAC". 

Después de transcribir el casacionista la 
cláusula 2~ del contrato de compraventa 
contenido en la Escritura Pública NQ 6852, 
dice que la cuestión sobre la cual deba pro­
nunciarse la Corte "es si 'la moneda colom·· 
biana de valor constante' existe. Si en caso 
de existir esa 'moneda colombiana de valor 
constante' es equivalente al 'principio de 
valor constante de ahorros y préstamos con­
sagrado en ~el artículo 3 del Decreto 677 
de 1972' ". Agrega que lo que consagraron 
los contratantes se relaciona con la moneda 
legal colombiana y lo que consagró el go­
bierno se relaciona excJlusivamente con 
préstamos y ahorros. Además "es fácil en-

. tender que el sistema creado por el gobier­
no no podía extenderse a toda la moneda 
colombiana, para crear una división ab­
surda entre moneda legal colombiana a 
secas y moneda legal colombiana de valor 
~constante, por cuanto la norma constitu­
cional invocalda (Art. 120 numera.!l 14) no 
se lo permitía". Por consiguiente, continúa 
el censor, son dos cosas distintas "el prin­
cipio del va-lor constante y préstamos" y 
"la moneda colombiana de valor constante'.' 

De lo hasta aquí resumido, sostiet.e d. 
recurrente, que cuando el ad quem "lej'Ó 
en el contrato la frase "moneda columbia­
na de valor constante' y entendió que se 
había pactado 'el prinC'ipio de valor cons­
tante de ahorros y préstamos', se equivocó 

de hecho en forma tremenda. Ni más ni 
menos 1le dio significado sinónimo al con­
cepto 'moneda' con los conceptos 'ahorro 
y préstamo' ". 

Más ade>lante afirma el recurrente que 
si las partes contratantes no pa·ctaron "e1 
principio del valor constante", sino algo 
distinto, sería suficiente ir a la forma de 
ejecución del contrato, puesto que se pagó 
moneda colombiana, pues lo que hicieron 
los contratantes "fue darle un caUficativo 
a la moneda legal colombiana, expresando 
un anhelo común, pero sin ninguna rele­
vancia jurídica". Añade el censor que "si 
como erróneamente lo dijo el Tribuna:l hu­
biesen pactado 'el principio deJ valor cons­
tante de ahorros y préstamos', el precio, o 
el saldo del precio, no ha debido ser en 
moneda legal, sino en Unidades de Poder 
Adquisitivo Constante (UPAC), que se es­
tablecieron en desarrollo del principio del 
valor constante de ahorros y préstamos pur 
el Decreto 1229 de 1972". 

En procura de demostrar e[ yerro que 
le achaca al Tribunal, sostiene el censor 
que si el fallador de segundo grado "no 
hubiese visto en el ·contrato 1o que no 
existe", no habría podido sostener que el 
demandado incumplió el contrato por in­
sufici2ncia en el pago ofrecido. El ofreci­
miento de pago en la cuantía de que da 
cuenta el Tribuna:l colocaría al demandan­
te vendedor en mora de recibir y de can­
celar 'la hipoteca. 

Culmina tJl recurrente el cargo insistien­
do en el quebranto por el ad quem de los 
preceptos mencionados y especialmente de 
"todas las normas reguladoras del princi­
pios de valor constante de ahorros y vivien­
da", cuando entendió que debía aplicarlas 
al contrato de compraventa. 

Cargo segundo 

Mediante él se acusa la sentencia de 
quebrantar directamente, por falta de 
aplicación, los artículos 76, numeral 17 de 
la Constitución Naciona.U, 1502, 1519, 1523, 
1740, 1741 del Código Civi[ y 29 de la Ley 
50 de 1938; y por aplicación indebida, los 
textos 1930 del Código Civil, 39 del De-creto 
677 de 1972 y 19 del 1229 del mismo año. 

Desenvolviendo esta censura, asevera el 
recurrente que el Tribunal incurrió en el 
error jurídico de olvidar que "el sistema 
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.de valor constante creado por el Presiden­
te de la República como legislador excep­
cional, tiene un ámbito de aplicación res­
tringido por el propio legislador, sin que 
les sea dable a los particulares ampliarlo". 

Y luego de afirmar que según el artícu­
lo 76 de la Constitución Nacionrul, la fun­
ción de regular todo lo relacionado con la 
moneda, incluyendo su poder liberatorio, 
corresponde única y exclusivamente al ór­
gano legislativo del poder púbHco, la im·· 
pugnación se pregunta si los vendedores 
de finca raíz rural están legalmente facul­
tados para pactar, en caso de haberse estipu­
lado plazo, que el pago se haga en mayor 
cantidad de dinero de la convenida, si hubo 
devaluación; para contestarse a renglón 
seguido y en forma negativa su interro­
gante, porque, dice, "el sistema de valor 
constante para ahorros y préstamos, vale 
decir para los contratos de depósito y mu­
tuo, no son (sic) aplicables al contrato de 
compraventa a plazos". 

De lo cual infiere la censura que cuando 
el Tribunal aceptó extender el sistema crea­
do por el legislador para cierto tipo de 
contratos, a otros no previstos en [a norma, 
"violó por indebida aplicación esos artícu­
los", quebranto que puntuaJliza así: el del 
artículo 1519 del Código Civil, "según el 
cual hay objeto ilícito en todo lo que con­
traviene el derecho público de la nación, 
lo cual lo ha debido hlevar a considerar 
el pacto en referencia como absotlutamen­
te nulo, según voces del artículo 1741, que 
por ende también viOló"; y el del artículo 
29 de la Ley 50 de 1935, según el 'CUal "la 
nulildad absoluta debe decretarse de oficio". 

Considera pues la censura, en suma, que 
la ,cláusula estipulada en el presente caso, 
consistente en que ~1 comprador pagaría 
el salldo del precio de la venta en "moneda 
de valor constante" carece de validez ju­
rídica y que así ha debido reconocerlo el 
fallador en su sentencia. 

"Si el Tribunal, -dice el recurrente-­
en vez de darle validez a la cláusula del 
valor constante de la moneda, la hubiese 
declarado oficiosamente nula por objeto 
ilícito", habría llegado en su fallo a conclu­
sión muy distinta a .Ja que en él arribó; 
porque habiendo aceptado, "como aceptó, 
que se le ofreció al vendedor oportuna­
mente el pago del precio, necesariamente 
hubie:se teni!do que declarar probada la 

exceptio non edimpleti contractue que es­
tablece el al'tícurlo 1609 de:l Código Civil, 
y como consecuencia de ~llo no hubiese 
aplicado, como aplicó, el artículo 1930 de 
la misma obra, toda vez que la resolución 
de la compraventa implica necesariamente 
la mora del comprador en el pago del pre­
cio, fenómeno que automáticamente que­
daría excluido como corolario de la mora 
del vendedor en recibir el precio y en can­
celar la hipoteca". 

Cargo tercero 

·Acusa 'la sentencia del Tribunal de que­
brantar los artículos 8Q, 48 de la Ley 153 de 
1887, 631 del Código de Comercio, y 1602 
del Código Civil, por falta de a'pli:cación, 
en cuanto no se tuvo "en cuenta la doctri­
na del enriquecimiento sin causa respecto 
a la obligación de restituir el precio reci-

. bido en favor de,l comprador". 
Explica el cargo el censor fundado en 

que si la ley y el juzgador fueron, con r2-
lación a,l vendedor, celosos protectores fren­
te a Ia devaluación monetaria ocurrida, 
igual trato jurídico merece el demandado 
comprador. Como el Tribunal no lo hizo 
así 'Se ha consumado en favor del deman­
dante un enriquecimiento injusto, que tie­
ne como correlación un empobrecimiento 
del comprador.· 

Luego agrega el censor que a pesar de 
que no existe una regulación expresa apli­
cable al caso de autos, no es óbice para 
recurrir a otros preceptos ,como el artículo 
831 del Código de Comercio y aplicarlo por 
analogía, máxime que se cumplen los pre­
supuestos del enriquecimiento torticero, los 
cuales indica el recurrente a continuación. 

Culmina el casacionista expresando que 
insiste en que las C'láusulas de valor cons­
tante no son válidas, por no estar autori­
zadas por la ley y quebrantar preceptos de 
orden público y añade que este cargo está 
formulado para ser estudiado "en el even­
to de que no prospere ninguno de los 
anteriores''. 

S e considera 

1. Aunque los cargos segundo y tercero 
no se ajustan a rra preceptiva técnica del 
recurso extraordinario de casación, como 
quiera que se observa en ellos la omisión 
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eh el señalamiento expreso de .la causal 
respectiva, tal como lo exige el artículo 374 
del Código de Procedimiento OiviJl, lo cual 
sería suficiente para su rechazo, ila Corte 
procede a hacer las precisiones siguientes. 

2. La reforma constituicional de 1968 
buscó fundamentalmente una más adecua­
da distribución de las competencias para 
dictar 'las reglas legales que inctdan en el 
campo económico, como quiera que los 
problemas contemporáneos de esa índole 
requerían de una solución pronta y opor­
tuna que no se compadecía con un trata­
miento prolongado y lento como lo es el de 
la formación de las leyes comunes en el 
país. Fundado el constituyente de esa épo­
ca en el ·criterio antes expuesto, y dada 
la forma como quedó concebido el nume­
ral 14 del artícUilo 120 de la Constitución 
Nacional, le corresponde al Presidente de 
la República, como Jefe del Estado y. su­
prema autoridad administrativa, "ejercer, 
~omo a:tr!~ución COI,lstitucional propia, la 
mtervenc1on necesaria en el Banco de Emi­
sión y en las actividades de personas na­
turales o jurídicas que tengan por objeto 
el manejo o aprovechamiento y la inver­
sión de •los fondos provenientes del ahorro 
privado". 

Sobre este principio normativo constitu­
cional, se expidieron un conjunto de de­
cretos (677 de 1972, 678 de 1972, 1229 dt 
1972, 1269 de 1972, 1456 de 1972, 1757 de 
1972, 359 de 1973, 969 de 1973, 2004 de 
1973, 2716 de 1973, 120 de 1974, 1728 de 
1974, 1730 de 1974, 2404 de 1974, 633 de 
1975, 1685 de 1975, 1110 de 1976 .. 664 de 
1979)' orientados a autorizar a entidades 
particulares para captar ahorro y canali­
zar estos fondos hacia los sectores de la 
construcción, bajo la modalidad del "ajus­
te monetario" por valor constante, esto es, 
aceptando e imponiendo el gobierno larca­
justabilidad de los fondos por las f.luctua­
ciones de la moneda en su capacidad ad­
quisitiva. 

3. Más en detalle, pero sólo comprendien­
do los aspectos de mayor reHeve o de im­
portancia de la legislación atinente a la 
institucionalización en el país de Unidad 
de Poder Adquisitivo Constante (UPAC), 
se desprende de ella lo siguiente: 

a) Creó la Junta de Ahorro y Vivienda, 
a la cual se le asignó, entre sus funciones 
principales formularle al Presidente de la 

República, "regulaciones de carácter ge­
neral sobre el sistema del valor constante", 
teniendo en cuenta los objetivos de~ Decre­
to 677 de 1972 y hacerle recomendadones 
"sobre las características básicas del s·iste­
ma del valnr constante, su periodicidad, 
plazo de las obligaciones, cupos, reajustes 
y en general, todo lo necesario para una 
adecuada ejecución y administración del 
sistema". Además, se le señaló como fun­
ción estudiar y proponerle al gobierno las 
tasas de interés sujetas al sistema del va­
lor cons·tante, sobre concesión de présta­
mos y sobre e~ establecimiento de garan­
tías de pagos. Posteriormente, aJ. suprimir­
se la Junta de Ahorro y Vivienda por el 
Decreto 1110 de 1976, tales funciones en 
buena parte se le asignaron a la Junta Mo­
netaria (Arts. 11 del Decreto 677 de 1972, 
5 y 6 del Decreto 1110 de 1976). 

b) Autorizó la ·constitución de corpora­
ciones privadas de ahorro y vivienda, orien­
tadas a promover el ahorro privado y ca­
nalizarlo hacia la industria de la construc­
ción, con sujeción al sistema rdel valor cons­
tante y le señaló los requisitos sobre el 
número de acciones, capitaJl, tiempo de du­
ración, régimen jurídico, etc. (Arts. 1 Q a 
17 del Decreto 678 de 1972). 

e) Aunque el primer asomo legislativo 
rle implatar en el pais el sistema de valor 
cm1stan,tc data C.G: añc d~ 1967. pues según 
el artículo 39 de la Ley 6~ de ese año, se 
autorizó al gobierno para crear un bono de 
crédito interno, "cuyo valor, tanto en lo 
relativo al capital como a los intereses, es­
tará ligado al movimiento de un índice de 
precios al por mayor" y, por consiguiente, 
los préstamos que se hagan para los obje­
tivos indicados en la misma ley "deberán 
quedar sujetos a reajustes periódicos" con 
base en el movimiento de precios al por 
mayor, lo cierto· es que tal mecanismo mo­
netario o de salvaguardia del ahorro y cré­
dito contra la depreciación de la moneda, 
se estableció y reglamentó ·con alguna cla­
ridad mediante los Decretos 677, 678 y 
1229, todos del año de 1972. Por el primero 
de estos estatutos se expresa que el fomen­
to del ahorro para la construcción se orien­
tará conforme al principio del valor cons­
tante y, por tal virtud, todos los ahorros y 
préstamos a que se refiere el decreto "se 
reajustarán periodicamente de acuerdo con 
las fluctuaciones del poder adquisitivo de 
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la moneda en el mercado interno, y los 
intereses pactados se liquidarán sobre si 
va,lor principal reajustado. Parágrafo. Los 
reajustes periódicos previstos en este ar­
tícu1o se calcularán de aeuerdo con la va­
riación resultante del promedio de los ín­
dices nacionales de precios al consumidor, 
para empleados de una parte, y para obre­
ros, de otra, elaborados por el Dane". (ar­
ticulo 69). Por el último de los decretos antes 
mencionados, al establecer la Unidad de 
Poder Adquisitivo Constante (UPAC), dis­
puso que su valor se determinará de acuer­
do con 1a variación resultante del prome­
dlo del índice nacional de precios al con­
sumidor, para empleados y para obreros, 
elaborados por el Departamento Adrr..inis­
trativc Nacional de Estadística (DANE), 
para el periodo trimestral inmediatamente 
anterior. (artículo 39). Finalmente, a par­
tir del 19 de julio de 1976 la determinación 
se hará de acuerdo con la variación acu­
mulada para los doce meses inmediata­
mente anteriores del índice nacional de 
precios al consumidor elaborado por el Da­
ne (Art. 11 del Decreto 1110 de 1976). 

4. Resulta, entonces, que mediante la 
legislación referente al establecimiento en 
el país del sistema de Unidad de Poder Ad·· 
quisitivo Constante, se pone de presente, 
de una parte, una política económica de 
fomento al ahorro y a los préstamos para 
la construcción y, de otra, se reconoce co­
mo existente al fenómeno real y evidente 
de la inestabilidad monetaria, por 'lo que 
se implanta el mecanismo de reajuste o 
corre¡;ción ya visto. 

Es preciso, empero, enfatizar que el sis­
tema de Unidad de Poder Adquisitvo Cons­
tante no configura un nuevo signo mone­
tario, Precisamente, por no tener tal ca­
tegoría, el gobierno legal y constitucional­
mente podía expedir los decretos atinentes 
al valor constante. 

5. Con estos antecedentes legales y las 
explicaciones dichas, se pregunta si los 
participantes de una convención o contra­
to, conscientes de la inestabilidad mone­
taria y, por ende, del flagelo de la desvalo­
rización de la moneda, pueden o no pactar 
que sus obligaciones dinerarias a plazo o 
diferidas se cumplan en moneda legal co­
lombiana, teniendo como base la Unidad 
de Poder Adquisitivo Constante (UPAC) ?. 
En otros términos, pueden las partes con-

tratantes en el género de obliga.dones di­
chas, ac~rdar lícitamente que su cumpli­
miento o pago se haga con sujeción al sis­
tema del vaJlor constante?. La respuesta 
imp:ica la necesidad de abordar otros te­
mas de sigular importancia, de las cuales 
la Corte se ocupa enseguida. 

6. El contrato, que constituye la fuente 
más fecunda e importante de las obliga­
ciones, a la vez se presenta como el ins­
trumento más adecuado de que dispone la 
persona para regular sus relaciones jurí­
dicas con otras, en orden a satisfacer sus 
deseos y necesidades. En esta labor, en pos 
del principio de la soberanía contractual 
(Arts. 15, 16 y 1602 d€11 Código Civil), pue­
den las partes acordar con entera 'libertad 
todo aquello que no comprometa el orden 
público, las buenas costumbres o que no 
esté prohibido por la ley. 

La libertad contractual, que constituye 
el principio general para los participantes 
en los negocias jurídicos, sufre recortes o 
restricciones, unas genéricas y otras espe­
cíficas. Dentro de la primera categoría se 
ubican el orden público y las buenas cos­
tumbres; dentro de la segunda, todas aque­
lllas particulares situaciones que el ordena­
miento impide, por ejemplo, renunciar a 
la facultad de pedir separación ·de bienes 
(Art. 10 L. 1~, de 1976), renunciar, ceder o 
vender el derecho de alimentos (Art. 424 
C. C.), los pactos sobre sucesión futura 
( 1520 C. C.), la condenaóón del dolo fu­
turo (1522 C. C.), etc. 

Por cons'iguiente, euando se ajusta una 
convención mediante la cual no se subes­
timan principios superiores o normas im­
perativas, tal acuerdo adquiere una fuerza 
vinculante u obligatoria semejante a la ley, 
porque no otro principio exterioriza eJ ar­
tículo 1602 del Código Civil, ,cuando dispo­
ne que "todo contmto legalmente celebra­
do es una ley para los contratantes, y no 
puede ser invalidado sino por su consentt­
miento mutuo o por causas legales". 

7. Entonces,- con motivo de la consagra­
ción del postulado de la autonomía de la 
voluntad, los particulares tienen la libre 
iniciativa para regular sus relaciones me­
diante actos jurídicos, con las restricciones 
de índole general o particular ya vistas y, 
del mismo modo, gozan de plena libertad pa­
ra modificarlas o extinguirlas, pues excep­
cionalmente algunos alcanzan tal vigor y 
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estabilidad, que el mutuo disenso no es apto 
para disolver o re·wcar le. d'lc!aracién he­
cha, como ocurre en el contrato matrimo-. 
nial y el reconocimiento de filiación na­
tural (Arts. 140 C. C., 1 Q L. 1 '!- de 1976, 29 
Ley 45 de 1936 y 19 Ley 75 de 1968). 

8. En este orden de ideas y asistidas las 
partes del principio de la soberanía de la 
voluntad, les es lícito pactar que el pago 
de obligaciones dinerarias diferidas se ha­
ga en moneda colombiana con sujeción al 
sistema del valor constante de que tratan 
los Decretos 677, 678 y 1229 de 1972, pues 
se trata de un mecanismo que no riñe con 
las normas de orden público, de las bue­
nas costumbres y que, por el contrario, tie­
ne por venero la misma ley, asi el ordena­
miento lo haya empezado a utilizar en un 
campo de la economía nacional, por cierto 
muy importante y vasto, como lo es el del 
ahorro y la construcción. A riesgo de fati­
gar con la repetición, se insiste en que este 
sistema no constituye o configura un nue­
vo signo monetario, ni algo extraño al de­
senvolvimiento económico del país. Certe­
ramente apuntaba un profesor universita­
rio en comentario sobre "El Valor Constan­
te en Ahorros y Préstamos", que convenía 
no perder de vista que el valor constante 
siempre ha existido, exteriorizado a través 
de los aumentos o reajustes de precios de 
los bienes y servicios necesarios .en eíJ. de­
senvolvimiento de la comunidad, pues cons­
tantemente se aumentan los precios en 
vestuario, artículos alimenticios, cánones 
de arrendamiento, impuestos, etc. De esto 
concluye que las únicas "áreas de la eco­
nomía que carecían de reajuste eran el aho­
rro y el préstamo hipotecario a largo pla·­
zo. Por eso extraña que se diga que la eco­
nomía entrará en valor constante. Son, en 
verdad, el ahorro y el crédito . . . los que 
·¡an a entrar en la economía, que siempre 
ha tenido valor constante". 

9. En los momentos actuales, las obliga­
ciones de dinero deben pagarse en moneda 
colombiana, o sea, en billetes emitidos por 
el Banco de la República ( Arts. 29 Ley 46 
de 1923 y 39 de la Ley 167 de 1938 y 874 del 
C. Co.), sin que esto sea óbice para que las 
personas, en sus negocios jurídicos, acuer­
den e inserten cláusulas de ajuste o co­
rrección, que la misma legislación colom­
biana ya autoriza en algunos sectores de 
la economía nacional, 

El hecho de que en las relaciones con­
tractuales se establezcan cláusulas de co­
rrección, fuera de que no está prohibido, 
es una previsión destinada a mantener el 
equilibrio económico de las partes, a pre­
caver el enriquecimiento torticero, y a con­
tratar sobre el valor real de la moneda. 
Percibir las partes esta realidad, no con­
duce a causar una inflación, ni agrava la 
existente si la hay. 

Por otra parte, no debe perderse de vista 
que por imperativo legal, el pago, para 
que produzca el importante efecto de extin­
guir la obligación, entre las varias exigen­
cias legales debe ser íntegro o total (Art. 
1649 del C. C.), como también la de que 
el acreedor no está obligado a recibir otra 
cosa que la que se le deba y, además, que 
"se hará bajo todos respectos en conformi­
dad al tenor de la obligación" (Art. 1627 
del C. C.). · 

Conviene sí aclarar que no en todo gé­
nero de contratos civiles se enCU-entra la 
vía expedita para que las partes tengan 
en cuenta las fluctuaciones del poder acl­
quisi'tivo de la moneda, porque algunos, co­
mo el contrato de arrendamiento de pre­
dios urbanos, de ve1nta de artículos de pri­
mera necesidad, y en todos aquéllos que se 
encuentren controlados e intervenidos en 
el precio y pago de obligaciones dinerarias, 
escapan a ~a libre regulación de las partes 
y, por ende, a los pactos de ajuste. 

10. El aspec-to que aquí se toca ya ha 
sido analizado muy ampliamente por la 
doctrina y la jurisprudencia, sobre todo, 
con motivo de las dos guerras mundiales 
que trajeron 8!parejados como perniciosa 
secuela las ·crisis económicas y 'la deprecia­
ción de la moneda, particularmente en los 
países complicados en las conflagraciones. 
Analizando su incidencia en las relaciones 
contractuales privadas, han sostenido los 
tribunales eXJtranjeros y los tratadistas, 
que si el valor del dinero reside no en lo 
que es sino en lo que con él se puede ad­
quirir, el fin perseguido por las partes al 
celebrar la convención no es ni sería el de 
obtener una suma nominal monetaria, si­
no el logro del poder adquisitivo. Por tal 
virtud, acudiendo a los principios o reglas 
generales del derecho, como el de la bue­
na fe en el cumplimiento de 'las obligacio­
nes contractuales, la equidad, el enrique­
cimiento injusto y la ruptura del equilibrio 
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entre las prestaciones de las partes, se de­
sentendieron del postulado nomina1ista de 
la moneda y cogieron por el sendero de 
ajustar la obligación dineraria. Y fueron los 
tribunales alemanes los que con mayor 
vigor, a partir de la primera guerra mun­
dial, reaccionaron con fundamento en los 
postulados que se acaban de mencionar. 

11. En el campo de la indemnización de 
perjuicios por culpa aquiliana, la doctrina, 
fundada en el principio rector de que la 
indemnización debe ser "completa", ha sos­
tenido que en el evento de que entre la 
fecha de ocurrencia del hecho causante 
del daño y la fecha de su reparación o in­
demnización haya variado el poder adqui­
sitivo de la moneda, la solución o pago de 
la correspondiente indemnización debe com­
prender el fenómeno de depreciación mo­
netaria, esto es, debe verificarse con el con­
siguiente a1uste. Entre los tantos tratadis­
tas que se han ocupado de este importante 
y complicado tema, figuran Henri y León 
Mazanud y André Tune, quienes en su 
obra, al estudiar las "variaciones del valor 
del daño" con motivo de los cambios de 
valor de la moneda, no dudan de que se 
deben tener en cuenta las fluctuaciones de 
ésta a la fecha en que el juzgador decide 
el litigio. 

Los mencionados tratadistas, que estu­
dian el problema ampliamente, no vacilan 
en extender el anterior criterio al campo 
contractual, fundados en el mismo postu­
lado y en la doctrina de lD's Tribunales 
franceses. 

En efecto, afirman: 

"Por una sentencia de 24 de marzo de 
1942, en el pleito del incendio de una casa, 
la Cámara de admisión afirmó esa juris­
prudencia, y estableció rigurosa y amplia­
mente el principio de la indemnización 
en el día en que sentencie el juez 'la indem­
nización necesaria para compensar el per­
juicio debe ser calculada sobre el valor del 
daño en el día de ,Ja sentencia de primera 
instancia o de apelación; . . . a partir de 
ese instante, teniendo en cuenta el alza de 
los precios producida luego de las opera­
ciones periciales para fijar la cuantía de 
los daños y perjuicios que habían de con­
cederse -(a Ia víctima)-, la sentencia 
... ha justificado legalmente su fallo'. 

"Esa sentencia ha fijado la jurispruden­
cia,la Cámara Civil de la Corte de Casa­
ción, y siempre a propósito del incendio de 
una casa, reiteró, en una sentencia del 15 
de julio de 1943, la solución dada por la 
Cámara de admisión: 'la indemnización ne­
cesaria para compensar el perjuicio debe 
ser calculada sobre el va:lor del daño en el 
día de la sentencia de primera instancia 
o de apelación que consagre el crédito in­
demniza•dor de la víctima'. 

"El 12 de enero de 1948, declaró de nue­
vo que 'la indemnización avaluada según 
las reglas del derecho común' se 'calcula a 
la fecha de la sentencia'. 

"Sin duda, la Cámara Civil precisa en 
esas dos sentencias que el responsable así 
obligado es 'el autor de un delito o cu~~i­
delito'. Pero no por eso excluye la solucwn 
en materia contractual, donde no se en­
cuentra, como se verá, razón alguna par­
ticular para no apHcar la solución general. 
La prueba de ello se encuentra en que, en 
todas las sentencias suyas dktadas en ma­
teria de transporte de mercaderías por fe­
rrocarril y para aplicadón por Decreto Ley 
del 23 de diciembre de 1939, que limitaba 
la responsabilidad del porteador al valor de 
la mercadería en el día de la expedición, 
la Corte de casación ha tenido sumo cui­
dado en reservar esa solución excepcional 
tan sólo a los transportes de mercaderías 
por ferrocarril. Por lo demás, para cortar 
por lo sano todas las controversias, me­
diante una sentencia de su sección civil, 
del 16 de febrero de 1948, la Cámara civil 
de la Corte de casación afirma; en un plei­
to donde un arrendatario rural había com­
prometido su responsabilidad contractual 
con respecto al arrendador, que, 'por 
tratarse de un perjuicio sometido el au­
mento del precio de la paja por influen­
cia de las variaciones monetarias, debe ser 
fijado el importe de la reparación en el 
día de la resolución judicial'. 

"Los Tribunales de primera instancia y 
las Cortes de apelación se han plegado a 
la opinión de la Corte de casación, ya se 
trate de responsabilidad delictual o cuasi­
delictual o de responsabilidad contractual; 
aunque algunas resoluciones permanezcan 
apegadas no obstante a la avaluación en 
el día del daño en materia de responsabi­
lidad contractual. 
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"El Consejo de Estado que, para los da­
ños corporales, se ha plegado a la opinión 
de la jurisprudencia judicial, al adoptar 
el justiprecio en el día de la sentencia, ava­
lúa, por el contrario, los. daños causados 
en los bienes en el día en que la víctima 
hubiera podido proceder a la reparación. 
Pero algunos autores piensan que su doc­
trina se puede resumir en una frase: la 
evaluación :de los daños debe tener lugar 
en la fecha en que la víctima haya podido 
borrar, o hubiera podido borrar, las con­
secuencias materiales del mismo, ya sea 
efectuando un desembolso, ya sea recibiendo 
una indemnización. Incuestionablemente, 
esa doctrina es por demás severa. 

"Hay que sumarse sin vadlación, a la 
solución adoptada por la Corte de casa­
ción: evaluación del daño en el día de la 
sentencia. 

"En esas sentencias se encuentra un 
fundamento simple y concluyente: 'La víc­
tima tiene derecho a la reparación del da­
ño que haya sufrido'; el responsable 'está 
obligado a la reparación íntegra del daño 
que haya causado'. Por eso, cuando el 
juez, en .Jugar de ordenar una reparación 
en especie, o en un equivalente no pecunia­
rio, concede una indemnización, debe fi­
jarla en la suma que le fuere necesaria a 
la víctima para reponer las cosas en su 
estado anterior; para hacer que desaparez­
ca el daño, para reparar la casa incendia­
da; para comprar un cabano parecido a 
aquél cuya muerte ha sido causada por la 
culpa del responsable; para arreglar el au­
tomóvil estropeado o, si no es reparable, 
para comprar uno nuevo; para procurarse 
las mercadtrías que no han sido entrega­
das. Y esa es la suma necesaria actualmen­
te; puesto que es ahora cuando la víctima, 
provista de -la indemnización, podrá proce­
der a las reparaciones o al reemplazo. Sin 
ello, la reparación consistente en dinero no 
sería igual a la reparación en espede o en 
equivalente no pecuniario. Sin eso, la in­
demnización haría que entrara, desde lue­
go, en el patrimonio de la víctima un mí­
mero de francos que representaría, en el 
día del accidente o del incumplimiento, el 
precio de las reparaciones o eil precio de 
compra de un objeto par:::cido al objeto 
destruido o al valor de las mercaderías que 
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no se hubieran entregado; pero no haría 
que entrara en ese patrimonio un inmueble 
similar a la casa incendiada, ni un cabalio 
parecido al caballo matado, ni un automó­
vil igual al automóvil destrozado, ni las 
mercaderías. La indemnización no repara­
ría el daño. Representaría solamente el 
valor pasajero de ese daño en el día de su 
realización. 

"La indemnización concedida por el juez 
no puede reparar el perjuicio más que si 
le permite a la víctima reponer las cosas 
en su estado anterior, volver a contar :m 
su patrimonio con un objeto pareddo o 
equivalente a:l que haya salido de él o al 
que no haya ingresado en el mismo por la 
culpa del responsable. Así pues, debe ser 
calculada según el valor del daño en el 
día de la sentencia". (Tratado Teórico y 
Práctico de la responsabilidad civil deUc­
tual y contractual. Tomo 3, volumen 1, 
págs. 634 a 639). 

En países como Chile, con problemas 
económicos cronológicamente más recien­
tes, los Tribunales a menudo deciden liti­
gios contractuales y extracontractuales y, 
en lo que toca con los primeros, la doctrina 
implantada ha sido vigorosa y unánime en 
materia de aceptación del criterio del rea­
juste monetario por la depreciación de la 
moneda. Téngase muy en cuenta que los 
fallos de mayor importancia se han pro­
ducido a partir del año de 1966. Entre no­
sotros, también hay expositores que sostie­
nen igual criterio. 

12. Las premisas sentadas llevan a la 
conclusión de que 'la cláusula segunda con­
tenida en la Escritura Pública N9 6852 de 
28 de septiembre de 1972, de la Notaría 
Sexta del Círculo de Bogotá, no se resiente 
en su legalidad; ni fue desacertadamente 
interpretada por el Tribunal al considerar 
que el pago acordado se haría en moneda, 
entendiéndose desde luego colombiana, con 
sujeción al sistema "de valor constante". 
Por consiguiente, no cometió los yerros 
que se Je achacan en los cargos primero y 
segundo y, menos pudo quebrantar las nor­
mas sustanciales indicadas en los citados 
cargos. Además, con relación a los cargos 
segundo y tercero, conviene repetir que 
padecen de la grave falla técnica de no 
mencionar la causal de casación en que se 
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apoyan, exigencia que no puede ·suplir la 
Corte, ante el carácter eminentemente for­
malista y dispositivo del recurso extraor­
dinario, agregándose al último la falla de 
haber sido formulado de manera subsi­
diaria. 

Se rechazan, pues, los cargos. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autorrjad de 
la ley, NO CASA la sentencia de 17 de 

n'oviembre de 1977, proferida en este pro­
ceso por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, con salvamento de voto; Alberto Ospina 
Botero, Ricardo Uribe Holguí71:. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



§.A\ILV .A\MlEN'Jl'O JI)JE VOTO 

El proyecto de sentencia inicialmente 
presentado por mí en el presente negocio, 
y que, luego de discutido, fue improbado 
por la mayoría de la Sala, llegaba a la 
cardinal conclusión de la prosperidad del 
cargo segundo de la demanda de casación 
y por ende a la quiebra, por dicho motivo, 
del fallo del Tribunal de Bogotá. 

Como las razones que en dieho proyecto 
expuse para sustentar la tesis continúan 
teniendo hoy para mí el mismo vigor, con 
ellas las que me han conducido a no com­
partir la mqtivación ni menos la parte re­
solutiva de la sentencia proferida; razories 
que ahora expongo respetuosamente como 
fundamento de ~i disentimiento. 
LA INEFICACIA JURIDICA DE LA CLAU­
SULA CONTRACTUAL DE PAGO DEL 
SALDO DEL PRECIO DE LA COMPRA­
VENTA POR EL SISTEMA DE VALOR 

CONSTANTE 
Para arribar, :singularmente en el litigio 

de este proceso, a esta importante conclu­
sión, tomé apoyo en las siguientes consi­
deraciones: 

Primera: La inflacción monetaria, cuyo 
efecto sustancial se traduce en una conti­
nua y apreciable desvalorización del poder 
adquisitivo de la moneda, es problema que 
repercute hondamente no sólo en el cam­
po económico propiamente dicho, sino tam­
bién en el ámbito del derecho, desde luego 
que la relación jurídica de obligación se 
ve directamente afectada con motivo del 
pago diferido que en cierto momento hará 
el deudor al acreedor con moneda de me­
nor valor. 

Es indiscutible que las consecuencias del 
fenómeno inflacionario en las rdaciones 
jurídicas, en las que se han consentido lar­

. gos plazos para el pago, se van producien­
do inexorablemente; ante todo, con .prove­
cho evidente e injusto para el deudcr que 

paga realmente menos, y recíprocamente, 
con perjuicio igualmente evidente e injus­
to para el acreedor que, por ·ende, de hecho 
también recibe menos. · 

Segunda. El apuntado desequilibrio, que 
es palmar en los países de inestabilidad 
monetaria y que se acrecienta en la me­
dida en que ésta aumenta su proporción, 
es la razón que ha impulsado a las partes 
para precaverse del efecto de las normas 
legales y asegurar la estabilidad de sus 
contratos, mediante la inserción en éstos 
de las llamadas cláusulas de salvaguardia 
monetaria, cuyo fin es, pues, evitar las con­
secuencias de la disminución eventual del 
poder adquisitivo de la moneda. 

Las numerosas estipulaciones que con 
el objeto indicado ha ensayado el hombre 
se han enlista'Clo por la doctrina del dere­
cho en dos grandes grupos: cláusulas mo­
netarias stricto sensu; y cláusulas mone· 
tarias lato sensu. 

Pertenecen al primer tipo la "cláusula 
oro", la "cláusula valor oro" y la "cláusu­
la de pago en moneda extranjera", las cua­
les esencialmente consisten, en su orden, 
en estipular que el deudor pagará en es­
pecies monetarias de oro; en bHletes de 
curso forzoso, pero en una cantidad tal 
que resulte equivalente al contenido me­
tálico que los dichos billetes hubieran te­
nido en el momento de la perfección del 
contrato respectivo; o en una moneda ex­
tranjera que se considera estable, o menos 
inestable que la doméstica. 

Dentro del grupo de estipulaciones mo­
netarias lato sensu se encuentra la deno­
minada "cláusula mercancía", en la que 
el contrato se perfecciona acordando las 
partes que el pago se hará en determina­
dos productos, o en la cantidad necesaria 
de billetes de banco para permitirle al 
acreedor que adquiera en el mercado esos 
productos; y la llamada "cláusula de es-
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cala móvil", consistente en el pado que 
dice que la suma debida variará en función 
de·l índice del costo de la vida, por ejem­
plo, y ese monto, calculado con base en 
dicha referencia, será el que debe satisfa­
cer el deudor a su acreedor para que la 
obligación se extinga íntegramente. 

Tercera. En presencia de los conflictos 
generados por las cláusulas de salvaguar­
dia monetaria, acordadas en los contratos, 
y a falta de legislación en el punto la ju­
risprudencia debió avocar el problema pa­
ra deducir la eficacia o ineficacia de tales 
estipulaciones. Y si bien es verdad, como 
ocurrió en Francia, que en esta materia 
de la corrección monetaria la jurispruden­
cia se resintió inicialmente de vacilaciones 
que la tornaron ondulante e indecisa, no 
lo es menos que a la postre, en relación con 
las cláusulas monetarias stricto sensu, o sea 
las que estipulan el pago en oro, en valor 
oro, o en moneda extranjera, predicó la nu­
lidad absoluta de ellas. 

Para fundamentar la tesis de la invali­
dez díjose, en suma, que la aceptación de 
una cualquiera de estas tres cláusulas de 
salvaguardia monetaria implicaría refren­
dar la posibilidad para que los particula­
res, al celebrar sus contratos, burlen 1a 
voluntad del Estado; abandonen el régimen 
del curso forzoso y el poder liberatorio, y 
entorpezcan y aún pongan en peligro la 
confianza debida a la moneda nacional. 
Es evidente que si se permitiese estipular 
el pago en oro, en valor oro o en moneda 
extranjera, el acreedor buscaría valuar los 
términos de su ·contrato por fuera del va­
lor establecido para la monerja nacional; 
de otra parte, en el momento de realizar 
el pago el deudor no podría beneficiarse 
de las ventajas propias de.l poder liberato­
rio absoluto de la moneda. 

Semejante ha sido, con relación a estas 
especiales estipulaciones contractuales, la 
doctrina acogida por la jurisprudencia en 
Colombia. Tiene dicho en efecto la Cort2 
que "El sistema monetario de un país per­
tenece a su derecho público. Este, en su 
aplicación y sus consecuencias, se rige en­
tre nosotros con el criterio de la primacía 
incondicional de lo público sobre lo priva­
do, por ser ello característico de la demo­
cracia (XLIV, 621). 

Cuarta. Frente a las cláusulas moneta­
rias lato sensu, es decir a las que perfec­
cionan el contrato relacionando el pago 
con determinados productos o con el índice 
del costo de la vida, por ejemplo, la juris­
prudencia de los Tribunales de los países 
que han estudiado el problema ha sido mu­
chísimo más flexible: en principio se las 
ha considerado como lícitas y por ende 
admisibles jurídicamente. Por ser el pro­
ducto de la autonomía de la voluntad con­
tractual se impone aceptarlas, en los ca­
sos en que no sean contrarias al orden pú­
blico ni a las buenas costumbres. 

Dícese, para fundar la eficacia jurídica 
de las estipulaciones de este tipo, que con 
ellas los contratantes no han querido bur­
lar las leyes reguladoras del sistema mo­
netario de los países, sino únicamente ex­
presar su voluntad de evitarle al acreedor 
el tener que sopor:tar las consecuencias de 
la depreciación de la moneda nacional. 

Quinta, No escapan hoy a mi mente los 
muchos fundamentos que, en lo tocante 
con las cláusulas monetarias lato sensu, 
concurren a aquilatar su licitud jurídica y 
por consiguiente al reconocimiento de su 
eficacia. Ciertamente que es la equidad, 
valor jurídico de importancia suma, la que 
se ve como razón apodíctica que autoriza 
atribuir vali:dez a estas cláusulas de esta­
bilización, para evitar a ·través de ellas el 
desequilibrio económico que produce, en 
períodos inflacionarios, el cumplimiento de 
los contratos de ejecución sucesiva, o cuan­
do en éstos las partes han consentido en 
largos plazos para ·el pago de las presta­
ciones correspondientes. 

No es justo para el acreedor, obvia y na­
turalmente, que su deudor le pague con 
un número de moneda igual a lo pactado, 
pero de un valor adquisitivo inferior al día 
en que se contrajo la obligación; ni es 
equitativo que los riesgos de la desvalori­
zación monetaria los soporte en su totali­
dad uno solo de los contratantes, mientras 
su contraparte ha sacado provecho indis­
cutible de esa circunstancia económica. No 
sería exacto afirmar, quizás, que el deudor 
que paga el número de monedas pactado, 
pero en todo caso desvalorizadas, extinga 
efectiva, real e íntegramente la obligación 
debida; ni, por ende, constreñir al acree­
dor a• que lo libere de ella. 
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Evidentemente son numerosos, muchísi­
mos los casos en que, ora con fundamento 
en la equidad, ya amparados en la lógica 
de las cosas, o ya en un detenido y sereno 
análisis de las normas jurídicas pertinentes, 
pueden los juzgadores reconocer eficacia a 
algunas de las cláusulas monetarias, obvia­
mente de las llamadas lato sensu, acorda­
das por los contratantes para garantizar 
la estabiHdad de sus pactos y evitar con 
ellas que sea el acreedor, solamente, quien 
está llamado a tomar para sí las conse­
cuencias de la desvalorización del poder ad­
quisitivo de la moneda. 

Sexta. Pero si bien la vali:dez de las cláu­
sulas monetarias lato sensu puede elevarse 
a la categoría de prindpio, no es dable sin 
embargo atribuirle carácter absoluto, co­
mo lo hace la sentencia de la cual me se­
paro, desde luego que una aplicación rigu­
rosa de dicha regla puede conducir a resul­
tados exhorbitantes y hasta cierto punto 
injustos, como lo han a•dvertido los paises 
en que el fenómeno de la inflacción hato-­
mado perfiles más alarmantes que en Co­
lombia; aceptarlo sin salvedades implica­
ría refrendar la posibilidad de contravenir 
leyes especiales que autorizan la corrección 
monetaria, pero no como un sistema ge­
neral sino muy particular, o sea, limitado 
a ciertas y determinadas operaciones. 

Lo que da tanto como afirmar que la va­
lidez o eficacia de las cláusulas contrac­
tuales de corrección monetaria es princi­
pio que admite excepciones, y que, por lo 
mismo, corresponde al juez en cada caso 
discernir su licitud, en procura de lo cual 
debe fundarse preferentemente er1 la ma­
teria específica de que trata el contrato, 
relacionándola con los sistemas legales que 
regulan la corrección monetaria, que es, a 
mi juicio, cuestión que atañe indiscutib1e­
mente el orden público económico. Sería 
inaceptable, verbi gratia, que al través de 
una de estas cláusulas de salvaguardia los 
contratantes, al estipularla, o el juez al ad­
mitirla, ampliaran el alcance de leyes li­
mitativas o de excepción, pues con tal pro­
cedimiento un sistema legal específico y 
particular se tornaría en general, por el 
simple querer de los particulares o por la 
voluntad del juez, invadiéndose así por és­
te o por aquéllos un campo que, instituch· 
nalmente, es atribución exdusiva del le­
gislador. 

Séptima. Dentro de las enmiendas a la 
Constitución Nacional introducidas en el 
año de 1968, se ,consagró como atribución 
gubernamental propia una función de emi­
nente contenido económico, que el nume­
ral 14 del artículo 120 concreta en "la in­
tervención necesaria en el Banco de Emi­
sión y en las actividades de persona natu­
rales o jurídicas que tengan por objeto el 
manejo o aprovechamiento y la inversión 
de los fondos provenientes del ahorro 
privado". . 

En ejercicio de esta facultad constitu­
cional el Ejecutivo, con el pronunciamien­
to del Decreto N9 677 de 2 de mayo de 1972 
estableció, como medio para fomentar "y 
estimular el ahorro con el propósito de 
canalizar parte de él hacia la ac-tividad de 
la construcción", el sistema que denominó 
"principio del valor constante de ahorros 
y préstamos", el que, ampliado y perfec­
cionado por normaciones positivas posterio­
res, entre sus rasgos más relievantes presen­
ta los siguientes: 

a) su existencia se subordina al querer 
concorde de las partes, desde luego que al 
crearlo el Gobierno, mediante el artículo 
39 del decreto precitado, requiere que esté 
"determinado contractualmente "; y luego, 
mediante el artículo 29 del Decreto N9 1229 
de 17 de julio del mismo año, dijo que 
"Para los efectos previstos en el artículo 
1516 del Código Civil, tanto en los contr8.­
tos sobre constitución de depósitos de aho­
rros entre los depositantes y las Corpora­
ciones de Ahorro y Vivienda, como en los 
contratos <le mutuo que éstas c-elebran pa­
ra el otorgamiento de préstamos, se esti­
pulará expresamente que las obligaciones 
en moneda legal se determinarán median­
te la aplicación de la equivalencia de la 
Unidad de Po:ler Adquisitivo Constante 
(UPAC)."; 

b) ·caracterízase el sistema porque, se­
gún lo expresa el mismo artículo 39 del De­
creto 677 antecitado, para efecto de que 
los ahorros y los préstamos referidos con­
serven el valor constante, "unos y otros se 
reajustarán periódicamente de acuerdo con 
las fluctuaciones del poder adquisitivo de 
la moneda en el mercado interno, y los in­
tereses pactados se liquidarán sobre el va­
lor principal reajustado"; reajustes que, se­
gún lo dice el parágrafo único de esta dis­
posición, deben calcularse de acuerdo "con 
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la variación resultante del promedio de los 
índices nacionales de precios al consumi­
dor, para empleados, de una parte, y para 
obreros, de otra, elaborados por el DANE"; 

e) en desarrollo del principio de valor 
constante ·el Ejecutivo Nacional estableció, 
mediante el Decreto 1229 de 1972 (Art. 
1 Q), la Unidad de Poder Adquisitivo Cons­
tante (UPAC), no como un signo moneta­
rio, es cierto, sino apenas como un instru­
mento "con base en el cua.l las Co~poracio­
nes de Ahorro y Vivienda deberán llevar 
todas las cuentas y registros del sistema, 
reducidos a moneda legal". 

Como no es signo monetario nuevo, es 
entonces evidente que a la UPAC no se 12 
atribuye poder liberatorio general, ni me­
nos se le asigna a dicha unidad de cuenta 
atributo alguno que .permite considerarla 
como de curso forzoso. La UPAC, es pues, 
como se infiere del contenido de los precep­
tos legales que la establecieron, una me­
di•da de valor que sirve para determinar, 
por su equivalencia con las variaciones de 
precios en el mercado interno, el quántum 
pero solamente de cierto tipo de obligacio­
nes; las que contraen las Corporaciones de 
Ahorro y Vivienda con los ahorradores, y 
las que adquieren los beneficiarios de este 
tipo de crédito con esas mismas entidades 
privadas; y 

d) la existencia de Corporaciones Priva­
das de Ahorro y Vivienda, cuya creación se 
autorizó por el Decreto NQ 678 de 1972 pa­
ra el manejo del sistema, y la de las "Aso­
ciaciones Mutualistas de Ahorro y Présta­
mo" (Decveto 299 de 1973), entidades am­
bas ·cuyo objeto se contrae, en suma, a rea­
lizar, "con aplicación en lo pertinente del 
sistema de valor constante", los siguientes 
actos: recibir "depósitos de ahorros": 
"otorgar préstamos a largo y corto plazo" 
a los industriales de la construcción, de la 
urbanización y para la producción de bie­
nes que requieran esas industrias, así como 
para financiar la adquisición de vivienda 
mediante préstamos individuales (Decrc:­
tos 677 de 1972, Art. 15; 678 •de 1972, Art. 
29; 1269 de 1972, Art. 11; 359 de 1973, Art. 
19, y 299 de 1973, Art. 19); y, por último, 
mediante el reciente Decreto NQ 148 del 
presente año, participar en la celebración 
de los llamados "arrendamientos finan­
cieros". 

Octava. Esta parcial descripción de los 
principales rasgos del Sistema de Valor 
Constante, instituido por los decretos en 
comento, autoriza afirmar inequívocamen­
t·e que lo establecido en ellos es un medio 
de estímulo para fomentar el ahorro pri­
vado con el claro propósito de canalizarlo 
hacia la activida·d de la construceión. En 
lo fundamental, tales disposiciones regu­
lan la actividad de ciertas y determinadas 
personas : las Corporaciones y Asociaciones 
Mutualistas "de Ahorro y Vivienda", cuyo 
objeto único es, dicho tautológicamente, 
la captación del ahorro por el sistema de 
valor constante para transferirle en forma 
de préstamos a los ·industriales de la cons­
trucción, de la urbanización y para la pro­
ducción de bienes que requieran esas in­
dustrias, así como para financiar, meiian­
te préstamos individuales, la adquisición 
de vivienda. 

Todo lo cual signif'ica que el Ejecutivo 
Nacional, tomando por punto de partida 
el pre·ciso campo demarcado por el Consti­
tuyente de 1968, estableció el "principio 
de Valor Constante", pero no como un sis­
tema normativo de tipo general, sino, con­
trariamente, con indiscutible particularis­
mo. Lo consagró, es cierto, pero limitándo­
lo tanto subjetiva como objetivamente: lo 
primero, porque restringió su aplicación a 
las Corporaciones y Asociaciones Mutua­
listas; y lo segundo, porque determinó co­
mo único ámbito de operancia del sistema 
·los contratos de depósito y préstamo que, 
con el objetivo indicado, ejecutan dichas 
personas. 

Carácter particular y objetivo específico 
que al apuntado principio o sistema le re~ 
conoce expresamente la sentencia de cuyo 
contenido me separo, pues tal es lo que dice 
al afirmar que los decretos que lo estable­
cieron están "orientados a autorizar a en­
tidades particulares para captar ahorro y 
canalizar estos fondos hacia los sectores 
de la constrúcción"; y el reconocer paladi­
namente que el sistema de valor constante 
"pone de presente, . . . . . una política eco­
nómica de fomento al ahorro y a los prés­
tamos para la construcción". 

Siendo pues, por disposición constitucb­
nal y legal, particular y específico el prin­
cipio en comento, paréceme apenas obvio 
entonces afirmar que, en los contratos que 
ajustan distintas personas y sobre mate~ 
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rias diferentes a las que los predtados de­
cretos determinan, el sistema de valor 
constante no puede tener en principio apli­
cación. Dicho sistema •encama, por dispo­
sición del legislaJdor, una faz de la correc­
ción monetaria que, justamente por ello, 
concierne al orden público económico del 
país. 

Novena. Es hoy verdad averiguada que 
el encargo de aplicar las leyes, en las so­
ciedades .ma:lernas, corresponde. a uno de 
los poderes que integran la estructura del 
Estado: el poder judicial. . 

Y es igualmente cierto que en el cum­
plimiento de su función señera los jueces 
tienen que interpretar no solamente las 
normas legales ambiguas, sino que, en de­
terminadas ocasiones, deben hacerlo en 
frente de las que son claras. Si la aplica­
ción de la norma de derecho implica una 
labor intelectual, la indispensable para re­
solver al caso particular y concreto con 
la fórmula general y abstracta dada por 
el legislador, resulta evidente que no e:o; 
posible aplicar la ley sin su previa inter­
pretación. 

El arte de interpretación jurídica, qne 
la doctrina ha denominado hermenéutica 
legal, no puede sin embargo abandonarse 
a las inclinaciones caprichosas de cada 
intérprete, pues si así fuera habría en la 
jurisprudencia un verdadero caos; enton­
ces esa labor tiene que realizarse obede­
ciendo el intérprete a ciertos principios o 
líneas directrices que, como sucede en el 
derecho posttivo co:ombiano, por estar 
determinados por el legislador forman un 
sistema de interpretación reglado, el cual, 
aunque un tanto elástico e impotente para 
conducir a una unidad absoluta de inter­
pretación, contribuye notablemente sin 
embargo a disminuir las diferencias en las 
soluciones de los intérpretes. 

Toda la labor de hermenéutica legal 
apunta, en suma, a determinar el sentido 
y el alcance de la norma jurídica. Ocurre 
lo primero cuando el texto de la ley no es 
suficientemente claro y por ello se pre­
sentan dudas sobre el pensamiento del le­
gislador; y sucede lo segundo cuando, muy 
a pesar de la claridad del precepto, se 
muestran casos que no encuadran exacta 
y precisamente en sus términos. 

Décima. Sin descartar la existencia de 
otros, dentro de los métodos de interpreta-

ción legal siempre se han tenido como re­
lievantes los llamados gramatical, lógico 
y sistemático. · 

La inte:vpretación gramatical o filológica 
se refiere ·al conoc}miento de la norma de 
derecho y a la precisión de su sentido, bus­
cados a través del lenguaje empleado por 
su autor. Es la regla de interpretación ·más 
generalmente aceptada, puesto que si el 
pensamiento se exterioriza con palabras; 
si aquél se hace visible con éstas, siempr::~ 
que se conozca claramente la voluntad del 
legislador no es permisible desacatarla pre­
textando interpretación. 

"Cuando el sentido de la ley sea claro, 
-dice el artículo 27 del Código Civil- no 
se desatenderá su tenor literal a pretexto 
de consultar su espíritu". Es decir, que en 
todos los casos en que el querer del legis­
lador se expresa a través de palabras ade­
cuadas, en tal forma que dichos términos 
de exteriorización por sí solos suministran 
la ratio legis, o sea su sentido y alcance 
2xa•ctos, ahí termina la .labor de herme­
néutica. 

La interpretación lógica pretende sobre 
todo encontrar la intención o espíritu de 
la ley. Dirígese entonces a investigar tanto 
la ratio legis, es ·decir, el propósito perse­
guido por e11egislador, como la occasio le­
gis, o sea las circunstancias particulares 
del momento histórico que determinaron 
su pronunciamiento. Para ello se acude a 
los trabajos preparatorios de la ley, a la 
materia que ésta reglamenta, a las fuentes 
de donde sale, etc. 

A términos de lo expresado por el ar­
tículo 31 del Código Civil, la interpretación 
sistemática indica que para conocer los 
verdaderos sentido y alcance de una ley 
es preciso relacionar sus varios textos en­
tre sí, y todos éstos con otras normas, muy 
singularmente con las que regulan la mis­
ma materia. 

Pero en toda esta tarea de interpreta­
ción, es menester que el juez recuerde que 
a ciertas leyes no les puede en absoluto 
extender sus efectos fuera de las hipóte­
sis expresamente formulados en su texto. 
Ello sucede con las normas que consagran 
reglas de exce•pción, en las cuales es pre­
ciso que el intérprete se ciña rigurosamen­
te a los supuestos hipotetizados en •ellas 
por el legislador, sin permitírsele transpa­
sar los lindes por éste demarcados. 
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Décima Primera. Cualquiera que sea el 
método al cual se acude para interpretar 
los Decretos 677, 678 y 1229 de 1972, el ele­
gido conduce inexorablemente a afirmar 
que con ellos el Gobierno Nacional esta­
bleció el "Sistema de Valor Constante" es 
cierto, pero para regular con él únicamen­
te la actividad de las personas jurí•dicas 
que tengan por objeto social específico el 
manejo o aprovechamiento y la inversión 
de los fondos provenientes del ahorro pri­
vado. O sea, que el ámbito de su aplicación 
se restringe, objetivamente a los contratos 
de depósito y préstamo, y subjetivamente 
a las Coropraciones y Asociaciones de Aho­
rro y Vivienda. 

Así lo indica la interpretación gramati­
cal, pues las palabras mediante las cuales 
entonces el Gobierno Nacional exteriorizó 
su pensamiento presentan u ofrecen clari­
dad meridiana, a tal punto que ·como de 
la sola lectura de los decretos respectivos 
se infieran sus sentido y alcance, innocuo 
resulta acudir a otro método de interpre­
tación. Pero si esto fuere necesario, sin 
mayor esfuerzo habría que decir que el 
espíritu del legislador, como éste lo dijo, 
lo repitió y lo reiteró en todos los decretos 
referidos, fue el de "fomentar el ahorro 
con el propósito de canalizar parte de él 
hacia la actividad de la construcción"; 
coordinar "las actividades de las personas 
o instituciones que tengan por objeto el 
manejo y la inversión de los fondos prove­
nientes del ahorro privado"; recibir, con 
aplicación del sistema de valor constante, 
"depósito de ahorro"; "otorgar préstamos 
a largo y corto plazo para ejecución de 
proyectos de construcción o adquisición de 
edificaciones"; o "de renovación urbana"; 
etc., etc. 

Décima Segunda. Si, pues, tanto los su­
jetos como el objeto de los referidos decre­
tos están clara y precisamente determina­
dos en el contexto mismo de éstos, no que­
da a .Ja discreción del juez, sin violar esa 
limitación constitucional y legal, aplicar 
sw•: preceptos a personas y actos diferentes, 
o sea, darles una interpretación extensiva 
que el contenido de tales normas excluye. 
Para que una norma jurídica se aplique a 
una persona es necesario, como parece ob­
vio, que ésta se encuentre en las determina­
das condiciones previstas por el legislador. 

Décima Tercera. De todo lo atrás discu­
rrido cabe concluir que en el presente caso 
el sentenciador de segundo grado quebran­
tó, por haberlos aplicado indebidamente, 
los Decretos 677, 678 y 1229 de 1972, pues­
to que desconociendo el carácter limitativo 
y restringido que estas normas consagran 
para el Sistema de Valor Constante, los 
hizo actuar para decidir el presente litigio, 
que, como se ha visto, se contrae el contra­
to de compraventa de un predio rústico en 
que se estipuló el pago del saldo del precio 
"en moneda colombiana de valor constan­
te"; y en el que, además, sobre ese saldo 
el comprador debía pagar al vendedor una 
contraprestación adicional consistente en 
el 2% mensual. 

Como efecto de la resolución del contra­
to, el Tribunal ordena que el vendedor res­
tituya al comprador la suma recibida de 
éste como parte del precio, con sus intere­
ses a la rata legal. Parangonada esta de­
cisión con la que le sirve de causa, ella le 
imprime a la sentencia ostensible injusti­
cia; porque si para decretar la resolución 
el ad que m se basa en la devaluación mo­
netaria, ocurrida en el país durante el año 
en que estuvo insoluta la obligación de pa­
gar el saldo del precio, ese mismo criterio 
no lo tuvo sin embargo con relación al 
comprador, a quien por el fallo se le obli­
ga a recibir la parte del precio pagada y 
sus intereses, pero sin ningún ti.po de rea·­
juste o corrección monetaria, olvidando, 
eso sí, que si el pago se hizo en 1972 y se 
va a restituir ahora, la devaluación en algo 
más de 7 años es muchísimo mayor. 

Décima Cuarta. Estimo, finalmente, que 
la flamante jurisprudencia que hoy sienta 
la Corte en la sentencia de la cual discre­
po, a más de rebasar en forma ostensible 
las limitaciones que constitucional y legal­
mente se han consagrado para el Sistema 
de Valor Constante, adviene ahora a re­
frendar la posibilidad de que los particu­
lares por .su propia voluntad generalicen, 
para acordarlo en todos sus negocios, un 
sistema que desde su nacimiento ha sido 
influido por el legislador de singular parti­
cularismo y por esto de restricta aplicación. 

A mi juicio, con esta jurisprudencia la 
Corte Suprema institucionaliza el princi­
pio de la Unidad de Poder Adquisitivo Cons­
tante (UPAC); tal doctrina jurispruden­
cia! vendrá a convertirse, -ojalá que no--
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en el más fecundo hontanar donde los ti­
tulares de créditos diferidos procurarán 
satisfacer el deseo de mayor ganancia; se 
tornará además, como no es difícil avizo­
rarlo, en el más fuerte impulso para ace­
lerar el crecimiento de la inflación, y le 
prestará muy flaco servicio al País en los 
momentos en que su Gobierno trabaja en 
todos los campos con el sano y plausible 
propósito de detener el curso progresivo 
de la devaluación. 

Las presentes consideraciones me dan, 
pues, fundamento para separarme de la 
decisión tomada por la mayoría de la Sala, 
cuya conclusiones deploro no compartir y 
por ello salvo el voto. 

Fecha ut supra. 

Humberto Murcia Ballén. 
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Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., mayo siete 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Como consecuencia del recurso de ape­
lación propuesto por la parte demandante, 
procede la Corte a revisar la sentencia de 
23 de noviembre de 1978, pronunciada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Cali en el proceso abreviado de separa­
ción de cuerpos instaurado por Jaime Sa­
lazar Botero contra Alcira Montoya de 
Salazar. 

Antecedentes 

I. Por Hbelo de 25 de noviembre de 1976, 
solicitó el mencionado demandante que 
con citación de la demandada se hiciesen 
los pronunciamientos siguientes: 

a) Que se decrete la separación de cuer­
pos del matrimonio católico formado por 
Jaime Salazar Botero y Alcira Montoya de 
Sal azar. 

b) Que como consecuencia de la decla­
ración precedente, "se decrete igualmente 
la separación de bienes que con el matri­
monio al formarse la socie·dad conyugal 
entre Jaime Salazar Botero y Alcira Mon­
toya de Salazar han conformado la mesa 
de bienes sociales por virtud de la sociedad 
conyugal así solemnizada". 

e) Que "como secuela de la ·separación 
de bienes decretada se declare disuelta y 
en liquidación la sociedad conyugal cons-

tituida entre ...... Jaime Salazar Botero 
y Alcira Montoya de Salazar". 

d) "Que de igual modo, por efectos del 
decreto ant'erior, se ordene también la dis­
tribución y adjudicación de la cuota de ga­
nanciales que a cada cónyuge corresponde 
en la partición y se haga la entrega de la 
porción de bienes a cada uno de los 
cónyuges". 

e) Que se condene a la demandada en 
costas si' se opusiere. 

II. La pretensión la funda el demandan­
te en los hechos que a continuación se 
compendian: · 

a) El 22 de julio de, 1944 contrajeron 
matrimonio católico Jaime Salazar Botero 
y Alcira Montoya Hormaza, de cuya unión 
nacieron sus hijos Martha Cecilia, Alvaro 
Eduardo, Luz Marina, Carlos Alberto Ju­
lio César y María Helena Salazar Montoya. 

b) La vida en común de los casados no 
se ha desarrollado en un ámbito de afec­
tos, comprensión y respeto, "porque los 
tratos de palabra y obra entre los cónyu­
ges ha hecho imposibl<e la paz del hogar". 

e) El adulterio cometido por la cónyu­
ge demandada produjo el resquebrajamien­
to de las relaciones conyugales, obligando 
al demandante el retiro de su hogar hace 
ocho meses, lo cual hizo con el asentimien­
to de su esposa. 

d) Por razón de los hechos narrados, la 
cónyuge demandada se desplazó de la ciu­
dad de Calarcá a la de Cali, en donde fijó 
su residencia y domicilio con sus hijos to­
do lo cual impone "la legalización por la 
justicia de la separación de los cónyuges''. 



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 119 

e) Que con el matrimonio se formó la 
sociedad de bienes, la que debe disolverse, 
liquidarse y distribuirse los bienes entre los 
cónyuges como secuela de la separación 
que se decrete. 

III. Enterada la demandada de la ·pre­
tensión, consignó su respuesta en escrito 
de 29 de abril de 1977, en el sentido de ad­
mitir como ciertos algunos hechos, de ne­
gar otros, para finalizar con oposición a 
las súplicas y con la formulación de excep­
ciones en los términos siguientes: "De con­
formidad con el artículo 306 del Código 
de Procedimiento Civil, solicito que, si los 
hechos que se prueban dentro del proceso 
son consUtutivos de una excepción, así se 
reconozca y declare en la sentencia". 

IV. Impulsado el proceso y agotada su 
tramitación, el Tribunal le puso fin a 1a 
primera instancia con su sentencia~23 
de noviembre de 1978, mediante la cual re· 
solvió así: 

"1Q NIEGASE la separación de cuerpos 
indefinida solicitada por el señor Jaime Sa­
lazar Botero respecto de su cónyuge Alcira 
Montoya de Salazar, y por consiguiente 
ABSUELVE a la demandada de los cargos 
que se le formularon en la demanda. 

"29 DECRETASE el levantamiento del 
embargo y secuestro de los siguientes bie­
nes: 

"a) De los dineros depositados en la 
cuenta corriente que la señora Alcira Mon­
toya de Salazar posee en el Banco Cafetero 
de Cali, oficina Centro Comercial del Norte; 

"b) De los dineros depositados en las 
cuentas corrientes que la señora Alcira 
Montoya de Salazar posee en los Bancos 
de Colombia .v Cafetero y Caja de Crédit9 
Agrario, Industrial y Minero de Caicedonia 
(V.); 

"e) Del vehículo automotor color verde 
natural, marca Renault 12, de placas N9 
HY-11-55, con capacidad para cinco pa­
sajeros y motor N9 0975943, de propiedad 
de la demandada Alcira Montoya de Sala­
zar. 
· "39 LIBRENSE las comunicaciones co­

rrespondientes; 
"49 CONDENASE a la parte actora a 

pagar las costas del proceso". 

V. Insatisfecha la parte demandante con 
la decisión anterior, en la debida oportu­
nidad interpuso el recurso de apelación, 
lo que originó la segunda instancia y per­
mitió a la parte actora que se practicara 
una prueba que dejó de evacuarse en la 
primera, sin culpa de la parte que la pidió. 

VI. Por estar cumplidos los trámites de 
la segunda instancia, la Corte procede n. 
ponerle fin mediante las siguientes 

Consideraciones 

l. Al juzgador, al decidir el litigio, le 
corresponde analizar oficiosamente y con 
prioridad si se encuentran reunidos los 
presupuestos procesales, esto es, todas aque­
llas condiciones previas y necesarias para 
que pueda pronunciarse de fondo sobre el 
negocio, o en otros términos, está compe­
lido a examinar si en el debate se encuen­
tran presentes todas aquellas condiciones 
indispensables para el desarrollo válido de 
la controversia. Por consiguiente, debe ocu­
parse de si la demanda se encuentra ela­
borada con sujeción a los requisitos de for­
ma, si el fallador tiene competencia para 
decidir esa clase de litigios, si las partes 
tienen personalidad jurídica para ser su­
jetos de derechos y obligaciones y, final­
mente, si los liltigantes tienen la capacidad 
suficiente para obrar en el proceso. 

2. Siendo la demanda en forma uno de 
los presupuestos procesales y constituyen­
do a la vez la pieza más importante y funda­
mental del litigio, puesto que contiene la 
pretensión del demandante y le delimita 
al fallador el ámbito dentro del cual debe 
moverse al ultimar con sentencia la con­
troversia, el derecho ritual siempre se ha 
ocupado de señalar, de manera precisa y 
clara, los requisitos mínimos de forma que 
debe ·comprender todo libelo demandato­
rio, y de brindar al libelista la oportunidad 
para depurarlo de defectos u omisiones 
(Arts. 85 y 89 C. de P. C.). Y en procura de 
que el libelo no propicie una sentencia for.: 
mal o inhibitoria por no comprender la 
totalidad de sus requisitos, ab initio el juz­
gador puede inadmitirla, señalando sus de­
ficiencias (Art. 85 C. de P. C.). Si a pesar de 
ello se admite, el demandado, a manera 
de excepción :previa, puede lograr que se 
depuren los defectos de que padece el li · 
belo (Art. 99 C. de P. C.). 
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3. Empero, si las medidas de saneamien­
to inicial que se acaban de enunciar no 
fueron eficaces, ya porque el juzgador pa­
só por alto los defectos de que adolecía, 
ora porque el libelista tampoco se percató 
de las fallas por él cometidas, o finalmen­
te, porque la parte opositora no hizo valer 
el medio exceptivo previo de inepta de­
manda, sólo queda a las postre y al decidir 
el litigio que el fallador, según la graved:J.d 
del defecto, opte por la decisión inhibito­
ria, o mas bien, interpretando la demanda 
dentro de un criterio razonado y lógico, 
resuelva decidir de fondo, porque la falla 
o defecto no es de tanta entidad como para 
sacrificar y someter el derecho sustancial, 
la equidad y la justicia al derecho formula­
rio. 

4. Precisamente, en materia de inter­
pretación de la demanda, ha sostenido de 
manera reiterada y uniforme la Corte que 
la desacertada calificación que el libelista 
le dé en su demanda a las súplicas, no 
tiene por qué repercutir en el tratamiento 
jurídico del caso, puesto que corresponde 
al juzgador, y no a los litigantes, definir 
el derecho que se controvierte. En el punto 
tiene declarado la doctrina de la Corpora­
ción que "son los hechos la voz del derecho 
y la causa eficiente de la acción. Si están 
probados incumbe al juez calificarlos jurí­
dicamente en la sentencia y proveer en 
conformidad, no obstante los errores de las 
súplicas" (Cas. Civ. 17 de otcubre de 1962. 
T. C, 137; 17 de junio de 1954. T. CVII, 
294; 9 de agosto de 1965 T. CXIII, 142; 16 
de. diciembre de 1969, T. CXXXII, 235; 4 
de noviembre de 1970 T. CXXXVI, 82; 19 
de mayo de 1975, aún no publicada). 

5. Al examinar la demanda con que se 
ha iniciado este litigio, si bien se observa 
en las súplicas desacierto en su nomina­
ción, por cuanto fuera de solicitar la sepa­
ración de cuerpos, pide el libelista que co­
mo consecuencia de esta petición se decrete 
la separación de bienes, su disolución y li­
quidación, lo cierto es que de su conjunto 
se infiere que lo que pretende es la separa­
ción de cuerpos y, consiguientemente, la 
disolución y liquidación de la sociedai con­
yugal. Además así lo han entendido las 
partes a lo largo del proceso. 

Como la demanda, interpretada así, se 
encuentra en forma, y por otra 'Parte hay 

competencia para decidir el litigio y los 
litigantes tienen aptitud para ser parJ:e y 
para comparecer en el proceso, se tiene 
entonces que los presupuestos procesales 
se encuentran cumplidos, lo cual abre la 
puerta para un pronunciamiento de. f~ndo, 
máxime que tampoco se observa VICIO al­
guno con alcances de nulidad. 

6. Según los presupuestos de hech~ con­
signados en la demanda, la pretensiOn de 
separación de cuerpos la funda el actor ~n 
las siguientes casuales: a) en las relaciO­
nes sexuales extramatrimoniales sostenida5 
por la demandada; y, b) en los ultrajes, 
trato cruel y los maltratamientos de obra 
que han hecho imposible la paz y el sosie­
go domésticos de los cónyuges. 

7. Ocupándose la Corte de la primera 
causal alegada, se tiene que a diferencia 
de la legislación anterior, en que. los actos 
de infidelidad recibían un trato dwerso por 
cuanto un solo acto de la mujer originaba 
el divorcio o la separación y, respecto del 
marido se requería del amancebamiento, 
el nuevo estatuto consagra como causal de 
divorcio, de separación de cuerpos y de · 
separación de bienes, "las relaciones sexua­
les extramatrimoniales de uno de los cón­
yuges" (Art. 49 Ley H de 1976). Y, a pesar 
de que la mencionada causal no viene re-. 
vestida de absoluta claridad, por cuanto 
impropiamente utiliza la locución "reza·­
ciones sexuales", cuya forma plural pudze­
ra dar margen para reflexionar y afirmar 
que tales relaciones deben ser múltiples, lo 
cierto resulta ser que la referida causal va 
orientada a sancionar, en igual forma, la 
reprochable conducta de infidelidad de uno 
de los cónyuges, motivo por el cual un so­
lo acto de adulterio de la mujer o del va­
rón la configura. Y así debe entenderse, 
máxime en presencia de la legislación que 
consagró la igualdad jurídica de los sexos 
(Ley 24 de 1974, Decreto 2820 de 1974 y 
Decreto 772 de 1975). 

8. La causal que se viene comentando 
presenta otras características que convie­
ne relievar, pues el presupuesto cardinal 
de las relaciones sexuales extramatrimo­
niales lo presume la ley en el particular 
caso de "la celebración de un nuevo ma­
trimonio, por uno de los cónyuges, cual­
quiera que sea su forma y eficacia". Es 
apenas lógico y obvio que subsistiendo un 
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vínculo matrimonial anterior, respecto del 
segundo se establezca tal presunción y se 
faculte al cónyuge inocente para suplicar 
el divorcio, la separación de cuerpos, o la se­
paración de bienes, con fundamento en la 
causal!~. Por otra parte, se establece respec­
to de la misma causal, que no hay lugar a 
ella cuando el cónyuge · agraviado "haya 
C?nsentido, facilitado o perdonado" las rela­
cwnes sexuaJes extramatrimoniales de su 
otro cónyuge. Esta regulación tiene por ve­
nero el principio de que nadie puede alegar 
en su beneficio su propia culpa o torpeza. 

9. En lo que toca con la segunda causal 
de separación de cuerpos alegada por el 
demandante, se tiene que ésta se configu­
ra por "los ultrajes, 'el trato cruel y los 
~altratamientos de obra, si con ello pe­
ligra la salud, la integridad corporal o la 
vida de uno de los cónyuges, o de sus des­
cendientes, o se hacen imposible la paz y 
el sosiego domésticos" (Art. 49 Ley l!J. de 
1976). . 

~~1 su cot'ejo con la caiUsal 5!J. de la legis­
lacwn derogada, poca es la diferencia que 
resulta, pues simplemente la nueva se 
~~icion? con el peiigro a ,¡la salud" y la 
·~~tegridad corporal" y, además, compren­

diO en ella a los "descendi'entes" lo cual 
permite acudir, para el entend~:rr{iento de 
esta causal, a la vasta doctrina sentada 
por la Corte, como aquella de que para la 
estructuración de la misma no se requi2re 
de la concurrencia copulativa de los .ultra­
jes, el trato cruel y el maltratamiento de 
obra; ni que tales actos sean estables y 
frecuentes; ni que con ellos se pongan en 
peligro la vida y, además, la paz y el so­
siego domésticos (Cas. Civ. 17 de febrero 
de 1930. T. XXXVII,. 416; 19 de febrero de 
1~5~, T: LXXVII, 45 y 46). Igualmente con­
tmua v1gente la doctrina de la Corte de que 
en la determinación de esta causal débese 
tener en cuenta las circunstancias de edu­
cación, ambiente social y costumbres de 
los cónyuges (Cas. Civ. 26 de julio de 1929 
T. XXXVII, 56; 17 de febrero de 1930, T. 
XXXVII, 416; 26 de julio de 1930 T. XXX 
VII, 56; 23 de mayo de 1933 G. T. N<:> 1894, 
343; 4 de junio de 1937 G. J. N9 1924 páP'. 
127). ' o 

10. Ahora bien, en ma~eria de divorcio, 
la Ley 1 f!- de 1976 introdujo como innova-
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ción importante la institución jurídica de 
la caducidad, pues mediante el artículo 
69 estableció que el "divorcio sólo podrá 
ser demandado por el cónyuge que no ha­
ya dado lugar a los hechos que lo motivan 
y dentro del término de un año, contado 
desde cuando tuvo conocimiento de ellos 
respecto de las causas 1 f!- y 7f!- o desde cuan­
do se sucedieron, en tratándose de las cau­
sas 2f!-, 3f!-, 4f!- y 5f!-. En todo caso, las causas 
1 !J. y 7!J., sólo podrán alegarse dentro de los 
dos años siguientes a su ocurrencia". 

La caducidad de la acción de divorcio, 
que igualmente rige para la separación de 
cuerpos (Art. 18 Ley 1 f!- de 1976), se con­
figura, como se acaba de ve1·, por el trans­
curso de un año, contado desde cuando el 
demandante tuvo conocimiento de los he­
chos, si se trata de las causales atinentes 
a las relaciones sexuales extramatrimonia­
les (causal 1 f!-, y a la conducta de uno de 
los ~ónyuges tendiente a corromper o per­
vertzr al otro, o a un descendiente, o a 
personas que estén a su cuidado y convivan 
bajo el mismo techo (causal 7f!-); porque 
si se trata de las causales reiferentes al 
incumplimiento de los deberes de marido 
o de padre y de esposa o de madre ( cau­
sal 2f!-), a los ultrajes, trato cruel y mal­
tratamiento de obra de uno de los cón­
J.Juge-s hacia el otro (causal 3f!-), a la em­
briaguez habitual de uno de los cónyuges 
(causal 4t;L) y el uso habitual y compulsivo 
de sustancias alucinógenas o estupefacie?z­
tes (causal 5t;l), el término de un año se 
cuenta desde cuando se sucedieron los he­
chos. Empero, "en todo caso", las causales 
1 q. y 7f!-, sólo podrán alegar se: dentro de los 
dos años siguientes a su ocurrencia, esto 
es, transcurrido este lapso, inevitablemen­
te se produCB la caducidaid de la acción. 

11. Cuando el legisladdr, luego de sen­
tar el término de la caducidad, agrega que 
"en todo caso", las causales lf!- y 7f!- no po­
drán alegarse pasados dos años de su ocu­
rrencia, en un lengúaje daro y tajante ha 
d~~ho que, en ú~timo térmi!!o, y s-in excep­
czon, . transcurrzdos dos anos después de 
ocurrzdos los hechos constitutivos de las 
causales en mención, no pueden invocarse 
para fundar la acción de separación de 
cuerpos, por encontrase indiscutiblemente 
caducada. 
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Se propuso el legisladO?· con el estable­
cimiento definitivo de la caducidad respec­
to de las causales 1 q, y 7l!- al cabo de· los 
dos años de haber ocurrido los hechos, 
precaver que a la postre y de'spués de haber 
transcurrz'do un espacio de tiempo muy 
considerable, uno de los cónyuges solici­
tara el divorcio o la separación, fundado 
en un supuesto adulterio del otro, afirman­
do que solo tuvo conocimiento de los he­
chos de infidelidad, uno, dos o tres meses 
antes de la presentación de la demanda. 
De suerte que para evitar sorpresas y com­
plicadas situaciones, en forma alguna po­
drán alegarse las causales dichas, dos años 
después de haberse pjresentado los hechos, 
por disponerlo así el artículo 6Q de la Ley 
1l!- de 1976. 

12. No interesa en este evento, porque 
tiene igual trato jurídico, que el matrimo­
nio se haya celebrado con anterioridad o 
con posterioridad a la vigencia del esta­
tuto citado, pues la institución de la ca­
ducidad se aplica en una y otra hipótesis, 
máxime que así se desprende del recto al­
cance y sentido del artículo 29 en cuanto 
dispone que la mencionada ley, en materia 
de separación de cuerpos, se aplica a los 
matrimonios civiles o católicos, "tanto los 
que se celebren con posterioridad a su vi­
gencia, como a los celebrados con anterio­
ridad a ella". 

En los anteriores términos se precisa la 
doctrina de la Corte ya sentada con rela­
ción a la aplicación y forma de contabili­
zar el término de caducidad, en materia 
de separación de cuerpos. 

13. Al confrontar las premisas sentadas 
con los elementos de convicción que obran 
en el litigio, resulta lo siguiente: 

a) Que las partes contrajeron matrimo­
nio católico en las fechas que se indican 
en la demanda, y de dicha unión nacieron 
los hijos también allí referidos, pues de to­
do esto da fe la correspondiente prueba 
documental; b) Que los hechos de que da 
cuenta el libelo y sobre los cuales funda 
er actor su pretensión de separación de 
cuerpos, no aparece elemento de prueba 
aceptable para dar por establecida la cau­
sal de ultrajes, trato cruel o maltratamien­
to de obra. Y en lo que toca con la causal 
restante alegada, la prueba exterioriza que 
los hechos tuvieron ocurrencia con ante-
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rioridad a la presentación de la demanda 
con un tiempo superior a los dos años, es­
to es, que no fueron alegados oportuna­
mente sino con posterioridad a la caduci­
dad de la acción. Tal es lo que se despren­
de de la prueba testimonial y, concreta­
mente, de las declaraciones de Alberto Ra­
mírez López y José Mado Ramírez, quie­
nes refieren, el primero, que los hechos a 
que alude, o sea, las circunstancias sobr~ 
la conducta de la demandada, los conoció 
"antes del sesenta y cuatro y sobre los he­
chos del Bar o Grill Cervantes fueron ... 
creo que aproximadamente en el sesenta 
y ocho". El segundo manifiesta que en los 
últimos 10 años nada sabe 'Sobre la conduc­
ta de la demandada; hechos o amistades 
de la demandada con personas diferentes 
de su marido ocurrieron, algunos, a los 
cuatro o cinco años después del matrimo­
nio (se casó en 1944); otros, "fueron por 
la época del año cuarenta y ocho en ade­
lante; es muy difícil precisar la época por­
que esto lleva muchos años, pero mas o 
menos". Más adelante agrega que las amis­
tades de la demandada con Julio Ospina 
las percibió hace más de 10 años; y que en 
los últimos diez años nada sabe sobre la 
conducta de Alcira Montoya de Salazar. 

14. Así las cosas, la acción de separación 
no se abre paso por ninguno de los moti­
vos alegados, pues la causal atinente a los 
ul-trajes, trato cruel y maltratamiento de 
obra, no goza de respaldo probatorio y, la 
restante, referente a las relaciones sexuales 
extramatrimoniales, se encuentra afectada 
por la caducidad. Por consiguiente, habrá 
de confirmarse 1a sentencia recurrida en 
cuanto absolvió a la demandada de los 
hechos de que da cuenta la casual 31!- del 
artículo 69 de la Ley H de 1976 y refor­
marse en cuanto a la causal 1~ de que tra­
ta el mismo precepto, a efecto de declarar 
prob¡rda la caducidad de la acción de se­
paración de cuerpos con relación a dicha 
causal. Las restantes resoluciones no ofre­
cen reparo alguno. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori-
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dad de la ley, CONFIRMA la sentencia 
recurrida con la modificación de que res­
pecto de la causal de separación, por rela­
ciones sexuales extramatrimoniales, se de­
clara probada la caducidad alegada por la 
parte opositora. 

Las costas de la segunda instancia corren 
de cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 

\ 
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Cont1ratos dle juego y apUllesta. lLli.dtml e mdtw!ll de estos ~orrnt1ratos. Concepto y 
dasWcadón. Reglamentos ll1le pnlili.da en caneras de ~aJba¡Ros y at:n:iRmcli.oltll.es de 

Ra Jultll.ta ll1le Comisarios 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., mayo ocho 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Decídese el recurso extraordinario de ca­
sación interpuesto por la parte demandan­
te contra la sentencia de 11 de septiembre 
de 1978, pronunciada por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
proceso ordinario de José Rafael Hurtado 
Orozco contra el "Hipódromo de Techo S. 
A.". 

Antecedentes 

I. Por libelo presentado el 1 Q de julio de 
1967, solicitó el mencionado demandante 
que se hiciesen los pronunciamientos si­
guientes: 

a) Que en el evento hípico verificado en 
el Hipódromo de Techo el 16 de octubre de 
1966, el demandante acertó el "Concurso 
del 5 y 6" mediante los formularios núme­
ros 225060 y 225059. 

b) Que como consecuencia de la decla­
ración precedente, se condene a la sociedad 
demandada a pagarle al demandante, des­
contados los impuestos y participaciones a 
que tiene derecho aquélla, los valores co­
rrespondientes a los formularios descritos, 
o los que se demuestren, más los intereses 
legales a partir de la fecha de celebración 
del concurso, teniéndose en cuenta que en 
el primer formulario hubo 6 aciertos y 5 
en el segundo. 

II. Como presupuestos de hecho de la pre­
tensión, refiere el libelista los que seguida­
mente se resumen: 

a) José Rafael Hurtado Orozco, en el 
evento hípico que se verificó en el Hipódro­
mo de Techo el16 de octubre de 1966, parti­
cipó en el concurso denominado 5 y 6 y al 
efecto elaboró y selló el formulario número 
225060, en el cual colocó como caballos ga­
nadores los sigui en tes: "TRIMET ( 1 ~ ca­
rrera válida); BRANDY (2~ carrera váli­
da); ENCANTADOR (3~ carrera válida); 
TRIFILAR, CORONET (4¡_t carrera válida); 
TWIST (5~ carrera válida); BRASILIA (6~ 
carrera válida)". 

b) En esas mismas fecha y ocasión, el 
mencionado Hurtado Orozco, también ela­
boró y selló el formulario distinguido con 
el número 225059, habiéndose colocado co­
mo ganadores los caballos siguientes: "TRI­
MET (1~ carrera válida); BRANDY (2~ ca­
rrera válida); ENCANTADOR (3:¡L carrera 
válida); CORONET (4:¡L carrera válida); 
TWIST (5~ carrera válida); BRASILIA, 
FRAGATA, RADAR, CICERON (6~ carrera 
válida)". 

e) El resultado del Concurso del 5 y 6 veri­
ficado en la fecha antes dicha, en las seis 
carreras válidas, fue el siguiente: "1¡_¡. TRI­
MET; 2~ BRANDY; 3~ ENCANTADOR; 4~ 
TRIFILAR; 5~ TWIST; 6~ BRASILIA". 

d) De acuerdo con el anterior resultado, 
José Rafael Hurtado Orozco "acertó el for­
mulario 225060 con seis caballos y el 225059 
con cinco caballos", pues a pesar de que la 
Junta de Comisarios distanció en la segun­
da carrera válida el caballo denominado 
Brandy "para hacer figurar como ganado-
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ra de esta carrera a la yegua Pacífica, que 
cruzó la meta de llegada en segundo lu­
gar", lo cierto es que tal "distanciamiento 
del caballo Brandy, que hizo la empresa 
por conducto de los comisarios. . . fue in­
debido y contra las reglas esenciales del 
juego del 5 y 6 que se basa en el resultado 
de las carreras de caballos", máxime que el 
caballo Brandy, que venía en una coloca­
ción secundaria, el hecho de que al pasar 
el grupo cerca a la meta "se abriera hacia 
los exteriores", no constituye "una falta 
grave o motivo para desconocerle su triun­
fo, como lo resolvieron los Comisarios". 

e) En el concurso del 5 y 6 verificado el 
16 de octubre de 1966 "fueron sellados 362. 
503 cuadros por un valor de dos millones 
ciento cuarenta y un mil doscientos veinti­
cinco pesos ($ 2.141.225.00) ". 

III. La sociedad demandada contestó 
oponiéndose a la pretensión e infirmando 
buena parte de los hechos; diciendo que 
no celebró con el actor contrato alguno de 
apuesta; que los Comisarios no son depen­
dientes del Hipódromo de Techo, sino que 
son empleados de policía y delegados del 
Alcalde Mayor de Bogotá y constituyen ia 
máxima autoridad de las carreras de caba­
l1os, según el Decreto Municipal 585 de 
1963, cuyos fallos son definitivos, sin que 
la sociedad demandada pueda modificarlos. 
Agrega que "el distanciamiento del caballo 
'BRANDY' que participó en la segunda ca­
rrera válida de la cuadragésima - tercera 
reunión de 1966, fue decretado por los se­
ñores Comisarios con base en el artículo 
239 del Reglan;1ento de Carreras contenido 
en el Decreto número 216 de 1957, dictado 
por la Alcaldía Distrital de Bogotá". 

IV. La primera instancia terminó con 
sentencia de 20 de mayo de 1975, proferi­
da por el Juzgado Catorce Civil del Circui­
to mediante la cual despachó desfavorable­
mente las pretensiones del demandante, de­
cisión que fuera apelada por éste, habien­
do culminado la segunda instancia con 
fallo de 11 de septiembre de 1978, confir­
matorio del de el a quo, motivo por el cual 
la misma parte interpuso el recurso de ca­
sación de que ahora se ocupa la Corte. 

Referidos los antecedentes del litigio y 
afirmada la existencia de los presupues-

La sentencia del Tribunal 

tos procesales, entra el ad quem a sentar 
las reflexiones siguientes: 

a) Que como quiera que se discute en es­
te proceso si "el distanciamiento del caba­
llo BRANDY, según lo alegado por el pro­
curador judicial del actor, es deber de laSa­
la verificar si tal distanciamiento se cumplió 
realmente, y si encuentra o no respaldo en 
el reglamento a que deben someterse los 
apostadores y la entidad organizadora del 
'Concurso del 5 y 6'. 

"Por lo que hace al primer aspecto de la 
cuestión planteada, esto es, distanciamien­
to del caballo BRANDY, el acta de la Junta 
de Comisarios de la reunión número 43 ce­
lebrada el 16 de octubre de 1966, obrante al 
folio 6 vto., del cuaderno número 3, expre­
sa, sobre el particular: 

"'QUINTA CARRERA. Llegada: 19 N9 7 
BRANDY, 48 ks., M. Cedeño. 29 N9 2 PACI­
FICA, 51 ks., M. A. Castañeda, 1 cuerpo. 39 
N9 10 VENDETTA, 48 ks., S. Escudero, me­
dia cabeza. 49 N9 5 PENNY POINT, 511Ji 
ks., s.·Allende, 3/4 cuerpo. Siguen: 1, 3, 4, 
11, 6, 9, 8, 12. TIEMPO: 1: 13 flat. A la al­
tura de los 600 metros, tuvieron inconve­
nientes J. López de BOSSA NOVA, M. A. 
Castañeda de PACIFICA y S. Escudero de 
VENDETTA. Faltando 50 metros para la 
meta el ejemplar BRANDY conducido por 
M. Cedeño se abrió estorbando fuertemen­
te a M. A. Castañeda de PACIFICA. Oído 
el jinete Cedeño, además de que los incon­
venientes fueron observados claramente por 
los Comisarios, la junta resolvió distanciar 
al ejemplar BRANDY al segundo lugar, 
quedando el orden de llegada así: 19 N9 2 
PACIFICA, 29 NQ 7 BRANDY, 39 N<:> 10 VEN­
DETTA y 49 N9 5 PENNY POINT. Se san­
ciona, además, al jinete M. Cedeño con la 
suspensión durante cinco (5) reuniones, 
por descuido en la conducción'. 

"Y el señor RAFAEL LASCAN O RO­
BLES, Comisario del Hipódromo de Techo 
S. A., quien actuó como tal en la reunión 
número 43 realizada el 16 de octubre de 
1966, al rendir testimonio sobre el distan­
ciamiento del caballo BRANDY, dice estas 
palabras: 
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"'El motivo para el distanciamiento fue 
que faltando cincuenta metros para la me­
ta el ejemplar Brandy, conducido por Jai­
me Cedeño, se abrió fuertemente estorban­
do al ejemplar Pacífica que conducía M. 
A. Castañeda. 'En estos casos -agrega el 
testigo- el reglamento establece que cuan­
do la Junta de Comisarios considera que si 
en los estorbos producidos en una carrera 
el ejemplar ganador hubiera sido otro, de­
be distanciarse el caballo que llegó prime­
ro, colocándolo en sitio intermedio como 
fue en este caso o a último lugar, según la 
gravedad de la falta. En este caso BRAN­
DY estorbó únicamente a PACIFICA, por 
eso quedó en segundo lugar, los demás 
ejemplares no fueron estorbo'. 

"Luego añade, el mismo testigo: 
"'La monta del caballo Brandy condu­

cido por Cedeño se calificó de descuidada 
en la conducción y por ese motivo fue san­
cionado el jinete'. 

"Las dos pruebas que se dejan reseña­
das, al ser analizadas en conjunto como lo 
manda el artículo 187 del Código de Pro­
cedimiento Civil, no dejan la menor duda 
que el caballo Brandy fue realmente dis­
tanciado en la reunión hípica número 43 
celebrada el 16 de octubre de 1966". 

b) Que "respecto al segundo aspecto de 
la cuestión que se analiza, esto es, si el dis­
tanciamiento de que fue objeto el caballo 
BRANDY encuentra respaldo en el regla­
mento, a que deben someterse los aposta­
dores y la entidad organizadora del 'Con­
curso del 5 y 6', la Sala al examinar el De­
creto 216 de 1957, por el cual el Alcalde Ma­
yor de Bogotá, Distrito Especial, aprobó el 
reglamento de Carreras del Hipódromo de 
Techo, encuentra los siguientes artículos 
Que se relacionan con el caso cuestionado: 
- " 'Artículo 14. Distanciado, se dice de un 
caballo cuando por decisión de las autori­
dades hípicas, se le considera último en la 
carrera o en una colocación inferior a la 
C!Ue efectivamente hubiere alcanzado aun­
tllle hubiese ganado o llegado entre los pri­
meros. También se dice distanciado del ca­
ballo que no ha pasado el poste de distan­
cia en las carreras planas, cuando el gana­
dor ha llegado a la meta'. 

"Artículo 239 ibídem. Cuando el caballo 
ganador de una carrera, u otro corra en lla­
ve con él, carguen, atropellen, dificulten la 

libre acción o corten la línea de carrera de 
otro sin llevar, por lo menos un cuerpo de 
luz sobre él, será distanciado parcial o to­
talmente, si a juicio de los Comisarios el ga­
nador hubiera podido ser otro. 

" 'Esta medida se tomará aun cuando es­
te otro caballo, por su colocación a la lle­
gada no fuere beneficiado con el distancia­
miento del culpable. La misma pena se 
aplicará por la comisión de las mismas 
faltas, a los caballos que entraren en los 
dem:is lugares de la tabla. 

"'Pero si las investigaciones efectuadas 
por los Comisarios, los llevaren al conven­
cimiento de que el resultado de la prueba 
no se habría alterado a pesar de las inco­
rrecciones especificadas en el primer inciso 
de este artículo, el orden de llegada no será 
alterado. 

"'Los Comisarios podrán castigar al ji­
nete culpable de las irregularidades, califi­
cando si hubo descuido o mala fe de su par­
te. En el último caso, lo suspenderán por 
el tiempo que ellos determinen dentro de 
sus facultades'. 

"Y el Decreto 585 de 1963, por el cual se 
reforma el capítulo V del reglamento de ca­
rreras contenido en el Decreto número 
216 de 1956, expresa lo siguiente: 

"'Artículo 82. Los Comisarios, como em­
pleados de policía y delegados del Alcalde 
Mayor del Distrito Especial de Bogotá, 
constituyen la máxima autoridad de las 
carreras de caballos'. 

"'A la junta que ellos forman, corres­
ponde especialmente hacer que se cumplan 
y ejecuten todas las disposiciones de este 
reglamento en lo que toca al desarrollo de 
las carreras, a la supervigilancia del espec­
táculo y a la honradez y moralidad con que 
debe proceder todo el personal que en él 
interviene'. 

"'Artículo 87. La Junta de Comisarios 
tiene las siguientes facultades y obligacio­
nes: 

"'b) Considerar y resolver todos los re­
clamos que se presenten por contravención 
a este Reglamento, faltas, incorrecciones u 
otras incidencias que lleguen a producirse 
durante el desarrollo de las carreras o con 
motivo de ellas, y adoptar, de oficio o a pe­
tición de parte interesada, las resoluciones 
que estima procedente en los mismos casos 
a que se refiere este numeral '". 
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e) Que de conformidad con el Decreto 
216 de 1957, la Junta de Comisarios tiene 
facultad y la tenía para decretar el dis­
tanciamiento del caballo Brandy de la reu­
nión hípica número. 43, celebrada el 16 de 
octubre de 1966. 

d) Que las circunstancias que se dejan 
anotadas ponen de presente que "el caba­
llo BRANDY fue distanciado por la Junta 
de Comisarios en la reunión hípica número 
43 celebrada el 16 de octubre de 1966, y que 
tal distanciamiento no fue arbitrario sino 
que obedeció a razones y a hechos contem­
plados por la ley, sin haber reclamado con­
tra tal medida, habiendo podido hacerlo 
(artículo 69 del Decreto 585 de 1963), de­
jan sin piso la pretensión del actor, la cual 
resulta por tal motivo improcedente, como 
lo advirtió el fallador de primer grado en la 
sentencia que es objeto del recurso de ape­
lación". 

La demanda de casación 

Tres cargos, todos por la causal primera, 
formula el recurrente contra la sentencia 
del Tribunal, de los cuales serán despacha­
dos conjuntamente los dos primeros. 

Cargo primero 

Acusa la sentencia del Tribunal de que­
brantar los artículos 1494, 1495, 1502, 1602, 
1603, 1604, 1608, 1609, 1610, 1613, 1614, 
1615, 1626 y 2285 del Código Civil, por fal­
ta de aplicación. 

En el desenvolvimiento del cargo el cen­
sor sienta las reflexiones siguientes: 

a) El derecho a participar en el concurso 
hípico del 5 y 6 se deriva de un contrato 
de adhesión, cuyas estipulaciones esencia­
les constan en el formulario y en el regla­
mento de la empresa. Las estipulaciones no 
esenciales en los contratos de adhesión de 
esta especie no obligan a la parte débil o 
adherente; 

b) Que los reglamentos de las carreras 
de caballos, al no ser esenciales, "podrán 
tener validez, al respecto, para los aposta­
dores del 5 y 6 de Bogotá o que concurran 
personalmente al espectáculo, pero no para 
quienes concursan desde fuera de la capi­
tal, que por la distancia es imposible ha­
gan reclamos a voces del reglamento cuan-

do preceptúa que 'las resoluciones dictadas 
o las sanciones impuestas podrán ser revi­
sadas por ella misma (Junta de Comisa­
rios) ... hasta dos días después de verifica­
da la correspondiente reunión (artículo 89 
Decreto 585)' y que 'los fallos que pronun­
cie la Junta de Comisarios serán definitivos 
(artículo 91)' "; 

e) Que a los apostadores no los vincula 
y obliga las anteriores disposiciones no 
esenciales; 

d) Que el Tribunal, al calificar de deci­
sión definitiva la resolución de la Junta de 
Comisarios de distanciar al caballo Bran­
dy para otorgarle el triunfo a la yegua Pa­
cífica, cometió un error jurídico. Por consi­
guiente, las apreciaciones del ad quem en 
el sentido de que "es improcedente la de­
manda porque los fallos de la Junta de Co­
misarios son definitivos, y porque no se 
reclamó dentro de la oportunidad regla­
mentaria el distanciamiento del caballo 
Brandy a la misma Junta, implica un error 
jurídico. Error, pues, que lo llevó a violar, 
en la parte resolutiva de su fallo, de mane­
ra directa, la ley sustancial"; 

e) Finalmente y una vez que refiere las 
disposiciones que considera infringidas, 
afirma el recurrente que el Tribunal no las 
aplicó, porque el "Hipódromo de Techo S. 
A., al contra~ar como contrató con los apos­
tadores, entre éstos mi poderdante, quedó 
obligado a entregar el premio al poseedor 
del fomulario ganador del 5 y 6 jugado el 
16 de octubre de 1966, o sea a mi poder­
dante José Rafael Hurtado. Porque en ra­
zón de ese contrato el Hipódromo contrajo 
con mi poderdante una obligación de dar, 
surgida desde el momento mismo en oue 
el caballo BRANDY se constituyó en el ga­
nador de la segunda carrera válida, aue 
no la ha cumplido. Porque el Hipódromo 
es una persona jurídica capaz, que consin­
tió en el contrato al cual adhirió mi poder­
dante en sus cláusulas esenciales, lícito por 
no ser prohibido y no carecer de causa. 
Porque el contrato se celebró legalmente y 
de manera reglamentaria al haber mi po­
derdante sellado los formularios que selló 
y haber acertado como acertó con 6 y con 
5 pronósticos. Porque el contrato al cual 
adhir\ó el demandante para concursar en 
este juego y apuestas, ante todo era para 
ejecutarse de buena fe. Porque en este con-
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trato el mayor beneficio económico lo re­
cibe el Hipódromo o Empresa demandada, 
y por lo mismo es responsable hasta de cul­
pa leve. Porque en los contratos bilatera­
les el que cumple sus obligaciones contrac­
tuales está legitimado para compelir al 
que incumple para que cumpla. Porque 
siendo la obligación del Hipódromo de ha­
cer al no haber satisfecho la entrega del 
pre'mio, se puede demandarlo directamente 
por el pago de los perjuicios causados al 
demandante. Porque la indemnización de 
perjuicios comprende tanto el daño emer­
gente como el lucro cesante. Porque el da­
ño emergente es el perjuicio o pérdida re­
sultante de no haberse cumplido la obliga­
ción o retardado su cumplimiento, y el lu­
cro cesante la ganancia o provecho que 
deja de reportarse a consecuencia de no 
haberse cumplido la obligación. Porque la 
indemnización de perjuicios se debe desde 
que el deudor se ha constituido en mora. 
Porque el pago efectivo es la prestación de 
lo que se debe. En fin, porque el contenido 
jurídico de todas estas disposicion~~· no 
desaparece en los contratos de adh~ston; y 
por lo mismo todas ellas han debido ha­
cerse actuar para decidir el litigio. Lo que 
el sentenciador se abstuvo de hacerlo, de­
bido a su error jurídico anotado o enten­
der improcedente la demanda porque el re­
clamo en ella contenido ha debido hacerse 
ante la Junta de Comisarios y dentro de 
los dos días siguientes al 16 de octubre de 
1966". 

Cargo segundo 

Por éste denuncia quebranto indirecto 
de los artículos 1494, 1495, 1502, 1602, 1603, 
1604, 1608, 1609, 1610, 1613, 1614, 1615, 1616 
y 2286 del Código Civil, por falta de aplica­
ción, a consecuencia de errores de hecho 
cometidos por el Tribunal en la aprecia­
ción de las pruebas. 

La censura la desenvuelve y fundamenta 
el recurrente en las afirmaciones siguien­
tes: 

a) el ad quem no tuvo en cuenta lo pre­
ceptuado por el artículo 88 del Decreto 583 
de 1963, que establece que una v~z r~cibi?-o 
el reclamo por la Junta de Comtsarws, es­
ta tomará las declaraciones y practicará 
~as diligencias que estime convenientes y 

con esos elementos pronunciará su fallo. 
Empero, como la Junta no tomó declara­
ciones, ni practicó otras diligencias, el Tri­
bunal incurre en yerro de jacto cuando sos­
tiene que el distanciamiento del caballo 
Brandy se hizo reglamentariamente por la 
Junta aludida. 

b) Que el Tribunal no se percató de que 
las personas que suscribieron el acta en 
donde se ordenó el distanciamiento del 
ejemplar Brandy ~ubiesen ac~uado "en 
ejercicio de sus funcwnes y previO nombra­
miento de la Alcaldía para desempeñar los 
cargos de comisarios", pues no se logró in­
corporar al efecto ningún medio de con­
vicción. 

e) Que en las publicaciones de los p~rió­
dicos El Tiempo, El Espectador y El Siglo, 
correspondientes al 17 de octubre de 1966, 
anunciaron el triunfo del caballo Brandy, 
pero observaron que se le dio a la "yegua 
Pacífica en bandeja una carrera que no le 
correspondía". Tampoco tuvo el juzgador 
en cuenta lo manifestado por los declaran­
tes Gustavo López y Alberto Zuluaga quie­
nes en sus versiones corroboran lo dicho por 
la prensa antes citada. 

d) Que el Tribunal erró de hecho al fun­
darse. en la declaración de Rafael Lascano 
Robles para concluir que el distanciamien­
to del caballo Brandy fue reglamentario, 
siendo que no se demostró que el mencio­

. nado testigo tuviese la calidad de comisa-
rio para el 16 de octubre de 1966. 

Se considera 

1. Dentro de la estirpe de lo contratos 
aleatorios señala la ley civil como princi­
pales el j~ego y la apuesta, sin emitir no­
ción o concepto sobre el uno y sobre el otro, 
como también sin contemplar una regula­
ción exhaustiva, pues todo indica que si­
tuado el legislador en el terreno ético y en 
la dificultad de establecer las pautas o re­
glas a que debían someterse los jugadores 
y apostadores, consideró más prudente y 
oportuno sentar como postulado general el 
de que "el juego y apuesta no producen ac­
ción ni excepción" y, por consiguiente, "el 
que gana no pued.e exigir el pago" y "si. ~l 
que pierde paga, tzene, en todo caso, accwn 
para repetir lo pagado" (artículo 95 Ley 
153 de 1887)~ 
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2. No obstante lo anterior y sobre el cri· 
terio de que no todos los juegos y apuestas 
pueden quedar ubicados dentro del campo 
de la ilicitud y la ociosidad, acepta el de­
recho que aquéllos en que intervienen la 
tuerza o la destreza corporal si pueden ser 
fuente de obligaciones civiles, pues a ma­
nera de excepción al principio general 
atrás enunciado, dispone el artículo 2286 
del Código Civil que "sin embargo de lo 
dispuesto en el artículo 2283, producirán 
acción los juegos de fuerza o d~streza cor­
poral, como el de armas, carreras a pie o 
a caballo, pelota, bola y otros semejantes, 
con tal que en ellos no se contravenga a 
las leyes de policía". 

3. Entonces, según la escaSia reglamen­
tación legal, el juego y la apuesta pueden 
ser lícitos o ilícitos. A la primera especie 
pertenecen aquéllos en que el factor deter­
minante lo constituyen la fuerza o destre­
za corporal. A la segunda categoría perte­
necen todos aquéllos en que la contingencia 
de ganacia o pérdida depende principal­
mente del azar, de la casualidad y no de 
la destreza de los participantes. 

4. Conviene aclarar que el artículo 2236 
del Código Civil se refiere a la licitud de 
los ('juegos" que se desenvuelven sobre la 
base de la tuerza o destreza corporal, ha­
biendo guardado silencio el legislador res­
pecto de "las apuestas". Con todo, nada se 
opone a que la regla referente a los jue­
gos en el sentido de que son lícitos cuando 
predominen la fuerza o la destreza corpo­
ral, se aplique asimismo a las apuestas, 
como lo tiene sentado la doctrina. 

Sobre el punto que se viene analizando, 
la jurisprudencia de la Corte· ha sostenido 
lo siguiente : 

"La ley no explica lo que debe entender­
se por contratos de juego y de apuesta, pe­
ro sí los clasifica en dos grupos principa­
les. Los juegos y apuestas de un grupo no 
producen acción ni excepción, porque son 
actos de carácter ilícito. Los juegos del 
otro grupo engendran obligaciones civiles 
y confieren acción para exigir el cumpli­
miento de la prestación estipulada. A este 
segundo grupo se refiere el artículo 2286 
del Código Civil, y, según los términos de 
este precepto, tal grupo se halla integrado 
por aquellos juegos en que el factor deter­
minante del éxito radica en la tuerza o 
ª-e$treza corporal del juQador o jugadores. 

La misma disposición enuncia varios de 
estos juegos lícitos, tales como el mane1o 
de las armas o tiro al blanco, las carreras 
a pie, a caballo o en bicicleta, el balompié, 
el tenis, el polo, la natación y otros sjrni­
lares. Si los . juegos lícitos son aquéllos en 
que predomina la fuerza o la habilidad 
corporal, hay que concluir que el grupo de 
los ilícitos está compuesto por aquellos 
otros juegos en que prevalece La suerte o 
el azar, o S'ea los juegos en que la conti­
gencia de la ganancia o pérdida depende 
principalmente, no de la acción del juga­
dor o jugadores, sino de la casualidad. Es­
ta clase de juegos, llamados de suerte y 
azar, es la que no produce obligaciones ci­
viles ni naturales por estimársela contra­
ria a las buenas costumbres. Esto en prin­
cipio, porque suele S'Uceder que, por excep­
.ción, la ley les reconoce efectos jurídicos 
a ciertos juegos de suerte y azar, como ocu­
rre con las loterías de beneficencia. 

"Conviene anotar que si bien el artículo 
2286, citado, se refiere a los juegos y no 
a las apuestas, no hay razón que autorice 
_para pensar que éstas son ilícitas en todo 
caso y que fueron excluidas de esta pres­
cripción. Aunque el criterio para distin­
guir los juegos en lícitos e ilícitos no se 
aviene con la naturaleza de las apuestas, 
hay que admitir que éstas pueden clasifi­
carse también en ilícitas y lícitas, según 
que el juego o hecho que las motiva depen- · 
da principalmente o no del azar o de la 
suerte y que, por tanto, sean o no contra­
rias a las buenas constumbres, conforme 
a los principios generales. Por manera que 
la regla consagrada por este precepto, en 
relación con los juegos de fuerza o destre­
za corporal, conviene asimismo a las apues­
tas que no dependen de la causalidad. Así 
se infiere además del origen y propósitos 
de las disposiciones que regulan en común 
los efectos jurídicos de estos contratos de 
juego y de apuestas". (Cas. Civ. 13 de di­
ciembre de 1962. T. C, págs. 278 y 279). 

5. En los últimos años el juego y la apues­
ta se han incrementado en el país y, den­
tro de la última modalidad, notorio ha si­
do el auge del concurso hípico denominado 
"5 y 6". Por la multiplicidad de propósitos 
comerciales, en tales justas hípicas se ce­
lebran dos contratos: a) el de apuesta, que 
se celebra entre los concursantes, median­
te el cual se prometen recíprocamente una 



130 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

prestación para el caso de que acierten en 
sus formularios en la nominación de 5 o 6 
caballos ganadores; y, b) el de mandato, 
que se celebra entre los concursantes y el 
Hipódromo, mediante el cual la empresa, en 
su carácter de mandataria de los aposta­
dores, 1·ecauda el valor de las apuestas y 
entrega el respectivo monto, hechas las 
deducciones del caso, al apostador o apos­
tadores que hayan acertado. 

6. El concurso del 5 y 6, respecto del 
cual extste ya una reglamentación polici­
va, en términos generales consistente en 
lo siguiente : 

a) El apostador, luego de obtener un 
formulario, coloca en él y en los espacios 
pertinentes los nombres de los caballos 
que en su concepto han de resultar victo­
riosos en la fecha en que ha de verificarse 
el concurso hípico (Art. 354 Decreto 216 de 
1957); 

b) La elaboración del formulario debe 
hacerse con sujeción a la serie de reglas 
o pautas que señalan el reglamento y el 
programa oficial (Arts. 354, 355, 358) ; 

e) Elaborado el formulario, el apostador 
debe presentarlo, junto con el valor de la 
apuesta, a los puestos de selladores auto­
rizados por el Hipódromo de Techo, dentro 
del plazo y hora que se fije (Arts. 371 De­
creto 216 de 1957 y 19 Decreto 585 de 1963); 

d) El concurso del 5 y 6 en la~S carrems 
de caballos en el Hipódromo de Techo, se­
gún el Art. 353 del Decreto 216 de 1957, 
originario de la Alcaldía Mayor de Bogotá, 
Distrito Especial, "consiste en acertar 
cinco o seis caballos ganadores en las ca­
rreras válidas, cuyos nombres deben apa­
recer anotados en los tormula1ios especia·· 
les"; · 

e) Si de las carreras válidas el aposta­
dor acierta cinco o seis, el "formulario ga­
nador será pagado al portador", en las 
oficinas del Hipódromo de lunes a viernes, 
en horas de caja (Arts. 365 y 372 Decreto 
216 de 1957); 

f) Al sellar el formulario, dice el Decre­
to 216 en armonía con el 585, que los apos­
tadores se somenten a lo establecido e·n 
dichos estatutos, como el reglamento que 
rige las carreras de caballos, "y especialmen­
te a las decisiones de los señores Comisarios, 
únicos jueces de las ca1-reras", quienes 
"como empleados de policía y delegados del 
Alcalde Mayor del Distrito Especial de Bo-

gotá, constituyen la máxima autoridad de 
las carreras" y a ellos "corresponde espe­
cialmente hacer que se cumplan y ejecu­
ten todas las disposiciones de este regla­
mento en lo tocante al desarrollo de las 
carreras, a la supervigilanci'a del espectácu­
lo y a la honradez y moralidad con que de­
be proceder todo el personal que en él in­
terviene" (Arts. 82, 369 y 372 D. 216; 19 
Decreto 585); 

g) En desarrollo de lo anterior, dispone 
el Teglamento policivo, que forma parte del 
contrato de apuesta, que "cuando el caba­
llo ganador de una carrera, u otro que co­
rra en llave con él, carguen, atropellen, 
dificulten la libre acción o corten la línea 
de carrera de otro sin llevar, por lo menos, 
un cuerpo de luz sobre él, será distanciado 
parcial o totalmente, si a juicio de los Co­
misarios el ganador hubiera podido ser otro. 

"Esta medida se tomará aun cuando es­
te otro caballo, por su colocación a la lle­
gada no fuere beneficiado con el distan­
ciamiento del culpable. La misma pena se 
aplicará por la comisión de las mi'smas 
faltas, a los caballos que entraren en los 
demás lugares de la tabla. 

"Pero si las investigaciones efectuadas 
por los Comisarios, los llevaran al conven­
cimiento de que el resultado de la prueba 
no se habría alterado a pesar de las inco­
rrecciones especificadas en el primer inciso 
de este artículo, el orden de llegada no se­
rá alterado. 

"Los Comisarios podrán castigar al ji­
nete culpable de las irregularidades, cali­
ficando si hubo descuido o mala te de su 
parte, en el último caso, lo suspenderán 
por el tiempo que ellos determinen dentro 
de sus facultades"; 

h) Es atribución de la Junta de Comi­
sarios decidir sobre los reclamos que oca­
sionen las carreras de caballos, para lo 
cual "tomará las declaraciones y practica­
rá las diligencias que estime conveniente 
y con esos elementos pronunciará su fallo 
inmediatamente (Art. 68 Decreto 216 de 
1957 y 19 Decreto 585 de 1963). 

7. Las anteriores constituyen las regu­
laciones ·esenciales y pertinentes del concur­
so del5 y 6, expedidas por la Alcaldía Mayor 
de Bogotá, regulaciones que forman parte 
de los contratos de apuesta y mandato, que 
bien pueden hacer las autoridades de po­
licía, pues conforme al artículo 2286 del 
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Código Civil, las apuestas y los juegos de 
fuerza o destreza corporal producen obli­
ga:cicmes civiles cuando ellos no contravie­
nen las leyes de policía, vale decir, cuando · 
dichos eventos se ajustan a esos reglamen­
tos. Y es apenas obvio que el ordenamien­
to civil hubiera deferido la regulación deZ 
funcionamiento a los reglamentos polici­
vos, como quiera que el control de las prac­
ticas desleales, que a menudo se presentan 
en el juego y la apuesta, así lo exigen. 

8. Precisamente, es principio universal 
de toda convención el de que la buena fe 
debe presidir todos los actos de ejecución 
de la misma (Art. 1603 del C. C.). Pues 
bien, de los contratos en que menos ausen­
te debe estar el anterior postulado y que 
con mayor vigor reclama la presencia rle 
la buena fe en su ejecución, viene a ser 
en los de juego y apuesta. Además, como 
todas las partes deben quedar colocadas 
en las mismas posibilidades de ganacias o 
de pérdida, por lo aleatorio de dichos con­
tratos, en la realización del evento no pue­
de entrar a incidir ninguna práctica des­
leal o que atenten contra los anteriores 
principios. Por consiguiente, si los regla­
mentos de policía en carreras de caballos 
sancionan con pérdida del sitio de llegada 
o con distanciamiento a un. lugar secun­
dario a quien ha llegado de primero, con 
motivo de haber obstaculizado a los demás 
competidores, esta es una regla que por 
estar orientada a conservar el carácter alea­
torio del contrato y la buena fe en su eje­
cución, obliga a las partes contratantes 
en el concurso del 5 y 6. 

9. En la especie de esta litis, en lo que 
atañe al cargo •primero, el cual viene for­
mula·do por quebranto de la ley sustanciai, 
por "error jurídico" cometido por el Tri­
bunal al decidir desfavorablemente la pre­
tensión del actor, fundado en que el de­
mandante no reclamó ante la Junta de 
Comisarios, como lo dispone el reglamento 
policivo para las carreras de caballos del 
5 y 6 que ocurran en el Hipódromo de Te­
cho, no es cierto, como lo afirma el censor, 
que tal apreciación haya sido el soporte 
esencial o único para la resolución desfa­
vorable, porque el sentenciador de segun­
do grado se a:poyó, especialmente, en los 
siguientes hechos que encontró demostras­
dos: a) Que el caballo Brandy fue distan­
~iado por la Junta de Comisarios de la reu-

nión hípica N9 43, celebrada el 16 de oc­
tubre de 1966; b) Que la resolución de 
distanciamiento "no fue arbitraria sino 
que obedeció a razones y hechos contem­
plados por la ley"; y, e) que contra la de­
cisión de distanciamiento no hubo recla­
mo, existiendo la posibilidad para hacerlo, 
según se desprende del artículo 89 del De­
creto 585 de 1963. 

De otro lado, formando el reglamento 
policivo parte del contrato, los desaciertos 
cometidos por el sentenciador en su inter­
pretación, a lo que conducen, dentro de 1a 
preceptiva técnica del recurso de casación, 
es atacar la sentencia por yerro evidente 
en la hermenéutica de la convención, lo 
cual no hizo el recurrente. 

10. Con relación al cargo segundo,, tam­
poco se abre paso, pues el distanciamiento 
del caballo Brandy se produjo porque los 
reglamentos autorizan tal medida al esta­
blecer que hay lugar a ello cuando un ca­
ballo "cargue, atropelle, dificulte la libre 
acción o corte la línea de carrera de otro 
sin llevar, por lo menos un cuerpo de luz 
sobre él". Y esto quedó establecido con la 
copia del acta respectiva, levantada por 
la Junta de Comisarios, que son empleados 
de policía y delegados del Alcalde Mayor 
de Bogotá, documento que exterioriza que 
"faltando 50 mts. para la meta el ejemplar 
Brandy conducido por M. Cedeño se abrió 
estorbando fuertemente a M. A. Castañeda 
de Pacífica. Oído el jinete Cedeño, además 
de que los inconvenientes fueron observa­
dos claramente por los comisarios, la Jun­
ta resolvió distanciar al ejemplar Brandy 
al segundo lugar ... Se sanciona, además, 
al jinete M. Cedeño con la suspensión d1L­
rante cinco (5) reuniones ... ". 

Corrobora lo anterior, el testimonio de 
Rafel Lascano Robles, quien se desempe­
ñaba e1 16 de octubre de 1966 como inte­
grante de la Junta de Comisarios. En efec­
to, este declarante afirma que él formaba 
parte ·de la Junta "con el General Alberto 
Gómez Arenas y el Coronel Gustavo de 
Bedout ... las funciones de esa Junta de 
Comisarios, que es la máxima autoridad 
dentro del Hipódromo, controla el desarrollo 
total de las carreras y vigila por la morali­
dad del espectáculo. Se rige por un regla­
mento que es un decreto del Alcalde ... y 
era su obligación hacerlo cumplir en todas 

· sus partes, tanto al público, los profesio-
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nales e inclusive a la misma empresa ... 
El motivo para el distanciamiento fue, que 
faltando 50 metros para la meta, el ejem­
plar Brandy, conducido por Jaime Cedeño 
se abrió fuertemente estorbando al ejem­
plar pacífica que conducía M. A. Castañe­
da; en estos casos, el reglamento establece 
que cuando la Junta de Comsiarios consi­
dera que si en los estorbos producidos en 
una carrera el ejemplar ganador hubiera 
sido otro, debe distanciar el caballo que 
llegó primero colocándolo en sitio inter­
medio, como fue en este caso, o a último 
lugar, según la gravedad de la falta. En 
este caso Brandy estorbó únicamente a Pa­
cífica, por eso quedó en segundo lugar; 
los demás ejemplares no sufrieron estor­
bos ... La monta del caballo Brandy, con­
ducido por Cedeño, se calificó de descuido 
en la conducción y por este motivo fue 
sancionado el jinete y como aclaración di­
go que es requisito indispensable que en 
la tierra derecha el caballo debe con­
servar su línea. de carrera hasta el paso de 
la meta; en el caso de Brandy, perdió fuer­
temente esa línea como lo explica el acta, 
estorbando y perjudicando al ejemplar Pa­
cífica. El jinete en ese momento no debe 
-perder su línea de can.;.~:a". A la pregunta 
de si en el fallo de la Junta de Comisarios 
intervino la Junta Directiva o Gerente del 
Hipódromo, contestó que "no puedEn in­
tervenir ni la junta directiva ni el Geren­
te, ningún funcionario del Hipódromo; la 
Junta de Comisarios sesiona a puerta 
cerrada". 

No sobra observar que aparece contra­
dictoria la acusación hecha por •el censor 
a la sentencia del Tribunal, al sostener que 
como no se trajo prueba de que los que 
suscribieron el acta ,correspondiente a la 
reunión hípica N9 43 de 16 de octubre de 
1966 tuviesen la calidad de Comisarios no 
se podía aceptar tal documento como me­
dio de convicción; empero, acude a él para 
establecer cual fue el orden de entrada d0 
los caballos en las seis carreras válidas. 

F·inalmente, como los testimonios de Al­
berto Zuluaga y Gustavo López, en su ca­
lidad de espectadores de la reunión hípica 
NQ 43, sólo afirman que vieron ganar al' 
caballo Brandy y que así lo anunció el ta­
blero, en nada compromete la conclusión 
a que llegó el Tribunal sobre la ocurrencia 
del di&tanciamiento del mencionado ejem-

plar y sobre la legalidad de tal decisión. Y 
menos inciden los comentarios hípicos de 
los periódicos capitalinos El Espectador, 
El Tiempo y El Siglo, puesto que refieren 
el distanciami·ento del caballo Brandy por 
haber estorbado a la yegua Pacífica y la 
sanción de suspensión al Jinete Cedeño. 

Se rechazan, pues, los dos primeros 
cargos. 

Cargo tercero 

Denuncia quebranto indirecto "de los 
artículos del Código Civil que se citan en 
cargo anterior", por falta de aplicación, a 
consecuencia de error de derecho cometido 
por el Tribunal en la apreciación del tes­
timonio de Rafael Lascano Robles. 

El yerro de valoración lo hace consistir 
en que tal testimonio no debió ser aceptado 
como medio de convicción, como quiera 
que el juzgador no le permitió a la parte 
demandante contrainterrogarlo. 

S e considera 

1. El artículo 374 del Código de Proce­
dimiento Civil, que señala los requisitos 
de forma que necesariamente debe conte­
ner una demanda de casadón, enuncia en­
tre ellos "la formulación por separado de 
los. cargos contra la sentencia recurrida, 
expresando la causal que se alegue, los 
fundamentos de cada acusación en forma 
precisa y clara, las normas que se estiman 
violadas y el concepto de la violación, si 
se trata de la causal primera". 

2. Como los cargos en casación son in­
dependientes o autónomos y la misma ley 
exige que se formulen de manera separada, 
ha llevado a la doctrina de la Corte a afir­
mar que deben venir estructurados en forma 
cabal o completa. Es impropio, por no ajus­
tarse a la preceptiva técnica del recurso, 
pretender integrar un cargo con otro, co­
mo cuando en uno de ellos se dice que las 
normas sustanciales quebrantadas son "las 
que se citan en el cargo anterior". 

3. Por otra parte, como la Corte sólo 
puede moverse dentro de los precisos lími­
tes que le señala la censura, no puede su­
plirle al recurrente las omisiones en que 
haya incurrido, pues se reitera que siendo 
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el recurso de casación eminentemente dis­
positivo y formalista, le incumbe al acu­
sador formular el cargo con sujeción a to­
das las exigencias legales, entre ellas, las 
de indicar expresamente las normas sus­
tanciales quebrantadas y el sentido de la 
violación, si de la causal primera se trata. 
"Para que pueda estudiarse un ataque en 
casación -dice la Cort2- es necesario, 
dentro de la técnica del recurso, que se 
señalen e individualicen, determinándolos, 
cada uno de los textos legales que se con­
sideren infringidos, señalando también el 
concepto de su violación" (Cas. Civ. 18 de 
febrero de 1954. LXXVII - 42). 

4. Como en el cargo que se estudia ~l 
recurrente omitió señalar los preceptos 
sustanciales quebrantados por el Tribuna!, 
por cuanto apenas expresa que eran los 
mismos del cargo anterior, la censura ha 
quedado trunca y se impone su rechazo. 

12. Gaceta Judicial (Civil) 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto·· 
ridad de la Ley, NO CASA la sentencia de 
11 de septiembre de 1978, pronunciada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá. 

Las costas del recurso de casación co­
rren a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. . 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Concepto y alcance. Fines que se persiguen con la aplicación dleli Jpllrlindpñ.o de 
bn pn-edusión y consecuen.cñas 

Corte S'll¡prerna de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civü. - Bogotá, D. E. mayo diez 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por el demandante contra la 
sentencia de 6 de septiembre de 1978, pro­
ferida por el Tribunal Superior del Distri­
to Judicial de Valledupar en el proceso or·· 
dinario instaurado por GUSMAN SARA­
BIA RINCON contra JULIO ALFREDO LU­
NA ANGARITA. 

Antecedentes 

19 Por resolución número 287, proferi­
da el 6 de abril de 1965 por la Gobernación 
del Departamento de Magdalena e inscrita 
el 27 de mayo siguiente en la Oficina de 
Registro del Círculo de Río de Oro, y que 
se protocolizó mediante la Escritura Pú­
blica número 302 de 18 de noviembre de 
1971, otorgada en esa fecha ante el notario 
de dicha ciudad, se adjudicó definitiva··· 
mente a Julio Alfredo Luna Angarita y 
Gusmán Sarabia Rincón, por cuanto. éstos 
demostraron entonces que venían explo­
tándolo económicamente desde hacía más 
de cinco años, el terreno denominado "La 
Unión", ubicado en el corregimiento de 
"San Alberto", Departamento hoy del Ce­
sar, ·con una extensión superficiaria de 437 
hectáreas, 300 metros y comprendido den­
tro de los siguientes linderos generales: 

"NORTE. Partiendo del punto N<? 1, pun­
to de partida de la poligonal, hacia el N<:> 
2 lleva un rumbo de S 609 E y una distan­
cia de 500 mts. seguimos al N<? 3 con un 

rumbo Este Franco y una distancia de 
490 mts. Seguimos al N<:> 4 con un rumbo 
de S 639 50' E y una distancia de 60 mts. 
Todos estos lados colindan con Baldíos Na­
cionales. ESTE. Del N<? 4 seguimos al NQ 
5 ·con rumbo de S. 459 N. y una distanci:::t 
de 150 mts. Seguimos al N<? 6 con rumbo 
S. 379 E. y una distancia de 135 mts. Se­
guimos al N<:> 8 con un rumbo Sur Franco 
y una distancia de 201 mts. Seguimos al 
N9 9 con un rumbo de S 509 E y una dis­
tan-cia de 560 mts. colindando por estos 
lados con Baldíos Nacionales, que tiene 
un total en los costados Este y N arte de 
2576 metros. Seguimos al N<? 10 con un 
rumbo de S 339 E y una distancia de 520 
mts. colindando con propiedad de Juan 
Barbosa. Seguimos al N<? 11 con un rumbo 
S 299 50' y una distancia de 580 mts. Se­
guimos al N9 12 con rumbo S 679 O y una 
distancia de 450 .mts. Seguimos al N9 13 
con un rumbo S 209 E y una distancia de 
700 mts. colindando por estos tres lados 
con propiedad de Luis López en un total 
de 1730 mts. SUR. Partiendo del punto N<? 
13 hacia el N9 14 llevando un rumbo de S. 
759 30' y una distancia de 1245 mts. colin­
dando con predios de Alberto Vega. OESTE. 
Seguimos hacia el punto N9 15 con rumbo 
de N. 109 30'0. y una distancia de 1330 mts. 
colindando con propiedad de Lázaro Torres. 
Seguimos hacia el punto N9 16 con rumbo 
de N. 89 E y una distancia de 800 mts. co­
lindando con propiedad de Félix Riter. Se­
guimos hacia el punto N9 17 con un rumbo 
de N. 199 30' O. Y una distancia de 1040 
mts. de los cuales, de Sur a Norte, correspon­
den 500 mts. con propiedad de Félix Riter 
y 540 mts. con propiedad de los señores Ju­
lio Luna y Gusmán Sarabia. El total de la 
colindancia de Felix Riter con el costado 
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Oeste es de 1.300 metros y seguimos hacia 
el punto N9 1, punto de partida y cierre de 
la poligonal, con un rumbo de N. 249 
E. y una distancia de 480 metros colindan­
do con propiedad de los señores Julio Luna 
y Gusmán Sarabia. La colindancia de Ju­
lio Luna y Gusmán Sarabia por el costado 
Oeste es de 1.020 metros". 

2Q Mediante escrito presentado el 11 de 
julio de 1974 ante el Juzgado Civil del Cir­
cuito de Aguachica, el sobrediého Julio Al­
fredo Luna demandó al mentado Gusmán 
Sarabia Rincón a ef~cto de que, previo el 
trámite especial señalado por los artículos 
467 y siguientes del Código de Procedimien­
to Civil, se decretase la división material, 
para adjudicarles lotes iguales a cada uno 
de los dos condóminos, la referida finca 
"La Unión", cuyos linderos y demás espe­
cificaciones se han consignado en el ordi­
nal precedente. 

39 Admitida que fue esta demanda, den­
tro del proceso a que ella dio lugar se pre­
sentaron las incidencias y se tomaron las 
decisiones que, por ser relevantes en la 
presente causa, importa concretar así: 

a) al contestar la correspondiente de­
manda, el allí demandado Sarabia Rincón 
se opuso expresamente a que se practicara 
la división suplicada, fundando su oposi­
ción en que desconocía "todo derecho de 
comunidad en el inmueble, en virtud de 
que él ej-ercita una posesión material de 
más de 14 años con ánimo de· señor y due­
ño, con exclusión del supuesto condueño 
y mediante actos de explotación económi­
ca que no. se han producido por acuerdo 
con el demandante o por disposición de la 
autoridad judicial"; y en esa misma opor­
tunidad el demandado propuso las excep­
ciones que denominó "prescripción ordina­
ria" y "prescripción agraria". 

Finalmente, diciendo apoyarse en lo es­
tablecido por el artículo 472 del Código de 
Procedimiento Civil, manifestó que, "para 
el evento de que no fuere reconocido el de­
recho que invoca sobre exclusivas posesión 
y dominio", reclamaba "su de,recho de me­
jorista y solicito la retención de las mis-· 
mas (las mejoras) si no le fueren adjudi­
cadas dentro de la zona de terreno que en 
la partición le corresponda"; 

b) Practicadas las pruebas que en esa 
causa demandante y demandado pidieron, 
dentro de las cuales se encuentra la ins-

pección judicial sobre el fundo; el dicta­
men de los peritos Orlando Vargas Pérez 
y Manuel Guerra Martínez, quienes con­
ceptuaron que las mejoras existentes en 
la finca t~mían entonces un valor comer­
cial de $ 2.149.775.00; las declaraciones de 
·testigos y algunos documentos, el juzgado 
del conocimiento le puso fin a la primera 
parte de ese proceso con el pronunciamien­
to de su auto de 4 de diciembre de 1974, 
por el cual, después de declarar no proba­
das las excepciones propuestas, decretó la 
división material del citado fundo "La 
Unión", para ser entregado en partes igua­
les a cada uno de los dos comuneros; y 
reconoció "a favor del señor GUSMAN SA­
RABIA RINCON" la mayor parte de las 
mejoras existentes en la f'inca; y 

e) apelada que fue esta resolución por 
el demandante de la división, el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Valledu- . 
par, mediante su auto proferido el 23 de 
octubre de 1975, confirmó el apelado pero 
con la modificación consistente en recono­
cer "a favor de ambos ·comuneros señor~s 
GUSMAN SARABIA RINCON y JULIO LU­
NA ANGARITA las mejoras existentes" en 
el predio cuya división material se decretó. 

II 

El litigio en este proceso ordinario 

l. En libelo de 29 de enero de 1976 el 
mentado Gusmán Sarabia Rincón deman­
dó, ante el mismo Juzgado Civil del Cir­
cuito de Aguachica, al citado Julio Alfredo 
Luna Angarita a efecto de que, previos los 
trámites propios del proceso ordinario de 
mayor cuantía, se hicieran los siguientes 
pronunciamientos: 

a) que el aquí demandante, como comu­
nero, plantó a sus expensas y con dineros 
de su propio peculio las mejoras de diverso 
orden existentes en la finca "La Unión". 
ubicada en el corregimiento de "Sari 
Alberto", municipio de Río de Oro, cuyos 
linderos y d2más especificaciones consigna 
la demanda; 

b) que las mejoras referidas, plantadas 
por el demandante en el fundo descrito, 
representan o tienen un valor de $ 1.600. 
000.00, moneda corriente, "o en su lugar, 
la suma que se determine concretamente 
por medio de avalúo pericial"; 



136 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

e) que, como consecuencia de las dos 
declaraciones anteriores, se condene al de-­
mandado Luna Angarita a pagar al de­
mandante, dentro del término que al efec­
to señale la sentencia, la dicha suma de 
$ 1.600.000.00, "o la que se determine se­
gún la petición segunda"; 

d) que se r.ecozca a Gusmán Sarabia el 
derecho "a que se ·tengan en cuenta las 
mejoras reconocidas en la sentencia por el 
valor que resulte acreditado dentro del pro­
ceso divisorio", a que atrás se ha hecho 
alusión; 

e) que se le reconozca igualmente el de­
recho de retención del inmueble, "si las 
mejoras no quedaren situadas en la parte 
adjudicada a él en el proceso divisorio ci­
tado, y hasta cuando le sea pagado o ase­
gurado su valor"; y 

f) que se condene al demandado, ade­
más, a pagar al demandante "las. costas y 
perjuicios causados en el proceso y confor­
me a lo dispuesto por los artículos 72, 304 
y 392 del Código de Procedimiento Civil". 

2. A más de los que fluyen de los ante­
cedentes relatados, el demandante invocó 
como hechos constitutivos de la causa pe­
tendi, los que se compendian en las siguien­
tes afirmaciones: 

a) que el demandante ha venido pose­
yendo desde el año de 1960 la finca en 
referencia, posesión que continuó exclusi­
vamente él aún después de adjudicada por 
la Gobernación del Magdal-ena, mediante 
la explotación económica y la construcción 
de edificaciones en ella y la plantación de 
mejoras de diferente orden; 

b) que en la ejecución de dichos actos 
pos-esorios el demandante ha actuado en 
su propio nombre, acudiendo en ese carác­
ter a préstamos bancarios para la adquisi­
ción de maquinaria e insumas; 

e) que, además, a partir del 10 de enero 
de 1967 el aquí demandado Alfredo Luna 
Angarita autorizó al demandante Sarabia 
Gusmán para que continuara realizando 
inversiones en el predio, acudiendo al cré­
di·to indispensable al efecto, lo que eviden­
temente hizo éste empleando los dineros 
así obt:=nidos en "el pago de trabajadores, 
gastos de administración y compra de al­
gunos semovientes", pero jamás para rea­
lizar con ellos en la finca "obras, repara­
ciones, mejoras y habitación", todo lo cual 

ha sido hecho "en particular por el de­
mandado"; 

d) que el Tribunal Superior de Valledu­
par, al infirmar la providencia del Juzga­
do Civil de Aguachica que había recono­
cido las mejoras a favor de Sarabia Rincón, 
para decidir, en cambio, que correspon­
dían a los dos condóminos, "no tuvo en 
cuenta la prueba documental acompañada 
alegando requisitos de orden fiscal, ni las 
declaraciones recibidas para acreditar las 
mejoras, las cuales no fueron infirmadas 
o adujeron prueba alguna para desvirtuar 
las afirmaciones del demandante, lo cual 
motiva el presente proceso, ya que la pro­
videncia que decretó la división y negó las 
mejoras, . . . . ES UN SIMPLE AUTO QUE 
NO HACE TRANSITO DE COSA JUZGA­
DA"; y 

e) que como el aquí demandante aún 
detenta "la posesión quieta y pacífica del 
inmueble común", tiene derecho, como me­
jorista, a la "RETENCION Y CONSERVA­
CION conforme a la ley", hasta tanto no 
se le pague o se }1e asegure el pago del va­
lor de las mejoras que reclama. 

3. En su oportuna contestación a la de­
manda el demandado se opuso a las peti­
ciones del demandante. 

En cuanto a los hechos afirmados en 
ella, salvo los atinentes a la adjudicación 
del inmueble por la Gobernación del Mag­
dalena, el proceso divisorio instaurado y 
a las incidencias en él surtidas, los cuales 
aceptó como ciertos, negó los demás. Afir­
mó que el tema atinente a la propiedad de 
las mejoras ya está decidido por la justicia 
y que, por consiguiente, resulta ilegal pre­
tender nueva decisión en el punto. 

4. Con aducción de pruebas por ambas 
partes se surtió la primera instancia del 
proceso, a la que el juzgado del conocimien­
to le puso fin con su sentencia de 23 de 
junio de 1977, mediante la cual acogió to­
das las súplicas deducidas por el deman­
dante, p:=ro determinando en la suma de 
$ 2.256.666.00 el valor de las mejoras dis­
cutidas y condenando al demandado, en 
consecuencia, a pagar al demandante di­
cho monto, junto con las costas procesales. 

5. Como efecto de la apelación inter­
puesta por el demandado contra lo así re­
suelto en la primera instancia, el proceso 
subió al Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Valledupar el que, mecMante su 
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fallo de 6 de septimbre de 1978, después 
de infirmar en todas sus partes el apelado, 
dispuso que "sobre el tema de las mejoras 
se remite a lo fallado en el Juicio Divisorio". 

6. Contra la sentencia del Tribunal in­
terpuso casación el demandante, recurso 
este que por encontrarse hoy legalmente 
rituado procede la Corte a decidir. 

111 

Los fundamentos del fallo de segundo 
grado 

l. A vuelta de hacer el planteamiento 
general de la cuestión litigiosa y de con­
cretar la pretensión aquí deducida por el 
demandante, asevera el sentenciador ad 
quem que según la demanda con la cual 
se inició este proceso hay que inferir que 
éste "es fruto o consecuencia de un proc-:::­
so anterior de carácter divisorio, intentado 
por el comunero JULIO ALFREDO LUNA 
ANGARITA contra el hoy demandante, di­
visorio que ya fue fallado en primera y 
segunda instancia". 

2. Asentada por él esta premisa, nota el 
Tribunal que es lógico y además necesario, 
por consiguiente, referirse a lo acontecido 
en dicho proceso divisorio. Y al efecto dice 
que según las pruebas allá practicadas, las 
cuales se transladaron al presente, se debe 
aceptar que ese mismo Tribunal, por auto 
de 23 de octubre de 1975, sostuvo la deci­
sión atinente a la división material del 
predio común, decretada en primera ins­
tancia, pero modificó lo referente a la pro­
piedad de las mejoras al considerar que 
éstas pertenecen a los dos comuneros y no 
a uno solo de ellos. 

"En esta forma -expresa la sentencia-­
quedó concluida esta parte del proceso di­
visorio por medio del auto respectivo, y 
en ese proceso como puede observarse en 
la contestación d<: la demanda, el deman­
dado haciendo uso de la facultad que con­
sagra el artículo 472 del Código de Proce­
dimiento Civil reclamó que se le hiciera re­
conocimiento sobre el derecho a las mejo­
ras que había plantado en el predio 'La 
Unión', ·y solicitó la retención de las mis­
mas en caso de que no le fueren adjudica­
das dentro de la zona de terreno que en la 
partición le corresponde". 

3. Dando pues por cierto que el aqui 
demandante ya había ejercitado el derecho 
que como mejorista de una finca común 
consagra el artículo 472 del Código de Pro· 
cedimiento Civil, precisa y justamente en 
el proceso en que se solicitó y decretó la 
división de ella, con citas doctrinarias ase­
vera que esta misma cuestión no puede ser 
replanteada en nuevo proceso, por impe­
dirlo los efectos de la preclusión del dere­
cho. 

"Lo anterior, ~dice el ad quem- por­
que el artículo 472 lo que consagra es pre­
cisamente una preclusión rigurosa, ya que 
allí se exige que el reclamo sobre mejoras 
debe hacerse en la demanda o en su con­
testación, como lo indica esa disposición, 
sin que lo dicho pueda considerarse que se 
está en presencia del fenómeno jurídiC·J 
de la cosa juzgada, pues en este caso o sea 
en el juicio divisorio, no se definen la di­
visión y el reclamo y la decisión de las 
mejoras en una sentencia, sino en un auto 
interlocutorio, y esta providencia no da 
lugar a tal fenómeno, pero sí es imposible 
volver a hacer el reclamo en otra ocasión 
distinta a la señalada en el mencionado 
artículo, por disposición expresa de él". 

Y agrega el Tribunal que "Ello es así 
por la razón sencilla de que si ya está re­
suelta una petición de igual categoría en 
el juicio divisorio, ningún sentido lógico 
tendría el tener que resolver este mismo 
asunto en otro juicio distinto, porque se 
caería en un círculo vicioso que haría in­
terminable el derecho que se tuviere para 
hacer el reclamo sobre este aspecto". 

IV 

El recurso extraordinario 

l. Como ya está dicho, contra la sen­
tencia que se deja extractada interpuso 
casación el demandante. En la demanda 
respectiva y con fundamento en la prime­
ra de las causales que consagra el artículo 
368 del Código de Procedimiento Civil, el 
recurrente formula un solo cargo al fallo 
del Tribunal. 

Mediante él lo acusa de ser directamen­
te violatorio, por falta de aplicación, de 
los artículos 739 y 2338 del Código Civil, 
y fundamentalmente del 472 del de Proce­
dimiento Civil, normas sustancial<es estas 
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que, dice la censura, consagran el derecho 
del comunero "a que se le reconozcan las 
mejoras plantadas, se le adjudique en la 
parte donde se encuentren situadas o en 
su defecto, no se 1e prive del derecho de 
retención". 

2. En desenvolvimiento del cargo así. 
planteado el recurrente, luego de referirse 
sucintamente a las motivaciones en que el 
ad quem edificó su fallo desestimatorio, las 
califica de desacertadas puesto que, expre­
sa la censura, la providencia del Tribunal 
de Valledupar proferida en el proceso di­
visorio y traída como prueba al presente, 
sólo justifica su existencia y su sentido "pe·· 
ro no los hechos en que se funda la deman­
da y las pruebas practicadas en el segun­
do proceso con audiencia -del demandado 
y con observancia de las formalidades le­
gales, que en el divisorio se echaron de 
menos". 

Y añade el casacionista, concretando 
así el error jurídico que denuncia, que 
"Consecuente con lo reconocido por el Tri­
bunal de que no se está en presencia del 
fenómeno jurídico-de la cosa juzgada, en­
tonces resulta claro que lo resuelto o de-­
cidido en el proceso divisorio mediante au­
to, no excluye ni impide decisión contra­
ria en este proceso ordinario". 

3. Avanzando en el desarrollo del cargo 
el casacionista, después de aseverar que el 
fenómeno de la preclusión se refiere al 
"proceso mismo, en donde pueden ocurrir 
tales posibilidades" que lo configuran, y 
no a otro u otros, dice: "Descartado que 
en este proceso, no se presentaba el fenó­
meno de la preclusión referida a la cosa 
juzgada material que impide la nueva con­
sideración sobre las cuestiones ya debati­
das y decididas definitivamente, el senten­
ciador cometió yerro jurídico, con entidad 
de violación directa de las normas citadas, 
por cuanto no desató el litigio dando 
aplicación a esas mismas normas sustan­
ciales que reclama el caso o que rigen para 
las pretensiones imploradas 'en la deman­
da". 

Refiriéndose al artículo 472 citado, dice 
la censura que esta norma evidentemente 
autoriza el reconocimiento de mejoras en 
el proceso divisorio, decisión que debe to­
mar la justicia en el auto que resuelva la 
oposición a la división, si se ha formulad-o, 
"y en caso contrario mediante tramitación 

incidental, todo lo cual está indicando que 
el reconocimiento o desconocimiento de me­
joras en :este proceso, (alude al divisorio) , 
es cuestión incidental que no forma parte 
de la naturaleza y que por lo mismo ofre­
ce o puede dar lugar a nuevo examen en 
proceso ordinario ... ''. 

"Si el reconocimiento de mejoras y su 
avalúo en el proceso divisorio ~continúa 
la impugnación- no es cuestión funda­
mental, como no lo era en vigencia del 
Código Judicial, ya que el artículo 1151 
de ese Código prescribía que 'La parte qu2 
no se conforme con el fallo puede pedir su 
revisión en juicio ordinario', el descono­
cimiento de las mejoras reclamadas que 
hizo el Tribunal, en su 'auto interlocuto­
rio' de 23 de octubre de 1975, no tuvo otro 
alcance que decidir tan solo una cuestión 
accidental sin amparo de la cosa juzgada, 
y por lo tanto al margen de lo previsto en 
el artículo 332 del Código de Procedimien · 
to Civil". 

V 

Consideraciones de la Corte 

1 !:t) Como ya lo tiene dicho esta Sala, 
el proceso civil, que es la unión concatena­
da de los actos realizados por las partes 
y por el juez, mediante los cuales se busca 
la efectividad del derecho objetivo no pue­
de perpetuarse en el tiempo: poderosos 
motivos de interés general reclaman q1te 
su duración sea esencialmente temporal, 
puesto que si así no fuere las relaciones 
jurídicas individuales jamás tendrían ceT­
teza, lo que iría en desmedro del orden 
público y de la pa:z soc:ial. 

Es verdad averiguada que ordinaria y 
normalmente el proceso termina con la 
sentencia, que es la manifestación median­
te la cual el juez, aplicando al caso litiga­
do la voluntad abstracta de la ley, resuel­
ve el conflicto sometido a su jurisdicción. 
Esto no obstante, casos hay en que al pro­
ceso se le pone término, y por ende finali­
za la pretensión en él discutida, mediante 
un auto interlacutorio, resolución que en­
tonces, muy a pesar de su denominac:ión, 
está provista de fuerza vinculante sufi­
ciente parg expresar la voluntad de la ley 
en forma definitiva, respecto de los extre­
mos debatidos en la controversia que con 
dicho auto se dirime. 
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21l) Dada la finalidad última que con el 
proceso se persigue, razones de necesidad 
política exigen que en su marcha reinen 
el orden, la claridad, la rapidez en su tré.­
mite y, por sobre todo, la certeza de las 
decisiones que en él se toman. Sólo pues 
con una positiva regulación de la actividad 
de los funcionarios y de las partes que en 
él intervienen, acatada sin reserva por 
aquéllos y por éstas, el proceso será ga­
rantía de los derechos ciudadanos. 

Para alcanzar la ·meta apuntada se ha 
consagrado, como orientación general en 
la actividad procesal, el principio de la 
preclusión, que al decir de la doctrina mo­
derna consiste en la "pérdida, extinción 
o consumación de una facultad procesal" 
(Eduardo Couture - Fundamentos del De­
recho Procesal Civil, pág. 194. Edición de 
1958) ;o, como lo anota Manuel de la Pla­
za, "en que después de la realización de 
determinados actos o del transcurso de 
ciertos términos queda precluso a la parte 
el derecho de realizar otros actos procesa­
les determinados, o, en general, actos pro­
cesales" (Derecho ProcesaL Civil, Tomo 
II, pág. 396. 3q, Edición). 

3(1.) No se crea, sin embargo, que la pre­
clusión sólo se refiere a la pérdida de una 
facultad procesal, por no haberse ejecute­
do el correspondiente acto dentro de los 
términos demarcados para él por la le;¡ 
rituaria. Entendiéndolo así, como general­
mente se ha entendido, inadvertidq,mente 
se están restringiendo el contenido y el 
alcance del fenómeno, y se sitúa al margen 
de su panorma. y de sus efectos otra de sus 
facetas peculiares. 

Opera también la preclusión, y tienen 
que acatarse por tanto sus efectos propios, 
cuando dentro de la oportunidad señalada 
el litigante ejercita válidamente la facul­
tad de que se trata, pues es apenas obvio 
pensar que si el derecho se ejercitó ante­
riormente, la decisión judicial correspon­
diente deba producir como consecuencia 
la clausura de la respectiva etapa del pro­
ceso, impidiendo que la misma pretensióa 
pueda ventilarse nuevamente en el mismo 
o en otro posterior, a menos que se trate 
de uno de los casos excepcionales que ex­
presamente establece la ley como suscep­
tibles de revisión. 

Tal alcance también se lo ha atribuido 
la doctrina al concepto de la preclusión. 

En su obra atrás indicada dice en efecto 
Couture que la preclusión "Resulta, nor­
malmente, de tres situaciones diferentes: 
a) por no haberse observado el orden u 
oportunidad dado por la ley para la rea­
lización de un acto; b) por haberse cum­
plido una actividad incompatible con el. 
ejercicio de otra; e) por haberse ejercido 
ya una vez, válidamente, esa facultad (con­
sumación propiamente dicha)" (subraya 
la Corte). 

Y añade este autor que la por él indica­
da tercera situación en que es clarament~ 
aplicable el concepto de preclusión, "se re­
fiere a los eventos de cosa juzgada formal, 
en los cuales el impedimento de nueva con­
sideración recae sobre las cuestiones que 
ya han sido objeto de decisión y resueltas 
definitivamente" (ob. cit., págs. 196 y 198). 

Expresa Jofré,· citado por Herando Mo­
rales, que "Hay sin embargo en el proce­
dimiento que se sigue en un pleito, una 
serie de Tesoluciones que no pmducen cosa 
juzgada; pero que no pueden repetirse den-: 
tro del mismo, porque lo perturbarían, 
abriendo la puerta a la chicana. Así, por 
ejemplo, cuando se da por decaído el de­
recho para contestar la demanda, o para 
alegar de bien probado; o se rechaza una 
diligencia de prueba o se acepta otra, no ~ 
puede decirse que haya cosa juzgada; pero 
sí puede afirmarse que hay preclusión, es 
decir, que ese trámite ha sido ya cumplido 
y que está cerrado el cami'no para repe­
tirlo" (Curso de. Derecho Procesal Tomo 
1, pág. 183. 6ll- Edición). 

El Código de los Procedimientos Civiles 
del Estado de México, en su artículo 27'7, 
dice que la preclusión. consiste "en la pé1'­
dida del derecho que compete a las partes 
en juicio para realizar determinados ac­
tos procesales después que se han ejerci­
tado otros actos o ha transcurrido cierto 
término legal, y tiene por objeto dar pre­
cisión y seguridad al procedimiento y atri­
buir firmeza a las resoluciones judiciales 
que, sin producir la excepción de cosa juz­
gada, tienen efectos que han de ser res­
petados en el procedimiento mismo, cuan­
do dichas disposiciones no ameritan recur­
so alguno" (subraya la Sala). 

4(1.) En materia de mejoras, el Códiqo de 
Procedimiento Civil hoy vigente adopta en 
principio el criterio de que, para que ellas 
den lugar al derecho de retención del in-
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mueble en que se han plantado, deben ha­
berse alegado en el proceso respectivo por 
las partes y encontrarse reconocidas en la 
sentencia de cuya ejecución se trata. Es­
timó el legvslador Colombiano de 1970, en­
tonces, que la controversia sobre mejoras 
es punto que queda incluido dentro del 
thema deci:dendum, y que por tanto, en 
acatamiento a los principios de la econo­
mía y lealtad procesales, se deben alegar 
en la demanda o en su contestación, a fin 
de que en la sentencia que dicte se resuel­
va definitivamente lo relacionado con ellas. 

Así lo establecen, genéricamente para 
todos los procesos, el artículo 339 del C. 
de P. C.; y singularmente, entre otros, los 
artículos 431, 434 y 466 ibídem, referentes, 
en su orden, a los procesos de entrega de 
la cosa por el tradente al adquirente, lan­
zamiento de arrendatario y deslinde y amo­
jonamiento Concretamente, tratándose de 
los procesos divisorios el artículo 472 esta­
blece que "El comunero que tenga mejo­
ras en la cosa común deberá reclamar su 
derecho en la demanda o en la cotestación, 
especificándolas debidamente y pidiendo 
las pruebas correspondientes. Si se hubie­
re formulado oposición, el juez decidirá 
sobre las mejoras en el auto que la re­
suelva, de lo contrarío el reclamo relativo 
a éstas se tramitará como incidente. En 
el auto que reconozca las mejoras, el juez 
dispondrá que los peritos las avalúen por 
separado". . 

Trátase, p-ues, de un litigio incidental 
que se decide en un auto, pero frente al 
cual la ley consagra una preclusión rigu­
rosa, pues exige que los comuneros recla­
men su derecho a que les sean reconocidas 
las mejoras, en la demanda o en la contes­
tación. Pero esa resolución judicial, muy 
a pesar de ser formalmente auto y no sen·· 
tencia, está provista de fuerza vinculante 
suficiente como expresión definitiva de la 
voluntad de la ley que es, y, por lo mismo, 
la cuestión que con ella se decide no pue­
de ventilarse nuevamente en el mismo pro­
ceso en que se ha proferido, ni en otro 
posterior, desde luego que la ley no autori­
za expresamente que pueda revisarse no 
obstante su ejecutoria. 

5~) Como se infiere de la relación que 
de los antecedentes del litigio se hizo en 
la primera parte de esta providencia, he­
cho que por lo demás el casacionista acep-

ta y ubica por tanto en lo indiscutible, en 
el proceso que para lograr la división de la 
finca común inició Julio Alfredo Luna con-· 
tra Sarabia Rincón, éste, como demandado, 
al contestar la correspondiente demanda 
y funjándose justa y precisamente en el 
precitado artículo 472, reclamó derecho ex­
clusivo sobre las mejoras existentes en el 
fundo de la comunidad, invocando derecho 
a retener éste "si no le fueren adjudicadas 
dentro de la zona de terreno que en la par­
tición le corresponda". 

Y es innegable, igualmente, que esta 
controversia incidental fue decidida por ~l 
Juzgado Civil del Circuito de Aguachica, 
en primera instancia, mediante auto de 4 
de diciembre de 1974, el que, apelado, fue 
modificado en segunda instancia por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Valledupar en providencia de 23 de octu­
bre del año siguiente, por el cual, al decre­
tar la división material pedida, se dispuso 
que las mejoras plantadas en la finca co­
mún pertenecen, por iguales partes, a lo3 
dos condóminos. 

6~) Lo cual claramente &ignifica que el 
aquí demandante Gusmán Sarabia Rincór., 
como comunero del inmueble "La Unión", 
de la jurisdicción de San Alberto, antRs 
de instaurar este proceso ya había ejerci­
tado válidamente la facultad de reclamar 
las mejoras existentes en el bien; que con 
la decisión judicial que a ella se le dio se 
consumó esta facultad; y que, por lo mis­
mo, el derecho respectivo precluyó y no 
puede, sin desconocer el carácter definiti­
vo que según la ley corresponde a esa re­
solución, replantearla hoy nuevamente. 

Porque si la insatisfacción que lo deci­
dido en ese proceso especial produjo en el 
aquí recurrente lo autorizara para formu­
lar luego, otra y cuantas veces lo quisiera, 
nuevas demandas sobre el mismo asunto, 
sin ser este precisamente uno de los casos 
en que la ley expresamente establezca se­
mejante especie de revisión, a más de que 
los litigios se tornarían indefinibles habría 
que aceptar que las decisiones incidenta­
les, por no ser sentencias en sentido for­
mal, carecen de toda fuerza vinculante y 
de todo efecto definitivo, lo que resulta 
inadmisible por chocar frontalmente con 
el principio de la preclusión que es básico 
en la organización judicial colombiana. 
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7~) Se ha dicho que la trasgresión de la 
ley .s,ustanci~l en la especie de falta de apli­
caciOn reqmere, como presupuesto indis­
pensable, que sí debía haberse aplicado en 
la sentencia esa disposición. Esto signifl­
ca entonces que si, por una u otra razón, 
no corresponde hacer actuar determinado 
precepto en el caso controvertido, que por 
ello mismo no se aplicó en el fallo, la acu­
sación de éste por inaplicación de ese es­
pecífico texto legal resulta palmar y ló­
gicamente improcedente. . 

Si, pues, como ha quedado visto, en el 
caso presente el derecho de comunero que 
consagran los artículos 472 del Código de 
Procedimiento Civil y 2338 del Civil se 
halla precluido, por haberlo ejercitado él 
válid.amente en. ocas~ón anterior, tiene que 
segmrse que h1zo b1en el Tribunal al no 
haber hecho actuar en el presente caso 
dichas normas legales; y, por lo mismo 
que no existe la violación directa que d~ 
ellas denuncia el recurrente en su deman­
da de casación. 

EI cargo es pues ineficaz. 

VI 

Decisión 

En mérito de lo eXipuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia de fecha seis 
(6) de septiembre de mil novecientos se­
tenta y ocho (1978) proferida en este pro­
ceso por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Valledupar. 

Costas del recurso extraordinario a car­
go del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Osi]Jina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



N1UJLlfDADES JPROCESALJES 

Congruencia. EX prJindpJio i!lle la congruencia,, se contrae a Xa necesJirliarll rlle que 
Xa sentenda, se encuentre en conso:nancJia con las pretensiones arllu.cidas por 
eX dema:ndante en Xa demanda, o en las demás oportuumii!:llades qu.e Xa ley lie 

ofrece para proponedas 

JE:r:ror i!lle hecho. Eli e:rror i!lle hecho en lia interpretadón de la rll.emanrll.a, para I!.JI.Ue 
pu.eda aXegarse como punto de partida de un cargo en casadón con apoyo en 
la causaX primera, tiene que ser ostensible, evidente, protuberante o mainlifñesto 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., mayo vein­
tidós de mil novecientos setenta y nu~ve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide ·el recurso de casac10n inter­
puesto por los demandados contra la sen­
tencia de 11 de abril de 1978, proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en este 'Proceso ordinario ins­
taurado por NELSON ORREGO ARIAS 
frente a LEO NEL CHA VES AGUDELO y 
otros. 

1 

Antecedentes 

Tomados del acervo probatorio practi­
cado, por su trascendencia en el presente 
litigio merecen relievarse los siguientes 
hechos: 

19 Aníbal Montealegre Córdoba y María 
Antonia Emma Martínez contrajeron ma·· 
trimonio católico en la Iglesia Parroquial 
de San Victorino de Bogotá, el 23 de agosto 
de 1930. 

29 Mediante la Escritura Pública N9 2190 
de 3 de diciembre de 1936, otorgada en la 
Notaría 3::¡. de Bogotá y debidamente inscri-

ta en la Oficina de Registro de Instrumen­
tos Públicos y Privados de esta ciudad, el 
presbítero José Vicente Quintana transfi­
rió a favor del precitado Aníbal Montea­
legre, a título de venta y por el precio de 
$ 5.000.00, el derecho de dominio sobre un 
inmueble, integrado éste por la "casa-quinta 
y el lote de terreno en que está edificada", 
con extensión de más de 3408 varas cua­
dradas, ubicado en el área urbana de la 
población de Fontibón, inmueble compren­
dido ·dentro de los siguientes linderos: "por 
el Norte, en una extensión de treinta y cua­
tro metros (34 mts.), calle nueva de por 
medio, con los lotes números ochenta y 
cuatro (84) y ochenta y cinco (85) del 
mismo plano municipal; por el oriente, 
en una extensión de sesenta y tres metros 
ochenta centímetros (63.80 mts.), con los 
lotes números (80) y ochenta y uno (81), 
que son o fueron de Aurelio Durán y Car­
los F. Díaz; por el sur, en una extensión de 
treinta y cuatro metros (34 mts.) con las 

. calles (11); y por el occtdente, en una 
extensión de sesenta y tres metros noven­
ta centímetros (63.90 mts.), con los lotes 
números setenta y seis (76) y setenta y 
siete (77) de propiedad de Ernesto Melo y 
Rafael Tovar". 

39 Posteriormente Benjamín Pabón, co­
mo acreedor hipotecario, demandó ejecuti­
vamente ante el .Juzgado Veinte Civil Mu-
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nicipal de Bogotá al precitado Aníbal Mon­
tealegre Córdoba, a efecto de que con su 
citación se decretara judicialmente la ven­
ta en pública subasta del inmueble atrás 
alindado, para entonces ya distinguido den­
tro de la nomenclatura urbana de Fonti­
bón con el número 6-61 de la calle 4~ -A­
de allí, pretensión que a la postre le fue 
aceptada por el juzgado de la causa. 

Prosiguiendo el trámite del proceso hi­
potecario referido y en cumplimiento d2 
la sentencia que así lo ordenó, se practicó 
el 24 de junio de 1964 la subasta del in­
mueble, diligencia en la cual se adjudicó, 
como a mejor postor y por la suma de 
$ 60.000.00, a Nelson Orrego Arias. Este 
remate fue aprobado por auto de 6 de ju­
lio siguiente, inscrito en el Registro de Bo­
gotá el 27 del mismo mes, providencia en 
la cual se dispuso, además de la cancela­
ción del gravamen hipotecario y del levan­
tamiento del embargo, entregar "al rema­
tante los bienes rematados". 

49 Así las cosas,. para el cumplimiento 
de tal ordenación el Juzga·do Octavo Civil 
del Circuito de Bogotá, al cual había pa­
sado entonces el proceso _por competencia, 
mediante su auto de 2 de septimebre de 
1964 comisionó al Alcalde Municipal de 
Fontibón,. funcionario este que al efecto 
realizó el 2 de diciembre siguiente la per­
tinente diligenCia, en la cual se presenta-
ron las siguientes incidencias: · 

a) se encontró, en el inmueble materia 
de la entrega, a Emma Martínez de Mon­
tealegre quien inicialmente manifestó: "Yo 
no tengo parte en este asunto relacionado 
con mi marido, yo vivo en esta casa hace 
28 años largos y como adjunto en este mo­
mento el memorial que entrego al señor 
Alcalde, queda dicho todo ... "; 

b) considerando la oposición a la entre­
ga que verbalmente y por escrito formuló 
la citada Martínez de Montealegre, el fun­
cionario dicho la rechazó al estimar que 
la opositora "no es un tercero de acuerdo 
con la ley"; 

e) ante lo así decidido ésta expresó: "Co­
mo mujer desamparada pido que se me de 
un plazo de tres meses si es posible, mien­
tras me puedo organizar y pasarme a otra 
parte", dejando constancia, de otro lado 
que "me encontraron sola y no me dieron 
tiempo para llamar a mi abogado"; 

d) por último, el Alcalde de Fontibón 
concedió a la opositora "un plazo de cua­
renta y ocho horas para la desocupación 
física del inmueble .... "; y 

e) no consumó sin embargo la entrega, 
pues ante los recursos de reposición y ape­
lación que luego se propusieron contra lo 
por él resuelto, el Alcalde de Fontibón de-

. cidió, por auto de 23 de f·ebrero de 1965, 
"enviar las diligencias al señor Juez" com­
petente para el pronunciamiento de tales 
impugnaciones. · 

59 Negada que fue la reposición y con­
cedida la apelación dichas, el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá, me­
diante su providencia proferida el 1 Q de 
junio de 1966, después de infirmar al del 
a quo decidió que "No hay lugar, dentro de 
este juicio, a entregar el bien rematado al 
rematante. por parte del Juez, quedándole 
a aquél los medios legales pertinentes pa­
ra reclamar la entrega". 

Para fundar su decisión el Tribunal de 
Bogotá, luego de transcribir el artículo 
1051 del Código Judicial vigente entonces, 
dijo que de acuerdo con dicha norma legal 
no le corresponde "al Juez llevar a cabo la 
entrega de la cosa rematada", pues que tal 
deber le corresponde, según dicho precep­
to, al secuestre del bien, o a los "propios 
interesados en el juicio" si el bien no se 
ha depositado. Y agregó esa Corporación 
que "puede suceder, como acontece aquí, 
que la orden impartida en el auto aproba­
torio del remate no sea cumplida por su 
destinatario. Procede distinguir: si es el 
secuestre el que se niega a cumplir el man­
dato judicial de entregar, siendo apenas 
un simple tenedor del bien, corresponde al 
remantante desarrollar las gestiones ade­
cuadas para obtener la efectividad de su 
derecho. Ahora, si fueron los interesados, 
en este caso, al demandado que no cumple 
la orden de entrega material al rematan­
te, le queda a éste la vía prevista por el 
artículo 887 del Código Judicial .. : . .. ". 

69 El 12 de mayo de 1969, mediante la 
Escritura Pública número· 2058 otorgada 
en esa fecha en la Notaría 3~ de Bogotá, e 
inscrita en la Oficina de Registro de Ins­
trumentos Públicos de aquí, el sobredicho 
Nelson Orrego Arias procedió a protocoli­
zar la diligencia de remate del inmueble 
NI? 6-61 de la c~lle 4~-A- de Fontibón, y 
el auto aprobatorio de la subasta, documen-
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to escriturario que en el presente proceso 
ha aducido como título para justificar el 
derecho de dominio que reclama. 

79 Cuando aún no habían fenecido las 
incidencias procesales que surgieron de la 
oposición que a la entrega del bien rema­
tado por Orrego Arias formuló Emma Mar­
tínez de Montealegre,. ésta, asistida enton­
ces por el Abogado Leo Nel Chaves Agude­
lo, mediante demanda de 3 de junio de 
1965, afirmando ser la dueña por haberlo 
poseído durante "más de v·einte años, de 
manera pública, sin vicio de clandestini­
dad ni violencia", solicitó ante el Juzgado 
Sexto Civil del Circuito de Bogotá, que 
previo el trámite especial que al efecto con-­
sagraba la Ley 120 de 1928, se la declara­
se dueña, por prescripción adquisitiva ex­
traordinaria) del inmueble de 3406 varas 
cuadradas, distinguido con el número 6-21 
de la calle 4~-A- de esa ciudad, el que, por 
sus alindaciones y demás especificaciones, 
a la postre resultó ser el mismo que fue el 
rematado por Orrego Arias y que fue justa­
mente el que constituyó el objeto de la opo­
sición a la diligencia de entrega. 

Tramitado este proceso sin oposición al-~ 
guna, el juzgado de la causa, que para 
entonces lo era el Civil Municipal de Fon­
tibón, al cual le había llegado por compe-­
tencia, después- de haber practicado algu­
nas pruebas y de haber comprobado, en 
insp€cción judicial, que " .... el número 
6-21 de la calle 4~-A-, hoy corresponde al 
6-61 de la misma calle", profirió su senten­
cia de 5 de octubre de 1965, mediante la 
cual hizo la declaración de pertenencia de­
precada por Emma Martínez de Montea­
legre y ordenó la inscripción de ese fallo, 
lo que evidentemente se cumplió el 29 de 
noviembre de ese mismo año. 

89 Así las cosas, el 27 de junio de 1967, 
mediante la Escritura Pública N9 2537 
otorgada en esa fecha ante el Notario 49 
de Bogotá e inscrita en el Registro corres­
pondiente el 10 del mes siguiente, la bene­
ficiada con la sentencia de pertenencia a 
que se ha· aludido en el ordinal anterior, 
procedió a protocolizar, para su conserva­
ción allí, "el juicio de pertenencia de la 

· señora EMMA MARTINEZ DE MONTEA­
LEGRE, principiado en el Juzgado Sexto 
Civil del Circuito de Bogotá, y terminado 
en el Juzgado Municipal de Fontibón .... ", 

documento este que ahora aduce como jus­
tificativo de la oposición que formula a la 
pretensión del demandante en el presente 
proceso ordinario. 

99 Inmediatamente después, su anterior 
apoderado judicial en el proceso de perte­
nencia doctor Leo Nel Chaves Agudelo, de­
mandó ejecutivamente a la menta·da Emma 
Martínez de Montealegre ante el Juzgado 
Noveno Civil Municipal de Bogotá, ejecu­
ción dentro de la cual se embargó y secues­
tró, como bien de la demandada, el inmue­
ble N9 6-61 de la calle 4~-A- de Fontibón, 
es decir, el mismo que ésta había adquiri­
do por la declaración de pertenencia a que 
atrás se ha hecho alusión. 

Prosiguiéndose el trámite del proceso 
ejecutivo dicho y en cumplimiento de la 
sentencia que así lo ordenó, se practicó den­
tro del 26 de julio de 1968 la subasta del 
inmueble, diligencia en la cual se adjudicó, 
como único postor y por cuenta de su cré­
dito, al ejecutante Leo Nel Chaves Agudelo, 
por el precio de $ 108.000.00, que fue pre­
cisamente el que representó el porcentaje 
legal del avalúo de $ 180.000.00 dado pe­
ricialmente al inmueble. 

Este remate fue aprobado por auto de 
21 de agosto del mismo año, que, junto con 
la diligencia respectiva, se registró el 15 
de septiembre siguiente en el Libro N9 1 
de la Oficina de Registro de Instrumentos 
Públicos y Privados de Bogotá. 

109 Arribadas las cosas a este preciso 
punto, inmediatamente este rematador 
Chaves Agudelo, como que lo fue el 24 del 
mismo mes de septiembre, mediante el 
otorgamiento de la Escritura Pública NO 
5316 de la Notaría 4~ de Bogotá, transfirió 
a favor de Antonio María Sierra Martínez 
el derecho de dominio sobre "un lote urba­
no situado en la zona de Fontibón .... , que 
hace parte de uno de mayor extensión 
marcado con el N9 6-35 de la calle 4~-A-, 
antes 6-61" de Fontibón; vale decir, una 
parte del inmueble que el vendedor había 
adquirido por remate en el proceso ejecu­
tivo que él adelantó contra Emma Martí­
nez de Montealegre. 

Esta escritura se inscribió en el Regis­
tro de Bogotá el 15 de octubre de este mis­
mo año de 1969. 



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 145 
--------------------------------- ------------------------~=-~---

1I 

El litigio en este proceso ordinario 

l. Mediante escrito de 14 de noviembre 
de 1969 y que en repartimiento correspon­
dió al Juzgado Trece Civil del Circuito de 
Bogotá, el precitado Nelson Orrego Arias 
demandó a Leo Nel Chaves Agudelo, Emma 
Martínez de Montealegre, Antonio Sierra 
e Ilba de Sierra, a efecto de que previos 
los trámites del proceso ordinario de ma­
yor cuantía se hiciesen los siguientes pro­
nunciamientos: 

a) que corresponde exclusivamente al 
demandante la propiedad plena del inmue­
ble número 6-61 de la calle 4!!--A- de Fon­
tibón, inmueble integmdo por el lote de 
terreno de extensión superficiaria de 3408 
varas cuadradas y la casa-lote en él edifi­
cada, cuyos linderos y demás especifica­
ciones se consignan en la demanda; 

b) que, "a más de admitir la presente 
acción reivindicatoria. . . . . se tramite así 
mismo y de manera conjunta la Acción de 
Nulidad del Juicio de Pertenencia o Pres­
cripción adquisitiva de dominio ... , que 
por apoderado instauró ilegalmente la de­
mandada EMMA MARTINEZ DE MONTE­
ALEGRE, contra su legítimo esposo ANI­
BAL MONTEALEGRE, de su bien exclusi­
vo, es decir que no pertenecía a la socie­
dad conyugal formada por el matrimonio 
de éstos, bien inmueble que es el mismo 
descrito en el primer punto, y que en la 
actualidad es de mi mandante, distinguido 
con el número 6-61 de la calle 4!!--A- de la 
actual nomenclatura de Fontibón"; 

e) que se declare, además, nulo el rema­
te que de dicho bien hizo Leo Nel Chaves 
Agudelo dentro del proceso ejecutivo que 
éste adelantó contra la mentada Emma 
Martínez de Montealegre, "por ser dicho 
remate ilegal y de mala fe, toda vez que el 
cuestionado inmueble fue rematado y ad­
quirido legalmente" por el demandante, 
en subasta que de él se había realizado 
anteriormente; 

d) que, como consecuencia de las decla­
raciones precedentes, se condene a los de­
mandados a restituir al demandante el in­
mueble atrás descrito, "previo pago de to­
das las indemnizaciones y perjuicios ma­
teriales ocasionados por la posesión vicia-

13. Gaceta Judicial (Clvll) 

da a que me he referido, ordenándoseles 
además, el' saneamiento de todas las per­
turbaciones contra mi mandante por parte 
de terceros, por venta ilícita, mejoras, vi­
cios ocultos, etc."; y 

e) que se condene a los demandados, 
igualmente al pago de las costas procesales. 

2. Además de algunos de los que fluyen 
de los antecedentes relatados, el deman­
dante invocó como hechos constitutivos de 
la causa petendi, los que se compendian 
en las siguientes afirmaciones: 

a) que, en la diligencia practicada el 2 
de diciembre de 1964, para entregar al re­
matador Orrego Arias el inmueble a éste 
adjudicado en el remate verificado dentro 
del proceso hipotecario de Benjamín Pa­
bón contra Aníbal Montealegre, el Alcalde 
de Fontibón, funcionario que fue comisio­
nado para dicha entrega, le concedió a 
Emma Martínez de Montealegre "un plazo 
gracioso de tres días. . . . para que se sa­
liera del inmueble rematado"; 

b) que esta demandada no solamente 
"incumplió dicho plazo", sino que, por 
conducto de su codemandado Chaves Agu­
delo, inició proceso de pertenencia "para 
prescribir el mencionado inmueble ·::le la 
exclusiva propiedad de su esposo", proceso 
que adelantó con éxito pero violando "os­
tensiblement~ las disposiciones pertinente~ 
de la Ley 28 de 1932, en lo que respect?. a 
la suspensión de esta forma de adquirir el 
dominio, cuando se trata de cónyuges no 
separados legalmente ni divorciados"; 

e) que el citado apoderado Chaves Agu­
delo, una vez obtenida la declaración ju­
dicial de pertenencia suplicada, "valién­
dose de pruebas engañosas ... , simula en­
tonces una fuerte obligación de dinero, de 
su poderdante Emma Martínez de Mon­
tealegre contraída a su favor, e inicia en 
contra de ésta juicio ejecutivo para obte­
ner· el pago de la obligación stmulada, y 
es así como entra a rematar el menciona­
do inmueble, que erróneamente figuraba 
como de propiedad de Emma Martínez de 
Montealegre, disponiendo posteriormente 
de un lote del globo total, vendiéndoselo 
al matrimonio formado por los demanda­
dos ANTONIO SIERRA e ILBA DE SIE­
RRA. 
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3. En su oportuna contestación a la de­
manda los demandados Chaves Agudelo, 
Emma Martínez de Montealegre y Antonio 
Sierra, después de negar los hechos funda­
mentales en ella invocados, se opusieron 
a las peticiones de su demandante. 

Tales demandados expresaron entonces, 
fundando en estos asertos su defíensa, que 
cuando Orrego Arias remató el inmueble 
en el proceso hipotecario seguido contra 
Aníbal Montealegre, éste, "para el momen­
to del remate, carecía de la propiedad o 
dominio del inmueble rematado, por ha­
berse operado en su contra prescripción 
extintiva de su derecho, y en favor de 
Emma Martínez de Montealegre, prescrip­
ción adquisitiva extraordinaria de domi­
nio o la de 20 años de que trata la Ley 50 
de 1936". 

4. Por cuanto a la demandada !Iba de 
Sierra no se la encontró para hacerle no­
tificación personal del auto admisorio, el 
Juzga·do, mediante auto de 4 de marzo de 
1970, ordenó emplazarla "según el artículo 
317 del Código Judicial"; y como a pesar 
del emplazamiento no compareció al pro­
ceso se le designó curador ad litem. 

Este, una vez posesionado del cargo y 
después que recibió notificación personal 
del auto admisorio de la demanda, contes­
tó ésta exigiendo la prueba de los hechos 
afirmados 'en ella y manifestando estar a 
lo que resulte demostrado. 

5. Con aducción de pruebas por ambas 
partes se surtió la primera instancia del 
proceso, a la que el juzgado del conocimien­
to le puso fin con su sentencia de 3 de 
noviembre de 1972, cuya parte resolutiva 
es del siguiente tenor: 

"1 Q) Decrétase la reivindicación y con­
siguiente restitución de los demandados 
del inmueble ubicado en la calle 4~-A- N<.> 
6-61 de esta ciudad y cuyos linderos apa­
recen en el libelo; 

"2Q) Decrétase la nulidad del proceso de 
pertenencia y la sentencia recaída so~re 
prescripción adquisitiva de dominio obte­
nida a favor de la demandada, señora 
Emma Martínez de Montealegre; 

"Como consecuencia, cancélese el regis­
tro de dicha sentencia, el protocolo de la 
misma y la matrícula que se efectúo en 
el competente libro; 

"3<.>) Decrétase la nulidad del remate 
efectuado por el demandado, doctor Leo 
Nel Chaves Agudelo, en el Juzgado Noveno 
Civil Municipal de Bogotá, el 26 de julio 
de 1969; 

"Para tal fin, cancélese el registro y pro­
tocolo del mismo; 

"4Q) Se condena en perjuicios a los de­
mandados; y 

"5Q) Costas a cargo de la parte vencida". 
6. Como efecto de la apelación interpues­

ta por los demandados representados por 
el abogado Chavea Agudelo, y po~, éste e~ 
su propio nombre, el. pr<?ceso S';1~10 al Tn­
bunal Superior del D1stnto Jud1c1al d~ ~o­
gotá, el que, una vez agotado el, tr.amlte 
del grado incluso la apertura y practica de 
pruebas, y de haber _surtido muchas _inci­
dencias por sentencia de 11 de abril de 
1978 d~cidió la apelación tomando estas 
resoluciones: 

a) confirmó los ordinales 2<.>, _4Q y 5<.> de 
la parte resolutiva de la sentencia apelada; 

b) revocó el numeral 3Q de la parte re­
solutiva de la misma sentencia, aclaran­
do que lo hacia "por las razones explicadas 
en la parte motiva", vale decir porque con­
sideró inoponible al demandante el remate 
realizado por el demandado Chaves Agu­
delo; 

e) modificó la resolución primera del 
fallo apelado, en el sentido de decr~tar. ,la 
reivindicación del inmueble con o"Qllgac10n 
de los demandados de restituirlo al deman­
dante lo mismo que la de "pagar a éste 
los fr~tos naturales y civiles de la cosa, Y 
no solamente los percibidos, sino los que el 
dueño hubiera podido percibir con media­
na inteligencia y actividad, teniendo la co­
sa en su poder, como poseedores de mala 
fe desde la fecha del remate efectuado por 
el demandante .... ; igualmente condena 
a los demandados al pago de los deterioros 
conforme al artículo 963 del Código Civil, 
considerando a los demandados como po­
seedores de mala fe"; y 

d) finalmente, ordenó compulsar copias 
para que se inicie la correspondiente inves­
tigación disciplinaria en contra del abo­
gado Chaves Agudelo, cuya conducta cali­
ficó de temeraria. 
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111 

Los fundamentos del fallo de 
segundo grado 

l. Inicia el Tribunal las consideraciones 
de su sentencia advirtiendo que, "no obs­
tante el desorden del libelo demandatorio", 
los presupuestos del proceso, indispensa­
bles para el pronunciamiento de sentencia 
de mérito, se hallan presentes. 

Singularmente, en relación con la agre­
gación o acumulación de pretensiones que 
trae la demanda inicial, dice el ad quem 
que aún cuando ésta "no es un modelo de 
técnica", está sin embargo "ajustada a los 
dictados del artículo 209 del antiguo Códi­
go de Procedimiento Civil, vigente cuando 
se trabó la relación jurfdico- procesal, to­
da vez que las peticiones no son contra­
dictorias o incompatibles entre sí, son sus­
ceptibles de tramitarse por el mismo proce­
dimiento y la competencia para conocer de 
todas radica en el mismo funcionario". 

2. Discernida por él la situación fáctica, 
el Tribunal concreta así los hechos que es­
tima probados: 
· a) la adquisición por parte de Aníbal 
Montealegre del dominio del inmueble 6-
61 de la calle 4¡¡¡.-A- de Fontibón, mediante 
compra que hizo de él a José Vicente Qui­
jano, plasmada en la Escritura N9 2190 de 
3 de diciembre de 1936, otorgada en la No­
taría 3¡¡¡. de Bogotá y debidamente inscrita 
en el competente registro; 

b) el rema te realizado el 24 de junio ele 
1964 dentro del proceso hipotecario ade­
lantado por Benjamín Pabón contra el ci­
tado Montealegre, y su aprobación, dili­
gencia en la cual se adjudicó el bien refe­
rido al aquí demandante Nelson Orrego 
Arias; 

e) 1a oposición que a la diligencia de 
entrega del bien rematado formuló Emma 
Martínez de Montealegre, su improsperi­
dad, y la circunstancia de que a ella se le 
dio entonces "un plazo de 48 horas, para 
que saliera del inmueble"; 

d) la conducta subsiguiente de la opo­
sitora, consistente en que no solamente no 
hizo la entrega, como lo había prometido, 
sino que insistió en su oposición al través 
de los, recursos de reposición y. apelación 
que formuló; 

e) que además, posteriormente, por con­
ducto de su apoderado Chaves Agudelo, ade­
lantó "proceso de pertenencia sin citación 
de persona determinada, con base en el 
artículo 69 de la Ley 120 de 1928, en rela­
ción con el mismo inmueble, habiendo ob­
tenido sentencia el 5 de octubre de 1966, 
por medio de la cual se accedió a sus peti­
ciones, y si bien el inmueble a que se re­
fiere esta sentencia aparece en su nomen­
clatura y en su alindación con errores, ellos 
son aparentes porque observando el conte­
nido de la demanda, la conducta procesal 
de los demandados y los elementos de prue­
ba, especialmente la inspección judicial, 
no cabe duda que se refiere dicha senten­
cia al mismo inmueble indicado en la pe­
tición primera de la demanda en el pre­
sente proceso"; 

f) la demanda ejecutiva que Chaves 
Agudelo instauró después contra la men­
tada Martínez de Montealegre, proceso en 
el cual aquél remató, el 26 de julio de 1968, 
el mismo inmueble que fue objeto de la 
declaración judicial de pertenencia, dili­
gencia en la cual aparece "muy claro lo 
concerniente a la nomenclatura y alinda­
ción del inmueble, correspondiente al in­
dicado en la petición primera de la de-
·manda"; y . 

g) el matrimonio católico celebrado, el 
23 de agosto de 1930, por Aníbal Monteale­
gre con la aquí demandada Emma Mar­
tínez. 

3. Asevera el ad quem; a renglón segui­
do, que la primera de las acciones deduci­
das por la demandante es la reivindicato­
ria, la que estima que está llamada a pros­
perar por la concurrencia en el presente 
caso, de todos sus presupuestos axiológicos. 

Estima que el primero de tales presu­
puestos, o sea el derecho de dominio en el 
demandante, está cabalmente probado con 
la Escritura N9 2058 de 12 de mayo de 
1969, otorgada en la Notaría 3¡¡¡. de Bogotá, 
mediante la cual se protocolizaron allí tan­
to la diligencia de rema te de 24 de junio 
de 1964 como su auto aprobatorio, docu­
mento que acredita que el demandante ad­
quirió el inmueble objeto de este proceso. 

En lo que respecta al factor de la pose­
sión material del inmueble por parte de 
los demandados, lo da por establecido el 
Tribunal "del examen conjunto de los 
autos" y particularmente del hecho de que, 
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demandados aquéllos, en la calidad dicha, 
la aceptaron, "a más de que la conducta 
procesal de los demandados contribuye a 
corroborar que el bien cuestionado es el 
mismo de que trata la demanda, el mismo 
que fue rematado por Nelson Orrego, el 
mismo que fue objeto del proceso de per­
tenencia que culminó con sentencia favo­
rable a la señora de Montealegre y el mis­
mo rematado posteriormente por Chaves 
Agudelo". 

Añade al punto el sentenciador de se­
gundo grado, que si tanto demandante co­
mo demandados están de acuerdo en que 
Chaves Agudelo transfirió la propiedad de 
una parte del inmueble a Antonio Sierra e 
Ilba de Sierra, lo que, dice, en nada afec­
ta la demostración de los requisitos axioló­
gicos enunciados, toda vez, que de un la­
do se adujo la prueba solemne sobre este 
traspaso, cuando de otro, la postura pro­
cesal de las partes y los planteamientos 
ofensivos de los demandados, contribuyen 
necesariamente a concluir que radica en 
todos ellos la legitimación en causa por 
pasiva para responder de la presente ac­
ción, ante los distintos actos a que tuvo 
que referirse en sus peticiones el deman­
dante, a través de los cual.es se llega a 1::t 
conclusión sobre esta legitimación ... ". 

4. En lo atinente al presupuesto de la 
identidad entre el bien especificado en la 
demanda y ,el que es poseido por los de­
mandados, el sentenciador de segundo gra­
do lo da también por establecido, puesto 
que, agrega, la inidentidad de que hablan 
los demandados es apenas aparente y no 
real. 

Expresa al efecto que "examinados cui­
dadosamente los autos, estima la Sala que 
la dirección que aparece en el proceso de 
pertenencia, en cuanto a la nomenclatura, 
no altera la realidad de los hechos, por 
cuanto observando los folios 103, 114 y 124 
del Cdno. 49, (se refiere el Tribunal a pie­
zas del proceso de pertenencia) , en Armo­
nía con las pruebas de la parte demanda­
da, y los planteamientos de los demanda­
dos quienes no han hecho objeción alguna 
en cuanto a la indentidad del mismo in­
mueble, se llega a la conclusión de que el 
objeto a que se refiere el remate por medio 
del cual adquirió el demandante es el mis-­
mo de pertenencia, y el mismo a que se 

refiere el remate dentro del cual pretende 
haber adquirio ,el doctor LEO NEL CHA­
VES AGUDELO .... ". 

Como razón corroborativa de la deduc­
ción que en el punto saca, recuerda el 
Tribunal que es deber del juzgador inter­
pretar las sentencias, y que haciendo uso 
de dicha facultad en frente del fallo que 
declaró la pertenencia, "se concluye nece­
sariamente que por un error mecanográfi­
co se expresó en esta sentencia la direc­
ción calle 4~ N<? 6-21, pero esta corresponde 
a la dirección calle 4~-A- NQ 6-61, a lo cual 
se suma la aclaración que se hizo dentro 
de la inspección judicial del proceso de per­
tenen_cia, armonizando con lo dicho por 
Leo Nel Chaves Agudelo en diligencia de 
posiciones; súmase además, el que en to­
das las piezas procesales en que aparece 
esta sentencia, coinciden los linderos"; y 
añade el ad quem que a esta inferencia se 
llega, de otra parte, al analizar el dicta­
men pericial rendido en el proceso de per­
tenencia, "como de las declaraciones alle­
gadas a este proceso, las cuales se refieren 
al inmueble marcado con el N9 6-61 de la 
calle 41.l-A- ... ". 

5. Acomete en seguida el Tribunal el 
examen de la pretensión tendiente a que 
se anule el proceso de pertenencia ade­
lantado con éxito por Emma Martínez de 
Montealegre, la que estima que debe yros­
perar puesto que, conociendo la alla de­
mandante la existencia de una persona in­
teresada cual era el rematador Orrego 
Arias, adelantó sin embargo dicha causa 
por el procedimiento especial, el que, de 
acuerdo con el artículo 6Y de la Ley 120 de 
1928 entonces vigente, sólo era aplicable 
para los supuestos en que "no había per­
sonas conocidas, o presupuestos interesa­
dos contra los cuales se pudiera alegar la 
prescripción". 

Asevera el sentenciador que "De la ma­
nera supuesta, a sabiendas se adelantó el 
proceso ameritado de pertenenc-ia contra 
personas inciertas, y por lo mismo, a es­
paldas del dueño del inmueb¡e, se violó el 
derecho de éste dándole desarrollo al trá­
mite especial sin atender para nada los 
intereses de éste a sabiendas de que era 
el propietario". 

Para llegar a dicha conclusión dice el 
sentenciador que tal cual están plantea­
das y los supuestos de hecho de la deman-
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da, debe interpretarse que lo que se pre­
tende con ésta es invalidar toda la actua­
ción del proceso de pertenencia, incluyen­
do la sentencia en él próferida, "con fun­
damento en que este proceso se adelantó 
vulnerando el derecho de defensa del de­
mandante, pretensión esta que en la época 
en que nació la relación jurídico-procesal 
estaba amparada por el artículo 457 de la 
Ley 105 de 1931 .... ". Y recuerda la sen­
tencia, a intento de hacer énfasis en su 
conclusión, que es norma básica del de­
recho procesal la de que al juez corre,spon­
de interpretar la demanda para precisar 
su contenido, "atendiendo mas que todo a 
la verdadera intención del demandante que 
a lo literal de las palabras y dando a sus 
súplicas el sentido en que puedan producir 
algún efecto". 

6. Llevadas por él sus consideraciones 
a este punto, acomete en seguida el ad 
quem el análisis de la pretensión del de­
mandante consistente en que se declare 
nulo el remate verificado por el demanda­
do Chaves Agudelo, en la ejecución que és­
te siguió contra su codemandada Emma 
Martínez de Montealegre. 

Al respecto, luego de aseverar que evi­
dentemente cuando dicho demandado su­
bastó el inmueble éste no pertenecía a su 
ejecutada, sino a Orrego Arias, quien lo 
había adquirido previamente, dice el Tri­
bunal que en tales circunstancias la se­
gunda subasta "recayó sobre cosa ajena, 
realmente de propiedad de quien actúa 
como demandante de este proceso ordinario 
y que conforme al artículo 1871 del Código 
Civil, es ineficaz frente a los derechos del 
verdadero dueño"; pero que esa ineficacia 
es innecesaria frente a terceros, en rela-

. ción con los cuales dicho acto es inoponible. 
"Por modo, -dice en el punto la sen­

tencia- en este sentido ha de reformarse 
y aclararse el fallo apelado en el sentido 
de que en el sub judice no se trata de nu­
lidad del remate cuestionado sino de ine­
ficacia o inoponibilidad de éste frente a 
la titularidad del demandante de este plei­
to, motivo por el cual ni siquiera era ne­
cesario impetrar la nulidad sustancial o 
procesal del referido acto de venta sino 
que, como lo dice la Corte, en estos' casos 
de venta de cosa ajena se puede reivindicar 
directamente contra poseedor demandado 
sin necesidad de impetrar declaración al~ 

guna contra el título de este poseedor ba­
sado en un negocio jurídico como el indi­
cado, ya que los legítimos derechos del 
dueño no sufren menoscabo en la enaje­
nación que de un bien suyo haga un 
tercero". 

7. En lo que respecta a la pretensión del 
demandante de que se condene a sus de­
mandados a indemnizar perjuicios, súpli­
ca que el a quo aceptó, dice el juzgado ad 
quem .que también debe prosperar, puesto 
que es indubitable que en este caso la con­
ducta de los demandados "encaja dentro 
de los lineamientos de los artículos 72 y 
74 del Código de Procedimiento Civil"; pe­
ro advierte, en este punto, que "los frutos 
civiles del bien excluyen los que correspon­
de al lucro cesante, como uno de los dos 
aspectos que integran el fenómeno jurídico 
de los perjuicios, so pena de que se pro­
duzca doble condena por este concepto". 

8. Estima el Tribunal de Bogotá, final­
mente, que como la conducta del apodera­
do de los demandados doctor Leo Nel Cha­
ves Agudelo, desplegada "a través de las 
distintas actuaciones cumplidas en los pro­
cesos a que aluden los hechos de la deman­
da, comentados dentro de esta sentencia, 
y la adoptada por el mismo profesional 
del derecho en el presente proceso ordina­
rio, adolece de temeridad", se impone or­
denar, lo que en efecto dispone, que se in­
vestiguen "las posibles faltas contra la éti­
ca profesional". 

IV 

Las demandas de casación· y consideraciones 
de la Carte 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
que se deja extractada interpusieron casa­
ción los demandados, quienes oportuna­
mente han presentado las dos demandas 
que, por traer ambas cargos y fundamentos 
sustancialmente semejan tes, la Corte pro­
cede a examinar y despachar en conjunto. 

Primero. CENSURAS QUE DENUNCIAN 
YERROS IN PROCEDENDO. 

A) Cargos fundados en la causal quinta 
de casación · 

l. Mediante el cargo primero de su de­
manda de casación los demandados Chaves 
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Agudelo, Antonio Sierra y Emma Martínez 
de Montealegre, acusan la sentencia de 
segundo grado por haberse proferido, a 
juicio de ellos, en un proceso viciado de 
nulidad por las causas previstas en los or­
dinales 89 y 69 del artículo 152 del Código 
de Procedimiento Civil; vale decir, por no 
haberse notificado o emplazado en legal 
forma a la demandada Ilba de Sierra, en 
primer lugar, y en segundo, por haberse 
pretermitido en este proceso "los términos 
u oportunidades para pedir y practicar 
pruebas". 

En consecuencia solicitan los demanda­
dos dichos que se case la sentencia por ellos 
impugnada extraordinariamente, se inva­
lide toda la actuación procesal y se ordene 
la reanudación de lo anulado ''previa noti­
ficación del auto admisorio de la demanda 
en debida forma, inclusive al Agente del 
Ministerio Público, que fue parte en el pro­
ceso de pertenencia, no citado al presente; 
o continúe, previamente practicándose la 
prueba adicional, o dándole cumplimiento 
al auto que la decretó, hasta cuyo auto se­
ría válida la actuación, y nula toda la pos­
terior". 

2. En desarrollo del cargo por el primero 
de los dos aspectos en que lo sustentan, ase­
veran los recurrentes que "el Juzgado a qua 
le designó a la demandada Ilba de Sierra 
un curador ad litem después de un empla­
zamiento ilegal, y con quien se siguió el 
proceso como si ella hubiese sido una de­
mandada de residencia desconocida, o de­
mandada que evadía notificarse", con lo 
cual, añaden, se incurrió en la nulidad que 
consagraba el artículo 39 de la Ley 105 de 
1931, vigente entonces, y que hoy está pre­
vista por el numeral 89 del artículo 152 del 
Código de Procedimiento Civil. 

Agregan los cacasionistas, fundando en 
esto el emplazamiento ilegal por ellos afir­
mado, que la citada Ilba de Sierra ha debi­
do notificársele personalmente el auto ad­
misorio de la demanda, y no por emplaza­
miento, desde luego que se trataba de per­
sona de residencia desconocida, puesto que 
si bien en la demanda no se indicó ésta el 
demandante sí la señaló expresamente, en 
escrito posterior; que "la constancia deja­
da en el proceso, folio 23 vto., del mismo 
cuaderno, no expresa, que Ilba de Sierra se 
la haya ido a notificar a ese lugar: ya por-

que quien la suscribe, no aparece autoriza­
do para hacer la notificación; ora porque 
allí no se dice a qué dirección concurrió 
para notificarla; y también la constancia, 
ni fue ratificada bajo juramento por quien 
la suscribe, ni llena los requisitos del artícu­
lo 308 de la Ley 105 de 1931. En efecto: 
en tal folio 23 se estamparon dos constan­
cias: la una referente a la notificación de 
Emma Martínez de Montealegre, con fe­
cha 25 de enero suscrita en Bogotá. La otra, 
SIN FECHA, y sin indicación del lugar don­
de se suscribió . .. ; referente, ésta, a la no­
tificación -que expresa- se quiso hacerle 
a Ilba, y la cual, por no llenar esos requi­
sitos, vale tanto, como si, no se hubiese es­
crito o no constituye sólido fundamento 
para tenerla como persona de residencia 
desconocida a dicha señora; ni para que, 
en ese escrito, visible a folio 31, se dijera: 
'la dirección que tenía ella y su esposa es 
la que aparece en el libelo de demanda (7), 
y según consta por la misma constancia 
del señor notificador del Juzgado, le infor­
maron que en dicha dirección la deman­
dada es desconocida y nadie sabe su resi­
dencia'". 

Expresa además la demanda de casación 
que la referida nulidad no sólo no ha sido 
saneada sino que en segunda instancia fue 
decretada oficiosamente por el Tribunal; 
y que "si bien es cierto que la Sala Dual re­
vocó ese decretamiento, ella no ha dejado 
de existir, y puede alegarse ahora ante la 
Corte, por cualquiera de los litisconsortes 
necesarios"; que como el auto que puso en 
conocimiento la nulidad no fue impugna­
do, "obviamente quedó en firme la nulidad 
del proceso, al se1· notificada personalmen­
te del mismo Ilba Sierra y ésta no ha­
ber allanado la nulidad"; que, entonces, el 
auto que decretó la invalidez "era una con­
secuencia del hecho de no haber sido alla­
nada la nulidad" y que.por lo mismo no po­
día ser recurrido en súplica; y que final­
mente, al haberse aceptado ésta, el auto que 
la decidió es ilegal. De lo cual concluye que 
"es ·nulo lo actuado, en segunda instancia, 
a partir de la manifestación de Ilba Sierra 
(sic), de que no allanaba la nulidad; y al 
Tribunal no le competía otra cosa que de­
volver el proceso al a quo, para que proee­
diese, a notificar el auto admisorio de la 
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demánda, a la demandada NO NOTIFICA-
DA EN FORMA LEGAL"~ . 

3. En desen'Xolvimiento de1 cargo por el 
segundo de )os dos .aspectos en que ló sus­
tentan, aseveran .estos recurrentes que "el 
juez .que co,nodó .de este proceso en la pri­
mera instapcia, primerarnent~ decretó la 
práctica de las pruebas que con fundamen­
to en el.artículo 752 del Código JudiCial an­
tiguo o porque las pruebas pedidas por la 
contraparte .se ·decretaron en los últimos 
tres días del primer período; pero luego se 
negó su práctica. O lo qu~ es lo mismo, al 
proferirse el auto de 18 de septiembre de 
1970 (folio 22, cuad. núm. 2). 'se omitieron, 
en trámite de este proceso, los términos u 
oportunidades para pedir o practicar prue­
bas'. Es decir, se incurrió en la causal que 
el Código de Procedjmiento Civil contempla 
en el numeral 69 del artículo 152; porque 
se impidió a la parte demandada, compro­
bar: traer a este litigio prueba tan impor­
tantísima para los demandados, como allí 
también se puso de presente; que si se hu­
biese practicado, sin lugar a dudas, la sen­
tencia acusada habría sido absolutoria". 

Estima pues la censura que "era obliga­
torio, decretarse la práctica de dicha prue­
ba adicionalmente solicitada; y al no ha­
bérselo hecho, se violó el derecho de defen­
sa de los demandados. Violación que tanto 
la jurisprudencia como la doctrina de nues­
tros expositores y comentadores de aquella 
ley, (aluden a la 105 de 1931), habían acep­
tado como una causal de nulidad en todos 
los juicios. Ya que si bien el artículo 448 
de dicha ley no consagró esta pretermisión, 
como causal expresa de nulidad, según ta­
les jurisprudencia y doctrinas nacionales, 
la enumeración que hacía ese artículo no 
era taxativa; y dentro de ella, tácitamente, 
se incluía, en obedecimiento a lo preceptua­
do por el artículo 26 de la Constitución Na­
cional, como motivo de nulidad, el habérse­
le negado a una de las partes, o restringido, 
su derecho de contraprobar". 

4. Mediante el cargo primero de su de­
manda de casación la demandada Ilba de 
Sierra acusa la sentencia de segundo grado 

. por habel"se proferido en un proceso vicia­
do de nulidad, por los siguientes tres moti­
vos, a saber: a) por no habérsele notifica­
do en legal forma a ella el auto admisorio 
de la demanda, y haberse seguido el proce-

so con el curador ad litem que se le desig­
nó como si se hubiera tratado de persona 
de re~idencia desconocida o que hubiera 
eludido la. notificación, cuando no se tra­
,taba ni de lo uno ni de lo otro; b) por ha­
berse . seguido en la segunda instancia de 
.este proc,eso "un procedimiento distinto del 
qu,e lega,lmente corresponde", desde luego 
que la sentencia de primer grado no se or­
denó consultar; y e) por no haberse cita­
do a este proceso al agente del ministerio 
público, "que fue parte en el proceso de 
pertenencia". 

5. Desenvolviendo el cargo por el prime­
ro de los tres aspectos en que lo plantea, 
esta recurrente, en su extensa demanda, 
alega los mismos argumentos que al efecto 
dan como fundamento de la nulidad los 

· dem'ás recurrentes; vale decir, en que se 
emplazó ilegalmente a Ilba de Sierra y se 
le nombró curador ad litem, con el cual se 
siguió el proceso, sin que fuera procedente 
ese llamamiento público porque esta de­
mandada era persona de residencia cono­
cida. 

Siendo pues como evidentemente lo son 
los fundamentos de esta censura sustan­
cialmente iguales a los esgrimidos al efec­
to en la otra demanda de casación, en gra­
cia de la brevedad la Corte se considera 
relevada del deber de compendiarlos aquí 
nuevamente. 

6. Desarrollando el cargo por el segun­
do de los aspectos dichos asevera esta ca­
sacionista, en primer lugar, que la senten­
cia de primer grado no se ordenó consultar, 
muy a pesar de que cuando se profirió, esta 
demandada estaba representada por cura­
dor ad litem, por lo que se imponía acatar 
lo ordenado por el artículo 386 del Código 
de Procedimiento Civil. 

Que como tal imperativo legal no se cum­
plió, en segunda instancia se siguió "un 
procedimiento distinto del que legalmente 
corresponde", irregularidad· que tipifica la 
nulidad prevista en el numeral 49 del ar­
tículo 152 de la codificación dicha. "Y ca­
recer entonces el Tribunal de competencia 
para tramitar la segunda instancia, sin 
primero haberse decretado esa consulta. A 
tal punto que, sin oficiosamente haberse 
concedido y tramitado este recurso espe­
cial, prácticamente, y en estricto derecho, 
es nulo todo lo actuado en el Tribunal, ya 
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que su competencia se da a virtud de este 
recurso especial". 

7. Considera esta recurrente, finalmen­
te, que el proceso también está viciado por 
no haberse citado a él al Agente del Minis­
terio Público, que también fue parte en el 
de pertenencia que se invalida con el fallo 
por ella impugnado extraordinariamente, 
"lo que constituye invalidez de la actuación 
tanto con la legislación anterior como la 
nueva ... ". 

Se considera 

1 . Es pertinente recordar aquí, en pri­
mer término, que dentro de los principios 
que gobiernan al régimen de las nulidades 
procesales se enlista el de la protección, 
por virtud del cual se han consagrado las 
nulidades dichas con el fin de proteger a 
la parte cuyo derecho le fue cercenado por 
causa de la irregularidad. 

Fundándose pues en dicho principio, des­
de vieja data viene sosteniendo la Corte que 
la falta de notificación o emplazamiento en 
legal forma, como causa de nulidad, sólo 
puede ser invocada en casación por el liti­
gante afectado con ellas. Y esta doctrina 
no solamente no ha perdido vigencia hoy, 
sino que cobra mayor vigor ante los claros 
términos del artículo 155 del Código de 
Procedimiento Civil. 

Doctrina y ordenamiento legal estos que 
conducen a decir que la' nulidad procesal 
aquí reclamada por los recurrentes, con 
fundamento en que no se citó a este pro­
ceso al agente del ministerio público, quien 
también fue parte en el de pertenencia que 
ahora se invalida, no puede atenderse y de­
be por consiguiente rechazarse, puesto que 
los aquí impugnadores en casación no son 
el Ministerio Público y tampoco llevan su 
representación. 

2. La cuestión referente al emplaza­
miento de la demandada Ilba de Sierra, 
que ésta insiste en invocar ahora en casa­
ción como causal de nulidad, fue conside­
rada y estudiada ampliamente dwante la 
segunda instancia del proceso y decidida 
allí negativamente, como lo dice el auto de 
27 de febrero de 1976 (folios 51 y 52 del 
cuad., núm. 4), providencia que por haber 
alcanzado el sello de su firmeza y estar am-

parada de la presunción de legalidad re­
clama pleno acatamiento. 

Ello no obstante, ·la Corte, para reiterar 
el legal emplazamiento a este proceso que 
se le hizo a la demandada Sierra, y por en­
de la inexistf'ncia de nulidad por dicho as­
pecto, hace las siguientes observaciones: 

A) A términos de lo que establecía el ar­
tículo 317 del Código Judicial, que era el 
vigente cuando se inició este proceso, el 
nombramiento del curador ad litem para el 
demandado se hacía: ora previo el empla­
zamiento de éste; o ya sin necesidad de tal 
llamamiento público. 

Procedía lo primero en los casos en que 
"la residencia del demandado" no era "co­
nocida", o se trataba "de persona incierta", 
eventos en los cuales el demandante así de­
bía manifestarlo "con protesta de no faltar 
a la verdad"; y se imponía el segundo modo 
de proceder siempre que el demandado se 
ocultaba o eludía la notificación del auto 
admisorio de la demanda, supuesto en el 
cual era pertinente, como requisito previo 
al nombramiento de curador y en lugar del , 
emplazamiento, la "comprobación sumaria 
del hechó". 

Entonces, según dicha preceptiva, cuan­
do el demante afirmaba, con protesta de 
no faltar a la verdad, que le era desconoci­
da la residencia del demandado, tal mani­
festación era de suyo suficiente para que el 
juez de la causa ordenara el emplazamien­
to previsto en el primer inciso del artículo 
317 citado, que no exigía prueba alguna al 
respecto, como sí la exigía en el caso de que 
trataba el inciso 29 de la misma disposición, 
vale decir, en el supuesto de ocultación del 
demandado. 

B) Si bien es verdad que en la demanda 
con la cual se inició este proceso, y relati­
vamente a la demandada Ilba de Sierra, 
no se indicó el lugar de su residencia, no 
lo es menos que en escrito presentado in­
mediatamente después el demandante, apo­
yado en los respectivos informes del notifi­
cador del juzgado, expresó que dicha de­
mandada "ha eludido la notificación" y so­
licitó, en consecuencia, que se le diera 
"aplicación al artículo 317, inciso 29 del 
Código Judicial", pretensión que el juez 
de la causa le denegó por auto de 6 de fe­
brero de 1970 (folio 24 vto., del <;:uad. 1 n(l,-
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mero 1), fundando su negativa en que "no 
se ha suministrado la prueba de que se 
oculta". 

Y como esta decisión quedó en firme, ello 
significa claramente que el pretendido 
nombramiento de curador sin previo em­
plazamiento, o .por ocultación de tal de­
mandada, sí fue considerado y rechazado 
oportunamente. 

C) Así las cosas, en escrito de 28 de fe­
brero de 1970 el demandante, luego de ex­
presar que la citada demandada "es espo­
sa del demandado ANTONIO SIERRA 
MARTINEZ, y el súscrito solamente sabe 
que dicha demandada es vecina del muni­
cipio anexado al Distrito de Fontibón, ig­
norando en la actualidad su residencia, ju­
rando y protestando que no falto a la ver­
dad . .. " (subraya la Corte), solicitó que se 
designase, a dicha demandada, "un cura­
dor para la presente litis conforme lo or­
dena el artículo 317 del Código Judici~l"; 
pretensión esta que el juzgado aceptó al dis: 
poner, mediante su auto de 4 de marzo de 
1970, (folio 31 vto., cuad. núm. 1), que se 
citara y emplazara "a la señora ILBA DE 
SIERRA, fíjese edicto de que trata el ar­
tículo 317 del Código Judicial", lo cual así 
se hizo con observancia de todas las for­
malidades propias; y como no obstante el 
emplazamiento la sobredicha demandada 
no compareció al proceso, se le designó el 
curador quien, una vez posesionado y auto­
rizado para desempeñar el cargo, recibió 
notificación personal del auto admisorio de 
la demanda y contestó ésta. 

D) La relación de los actos procesales que. 
se deja hecha impulsa a la Corte a aceptar 
y afirmar inequívocamente que la aplica­
ción del artículo 317 del Código Judicial 
se solicitó, no con fundamento en oculta­
ción de la demandada, como lo aseveran 
los recurrentes, sino precisamente sobre la 
afirmación del demandante de que la re­
sidencia de aquélla le era ignorada o des­
conocida, manifestación que hizo "jurando 
y protestando que no faltó a la verdad"; 
por consiguiente, la prueba sumaria que 
echa de menos la casacionista resultaba 
legalmente innecesaria. 

Muy a pesar de las vaguedades e im­
precisiones que ostenta el escrito del de­
mandante visible al folio 31 del cuaderno 
primero, la que aquí ha ensayado la Corte 

es la interpretación que debe darse al con­
tenido de dicho libelo, pues resulta necio 
pensar que el demandante insistía en el 
nombramiento de curador con apoyo en el 
inciso 29 del precitado artículo 317, cuan­
do tal pretensión ya le había sido denegada 
inmediatamente antes, en decisión que 
aceptó, y cuando ese demandante, en di­
cho escrito, no alude ya al citado numeral 
y a la circunstancia que él exige, sino a la 
primera parte de dicha disposición, o sea, 
al nombramiento de curador previo empla­
zamiento por ser desconocida la residencia 
de la demandada. 

E) Cabría agregar, de otra parte, que 
examinados cuidadosamente tanto la de­
manda incoactiva del proceso, como los es­
critos posteriores tendientes a lograr la no­
tificación de Ilba de Sierra, en ninguna 
parte de tales documentos aparece que el 
demandante afirma conocer, ni por ende 
señalar, el lugar de la residencia de aqué­
lla, de quien solamente dice saber que "es 
vecina del municipio anexado al Distrito 
de FONTIBON, ignorando en la actualidad 
su residencia ... , que el matrimonio de los 
demandados ILBA DE SIERRA y ANTONIO 
SIERRA, cohabitan felizmente y no están 
separados ... ". 

Pero ni por asomo se encuentra en nin­
guno de tales escritos señalada una direc­
ción determinada y precisa, como residen­
cia ni siquiera como domicilio de la pre­
citada Ilba de Sierra. 

3 . Como ya ha tenido oportunidad de 
decirlo esta Sala, el numeral 69 del artículo 
152 del Código de Procedimiento Civil hoy 
vigente, eleva a la categoría de nulidad ge­
neral la omisión en el proceso de "los tér­
minos u oportunidades para pedir o practi­
car pruebas o para formular alegatos de 
conclusión", cuya razón de ser está en la 
violación del derecho de defensa que como 
garantía fundamental consagra la Cons­
titución Nacional. 

Mas, como también lo ha dicho la Corte, 
el motivo de nulidad previsto en la norma 
transcrita no puede halllarse sino en los 
casos en que, durante el trámite del proce­
so, el juez no concede a los litigantes la 
oportunidad legalmente establecida para 
pedir sus pruebas, para practicar las pedi­
das o para formular sus alegatos de conclu­
sión; pero no cuando, habiéndosela oto:J;.., 
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gado, aquéllos, por una o por otra causa, no 
quisieron o no pudieron postular los co­
rrespondientes actos; y menos se configu­
ra la causal cuando el juez deniega, por au­
to firme, la práctica de todas o algunas de 
las probanzas pedidas y que estima incon­
ducentes o impertinentes. 

4. Cuando en este proceso ya se habían 
decretado las pruebas pedidas por deman­
dados y demandante, entre las de éste la 
ratificación de unos testimonios rendidos 
extraprocesalmente y acompañados a la de­
manda inicial, el apoderado de aquéllos, 
diciendo apoyarse en lo que establecía el 
artículo. 752 del Código Judicial, solicitó 
que se decretasen a su favor las que deter­
minó allí como necesarias para infirmar 
con ellas "los hechos que preténdese de­
mostrar con la aludida prueba testimo­
nial". 

Y si bien es cierto que tales pruebas fue­
ron inicialmente decretadas, no lo es me­
nos que esa decisión fue luego revocada por 
el juzgado de la causa, en decisión mante­
nida por el Tribunal (folios 22, 29 y 30 del 
cuad., núm. 2), al considerarse concorde­
mente por tales falladores que "a la solici­
tud de una ratificación testimonial, cuando 
la actuación pertinente ha sido acompaña­
da a la demanda, no le es aplicable el tér­
mino probatorio adicional de que habla el 
artículo 752, simplemente porque en ese 
caso la sorpresa se descarta, ya que la prue­
ba en sí misma es conocida desde el tras­
lado del libelo"; y porque "los hechos so­
bre los cuales deponen los testigos de que 
tratan las diligencias que al respecto se 
acompañaron a la demanda, son o deben 
ser conocidos suficientemente por el de­
mandado, quien debía haber soli.citado los 
contrainterrogatorios en el pedimento ori­
ginal de pruebas, y no por medio del artícu­
lo 752 del Código Judicial, pues en este 
caso no se asalta ni se sorprende su bue­
na fe". 

Lo cual significa que tampoco se estruc­
tura, en el presente caso, la causal de nu­
lidad procesal prevista por el numeral 69 del 
artículo 152 del Código de Procedimiento 
Civil, y que en el caso que aquí se estudia 
proponen los tres primeros recurrentes en 
casación. 

5. Finalmente, en lo que concierne a la 
nulidaq por trámite inadecuado que en el 

.primero de los cargos de su demanda de ca­
sación alega la recurrente Ilba de Sierra, 
cabe observar: 

Si, como lo ha dicho insistentemente la 
Corte, el apuntado motivo de nulidad "no 
puede hallarse sino en los casos en que, 
para su composición por la justicia, un 
conflicto de intereses se somete a procedi­
miento distinto del indicado por la ley pa­
ra él, como cuando, debiéndosele imprimir 
el trámite ordinario, se lo hace transitar 
por el sendero del abreviado o el del espe­
cial, o cuando, siendo de una de estas dos 
clases, se tramita indistintamente por una 
o por la otra vía, o se acude a las fórmu­
las esquemáticas propias del proceso ordi­
nario", se tiene que seguir que en el pre­
sente caso no se tipifica la referida nulidad, 
desde luego que al proceso, así en su pri­
mera como en su segunda instancia, se le 
imprimieron los ritos propios que la ley 
ha establecido para los de su clase, vale 
decir, el procedimiento ordinario de mayor 
cuantía. 

No sobra quizás agregar, por último, que 
si bien la sentencia de primera instancia 
no se ordenó consultar, como en rigor ju­
rídico correspondía desde luego que fue ad­
versa a la demandada Ilba de Sierra que 
hasta entonces estaba representada por cu­
rador ad litem, ésta se presentó en el trá­
mite del segundo grado y actuó intensa­
mente en éste, sin haber alegado nada en 
torno a dicha irregularidad, por lo cual, en 
la hipótesis de que ella configura nulidad, 
tendría que considerarse saneada, según 
así lo dispone el numeral 1 Q del artículo 156 
del Código de Procedimiento Civil. 

6. Corolario obligado de todo lo atrás 
discurrido es, entonces, el de que los cargos 
formulados contra la sentencia del Tribu­
nal de Bogotá, con apoyo en la causal quin­
ta de casación, son infundados. 

B) Cargos fundados en la causal segunda 
1 . Por el cargo segundo de su demanda 

de casación los demandados Cháves Agude­
lo, Antonio Sierra y Emma Martínez de 
Montealegre, acusan la sentencia de segun­
do grado de no estar en consonancia con 
la:s pretensiones del demandante. 

Expresan los impugnadores, concretando 
el yerro in procedendo que denuncian, que 
el fallo del Tribunal, "tanto en su parte 
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motiva como en la resolutiva, desborda los 
!ímites dentro de los cuales debió pronun­
ciarse", que es extra petita por dos razo­
nes: a) porque declaró nulo el proceso de 
pertenencia por motivos que no se deducen 
de la causa petendi que el demandanté in­
vocó al efecto; y b) porque declaró la ino­
ponibilidad de unos actos procesales, o sea 
una ejecución y el remate realizado en ella, 
cuando lo solicitado en la demanda fue la 
nulidad. 

2. Desenvolviendo este cargo por el pri­
mero de los dos aspectos dichos, aseveran 
los recurrentes que, según la demanda ini­
cial, la nulidad del proceso de pertenencia 
adelantado por Martínez de Montealegre 
se pidió, no porque "se hubiese iniciado me­
diante un procedimiento que no correspon-

. día ... ; sin haberse citado a las personas 
que la usucapiente, conocía le podían dis­
cutir el dominio del inmueble; y menos se 
pidió la nulidad, por el demandante Nelson 
Orrego, alegando que tal nulidad existía, 
porque a él no se le había citado al juicio, 
o no se lo había notificado", sino porque 
"la usucapiente no era poseedora del in­
mueble cuya pertenencia pidió se declarase 
a su favor, en razón de que ella era casada 
con Aníbal Montealegre, .a quien Nelson 
Orrego le remntó el inmueble, que era un 
bien no exclusivo del marido ... ; porque la 
prescribiente no era separada de bienes, ni 
divorciada de su marido; porque la misma, 
en tales condiciones, estaba impedida para 
prescribir, de conformidad con la Ley 28 de 
1932 sobre régimen patrimonial en el ma­
trimonio". 
·De manera que la motivación del Tribu­

nal para decretar la nulidad del proceso de 
pertenencia, expresan los impugnadores, 
"obviamente, conduce a un fallo extra pe­
. tita" pues se decidió lo pedido pero con una 
causa petendi distinta de la invocada por 
el demandante. 

3. En desarrollo del cargo por el segun­
do de los dos aspectos dichos, dicen los ca­
sacionistas: que en la demanda inicial se 
pidió, como acción consecuencia! de la in­
validez del proceso de pertenencia referido, 
la nulidad del remate que posteriormente 
realizó Cháves Agudelo del mismo inmue­
ble, "en razón de ser el rematador de mala 
fe; y haberse hecho tal remate después de 
;haberse entregado el inmueble a Nelson 

Orrego, como primer rematador"; que esta 
nulidad fue acogida por la sentencia de pri­
mera instancia pero que el Tribunal, en la 
suya, revocó tal declaración, al considerar 
que no era necesaria por tratarse, "no de 
una nulidad sustancial sino de un evento 
de inoponibilidad". 

Concretando esta· censura, expresan los 
impugnadores que la sentencia de segundo 
grado "falló que el remate es un acto ju­
rídico inoponible a Nelson Orrego, cuando 
éste llamó en su demanda al Poder Jurisdic­
cional del Estado, para que se declare que 
tal remate es nulo, de nulidad absoluta, 
POR SER EL REMATADOR DE MALA FE 
Y OBRANDO AL REMATAR CON FRAU­
DE A LA LEY. . . sin demandar inoponibi­
lidad -agregan-, se decretó este fenóme­
no, partiéndose de hechos que no se expre­
saron en el libelo sino de otros distintos", 
pues al efecto estimó el Tribunal, de acuer­
do con el demandante pero en absoluta in­
consonancia con lo que se probó en los 
autos, que Nelson Orrego había obtenido la 
entrega del inmueble rematado en el pro­
ceso en que éste se hizo, cuando es lo cier­
to que al desatarse la oposición respectiva 
la justicia dijo, en última instancia, que 
"no hay lugar a entregar el bien rematado 
al rematador por parte del juez, quedándo­
le a aquél los medios pertinentes para re­
clamar la entrega", con lo cual, concluyen, 
"la situación jurídica (de la opositora) fue 
·amparada jurisdiccionalmente o tutelada 
contra las pretensiones de aquél". 

Se considera 

l. Evidentemente, como aquí lo prego­
nan los censores, el principio de la con­
gruencia de la sentencia se ~ontrae a la 
necesidad de que ésta se encuentre en con­
sonancia con las pretensiones aducidas por 
el demandante en la demanda, o en las 
demás oportunidades que la ley le ofrece 
para proponerlas; y con las excepciones que 
aparezcan probadas y hubieran sido invo­
cadas por el demandado, si no se autoriza 
su declaración oficiosa, tal cual lo expresa 
el artículo 305 del Código de Procedimiento 
Civil. 

A la luz de los términos en que está con­
cebida la precitada disposición legal, resul­
ta claro que para buscar la inconsonancia 



156 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

se impone cotejar lo pedido por los litigan­
tes con lo resuelto por el juez, o más pre­
cisamente, cuando de incongruencia del 
fallo con la demanda se trata, parangonar 
el petitum u objeto de la pretensión con lo 
dispuesto en la parte resolutiva de la sen­
tencia, antes que éste con la causa petendi 
de aquélla o razón de por qué se pide. 

De ahí que, como ya lo ha dicho la Cor­
te, siendo las peticiones de los litigantes las 
que delimitan la materia del debate judi­
cial, la incongruencia como causal de ca­
sación tiene que buscarse necesariamente 
confrontandQ la parte resolutiva de la sen­
tencia, que es la que contiene la decisión 
del conflicto sometido a la jurisdicción, 
con las pretensiones aducidas en la deman­
da y en las demás oportunidades que la ley 
contempla, o con las excepciones propues­
tas por el demandado, a fin de ver si en 
realidad existe entre estos dos extremos os­
tensible desacoplamiento de aquélla frente 
a éstas. 

2. Habiéndose solicitado en el presente 
proceso, entre otras peticiones, la declara­
ción de que "es nulo el juicio de pertenen­
cia ... , que por conducto de apoderado ins­
tauró _ile~almente EMMA MARTINEZ. DE 
MONTEALEGRE ... ", objeto jurídico este 
que ciertamente logró el demandante, pues­
to que concordemente los juzgadores de ins­
tancia reconocieron la invalidez de dicho 
proceso y por ende decretaron la nulidad 
deprecada, se impone aceptar que en la 
sentencia aquí impugnada extraordinaria­
mente, lejos de existir incongruencia algu­
na, se encuentra perfecta consonancia en­
tre lo demandado y lo fallado. 

Además, como se verá al despachar el 
cargo que por error en la interpretación 
de la demanda formula contra la senten­
cia la demandada Ilba de Sierra. invocan­
do los mismos fundamentos que €m la pre­
sente censura se alegan, hay que aceptar 
que, considerando los antecedentes del li­
tigio, los que lejos de ser indiferentes tie­
nen indiscutible relevancia en la decisión 
del pleito, la intención del demandante 
es la que se invalide la declaración de per­
tenencia porque el proceso resp~ctivo se 
adelantó sin habérsele brindado a él opor­
tunidad para defender su derecho de do­
minio sobre el bien. 

3. Creen los impugnantes, por otro la­
do, que la sentencia por ellos combatida 
en casación es inconsonante porque decre­
ta la inoponibilidad a Orrego Arias del re­
mate verificado por el demandado Chaves 
Agudelo, cuando aquél lo que solicitó en 
su demanda fue la nulidad absoluta de 
dicho acto jurídico, invalidez que sí acogió, 
con este calificativo, la sentencia de pri­
mer grado. 

Cabe advertir aquí, sin embargo, que si 
como evidentemente sucedió, el juzgador 
ad quem ravqcó el decreto de nulidad pro­
ferido por el a quo en relación con el re­
mate dicho, para en cambio predicar en 
frente de él su inoponibilidad a terceros, 
con esta última decisión se creó una situa­
ción muchísimo más favorable para el re­
currente, la que, precisamente por esto, l•J 
inhabilita para atacarla en casación. 

Por lo expuesto, se desestima también · 
este cargo. 

Segundo CENSURAS QUE DENUNCIAN 
ERRORES IN JUDICANDO. 

Cargo tercero de la demanda 
Cha1Jes Agudelo, Sierra y Martínez Mon­
tealegre. 

l. Con este cargo los demandados cita­
dos, apoyados en la causal primera de ca­
sación, acusan la sentencia del Tribunal 
de ser directamente violatoria, por aplica­
ción indebida, de los artículos 946, 950, 
952, 964, 1871 y 1874 del Código Civil,. 72, 
74 y 152 del de Procedimiento Civil, 457 del 
Código Judicial y 40 de la Ley 120 de 1928; 
y del texto 51 del Código de Procedimiento 
Civil, este por inaplicación. 

2. A intento de demostrar este ataque, 
la demanda de casación expresa que el de-­
mandante inicial acumuló a la acción rei­
vindicatoria, "de manera independiente'' 
y no en forma "sucesiva, eventual o alter­
nativa", la de nulidad del proceso de per­
tenencia, pero sin integrar debidamente 
el contradictorio, que, por ello, no corres­
pondía dictar una sentencia de mérito si-
no un fallo inhibitorio. · · 

En el punto dicen los impugnadores que 
en este proceso "por una parte, dejó de de­
mandarse al agente del ministerio público, 
que lo fue también parte en el juicio de per-
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tenencia; y por otra, al presente proceso or­
dinario, que no fue citada debidamente, la 
demandada Ilba de Sierra, señora a quien se 
le nombró un curador ad litem para que la 
representara, cual si fuera una demanda­
da de residencia desconocida o que se ocul­
taba para notificarse del auto admisorio; y 
como vale tanto no haber sido citada al 
proceso como tenerla por presente en él 
con una representación indebida, de un 
curador ad litem ilegalmente nombrado, 
se tiene que la omisión de estas dos per­
sonas: el agente del ministerio público du-· 
rante toda su tramitación, y de dicha se­
ñora hasta que fue notificada en segunda 
instancia, por tratarse, aquí, de ventilar 
pretensiones en que, por pasiva, ellas tie­
nen el carácter de litis consortes necesa­
rias, se profirió una sentencia de fondo, 
cuando, por su ausencia, ha debido profe­
rirse simplemente una sentencia inhibito­
ria". 

3. En el "Parágrafo" que trae la formu­
lación de dicho cargo, expresan los recu­
rrentes que si la Corte estima que éste ha 
debido plantearse por violación indirecta 
de la ley sustancial, entonces que se tenga 
como formulado por esta vía. 

S e considera 

l. Como claramente aparece del resu­
men que de este cargo se ha hecho, fun­
dándola en la causal primera los recurren­
tes ensayan aquí una censura más contra 
la sentencia de segundo grado, edificándola 
íntegramente sobre dos de los fundamentos 
que dan para invocar los cargos de nulidad; 
es decir, la falta de citación a este proceso 
del agente del ministerio público y de la 
demandada Ilba de Sierra, los cuales, co­
mo quedó visto al despacharlos, carecen 
de eficacia para su procedencia. 

Olvidaron los casacionistas, al asumir 
tal conducta, que las diferentes causales 
de casación corresponden a motivos o cir­
cunstancias disímiles; que, por tanto, son 
autónomas e independientes y por lo mis­
mo no es posible combinarlas para estruc­
turar en dos o más de ellas el mismo car­
go, ni menos pretender que idéntico ata­
que pueda formularse repetida y sucesi­
vamente dentro de la órbita de causales 

14. Gaceta Judicial (Civil) 

distintas. Ha dicho en efecto la Corte que 
no queda a la discreción o voluntad del 
recurrente "alcanzar que el cargo inde­
mostrable por la causal que en derecho le 
sería propia, venga a ser próspero con solo 
cambiar la nomenclatura del motivo invo­
cado" (XCVII, 168). 

2. Apoyado como viene este cargo en la 
causal primera de casación, al leer la sus­
tentación que de él hacen los recurrentes 
aparece con nítida evidencia la falta de 
correspondencia entre ésta y aquélla; por­
que ·tomando como base para la censura 
la causal consagrada para corregir un ye­
rro in judicando, cual es la violación de la 
ley sustancial, el ataque se desarrolla acu­
sando un error in procedendo, consistente 
en la falta de citación en legal forma al 
proceso de personas que han debido con­
currir a él. 

La consecuencia de esta extraña manera 
de impugnar la sentencia es un hibridismo 
que choca con el elemental postulado de la 
técnica de la casación, conforme al cual 
se atribuye autonomía e individualidad 
propia a cada una de las causales, cuyo 
desconocimiento al formular la respectiva 
demanda es razón suficiente para desechar 
el cargo así propuesto. Por lo dicho se deses­
tima también esta censura. 
Cargos cuarto de la demanda de Chaves 

Agudelo, Sierra y Martínez de Montea­
legre; y tercero de la de Ilba de Sierra. 
l. Por cuanto los citados dos cargos vie-

nen sustentados en fundamento y razones 
sustancialmente semejantes, la Corte pro­
cede a compendiarlos y despacharlos en 
conjunto. 

Mediante ellos se acusa la sentencia de 
quebrantar indirectamente, por indebida 
aplicación, los artículos 762, 789, 946, 947, 
950, 952, 961, 963, 964 y 981 del Código Ci­
vil, y 72 y 74 del de Procedimiento Civil, a 
consecuencia de los errores de hecho en 
que habría incurrido el Tribunal al apre­
ciar la prueba tendiente a demostrar que 
los demandados son los poseedores del in­
mueble materia de la reivindicación. 

2. Concretando los yerros de facto que 
le endilgan a la sentencia, expresan los re­
currentes que ellos se traducen, principa­
lísimamente, en haber dado por demostra­
da, sin estarlo en el proceso, la posición de 
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los demandados y por consiguiente la legi­
timación pasiva, cuando es lo cierto, aña­
den, que dicha posesión no la acredita el 
interrogatorio de parte absuelto por Cha­
ves Agudelo; "ni los planteamientos de las 
partes, en el proceso"; ni "porque en el 
libelo de demanda se haya señalado a los 
demandados como poseedores" que fueron 
los elementos de juicio que el Tribunal tu­
vo en cuenta para sacar su conclusión en 
el punto. 

Aseveran los censores que el Tribunal 
olvidó que fue el mismo demandante quien 
en el hecho 99 de su libelo expresó que des­
pués de hecho el remate por él el deman­
dado Chaves Agudelo enajenó "un lote del 
globo total del mencionado inmueble", lo 
que significa, obviamente, "que los deman­
dados no coposeen la totalidad, ni los espo­
sos poseen otra cosa que la parte"; que tam­
poco percató el sentenciador que los de­
mandados, en sus escritos de contestación 
a la demanda, negaron "que ellos estén le­
gitimados en causa para responder de la 
reivindicación", pues Chaves Agudelo dijo 
que había comprado el inmueble legítima­
mente y que por lo mismo vendió una par­
te del mismo bien a Antonio Sierra y a 
otros; "Por lo cual el dominio que me com­
pete, en la actualidad, pasó a mis causaha­
bientes"; que menos apreció el documento 
contentivo del contrato de arrendamiento 
celebrado por Chaves Agudelo con los es­
posos Montealegre, el 30 de agosto de 1969, 
el cual acredita que para esa fecha "el 
único poseedor del globo total" era aquél, 
auncuando para la iniciación de este pro­
ceso no lo tenía todo, sino parte, y que pa­
ra er ton ces "ya no poseía Emma Martínez 
sino ~ue era arrendataria"; y que, lo que 
no consideró e:i Tribunal, en suma "está 
configurada, con la persistente manifes­
tación, a todo .lo largo del proceso, de los 
demandados de que ellos no son poseedo­
res de lo que pretenden reivindicar en la 
demanda", como puede colegirse de sus 
escritos de alegatos de conclusión. 

3. Creen los tres primeros recurrentes, 
y así lo plantean en este cargo de su de­
manda, que también incurrió en evidente 
error de hecho el ad quem al dar por esta­
blecido el derecho de dominio del deman­
dante sobre el inmueble cuya restitución 
busca. 

EX'planando su aserto, afirman que ni 
la Escritura N<:> 2190 de 3 de diciembre de 
1936, mediante la cual Aníbal Montealegre 
había adquirido el bien que luego le fue 
rematado; ni la número 2058 del 12 de 
mayo de 1969, con la cual se protocolizaron 
las diligencias referentes al remate hecho 
por Orrego Arias, "ningún dominio acredi­
tan frente a quienes no son poseedores. Y 
está visto que los demandados desde la con­
testación de la demanda negaron serlo, y el 
demandante, no demostró, que lo sean. 
Siendo una apreciación errónea del Tribu­
nal que las dos escrituras presentadas sean 
plena prueba de dominio en este debate 
reivindicatorio, sin aparecer primero com­
probado que los citados al presente debate 
reivindicatorio, están legitimados por pa­
siva para responder de la pretensión de 
dominio del demandante, ya que la prue­
ba de dominio, en esta clase de debates, es 
relativa, CONTRA EL POSEEDOR, no 
'erga. omnes', a no ser que tal prueba esté 
constituida por una sentencia de perte­
nencia que tenga esa calidad, en cuyo caso 
deja de ser relativa, para convertirse en 
general o universal; pero aún en este ca­
so, ·no serviría para decretar la restitución 
de lo que se reivindica en favor del reivin­
dicador, si el demandado o demandados, 
NO POSEEN". 

S e considera 

l. Ha sido doctrina constante de esta 
Corporación la de que la sentencia de ins­
tancia sube a la Corte amparada por la 
presunción de acierto; y que como el Tribu­
nal es autónomo en la apreciación de !as 
pruebas, sus conclusiones al respecto son 
intocables en este recurso extraordinario, 
mientras por el impugnante no se demues­
~re qu~, aquél, al efectuar tal apreciación, 
zncurrzo en error de hecho evidencriado 
en los autos o en infracción de las normas 
que disciplinan la ritualidad y eficacia de 
los medios de convicción aducidos al pro­
ceso. 

2. Y ha dicho insistentemente también la 
jurisprudencia que como el error de hecho 
equivale al desacierto del juez en la con­
templación objetiva de los medios de prue­
ba, en esa especie de yerro incur-re cuando 
aprecia mal los hechos por haber conside­
rado una prueba que no obra material-
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mente en el proceso, y por tanto desvirtúa 
la concepción sobre éstos; o cuando da por 
demostrados hechos que no aparecen del 
medio de prueba que sí existe físicamente 
en los autos; o, en fin, cuando altera o mo­
difica, adiC!ionándolo o cercenándo~o, el 
contenido del medio realmente existente, 
hipótesis todas estas que comprenden !os 
casos de suposición o preterición de pruebas. 

Pero que para que el error de hecho, en 
cualquiera de sus facetas, de lugar a la. 
casación del fallo combatido es necesario 
que sea evidente, o sea que, como lo precep­
túa el artículo 368 del Código de Procedi­
miento Civil, "aparezca de modo manifies­
to en el proceso". 

Dícese que el error fáctico manifiesto. 
evidente u ostensiblemente es el que apa­
rece prima facie; y que justamente por ser 
tan protuberante, para hallarlo no son 
menester mayores esfuerzos. Es doctrina 
de la Corte, en efecto, la de que "el error 
de hecho en la apreciación de ·1as pruebas 
que conduce a la violación de la ley sus­
tancial y que permite la casación de un 
fallo, tiene que ser manifiesto, es decir, tan 
grave y notorio que a simple vista se im­
ponga a la mente, sin mayor esfuerzo ni 
raciocinio, o, en otros términos, de tal mag­
nitud, que resulte absolutamente contra­
rio a la evidencia del proceso" (LXXVIII, 
72). 

3. En el caso de este proceso el Tribunal 
de Bogotá, tomando apoyo primera y ge­
neralmente en el "examen conjunto d~ los 
autos" que hizo en su sentencia; y singu­
lavmente en "los distintos planteamientos 
de las partes en er proceso", "la conducta 
procesal de los demandados" y el hecho de 
haberlo sido como poseedores del inmueblB 
cuya restitución pretende el demandante, 
dedujo que estaba demostrada suficiente­
mente "la legitimación en causa por pasi­
va para responder de la presente acción 
reivindicatoria". 

La conclusión del ad quem en el punto 
no es, para la Corte, contraria a la eviden­
cia que los hechos muestran; ni puede de­
cirse inequívocamente que para sacarla 
se haya establecido por el sentenciador 
una relación que repugna la lógica en la 
vinculación de causa a efecto. Una tan 
larga e intensa actividad en defensa de la 
detentación del predio litigado, como la que 
han asumido todos los demandados en el 

presente caso y que nítidamente la evi­
dencian y ponen de manifiesto los actos 
procesales relatados, sólo puede conducir 
inequívoca y necesariamente a inferir que 
vienen teniendo dicho bien con ánimo de 
señores y dueños; necio y contrario a la 
lógica y a la evidencia· de los autos resulta, 
esto sí, sostener aserto diferente, tal cual 
lo hacen insistentemente en sus demandas 
de casación los impugnadores de la sen­
tencia. 

Como razón corroborativa del rechazo 
que a este car~o habrá de darse no sobra 
agregar, ademas, que la ley sustancial au­
toriza, en determinados eventos, la proce­
dencia de la acción reivindicatoria contra 
quien dejó de ser poseedor. 

4. Cómo negar, se pregunta la Sala sin 
encontrar asidero que funde razonablemen­
·te una respuesta positiva a su interrogan­
te, que los demandados en este proceso lo 
fueron en calidad de poseedores del fundo 
cuya restitución reclama el demandante?. 
Porque si se han de considerar, como deben 
considerarse aquí, tanto los antecedentes 
del litigio, como la .naturaleza de la pre­
tensión principalmente deducida en el li­
belo demandador, los hechos estructurales 
de su causa petendi y los fundamentos de 
derecho en él invocados, ni por asomo pue­
de sostenerse que a los demandados se los 
llamó en la demanda en calidad distinta 
de la que la sentencia indica. 

Que el demandante, a través del hecho 
noveno de su demanda, hubiera afirma­
do que su demandado principal Chaves 
Agudelo, después de haber. rematado el 
predio, vendió a los cónyuges entre sí An­
tonio Sierra e Ilba de Sierra "un lote de1 
globo total del mencionado inmueble", no 
es en rigor jurídico razón que desvirtúe la 
precedente conclusión; tal aseveración de 
la demanda significa, y es esta la inter­
pretación racional que corresponde atri­
buírle, que por virtud de esa enajenación 
parcial tenía que vincularse al proceso rei­
vindicatorio a los adquirentes de la respec·· 
tiva parcela, como poseedores del todo y 
ya que la demanda no señala a uno o al­
gunos de los demandados como poseedor 
o poseedores exclusivos de la totalidad del 
fundo cuya restitución pretende el deman­
dante. 

Por la misma razón tampoco puede acep­
tarse la ilegitimación pasiva en la causa 
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que afirman los ca:sacionistas por el hecho 
de que, al contestar la demanda, el de­
mandado Chaves Agudelo hubiera expre­
sado que Emma Martínez de Montealegre 
había adquirido por prescripción, "o por 
posesión de más de veinte años, la totali­
dad del inmueble .... "; y que por tanto 
él, Chaves Agudelo, posteriormente lo hu­
biera adquirido en remate público "y de 
buena fe, y que por lo mismo vendía parte 
a Antonio Sierra y otros, por lo cual, en la 
actualidad, el dominio que me compete pasó 
a mis causahabientes". Además, es preCiso 
recordar que a la acción reivindicatoria 
se acumuló en la demanda la de nulidad 
del proceso de pertenencia y del remate 
posterior, por lo que era indispensable, a 
fin de integrar el contradictorio, llamar al 
proceso respectivo a todas las personas que 
fueron parte en los actos cuya ineficacia 
jurídica pretende el demandante. 

5. Restaría recordar, para relievar aún 
más la sin razón de los dos cargos que 
aquí se consideran, que el ad quem, respe­
tuoso de lo imperado por los artículos 187 
y 250 del Código de Procedimiento Civil, 
atinente el primero a la apreciación de 
la prueba en general; y el segundo singu­
larmente a la de indicios, a:preció en con­
junto y relacionándolos entre sí todos los 
medios de convicción existentes en el pro­
ceso; y que de este análisis global dedujo 
la existencia de "la legitimación en causa 
pasit•a para responder de la prerente 
acción". 

Las demandas de casaci0n, en los dos 
cargos que aquí se estudian, lejos de im­
pugnar ese análisis en conjunto de la prue­
ba y la conclusión a que con base en él 
llegó el sentenciador, se limitan a objetar 
separadamente la apreciación de algunos 
hechos, los que ellos toman como in­
dicativos de ilegitimación pasiva en la cau­
sa. Tal forma de ataque es, por lo mismo, 
insuficiente para advertir si en la labor de 
relacionar entre sí los muy variados ele-

.mentos de prueba que consideró general­
mente, y particularmente los indicios que 
de dicho análisis dedujo, el ad quem incu­
rrió en contraevidencia manifiesta, con 
tanto mayor razón si, como se ha dejado 
visto, son muchos los elementos de juicio 
los que abonan el acierto de la deducción 
del Tribunal en el punto. 

6. Conclusión de lo expuesto es, enton­
ces, la de que no prosperan estos dos cargos. 

Cargo segundo de la demanda de Ilba 
de Sierra 

l. Con el cargo dicho, esta demandada 
acusa la sentencia de quebrantar indirec­
tamente, por aplicación indebida, los ar­
tículos 789, 946, 952, 961, 963, 964, 981, 
1746 y 1871 del Código Civil, y 72 y 74 del 
de Procedimiento Civil, a causa del error 
de hecho manifiesto en que habría incu­
rrido el Tribunal al apreciar la demanda 
introductoria del proceso. 

2. La censura desarrolla este cargo así: 
"El Tribunal interpretó el libelo de de­

manda entendiendo que se solicita la de­
claración de que el proceso de pertenencia 
y la sentencia que le dio fin eran nulos 
por haberse adelantado sin citación per­
sonal del Nelson Orrego. . . . Y que la pe­
tición de nulidad del remate posterior, ha 
de entenderse como una petición, no de 
nulidad sino de inoponibilidad. Pero este 
razonamiento del Tribunal de Bogotá, .... 
está afectado de un gravísimo error de he­
cho .... ; porque ni en su petitum, ni en 
los ·hechos o causa petendi se solicitan ta­
les declaraciones o se concretan tales pre­
tensiones, sino que, de su letra y su es­
píritu, lo demandacj.o fue: 

"Que es nulo el-juicio y declaración de 
pertenencia, porque no cabía hacerse esta 
declaración en favor de Emma Martínez, 
cónyuge de Aníbal Montealegre, ya que la 
mujer de acuerdo al (sic) Código Civil, y 
Ley 28 de 1932, no puede prescribir contra 
su marido . . . Y que el rema:te posterior es 
nulo, y no como se falla, inoponible". Cree 
la casacionista, entonces, que hay "un abis­
mo, entre lo demandado, y lo que el Tri­
bunal, entiende que se demandó, al apre­
ciar el petitum y los hechos del libelo .... ". 

· Se considera 

l. Dentro de la teoría del derecho pro­
cesal es hoy verdad inconcusa que cuando 
al tiempo de fallar el juez se encuentre 
frente a una demanda imprecisa, bien sea 
en la forma .como se hallan concebidas la:-; 
súplicas o ya en la exposición . de los su­
puestos de hecho que ella invoque, está en 
el ineludible deber de interpretarla para 
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desentrañar la verdadera intención del de­
mandante, tarea en la cual debe tener en 
cuenta todo el libelo demandador, tanta 
en su petitum como en su causa petendi, 
y, además, si ello fuere necesario para de·­
terminar y precisar sus verdadero sentido 
y alcance, las actuaciones desarrolladas. por 
el actor durante toda la secuela del proceso. 

Lo cual significa que esta labor evalua­
tiva del juez no puede obrar mecánicamen­
te, ni mucho menos hacerse con el exclu­
sivo criterio gramatical que impongan los 
términos, palabras o expresiones en que 
la demanda se halle concebida: para que 
esté de acuerdo con su naturaleza y fin 
propios se impone una interpretación ra­
cional, lógica y ceñida al principio de q1.te 
la demanda es el escrito a través del c-ual 
se busca la efectividad de los derechos 
objetivos. 

2. Corrio lo tienen aceptado la doctrina 
y la jurisprudencia, en la apuntada labor 
de interpretación es posible que el juzga­
dor incurra en falencia, bien sea por con­
traevidencia respecto a la causa petendi o 
al petitum, o porque desacierte en relación 
con la naturaleza jurídica de la pretensión 
propuesta. Tanto en éste como en aquel 
supuesto el sentenciador incurre en error 
de hecho que lo puede conducir a la viola­
ción de normas de derecho sustancial por 
aplicación indebida, ya que dirime el con­
flicto con apoyo en preceptos que no re­
gulan el caso controvertido, o por falta d?­
aplicación de las normas legales pertinen-
tes. · 

Pero ha sostenido también la Corte, des­
de vieja data, que el error de hecho en l,a 
interpretación de la demanda, para que 
pueda alegarse como punto de partida de 
un cargo en casación con apoyo en la cau­
sal primera, tiene que ser ostensible, evi­
dente, protuberante o manifiesto , es de­
cir que a primera vista se present~ como 
una absoluta disconformidad con lo q1w 
el contenido objetivo de la demanda osten­
ta. "Las dudas o vacilaciones sobre la in­
ligencia de una demanda están indicando 
de suyo que la prevalencia de una cua1-
quiera de. sus aceptables interpretaciones 
no puede lógicamente estimarse como algo 
manifiestamente erróneo", porque si nin­
guna de ellas desborda el objeto jurídico 
que con dicho libelo el demandante busca 
que se le tutele, la elección que haga el 

sentenciador en nada contradice la evi­
dencia que dicho escrito indica. (LXVII: 
434). 

3. En el caso de este proceso estimó el 
Tribunal, después, dice éste, de examinar 
"los mismos términos de las dilatadas pe­
ticiones de la demanda" y de considerar 
los hechos en ella relacionados, que la pre· 
tensión de nulidad del "juicio de perte­
nencia o de prescripción adquisitiva de do­
minio o usucapión que instauró ilegalmen· 
te la demandada Emma Martínez de Mon­
tealegre" viene fundada, no sólo en que 
dicha declaratoria se solicitó en relación 
con un bien que inmediatamente antes 
"fue rematado y adquirido legalmente'' 
por Nelson Orrego Arias, aquí demandan· 
te, sino también en que se hizo con infrac· 
ción "de las normas pertinentes de la Ley 
28 de 1932 que suspende la prescripción 
adquisitiva entre cónyuges no separados 
legalmente ni divorciados". 

Y después de recordar que al juzgador 
"corresponde interpretar la demanda aten­
diendo más que todo a la verdadera inten­
ción del demandante que a lo literal de 
las palabras y dando a sus súplicas el sen­
tido en que puedan producir algún efecto", 
asevera que se impone aceptar que la re­
ferida nulidad se pidió "con fundamento 
en que este proceso (alude al de pertenen· 
cia) se adelantó vulnerando el derecho de 
defensa del demandante, pretensión esta 
que en la época en que nació la relación 
jurídico-procesal estaba amparada por el 
Art. 457 de la Ley 105 de 1931 ... ", norma 
legal que, añade el ad quem, aun cuando no 
fue invocada expres~mente en la demanda 
sí corresponde hacer actuar en la sentencia. 

La acusación se presenta por razón de 
que el sentencia~or habría incurrido en su 
fallo en manifiesto error de hecho al ·no 
haber visto que, según la demanda, la nu .. 
lidad del proceso de pertenencia se depre· 
có solamente porque, al hacerse allí la de­
claración de dominio, se habían infringido 
los postulados de la Ley 28 de 1932; es de­
cir, en que el Tribunal alteró, cambiándo­
la, la única causa que para pedir invocó 
el demandante en su demanda. 

4. Ocurre, empero, que acatando todos 
los antecedentes del litigio, los que lejos de 
ser indiferentes tienen extraordinaria re· 
levancia jurídica en su decisión, hay que 
llegar a la inferencia lógica y racional de 



162 GACETA JUDICIAL 

que la intención del demandante es evi­
dente y ciertamente la de que se invalide 
la declaración de pertenencia que se hizo 
de un bien que a él pertenece legítimamen­
te, y sin haberle brindado a él allá la opor­
tunidad de alegar en defensa de su dere­
cho de dominio. 

Si éste afirmó que la propiedad del ci­
tado fundo le pertenece "absoluta y exclu­
sivamente", por haberlo adquirido en su­
basta pública realizada el 24 de junio de 
1964 con observancia de todas las forma­
lidades de ley pertinentes; si pide que se 
declare la nulidad del proceso de perte­
nencia que "instauró ilegalmente la de­
manda" Martínez de Montealegre (sub­
raya la Corte); y si luego, al relatar la 
causa de pedir, relaciona pormenorizada­
mente todos los actos que ha desplegado 
a efecto de obtener que el bien por él ad­
quirido le sea entregado, el contexto de la 
demanda conduce a aceptar que en ella 
implícitamente se invocó, también como 
fundamento de la nulidad referida, el ha­
berse adelantado la respectiva causa sin 
su citación como verdadero propietario del 
fundo que fue objeto de usucapión. 

5. De lo expuesto procede concluir afir­
mando, entonceS, que la inteligencia que el 
ad quem le dio a la demanda en su sen­
tencia no sólo no es contraevidente con la 
realidad que ella ostenta, sino que contra­
riamente dicha interpretación se aviene 

armoniosamente con la auténtica inten­
ción del demandante, expresada al través 
de dicho libelo y de otros escritos poste­
riores; y que, por lo mismo, se impone re­
chazar el yerro de facto que se denuncia 
en este cargo. 

V 

Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia de fecha 
once (11) de abril de mil novecientos se­
tenta y ocho (1978), proferida en este pro­
ceso por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo de 
los recurrentes. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. · 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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.!EX estu!llli.o sobre los hechos y su prueba se reserva a la sentencia. Reformatio 
in pejus 

Cada u.na de lias causales por lias cuales se puede obtener lia dedaracli.ón de pa~ 
termdlad natural es autónoma e Jimlependien.te pero el acogimiento de u.n.a de 

eUas no implica pronunciamiento judicial de rechazo sobre Uas otras 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., mayo vein­
tidós de mil novecientos setenta y nueve. 

Decide la Corte el recurso de casación 
interpuesto por la parte demandada con­
tra la sentencia del 2 de agosto de 1978, 
dictada por el Tribunal Superior de Buga 
en el proceso ordinario de ALFREDO AGUI­
RRE y otros contra SAUL GOMEZ ZULUA­
GA y otros, estos últimos como herederos 
de Alfredo Gómez Zuluaga. 

· El litigio 

l. Alfredo, María Leonor y Elvia Agui­
rre, entablaron pleito ordinario ante ci 
Juez 1 Q Civil del Circuito de Cartago con­
tra José Saúl, Jaime y María Odila Gómez 
Zuluaga, éstos en su carácter de herederos 
de Alfredo Gómez Zuluaga, con .el fin de 
obtener se declare que los demandantes 
son hijos naturales del mencionado Alfre­
do y que, en consecuencia, tienen derecho 
a la cuota de los bienes hereditarios que 
les corresponde en ese carácter, para lo 
cual deberá, inclusiv·e, reformarse la par­
tición y adjudicación que eventualmente 
ya se hubiere afectuado en dicha mortuo­
ria. 

2. En síntesis, los demandantes estruc­
turaron así su causa para pedir: 

Alfredo Gómez Zuluaga, por el año de 
1923, entabló relaciones con Mercedes Agui-

rre, que a la sazón tenía 14 años y que, lo 
mismo que Gómez, vivía en la finca "El 
Rosario", corregimiento de "San Pedro" 
del municipio de Agua·das, relaciones que 
a poco se convirtieron en íntimas y sexua­
les hasta llegar a una situación de con­
cubinato, habiendo ubicado Alfredo a Mer­
cedes en una casita dentro de la misma 
finca, cercana a la casa principal de los 
padres de éste, condiciones en las cuales 
vivió Mercedes en compañía de Gómez por 
un lapso aproximado de 12 años a partir 
de 1923 y hasta cuando se separaron al 
trasladarse éste a la ciudad de Cartago 
tiempo durante el cual y como product~ 
de esas relaciones extramatrimoniales es­
tabl·es, procrearon tres hijos a saber: José 
Alfredo nacido el 2 de diciembre de 192-1: 
María Leonor el 30 de octubre de 1927 y 
Elvia Aguirre el 3 de mayo de 1930; Mer­
cedes Aguirre le fue completamente fiel 
a Alfre~? durante el lapso referido, y éste 
reconoc10 por su parte a José Alfredo, Ma­
ría Leonor y Elvia Aguirre como sus hijos 
con hechos positivos y veló por ellos du­
rante todo el tiempo de su convivencia con 
Mercedes, suministrándoles lo necesario 
para su alimentación, vivienda, ropa y to­
do lo que requiere el sostenimiento de una 
familia, hechos que fueron completamente 
notorios para las personas que vivían en 
aquellos contornos para esa época, quie­
nes reconocían sin excepción alguna que 
Mercedes era la compañera de Alfredo G6-
me~ y que José Alfredo, María Leonor y 
Elv1a eran sus hijos, pues inclusive des·· 
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pués de que Gómez se fue a Cartago dicho~ · siderar que los ordinales 49 Y 69 del artícu­
hijos venían a visitarlo a su casa y a~ll lo 69 de la Ley 75 de 1968 consagran, como 
fueron bien recibidos hasta su muerte, en causales de declaratoria de filiación natu­
forma ·tal que demuestra el indudable ral las relaciones sexuales entre el presunto 
vínculo filial para con su pa?.re y la pose- padre y la madre por la época en que según 
sión notoria del estado de hiJOS naturales el Art. 92 del Código Civil pudo tener lu­
del mismo; Alfredo Gómez murió el 6 de garla concepción, y la posesión notoria del 
agosto de 1974 y sus heredero~ son sus tr~s estado de hijo natural. 
hijos legítimos José Saúl,. Jam'!-e Y Mana Agrega respecto de ~a primera, q~e si la 
Odilia habidos en el matnmomo que con- época de dichas relaciOnes n<? ha s1do es­
trajo 'con Clementina Zuluaga~ luego fa- tablecida y las pruebas no tienden a de­
llecida y en el proceso mortuono de Alfre- jarla determinada, la causal debe desear­
do fue~on reconocidos como herederos su- tarse. 
yos sus mencionados hijos legítimos, pro- Seguidamente se extiende en. ~onsider~­
ceso en el cual se han inventariado diver- ciones sobre el tema de ,la posesiOn notona 
sos bienes muebles e inmuebles. del estado de hijo natural, con transcrip-

3. Con oposición de los demandados, ción de autores y de doctrina d~ la Corte, 
quienes negaron todos los hechos excepto para concluir que en esta materia la prue­
el de ser hijos legítimos y herederos del pre- ba por excelencia, aunque no única, es la 
tendido padre natural, se trabó el debat8 testimonial. 
que, después de recorrer las ~tapas pro~a: 2. Acomete luego el estudio y análisis de 
toria y de alegaciones de ngor,. termmo las declaraciones que obran en el expe­
en primera instancia con fallo del 21 de diente y se refiere en espe~ial al .a~tículo 
noviembre de 1977 plenamente favorable 228 del Código de Procedimiento Civil, q~e 
a las pretensiones de la demanda' Y del reglamenta la práctica del interrogatono 
cual a pelaron los demandados para ~a~· y prescribe a los testigos, entre otras cos~s, 
lugar a la segunda instancia que c~lmmo que hagan un relato de los hechos ObJe­
con sentencia del Tribunal de Buga dictada to de la declaración, siendo más trascen­
el 2 de agosto de 1978 que, en lo funda- dente, a su juicio, que se ciñan al ordinal 
mental confirmó el fallo apelado con la 29 de dicho artículo, o sea que expongan 
modifi~ación de que, por no estar est~- "la razón de la ciencia de su dicho con ex­
blecido que la partición en la ~ortuona plicación de las circunstancias d~ modo, 
del padre natural ya se hub1ere efec- tiempo y lugar en que haya oc::urndo cada 
tuado la declaración al respecto debe ser hecho y de la forma c<?mo llego a su cono­
condicional y alternativa p~ra el cas?. ~e cimiento" para conclmr que auncuando es 
que efectivamente la predicha particion de desear 'que el relato espontáneo anterior 
haya sido efectuada o no. . deba hacerse siempre, si el testigo responde 

Debe advertirse que antes de pronunciar al interrogatorio formula~.o por la p~~te 
su fallo el Tribunal, de oficio, ordenó la interesada y observa el ordmal en cuest~o~, 
nueva ;atificación de los testimonios que su declaración no puede desecharse, maxi­
obraban en el expediente, por considerar me sl. el juez puso empeño en que fuera 
que los declarantes no habían hecl!o el exacto y completo y en no. ,admitirle c~mo 
relato inicial que demanda la ley m ?a- respuesta la simple expres10n de que S! es 
bían determinado ,su edad, pero postenor- cierto el contenido de la pregunta m la 
mente procedió a dictar senten~i~ sin ha- repetición de su texto. 
berse cumplido tal prueba O~ICIOSa, p_or Corrobora esa apreciación con doctrina 
haberla a la postre considerado mnecesana. de la Corte pronunciada en 1964 q~e así 

Contra dicho fallo los mismos demanda- reproduce parcialmente: "~n matena . de 
dos interpusieron el recurso de casación prueba testimonial la ~ey tiene e~tablecido 
que ahora ocupa a la Corte. el sistema de la oralidad, en VIrtud del 

La sentencia impugnada 

1. Después de relatar los antecedentes 
y el desarrollo del proceso, se detiene a con-

cual el testigo debe comparecer en per.sp­
na y rendir verbalmente su declarac10n 
ante el juez requerido para recibírsel~. Co­
mo en cuestiones civiles el testimomo ha 
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de rendirse sobre el interrogatorio que for­
mula el interesado en obtener la declara­
ción, la ley exige que las preguntas sean 
claras y concisas, sin detalles que puedan 
extraviar al d_eponente, y que cada una 
de ellas se refiera a un solo hecho, y auto­
riza al funcionario para interrogar al de­
clarante sobre el mismo hecho a fin de 
aclarar y precisar su exposición y en bus­
ca de que ella resulte responsiva, exacta y 
completa. También la ley faculta a la con­
traparte para repreguntar al testigo sobre 
los puntos que son objsto de su testimonio. 
De manera que el declarante no sólo debe 
absolver las preguntas del -interesado, sino 
también las del juez y de la contraparte, 
y además es dicho funcionario quien, al 
hacer esas preguntas, debe tener cuidado 
en formularlas de modo que cada una de 
ellas corresponda a un solo hecho, descom­
poniendo las complejas, ilustrando al de­
ponente sobre el alcance de ellas y leyén­
dole cada una de sus respuestas ya escri­
tas. Todo ello se encamina a ·asegurar la 
veracidad del testimonio y a fijar el grado 
de credibilidad del testigo y la fuerza de­
mostrativa de la declaración misma. Ta­
les formalidades están en realidad previs­
tas por la ley, son de índole instrumental 
y su inobservancia puede contribuir a res­
tar mérito al testimonio, pero cuando por 
otro aspecto el fondo de éste resulta com­
pleto, exacto y responsivo, especialmente 
en cuanto a las circunstancias de modo, 
tiempo y lugar, no sería razonable deses­
timar su fuerza probatoria por nf! aparecer 
que se hubieran llenado a cabaltdad todas 
las formalidades mencianadas. Sobre este 
particular el sentenciador· goza de la fa­
cultad de apreqiar ese valor demostrativo 
de acuerdo con los principios de la sana 
crítica y teniendo en cuenta las condicio­
nes y grado de credibilidad del declarante, 
de modo que su juicio debe ser respetado 
en casaci'ón cuando no se observa ningún 
motivo plausible para estimar quebranta­
da la tarifa legal de pruebas". 

3. Continúa advirtiendo que cuando se 
trata de declaraciones "extrajuicio" que 
luego son ratificadas en el proceso, deben 
confrontarse para ver si los testigos han 
incurrido en graves contradicciones, pero 
si las diferencias son de poca importancia 
y en general existe congruencia entre ta-

les declaraciones, su mérito probatorio de· 
be aceptarse plenamente. Y que cuando 
se trata de hechos sucedidos hace mu­
cho tiempo, la crítica del testimonio no 
puede ser tan severa como cuando se tra­
ta de hechos reciéntes, porque desde luego 
está menos fresca la memoria de los tes­
tigos, criterio que se debe tener ~n cuenta 
especialmente para hechos sucedidos hace 
alrededor de cincuenta años. 

4. Con ese enfoque, del conjunto de tes­
timonios que obra en el expediente da por 
demostrado que hace más o menos cin­
cuenta años Alfredo Gómez Zuluaga vivía 
en la finca "El Rosario" de propiedad de 
sus antepasados; en la vereda de "San Pa­
blo" del municipio de Cartago, (sic) en 
concubinato con Mercedes Aguirre a quien 
tenía residenciada en una casita de la mis­
ma finca, separada de la casa principal de 
esta, pero que no dicen los testigos cu~ndo 
comenzaron las relaciones extramatnmo­
niales, por lo cual y en concordancia con 
el juez de primer grado procede a descar­
tar la causal 4~ del artículo 6<? de la Ley 75 
de 1968. 

Pero de las mismas declaraciones dedu­
ce el sentenciador "que dentro de tales 
relaciones sexuales nacieron los deman­
dantes, a quienes los deponentes conocen 
desde pequeños y a quienes su padre na­
tural atendió solícitamente durante sus 
primeros años, los más difíciles en el ca-­
mino de la vida. A todos ellos les consta 
tal hecho, que se prolongó por más de cin·· 
co años, de manera personal por ser veci­
nos de los amantes. Y que los declarantes 
manifiestan enfáticamente que los deman­
dantes gozaban ante el vecindario de ·la 
fama de ser hijos naturales de Alfredo 
Gómez, quien los sostenía e inclusive un 
hermano suyo los reconocía, sin que puectla 
exigirse demasiada exactitud y detalle a 
los testigos, so pena de incurrir en una 
tremenda injusticia". 
- De ahí que, auncuando el Tribunal or­
denó oficiosamente la ratificación de los 
testimonios, un nuevo examen lo llevó a 
concluir que sí reunían las condiciones de 
forma y de fondo para ser ap~eciados se­
gún las reglas de la sana cntlca, porque 
si bien es cierto que no se les pidió que 
hicieran un relato previo de los hechos, 
de todas maneras "respondieron al interrc;¡-



166 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

gatorio que se les hizo en forma amplia, 
dando razón de la ciencia de su dicho con 
explicación de las circunstancias de tiem­
po, modo y lugar en que ocurrieron los he­
chos sobre los cuales declaran" y además 
varios de ellos fueron contrainterrogados 
como ocurrió con Teresa Rivera de Sán­
chez, Aurelia Aguirre vda. de Carmona, Jo­
sé Tomás Noreña y Joaquín Jiménez Gi­
ralda. 

5. Y así, para el sentenciador está acre­
ditada plenamente la posesión notoria del 
estado de hijos naturales de los deman­
dantes respecto del causante Alfredo Gó­
mez Zuluaga, por lo cual procede a con­
firmar el fallo del inferior con la única 
aclaración, en guarda de la congruencia, 
consistente en que lo relativo a la reforma 
de la partición debe tener carácter condi­
cional, pues no se sabe en el proceso si este 
acto ya se realizó, o no. Y con una previa 
y si se quiere superflua referencia a que 
en litigios como éste la cónyuge supérstite 
puede ser demandada pero sin que se tra­
te de un litisconsorcio necesario, y que 
además en el caso presente la cónyuge del 
presunto padre natural ya había fallecido 
antes del deceso de éste, motivo por el cual 
el pleito se inició sólo contra s~~ ,hereder~s 
legítimos, termina con la dec1s1on confir­
matoria y aclaratoria ya mencion~da, sien­
do ésta, en resumen, la sentencm contra 
la cual los demandados provocaron el re­
curso de casación que ahora ocupa a la 
Corte. 

La demanda de casación 

Trae como preámbulo unas "Observa­
ciones· Preliminares" que la Corte conside­
ra conveniente sintetizar y analizar a su 
debido tiempo, y luego muestra dos cargos, 
ambos enmarcados en la causal primera, 
que se estudiarán en su orden de presen­
tación. 

1 

Las observaciones preliminares 
' 

Se hacen consistir, en síntesis, en que 
auncuando las causales de declaratorias de 
paternidad natural invocadas en la deman­
da de instancia, según el recto entendimien­
to de la causa para pedir, fueron exclusiva-

mente las contempladas en los ordinales 49 
y 6Q del Art. 6Q de la Ley 75 de 1968 (relacio-· 
nes sexuales y posesión notoria), y el Juzga­
do en las motivaciones de su fallo no dio 
por demostrada la primera de ellas, aun-· 
cuando sí acogió la segunda y así procedió 
a declarar en su parte resolutiva la pa­
ternidad natural y la consecuencia! petición 
de herencia. 

Pero que como los demandantes no ape­
laron de dicho fallo, que por demás fue 
confirmado por el Tribunal con expresa 
mención en sus considerandos de no en­
contrar probada la susodicha causal 4!J. o 
de relaciones sexuales sino la de posesión 
notoria que sirvió también de soporte al 
inferior para acceder a las súplicas de la 
demanda, tal actitud implica para los de­
mandantes "que adquiriera firmeza y se 
haciera definitiva e indiscutible la conclu­
sión de que la filiación reclamada no po­
día proceder por la aludida causal 4!J.". 

Concluye el recurrente de lo anterior que 
"el problema sobre filiación natural plan­
teado en la demanda, ha llegado al recurso 
extraordinario de que ahora me ocupo re­
ducido única y exclusivamente a lo perti­
nente a la causal sexta, esto es, a la po­
sesión notoria del estado de hijos natu­
rales pretendida por los actores". 

Hasta aquí las "Observaciones Prelimi­
nares". Y luego continúa con el ataque en 
la siguiente forma: 

11 

Primer cargo 

Por vía indirecta y como resultado de 
errores de derecho en la apreciación de la 
prueba testimonial, practicada originalmen­
te fuera del proceso y que luego, dice el 
censor, no fue ratificada con obseravancia 
de los artículos 228 y 229 del Código de 
Procedimiento Civil, denuncia violación 
por aplicación indebida de los artículos 69, 
·regla 6!J., y 30 de la Ley 75 de 1968, 1321, 
1322 y 1323 del Código Civil y 18 de la Ley 
45 de 1936. 

La acusación se desarrolla así: 
a) Con la demanda se presentaron las 

declaraciones testimoniales rendidas extra­
procesalmente ante el Juez Civil Municipal 
de· Aguadas por Tomás, Llanos N oreña, 
Aurelia Aguirre vda. de Carmona, Tomás 
Jiménez Giraldo, Teresa Rivera de Sánchez 
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y Eduardo Zapata, y estando ya el pro­
ceso en curso, el Juzgado del conocimiento, 
por solicitud de los demandantes, ordenó su 
ratificación, para lo cual comisionó al mis­
mo Juzgado, en donde fue imposible por 
las circunstancias que allí aparecen que 
los demandados comparecieran a contra­
interrogar, pero sí se recibieron de nuevo 
los referidos testimonios. 

b) Al encontrarse el negocio ya ante rl 
Tribunal para recibir sentencia, el magis­
trado sustanciador, por auto de 25 de abril 
de 1978, ordenó oficiosamente la repetición 
de dicha diligencia y comisionó al mismo 
juzgado de Aguadas, diligencia que no pu­
do ser cumplida por los motivos que cons. 
tan en el cuaderno del despacho comiso· 
rio, o sea por no haberse podido citar a 
los testigos. 

Para ordenar esa nueva ratificación, tu­
vo en cuenta el Tribunal la circunstancia 
de que "el señor Juez Civil Municipal de 
Aguadas, en la ratificación para lo cual 
comisionó al Juez Primero Civil del Cir­
cuito de Cartago, no se ciñó a los postula­
dos del artículo 228 del Código de Proce­
dimiento Civil", según textualmente lo ex­
presa en la providencia respectiva, y que 
el artículo 229 de ese mismo Código, que 
regula lo relativo a la ratificación, ordena 

' que para ésta se proceda en la forma pre­
vista por el artículo 228. Hace el Tribunal 
también la observación de que, en la dili­
gencia de ratificación, el Juzgado comisio­
nado se limitó a formular las preguntas 
a los testigos, muchas de cuyas respuestas 
están calcadas sobre aquéllas, sin acatar 
el citado artículo 228, y aún sin hacer cons­
tar la edad, "lo que en este caso es im­
portante". 

e) No obstante esa circunstancia, el Tri­
bunal procedió a dictar sentencia y a con­
siderar en ella que la prueba en cuestión 
sí se ajustaba a derecho, con lo cual dio 
pie atrás respecto de lo manifestado 
en su auto del 25 de abril anterior, y le 
concedió pleno mérito probatorio a esas 
declaraciones a tal punto que con base en 
ellas confirmó la sentencia del inferior que 
había acogido las súplicas de la demanda. 

d) Haber apreciado tales pruebas cons­
tituye por parte del Tribunal una, mani­
fiesta violación del artículo 229 del Código 
de Procedimiento Civil que determinante­
mente dice: "Para que puedan apreciarse 

en un proceso declaraciones de testigos 
rendidas fuera de él sin audiencia de la 
contraparte, es necesaria su ratificación, 
para lo cual se repetirá el interrogatorio, 
en la forma establecida para la recepción 
de testimonios en el mismo proceso" (sub­
raya el recurrente), o sea que si la ratifi­
cación no se surte estrictamente en la for­
ma que prevé el artículo 229, que es la que 
el artículo 228 regula y disciplina, la de­
claración testimonial es repudiada como 
prueba por la misma ley, sin dejar campo 
a discrecionalidad. . 

e) Y en el caso de autos no se remite a 
la menor duda que la diligencia de ratifi­
cación se practicó en forma totalmente re­
ñida con la técnica probatoria que el ar­
tículo 228 citado prescribe, y la mejor de­
mos·tración de ello está precisamente en 
las razones invocadas por el propio Tribu­
nal en el auto de 25 de abril atrás comen­
tado, para fundar la determinación allí 
tomada por él de ordenar la repetición de 
la ratificación. Es ostensible y diafano, efec­
\ivamente, que allí no se dispuso, com0 > 
ordena el artículo 228 aludido, que cada 
testigo hiciera el relato general de los he­
chos previstos en el numeral 19; que ni si­
quiera se precisó lo relativo a la edad de 
cada testigo, dato en este caso de muy 
especial importancia, dada la antiguedJ.d 
de los hechos materia del testimonio, como 
el Tribunal lo reconoce; y que en general 
el contenido de la ratificación no es otra 
cosa que la repetición por los testigos de las 
preguntas a ellos formuladas, que apare­
cen "casi calcadas" (son palabras del Tri­
bunal) en sus respuestas. 

f) Y si el Tribunal captó lo anterior en 
su auto del 25 de abril, no podía cambiar 
de criterio de un día para otro al no ha­
berse podido practicar la mencionada, di­
ligenCia de nueva ratificación, para en cam .. 
bio, sin hacer mayor esfuerzo para demos­
trar que obró ligeramente al ordenar la re­
petición de la prueba, proceder a dictar la 
sentencia confirmatoria de la del inferior, 
con apoyo precisamente en tan controver­
tida probanza, siendo así que la ratifica­
ción de las citadas declaraciones muestra 
objetivamente sin mayor dificultad "que 
el léxico y la manera de expresarse cada 
testigo en una y otra oportunidad son coin­
cidentes en altísimo grado, lo cual es ine­
quívocamente indicativo de que se proce-
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dió a la ratificación copiando más o me~ 
nos textualmente cada respuesta ratifica­
da, y por ende de que no se acató el ar­
tículo 228 del Código de Procedimiento Ci­
v~l, cuya f~nalidad teleológica, como es sa­
bido, consiste en procurar un testimonio 
espo~táneo por una parte, y por otra res­
ponsivo, exacto y completo. Si en este caso 
se copió lo que se dijo la primera vez es 
obvio que el artículo 229 se pasó por ~lto, 
y que el resultado ulterior, confirmatoria 
de que éste artículo no fue observado ni 
junto con él el 228, es al de que no se p~clo 
haber logrado una declaración espontánea 
y a la vez responsiva, exacta y completa. 
Reparo este que sube de punto y se hace 
más protuberante e inocultable, al anotar 
cómo evidentemente el mismo artículo 228 
tampoco fue atendido ni respetado cuando 
se recibieron las- propias declaraciones ex­
tra-juicio, objeto de la ratificación aq ní 
censurada". 

Además, de tal diligencia aparece que: 
~e. <?mitió exigir de los testigos el relato 
IniCial ordenado por la ley, las declaracio­
nes de José Tomás Llanos y Joaquín Jimé­
nez carecen de la más mínima razón de 
sus dichos, y el Juez no puso empeño al­
guno en que los testimonios fueran exac­
tos y completos, siendo incontrovertible 
que la ratificación no acató las reglas 1~, 
2~ y 3i,L del artículo 228 del Código de Pro­
cedimiento Civil, y como consecuencia im­
pera:tiva las citadas declaraciones no po­
dían ser apreciados en el proceso, a voces 
del artículo 229 ibídem, normas de valo­
ración probatoria que el Tribunal violó al 
haber tenido en cuenta la prueba en 
cuestión. 

Agrega el censor que, destruida así l.a 
prueba testimonial que fue objeto de rati­
ficación, sólo queda en pie la declaración 
de un testigo, José de Jesús Castro Duque 
sin aptitud legal para demostrar la pose~ 
sión notoria del estado de hijo natural, 
pues el artículo 399 del Código Civil, nor­
ma especial que prevalece sobre el 187 del 
Código de Procedimiento Civil, excluye de 
manera absoluta la posibilidad de demos­
trar tal posesión con el dicho de un solo 
o único testigo. 

g) Y remata el cargo diciendo que tan 
trascendente error fue el que llevó al Tri­
bunal a confirmar, en vez de negar, la in­
vocada declaratoria de filiación natural, 

con violación de las normas sustanciales 
descrita_s al enc~bezar la censura, que fue­
ron aplicadas sm haber debido serlo. 

Considera la C01'te 

En resumen, cinco son los los reparos 
que la ·censura proyecta sobre la prueba 
testimonial en comentario y que la Corte 
analizará y decidirá sin seguir exactamen­
te el orden de su presentación, así: 

1 Q Se reprocha al Tribunal que en auto 
del 25 de abril de 1978 hubiera considera­
do deficiente la ratificación de los testimo­
nios en cuestión y que luego hubiera "echa­
do pie atrás" para ya en la sentencia 
sí tenerlos por ajustados a las normas de 
producción y eficacia de tal prueba. 

Sin embargo, el estudio sobre los hechos 
y su prueba se reserva a la sentencia se­
gún lo ordena el artículo 304 del Código 
de Procedimiento Civil, sin que vincule al 
juzgador el previo estudio que hubiere he­
cho al respecto, en especial sobre perte­
nencia o eficacia de la prueba, inclusive 
al decretar pruebas de oficio relacionadas 
con anteriores medios probatorios. 

De manera que si en forma por demás 
innecesaria se dijo en el auto de 25 de 
abril que la ratificación no cumplía con los 
requisitos legales, siendo así que bastaba 
apuntar que la nueva ratificación se con­
sideraba útil por el magistrado para la ve­
rificación de los hechos debatidos, tal mo­
tivación no vincula al juez ni a las partes, 
ni produce ejecutoria o preclusión, como 
parece darlo a entender la censura, que 
impida ya en la sentencia apreciar la ci­
tada prueba original en todos sus alcances. 

Entenderlo de otro modo sería obligar a 
incurrir, al dictar un decreto de pruebas 
oficiosas, en claro prejuzgamiento de al­
gunos aspectos probatorios del litigio y 
pretender que al respecto pueda obtenerse 
decisión previa y distinta de la propia sen­
tencia, acto procesal al eual, como ya se 
dijo, reserva nuestro ordenamiento proce­
dimental el exclusivo análisis y asignación 
de mérito del acervo probatorio. 

Es infundado, por tanto, este reparo de 
la censura. 

29 pice el recurre~te que los testigos no 
menciOnaron o precisaron su edad cuBs­
tión importante inclusive a juicio d~l sen-
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tenciador por tratarse de hechos sucedidos 
hace más de 50 años. 

Sobre el particular vale comentar que si . 
bien los testigos deben declarar su edad, 
por simple aspecto de validez de la prue­
ba solo se requiere que no sean menores 
de doce años (Art. 215 del C. de P. C.), 
cuestión que ocurre en el caso que se estu­
dia, pues todos dijeron tanto extraproce­
salmente como al ratificarse, que eran ma­
yores de edad. E inclusive Teresa Rivera 
de Sánchez y Eduardo Zapata Zapata men­
cionaron tener 64 y 74 años respectivamen­
te en 1975 (fls. 14 y 15 Cdno. 1). El reparo 
es infundado. 

39 Se le endilga a la diligencia de ratifica­
ción que ni el juez se preocupó de que los 
testigos dieran la razón de la ciencia de su 
dicho, ni algunos de ellos, como José Tomás 
Llanos y Joaquín Jiménez dieron al respecto 
la más mínima razón. 

El reparo se desdobla en dos aspectos: 
a) la despreocupación del juez y b) la 
deficiencia de esos dos . testimonios. 

En cuanto al primero, la simple despreo­
cupación del funcionario no afecta la va­
lidez y eficacia de la prueba, pues los pro­
pios testigos pueden, espontáneamente, ha­
ber dado la razón de la ciencia de sus di­
chos, razón que inclusive puede convincen­
temente fluir, ca:si en forma tácita, a tra­
vés del respectivo relato. 

Y si se observan los testimonios de Aure­
lia Aguirre, Teresa Rivera y Eduardo Za­
pata, sus versiones se basan en que: "yo 
vivía al frente da la casa en donde vivía 
la nombrada Mercedes Aguirre" y la ví "en 
estado de embarazo por tres ocasiones" 
(dice Teresa); "yo lo veía entrar a dicha 
casa con mucha frecuencia .... en razón 
de que yo vivía cerca de la casa por ahí 
a unas tres cuadras más o menos" (dice 
Aurelia); y "en razón de que yo vivía en 
dicha vereda. . . . pues fuimos buenos ami­
gos (del causante), ya que por algunas 
ocasiones tomábamos aguardiente juntos" 
(dice Eduardo) . 

Mal puede decirse que ·los · declaran tes 
no dan razón alguna de la ciencia de su 
dicho, a:sí el Juez no los hubiera interroga­
do expl'esamente sobre es~ particular. 

Y en cuanto al segundo reparo, o sea 
respecto de los testimonios de Llanos y 
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Jiménez, el primero menciona que conoció 
al causante en la finca El Rosario, de la 
vereda de San Pablo del Municipio de Agua­
das, y que le consta que Mercedes Aguirre 
vivía allí mismo "por ahí a dos cuadras 
de distancia de la casa de la finca", todo 
eso hace aproximadamente cincuenta años 
contados d2sde 1976. Y Jiménez depone en 
forma . similar y aún más detallada. 

Tampoco puede decirse, por tanto, que 
estos declarantes no den "la más mínima 
razón del dicho" pues tal razón sí aparece, 
conforme se explicó en el párrafo anterior, 
así no haya surgido de expresa y oficiosa 
actitud del funcionario que recepcionó la 
declaración. 

Cuestión distinta es el análisis y ponde­
ración de la razón del diCho de los testigos 
por parte del sentenciador, labor que es 
susceptible de ataque encauzado por error 
de hecho y no ·de derecho como el aquí 
planteado. · 

Es, por tanto, inadmisible el estudiado 
reparo del casacionista. 
· 49 También objeta el recurrente que los 

testigos casi reproducen las preguntas en 
sus respuestas. 

Debe observarse que ·la ley prohíbe la 
declaración escueta de que es cierto el con­
tenido de la· pregunta o la reproducción del 
texto de ésta (Art. 228 ord. 39 C. de P. C.). 

Y ninguno de los testigos se limitó a 
decir que era cierto el- hecho preguntado, 
ni reprodujo el texto literal de la pregunta, 
como fácilmente se observa de la simple 
lectura comparada del interrogatorio y de 
las deposiciones, que si bien es cierto mues­
tran similitud de giros y vocablos para con 
las rendidas extra-proceso y sus ratifica­
ciones, ello de por sí no es circunstancia 
que legalmente les reste valor probatorio 
eon efecto de cimentar ataque por error 
de derecho, y tiene explicación obvia y 
normal si se observa que fue uno mismo 
el secretario del Juzgado de Aguadas quien 
actuó en la recepción escrita de todos esos 
testimonios, en los cuales se repite que hay 
similitud entre las declaraciones originales 
y las posteriores, pero no plena identidad 
de texto entre unas y otras, ni menos aún 
con el interrogatorio original, aspecto que 
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el propio sentenciador apreció más como 
un índice de confirmación o de no contra· 
dicción de los testigos, que de calco e 
cartabón. 

No es aceptable, por tanto, el reparo que 
se estudia. 

59 Por último, el censor alega que en la 
diligencia de ratificación no se exigió de 
los testigos el previo rela:to de los hechos 
objeto de la declaración ordenado en el 
artículo 228 numeral 19 del Código de Pro­
cedimiento Civil. 

Y en verdad, pese a que en la diligencia 
de ratificación se dijo que cada testigo fue 
"examinado de confornllidad", expresión 
que podría entenderse en el sentido de que 
el interrogatorio se acomodó o se practico 
conforme a las normas respectivas, es lo 
cierto que no contiene el previo relato que 
el Juez debe exigir a los declarantes. 

Pero tal ausencia no implica violación 
de las normas pertinentes de valoración 
probatoria, pues en primer lugar se obser­
va que se trataba de una ratüicación, o sea 
que ya existía una versión del testigo sus­
ceptible de configurar o sustituir la que 
previamente debe hacer a solicitud del 
juzgador. 

Y en segundo término, el objeto de tal 
declaración es procurar que: el testimonio 
sea responsivo, exacto y completo, en for­
ma tal que su omisión no descalifica "ipso 
tacto" la prueba así practicada, pues si el 
Juez al analizarla la encuentra, como así 
sucedió, plenamente convincente por con­
siderar que los testimonios fueron exactos 
y com,Pletos, y que los declarantes dieron 
la razon de la ciencia de su dicho con ple­
na responsividad, el reparo es inane y el 
ataque a tales testimonios debe encauzar­
se no por error de derecho en su valoración 
probatoria, sino de hecho derivado de otras 
circunstancias. 

Dijo la Corte en caso similar: "Si a la 
postre, como lo dice la censura, los testi­
monios no hubieren resultado responsivos, 
exactos y completos, el juicio del "ad quem'' 
en el punto debió haberse formulado en 
casación acusando error de hecho y no de 
derecho" (sentencia en el proceso de Alicia 
Leyton contra herederos de Bautista Cha­
ves, aún sin publicar). 

Sirve todo lo comentado para concluir 
que el cargo no prospera. 

111 

Segundo cargo 

· También dentro de la primera causal, 
denuncia violación indirecta, por aplica­
ción indebida, de los artículos 69, ordinal 
69 y 30 de la Ley 75 de 1968, 18 de la Ley 
45 de 1936, y 1240, 39, 1321, 1322 y 1323 
del Código Civil, como consecuencia de 
errores de hecho cometidos por el Tribunal 
al apreciar la prueba testimonial que obra 
en el proceso. 

La censura, en síntesis, está desarrollada 
así: 

a) El sentenciador dio por demostrada 
la posesión notoria del estado de hijos na­
turales de los demandantes mediante las 
declaraciones testimoniales de Tomás Lla­
nos, Joaquín Jiménez, Eduardo Za:pata, Te­
resa Rivera, Aurelia Aguirre y Jose Castro, 
todas a excepción de la última recibidas 
como ratificación de las que habían ren­
dido extqtprocesalmente los cinco primeros 
declarantes; 

b) la posesión notoria, según su conoci­
da preceptiva, implica que al menos por 
cinco años haya perdurado el tratamiento 
paternofilial mediante actos específlcos de 
sostenimiento, educación y establecimien­
to de los hijos por parte del presunto pa­
dre, y además que en precisa virtud de 
ese tratamiento los deudos de éste y el 
vecindario haya reputado a los demandan­
tes como hijos del presunto padre, todo 
ello demostrado mediante un conjunto o 
pluralidad de testimonios que así lo com­
prueben irrefragablemente, o sea sin duda 
alguna; 

e) pero los citados testimonios no con­
tienen tal demostración, pues en primer 
lugar en parte alguna se refieren a la 
educación y establecimiento de los deman­
dantes, elementos esencialmente constitu­
tivos de la posesión notoria que aceptó y 
declaró el sentenciador, sin que sea válido 
aducir, como lo expresó equivocadamente 
~l Tribunal, que la prueba de tales ele­
mentos no es necesaria en atención a que 
la alegada posesión notoria solamente per­
duró durante los primeros años o infancia 
de los demandantes y que por tanto no 
hubo lugar a educación ni .establecimiento 
correspondientes a etapas más avanzadas 
de sus vidas, pues tal exoneración proba-
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toria sólo es aceptable -continúa la cen­
sura- cuando es imposible que hubiera 
podido tener lugar el acontencimiento res­
pectivo, especialmente la educación y el 
establecimiento, por ejemplo en caso de 
falta prematura del presunto padre o del 
hijo. Y como estas circunstancias no han 
ocurrido en el presente litigio, no es admi­
sible la tesis del Tribunal consistente en 
detenerse a examinar y establecer el sos­
tenimiento de los demandantes solamente 
durante su infan<~ia y no exigir prueba al­
guna de educación y establecimiento de 
quienes a la saz9h tienen cincuenta años 
y cuyo presunto padre apenas vino a fa­
llecer recientemente; 

d) Y por último, así estructura, en sín­
tesis, el ataque a los testimonios en cues­
tión: 

De Teresa Rivera, quien afirma que Al­
fredo Gómez atendía a la susbsistencia de 
los demandantes pues así se comentaba 
pero sin constarle personalmente. Y que 
menciona que Elvia vivió algún tiempo en 
la finca de Lázaro, hermano de Alfredo 
reconociéndola así como sobrina, recono­
cimiento que no emana, como lo exige la 
ley, del trato del presunto padre para con 
dicha demandnate. 

De Aurelia Aguirre, quien no hace refe­
rencia alguna a hechos constitutivos de 
posesión notoria protoganizados por el 
presunto padre, y se contradice cuando de­
pone no constarle que los hermanos de 
Alfredo hubieran reconocido a los Aguirre 
como hijos naturales de éste, para más 
adelante afirmar que Lázaro sí los recono­
cía por cuanto ;Leonor vivió un tiempo en 
su finca, o sea no por virtud del alegado 
tratamiento paternofilial de Alfredo. 

De Eduardo Zapata, quien sostiene en 
forma vaga e imprecisa que Alfredo sos­
tenía a los hijos de Mercedes Aguirre, sin 
dar la razón de su dicho, y sin que las vi­
sitas que, según el testigo, los Aguirre ha­
cían a la familia de Alfredo y en especial 
a su hermano Lázaro, sean ciertamente 
indicativas de posesión notoria de estado 
ni de parentesco, máxime si se efectuaban 
no al presunto padre Alfredo sino a sus 
hermanos, pues tal posesión debe derivarse 
del tratamiento entre el presunto padre 
y el hijo del reconocimiento del vínculo en 
cuestión por parte de los deudos o fami­
liares de aquél. 

De José Tomás Llano, quien depone que 
Alfredo atendía a las susbsistencia de los 
Aguirre no por haberlo sabido direetamen­
te sino como rumor que circulaba en la 
vereda de San Pablo. Y que en cuanto al 
reconocimiento por parte de los familiares 
de Alfredo, lo deriva de haberlo oido en 
comentarios y porque Lázaro se lo dijo, 
sin llegar a tal conclusión en virtud de 
actuaciones del presunto padre sino a lo 
sumo por versión de un hermano, en for­
ma dif,erente a la aceptada por la ley. 

De Joaquín Jiménez, quien manifiesta 
que . Alfredo Gómez "le sostenía vaca de 
leche para el alimento de sus niños o sea 
los niños de Mercedes Aguirre", con ausen­
cia de toda razón de la ciencia de su dicho. 
Y que al agregar que Lázaro reconocía a 
los demandantes como hijos de su herma­
no Alfredo "por ser hijos de Alfredo su 
hermano, y por vivir Alfredo con don Lá­
zaro", hace afirmaciones desprovistas de 
toda explicación de lugar, tiempo y modo, 
observándose además que en la declaración 
extraprocesal el testigo no dijo las frases 
que el Tribunal transcribió, en el sentido 
de que Alfredo cumplía todas las obliga­
ciones y deberes como padre de los Aguirre, 
pues esas frases no figuran en la diligen­
cia de ratificación sino únicamente ,en la 
declaración extraprocesal inicial y por tan­
to no pueden tenerse en cuenta pues no 
fueron objeto de contradicción. 

Y de Jesús Castro, quien relata que Leo­
nor Aguirre, ya casada, visitó a Alfredo Gó­
mez en Ansermanueva, que los hijos legíti­
mos de Alfredo (Saúl y Jaime), le dijeron 
al testigo que Leonor era hermana de ellos, 
lo mismo que Elvia y Alfredo Aguirre, y 
que personalmente oyó de Alfredo Gómez 
que le había enviado dinero a sus hijos 
Leonor, Alfredo y Elvia, no muestra prue­
ba alguna de posesión notoria pues las 
simples visitas o el cuento del envío de un 
dinero no constituyen evidencias indiscu­
tibles de la alegada posesión notoria; 

e) Remata el cargo la censura expresan­
do que "El balance consolidado del con­
junto de la prueba testimonial que el Tri­
bunal utilizó para darle apoyo a su sen­
tencia, arroja un saldo objetivamente des­
favorable, por insuficiente, para demostrar 
la posesión notoria invocada por los acto­
res, lo que quiere decir que el Tribunal vio 
en esos testimonios lo que en ellos no 
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consta, a más de haber dejado de ver de­
fectos ostensibles que ellos muestran y que 
manifiestamente los descalificaban como 
medios de convicción, según se hizo ver al 
hacer el análisis particular de cada de­
claración". 

"8. El Tribunal vio en esos testimonios 
lo que no expresan, en primer lugar por­
que considera que todos ellos acreditan 
que Alfredo Gómez Z. les dio a los actores 
el tratamiento específico de hijos natura­
les que como mínimo prescribe el artículo 
69 de la Ley 45, lo que es inexacto. Efec­
tivamente, el Tribunal dice, cuando entra 
a sacar conclusiones (aparte III de la sen­
tencia, folio 113), que las declaraciones de 
todos los testimonios 'se deduce nítidamen­
te' la paternidad natural de Alfredo Gó­
mez Zuluaga respecto de los Aguirre, 'a 
quienes su padre natural atendió solíci­
tamente durante sus primeros años, los 
más difíciles en el camino de la vida'. Pe­
ro, con respecto a la atención de los gastos 
de susbsistencia, la gran mayoría de los 
testigos se limita a afirmar un hecho que 
no es idóneo para acreditarla: que en el 
vecindario se comentaba o rumuraba que 
Alfredo Gómez atendía a dicha subsisten­
cia. Sólo dos testigos, que son Eduardo 
Zapata Z. y Joaquín Jiménez G., hablan 
directamente de que Gómez atendía a la 
subsistencia en general de los actores, el 
primero de ellos, y el segundo a penas de 
que Gómez le suministró a Memedes Agui­
rre una vaca de leche para a tender a su 
alimentación, testimonios estos que, como 
se vio atrás, aparecen rendidos en forma 
tan ostensiblemente deficiente, que el Tri­
bunal debió desestimarlos, no sólo por no 
ajustarse a las prescripciones generales de 
la prueba testimonial, sino porque parti­
cularmente no dan pie en absoluto para 
calificarlos de fidedignos, como los quiere 
para la prueba de la posesión notoria de 
estado civil el artículo 399 del Código Ci­
vil, ni para acreditar irrefragablemente las 
atenciones de subsistencia a que aluden, 
como lo exige esa misma disposición. 

"9. Pero es que se podría, inclusive, 
aceptar como fidedignos los testimonios 
de Zapata y Jiménez, y aún como idóneos 
al efecto los de los restantes testigos, y toda­
vía más, aceptar que todos ellos demues­
tran irrefragablemente que Alfredo Gómez; 
Z. atendió a las necesidades de subsistencia 

de los actores, y ni aún entonces se podría 
tener por demostrada la posesión notoria 
por ellos alegada. Ciertamente, conforme 
al artículo 69 de la Ley 45 de 1936 la pose­
sión notoria del estado civil de hijo natu­
ral no depende simplemente de la circuns­
tancia de que el presunto padre haya aten­
dido a las necesidades de susbsistencia del 
presunto hijo, sino adicionalmente de otros 
que también deben acreditarse irrefraga­
blemente. 

"Según ·el artículo 69 mencionado, el tra­
tamiento como elemento constitutivo de 
la posesión notoria del estado de hijo na­
tural está integrado, además de la aten­
ción a la subsistencia, por la atención a 
la educación y al establecimiento del pre­
sunto hijo. Si, en acatamiento a la doctri­
na de la H. Corte citada por el Tribunal 
(sentencia de 28 de septiembre de 1973, 
G. J., 2372 a 2377, pág. 76 y 77), se acepta 
que 'no se requiere, en todos los casos que 
la prueba demuestre que el demandado ha 
atendido a la subsistencia, a la educación 
y al establecimiento del hijo .... ' (subra·· 
yas mías), el de autos sería uno de los ca­
sos en que conforme a la misma doctrina 
debe exigirse la prueba de esa triple aten­
ción, pues la tesis es lógica y admisible 
sólo para hipótesis en que las circunstan­
cias hagan imposible la r~ealización de las 
tres formas de tratamiento consideradas, 
no para aquéllas en que tal imposibilidad 
no exista. Implicaría una burla al artículo 
69 de la Ley 45 de 1936, admitir que en un 
caso como el presente, en que personas de 
45 años y más alegan la · posesión notoria 
del estado de hijos naturales, la prueba 
de esta pueda caprichosamente limitarse 
a los primeros años de vida de los actores, 
porque eso sería permitir eludir la carga 
de probar formas de tratamiento que por 
su naturaleza exigen edades mayores. 

"Y aunque así pudiese ser, lo cierto es 
que en un caso concreto como el aquí con­
templado no sería excusable la prueba de 
la forma de tratamiento consistente en la 
educación, entendida por tal no exclusiva­
mente la escolar, sino la constituida por 
la aplicación de la autoridad paterna a la 
formación moral e intelectual del hijo. Así, 
pues, que si en el presente caso estuviese 
demostrado el tratamiento por lo que res­
pecta a las necesidades de subsistencia de 
los actores, no lo estaría por lo que a la 
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educación de ellos respecta, dado que en 
autos no obra ni la más mínima referen­
cia a ese punto. Y si no hay prueba en ese 
sentido, muy extraviado estuvo el Tribu­
nal al dar por probada ·la posesión notoria 
comentada, pues habría visto una prueba 
que en los autos no existe en absoluto, co­
mo sería la que siquiera aludiera al ejer­
cicio por Alfredo Gómez de actos consti­
tutivos de autoridad paterna sobre los 
actores. 

"Téngase en cuenta que si no se demos­
tró el tratamiento, menos puede haberse 
demostrado la fama, no obstante lo cual el 
Tribunal la da por establecida, cometien­
do por ahí nuevo error manifiesto de he­
cho. El Tribunal se dio por satisfecho con 
lo expresado por los testigos en torno a que 
el vecindario y parientes de Alfredo Gómez 
Z. tenían a los actores como hijos de éste, 
pero no advirtió que ninguno de los testigos 
hace depender esa fama del tratamiento 
especial que Gómez Z. le hubiese dado a 
aquéllos. Lo d~cho al comentar cada testi­
monio en este punto, se puede generalizar 
aquí para el conjunto de ellos. 

"10. Entre los factores que el Tribunal 
señaló como indicativos de la posesión no­
toria por él reconcida, figura el consistente 
en que las declaraciones testimoniales tan­
tas veces mencionadas resulta acreditado 
que Alfredo Gómez Z. vivió en concubinato 
con Mercedes Aguirre, y en que de esa vida 
extramatrimonial nacieron Alfredo, Leonor 
y Elvía Aguirre, es decir, los demandantes. 
Si bien para el Tribunal ese concubinato 
no alcanza a darle apoyo a la causal 4~ de 
filiación natural, por haber sido impreci­
sos los testigos en cuanto a la fecha en 
que comenzó y terminó (apárte III de 1a 
sentencia, folio 113), sí se lo presta a la 
sexta de dichas causales, y por eso lo cita 
al lado del tratamiento y de la fama, que 
da por establecidos, como elemento consti­
tutivo de la posesión notoria. En lo cual 
hay un error de hecho manifiesto, porque 
si bien el Tribunal podía tomar en consi­
deración como constitutivos de la pose· 
sión notoria, además necesariamente, de 
los hechos expresamente indicados en el 
artículo 60 de la Ley 45 de 1936, otros he­
chos corroborantes de ella, éstos otros he­
chos adicionales tenían que participar de 
la ·naturaleza de los legalmente previstos, 
es decir, suponer un comportamiento di-

recto del presunto padre respecto de los 
presuntos hijos, lo cual obviamente un con­
cubinato no supone por sí mismo". 

Y para terminar, expresa que esos evi­
dentes errores de hecho en la apreciación 
probatoria llevaron al Tribunal a confir­
mar la sentencia de primera instancia, 
con violación de las normas sustanciales 
enumeradas en el encabezamiento del car­
go, que por tanto fueron indebidamente 
aplicadas, en vez de revocarla y negar las 
peticiones de la demanda. 

Considera la Corte 

I. Es aquí pertinente analizar y hacer 
referencia a las "Observaciones Prelimina­
res" del censor, y a ello se procede: 

a) Hablando a nivel de instancia y aun­
cuando el recurrente no lo menciona en 
forma expresa, el tema de sus observacio­
nes preliminares está indudablemente re­
lacionado con el de la "reformatio in pe­
jus" pues en última pretende que si en las 
motivaciones de la sentencia del "a quo" 
se descartó la causal de relaciones sexua­
les y de dicho fallo no apelaron los deman­
dantes, la decisión del "ad quem" y even­
tualmente la de la Corte en hipotética sede 
de instancia, no podrían ya acoger dicha 
causal, que de contera el Tribunal también 
descartó en las consideraciones de su fallo 
de segunda instancia. 

Ahora bien: la prohibición de reforma 
para empeorar esta íntimamente vincula­
da con el llamado efecto de devolución del 
recurso de alzada ("tantum devollutum 
quantum apellatum") que en principio le 
da al juez. superior las mismas libertad y 
amplitud de decisión que tenía el inferior, 
recortada esa libertad por la prohibición 
de reforma para empeorar de modo tal 
que el juez de apelación se encuentra fren­
te a la controversia en condición diversa 
de la en que se encontraba el primer juez, 
no existiendo entonces el efecto de devo­
lución (no se le dice devolutivo para no 
crear confusiones derivadas de la termino­
logía del artículo 354 del C. de P. C. que 
al emplear ese calificativo se refiere no al­
cance del recurso sino al cumplimiento 
provisional del acto impugnado). 

Pero el aparente rigor de esa conclusión 
alternativa se desvanece si se considera 
que el efecto de devolución, por ser efecto, 
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no se produce sino en cuanto exista una 
causa para interponer el recurso, que ori~ 
gina efecto tal. Y en virtud de esa relación 
de causa a efecto, que obra entre la inter­
posición de la apelación y la devolución de 
la controversia al "ad quem", la devolu­
ción total sólo podrá ser efecto de una 
apelación total, pero si se admite la posibi­
lidad de una apelación parcial, cobrará 
plena vigencia el aforismo "tantum devo­
llutum quantum apellatum". Pensar de 
otra manera, admitiendo que una devolu­
ción total puede ser la consecuencia de 
una apelación parcial, equivaldría a acep­
tar que se pueda tener, en cuanto a aque­
lla parte de la controversia que no ha sido 
objeto de la apelación parcial, una devo­
lución o reenvío sin apelación, o sea un 
·efecto sin causa. 

b) Estas breves nociones aparentemen­
te coinciden de inicio con las observaciones 
preliminares que formuló el recurrente y 
que ahora se están estudiando. 

Pero al avanzar en su estudio, bien es 
cierto que los connotados maestros .italia­
nos Chiovenda y Carnelutti pretenden de­
mostrar que la prohibición de la "refor­
matio in pejus" estriba en los que deno­
minan "extremos" o "cuestiones" de la 
sentencia, consistentes en que el objeto de 
la controversia sea divisible en unidades 
y que implícitamente a cada unidad co­
rresponda un extremo o cuestión del fallo, 
para concluir de ese fraccionamiento que 
cuando la apelación no los abarca a todos, 
el ámbito jurisdiccional del "ad quem" se 
circunscribe a los "extremos" impugnados 
y no a otros. . . · 

Tal interpretación, sin embargo, no ha 
dejado de suscitar críticas como la de De­
litala, fundadas más que todo en la impo­
sibilidad de fraccionar o "pulverizar" la 
sentencia en un sinnúmero de unidades. 

De ahí que sea más adecuado sustituir 
la noción de "extremo litigioso" por la que 
el mismo Chiovenda describe en frase afor­
tunada, consistente en que por tal extre­
mo debe tenerse la declaración de certeza 
de una singular voluntad de ley, o sea un 
acto jurisdiccional completo y capaz por 
sí solo de poder constituir, aún ..separado 
de los otros extremos, el contenido de una 
sentencia. 

Por tanto, puede concluirse que la jus­
tificación para prohibir la "reformatio in 

peius" ciertamente se deriva de combinar 
dos principios: el dispositivo ("nemo jude.~: 
sine actore; ne procedat judex exoficio"), 
con el principio del vencimiento como con­
dición de legitimación para impugnar. Así 
lo reconoce y consagra el artículo 350 de 
nuestro ordenamiento procesal civil. 

En consecuencia, más que el interés pa­
ra recurrir, que en todo caso debe ser ju­
rídico, es el concepto de vencimiento o 
agravio el que viene a legitimar la inter­
posición y aceptación del recurso, que de 
otro modo sería ostensiblemente inadmi­
sible. 

e) Y es en la parte resolutiva del fallo 
en donde aparece la decisión del conflicto 
sometido a la jurisdicción, de manera que, 
respecto del demandante, tan solo cuando 
la parte dispositiva de la sentencia le nie­
gue total o parcialmente sus pretensiones, 
surgirá su legítimo interés para recurrir. 
Y auncuando en excepcionales circunstan­
cias de restrictísimo alcance las motivacio­
nes puedan tener fuerza decisoria, lo an­
terior predícase exclusivamente de la faz 
dispositiva, pues las motivaciones del fa­
llo no son materia de recurso, a diferen­
cia de lo que ocurre en· otras legislaciones 
como la francesa o la alemana, comoq uie­
ra que las part2s singularizan en cada 
pleito y en el "petitum" de sus demandas, 
las cuestiones de su personal interés cuya 
decisión quieren someter al juez, siendo 
esta decisión la qu2 las vincula y no las 
consideraciones y apreciaciones que condu­
jeron al sentenciador a pronunciarla. 

Mal puede apelar un demandante a quien 
la justicia le aceptó todas sus pretensiones, 
pues sólo puede hacer valer el recurso 
quien haya visto insatisfechos algunas o 
todas sus aspiraciones. 

d) Ahora bien: en el caso que se estu­
dia la pretensión de declaratoria judicial 
de paternidad natural, además de princi­
pal y autónoma, es inescindible, o sea que 
si bien es cierto que la ley permite llegar 
a ella a través de seis vías o causales, no 
es aceptable que al haberse aducido varias 
de ellas, lo que en modo alguno es incom­
patible o excluyente, el fallo que acoja so­
lamente una y deseche las demás adquiera 
el significado que le quiere dar el recurren­
t2: en sus "Observaciones Preliminares", 
o sea que los demandantes fueron decla-. 
rados como hijos naturales del demanda-
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do por posesión notoria de dicho estado 
pero se les negó ese carácter por relaciones 
sexuales entre el presunto padre y la ma­
dre, o por otra de las referidas causales. 

Ciertamente la declaración en comenta­
rio es única y cada causal es autónoma e 
'independiente. Pero el acogimiento de una 
de ellas no implica decisión declarativa de 
certeza sobre el rechazo de la otra u otras, 
máxíme si ·en la parte resolutiva del fallo 
solamente aparece la escueta declaración 
de aceptar la filiación natural impetrada, 
sin mencionar causal alguna. 

Pretender que el acogimientO de una de 
las causales planteadas implica pronuncia­
miento judicial de rechazo sobre las otras, 
así en la parte motiva estas no se hayan 
aceptado expresa o tácitamente, sería tan­
to como obligar a todo litigante triunfante 
en esas condiciones a recurrir del fallo fa­
vorable a sus intereses, o a adherir a la 
apelación de su contraparte, para preca­
verse contra una eventual decisión de se­
gunda instancia que, con el criterio del 
casacionista, no podría confirmar la deci­
sión favorable de la primera por motivos 
diferentes de los que el "a quo" tuvo para 
pronunciarla, habiendo sido éstos por otra 
·parte materia oportuna del debat::~ y de la 
causa para pedir. · . · 

Es decir, el litigante a quien se le hubie­
ren colmado sus pretensiones siempre es­

. taría obligado a apelar, cuestión vana, iló­
. gica y compl>etamente inadmisible al tenor 
del artículo 350 del Código de Procedimien­
to Civil. 
. De ahí que la Corte, también como ob­
servaciones preliminares al despacho de 
este segundo cargo, no comparta las que 
así motejadas le han planteado ·el casacio­
nista y, en resumen, no vea como acepta­
ble la pretendida ejecutoria y fuerza de 
cosa juzgada de las motivaciones de un fa­
llo como el impugnado, que declara una 
filiación natural con apoyo ·en una de las 
seis causales así no haya encontrado de­
mostrada otra. de ellas al motivarlo, pues 
como se dijo, la declaratoria judicial de 
paternidad natural es una sola sin que, 
de haberse declarado, pueda decirse que 
los beneficiados adquirieron ese estado civil 
por una causal pero les fue simultáneamen­
te negado por otra u otras distintas. 

Todo lo anterior coincide con el anun­
ciado propósito del casacionista de no mon-

tar ataque relativo a la causal 4!J. o de re­
laciones sexuales por no haber sido la aco­
gida por el sentenciador, pero sin perjui­
cio de que llegado el caso y en eventual 
sede de instancia, el juzgador pueda ex­
tender su examen y decisión a todos los 
"extremos" o "cuestiones", para usar el 
léxico de Chiovenda, del debate. 

Comentado lo anterior pásase al examen 
del segundo cargo en estudio. 

II. En primer término advierte la Corte, 
conforme lo ha dicho en repetida juris­
prudencia, que,· en tratándose de posesión 
notoria de estado de hijo, los elementos 
constitutivos del tratamiento del presunto 
padre para con el hijo son los relacionados 
con sostenimiento, establecimiento y edu­
cación, pero que por circunstancias espe­
ciales tales como imposibilidad física o le­
gal puede prescindirse de exigir la demos­
tración de alguno de ellos. ("ad imposibi­
lia nemo tenetur") . Así, cuando el presunto 
padre muer~ y el menor, que apenas está 
saliendo de la infancia; todavía no le co­
rresponde recibir educación ni establecí-

-miento. O cuando el trato paterno-filial 
comienza en una época muy avanzada de 
la vida del hijo y por tanto éste ya ha su­
perado las etapas del sostenimiento, edu­
cación y establecimiento. Lo mismo sucede 
si el trato ha durado apenas el mínimo de 
cinco años que exige la ley y de ahí en 
adelante se ha interrumpido por cualqúier 

·causa, pues la ley misma no exige que 
perdure durante toda la vida del padre o 
del hijo. Evento tal en que debrá apreciarse 
a cuál etapa de la vida del hijo correspon­
dió ese quinquenio con el fin de exigir la 
prueba del sostenimiento, de la educación 
y· del establedmiento, si tales circunstan­
cias, o alguna o algunas de ellas, debieron 
tener lugar, o nó, en ese lapso. Todo desde 
luego con la severidad probatoria que exi­
ge la ley para demostrar la posesión no­
toria de cualquier clase de estado civil. 

En segundo lugar la Corte debe obser­
var, antes de pronunciarse a fondo sobre 
el cargo, que tanto el Juzgado como el 
Tribunal dieron por demostradas las rela­
ciones sexuales entre Alfredo Gómez y Mer­
cedes Aguirre, que tuvieron lugar en la 
vereda de San Pablo, fracción El Rosario, 
del municipio de Aguadas. Pero no les die­
ron virtualidad suficiente para declarar 
la filiación natural de los demandantes 
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por no estar comprobado a satisfacción que 
tales relaciones existieron para la época 
de la concepción del primero de los nacidos 
en la forma prevista por el artículo 92 del 
Código Civil. 

Sobre el particular y si se tiene en cuen­
ta que el Tribunal no encontró que los 
testigos hayan mencionado cuándo comen­
zaron dichas relaciones, sí se refirió a que 
dentro de ellas "nacieron los demandan­
tes", aseveración por demás contradicto­
ria con su conclusión de descartar la cau­
sal 41!- del artículo 6Q de la Ley 75 de 1968, 
pues en el peor de los supuestos el senten­
ciador hubiera debido aceptar como época 
inicial de las relaciones al menos la del 
nacimiento del primero de los tres deman­
dantes, o sea de Alfredo Aguirre nacido el 
2 de diciembre de 1924, lo cual aunado a 
que las relaciones se prolongaron por bas­
tante más de cinco años, le hubiera permi­
tido declarar con apoyo en esa causal la 
filiación de María y Elvia Aguirre, nacidas 
a su turno el 30 de octubre de 1927 y el 3 
de mayo de 1930, es decir dentro del ám­
bito de tales relaciones. 

Pero del examen de los testimonios en 
cuestión aparece que la época en que comen­
zaron las relaciones sexuales entre la ma­
dre y el presunto padre sí es legalmente 
coincidente con el nacimiento de los de­
mandantes, no sin recordar que no es ne­
cesario, como lo ha dicho reiteradamente 
la doctrina, que se demuestre con absoluta 
precisión cuándo comenzaron las :relacio­
nes, pues basta que se determine la época 
en que se iniciaron (CXLVII, 39; CXLVIH, 
12) o 

En efecto: José Tomás Llanos declara 
en 1975 que desde hace más o menos 50 
años conoció a Alfredo Gómez viviendo con 
Mercedes Aguirre y que cuando comenza­
ron amores ésta tenía 14 años, todo lo cual 
le consta por haber vivido cerca de la casa 
donde cohabitaban Alfredo y Mercedes. E 
igualmente le consta el nacimiento de 
los demandantes. Es decir, del dicho del 
testigo puede situarse aproximadamente 
en 1925, más o menos, el conocimiento que 
tuvo de las relaciones en cuestión. 

Aurelia Aguirre declara en igual sentido 
y añade que cuando los demandantes na­
cieron Mercedes vivía con Alfredo, todo lo 
cual le consta por haber sido vecina de los 
~1mantes, versión que ya coloca la e$te~-

cia de las referidas relaciones al menos en 
diciembre de 1924, o sea para el nacimien­
to del mayor de los demandantes. 

Joaquín Jiménez depone en 1975 que co­
noció a Alfredo Gómez desde 55 años 
atrás, o sea 1920 aproximadamente, y le 
consta que por esa época Gómez visitaba 
a Mercedes con mucha frecuencia y que 
los demandantes nacieron mientras aquél 
la visitaba, todo lo cual puede aseverar por 
haber sido vecino. de los amantes. 

Teresa Rivera, quien vivía en frente de 
la casa de Alfredo y Mercedes, declara que 
aproximadamente por 1925 éstos hacían 
vida marital y que los demandantes nacie­
ron mientras perduró su unión, en la fin­
ca El Rosario, Vereda de San Pablo del 
municipio de Aguadas. 

Y Eduardo Zapata, quien también vivía 
en las cercanías, declara que conoció a Al­
fredo y Mercedes haciendo vida común 
aproximadamente en 1925 y por un perío­
do no menor de diez años, durante el cual 
nacieron los demandantes, o sea mientras 
Alfredo vivía con Mercedes. 

De estos testimonios puede concluirse, 
auncuando no expresen la fecha exacta de 
iniciación de las relaciones sexuales entre 
los amantes pero sí las sitúan para la épo­
ca aproximada de 1925, más o menos -im­
precisión acetpable dado el transcurso del 
tiempo, se nota- que como los declarantes 
deponen que los demandantes nacieron 
cuando Alfredo y Mercedes ya hacían vida 
marital, tales relaciones comenzaron y tu­
vieron lugar en la época legalmente hábil 
para presumir su concepción según el ar­
tículo 92 del Código Civil, especialmente 
en relación con los dos últimos. 

Y respecto de la existencia misma de las 
relacionas, es innecesario repetir lo dicho 
por el Juzgado y por el Tribunal, pues en 
síntesis ellas aparecen comprobadas por 
el trato social y familiar entre los aman­
tes, con evidentes caracteres de notoriedad 
e intimidad, inclusive de concubinato, de 
que dan cuenta las citadas declaraciones. 

3. Este análisis tan general muestra có­
mo el cargo en estudio es vano, pues como 
está enderezado contra la prueba de la 
causal de posesión notoria, en el supuesto 
de que fuere aceptado, no tendría suficien· 
cia para quebrar el fallo del "ad quem", 
pues en esta hipótesis y ya por vía de sen­
ten¡;:ia qe reemplazq la Cori;e estaría avo., 
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cada a estudiar y declarar probada la cau­
sal 4ll- del artículo 69 de la -Ley 75 de 1968, 
o· sea la de relaciones sexuales en época 
legalmente hábil para presumir la concep­
ción, con el inexorable resultado de con­
firmar a la postre y por lo expuesto la 
decisión impugnada. 

Por tanto, debe considerarse inoficioso 
el estudio del cargo en comentario, que 
en consecuencia no está llamado a pros­
perar. 

Decisión 

En médto de 'lo anterior la Corte Supre­
ma de Justicia', Sala de Casación Civil, ad-

ministrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la 
Ley, NO CASA la sentencia dictada el 2 
de agosto de 1978 por el Tribunal Superior 
de Buga en este proceso ordinario. 

Las costas en casación a cargo del re­
currente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y de­
vuélvase al Tribunal de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



.· 

IFacwtades y liimitadm].es di. el testado:n.-. ID.le:n.-eclhlos de lios lhte:n.-ede:n.-os. Técmca deli 
Ji-emuso de casación: eno:n.- de lhteclbto 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., mayo vein­
tiocho de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper). 

I 

Antecedentes 

l. Fulgencio Jiménez Gómez falleció el 
25 de febrero de 1974 y el correspondiente 
proceso de sucesión se abrió el 29 de abril 
del mismo año en el Juzgado 19 Civil del 
Circuito de Cartago; 

2. El causante había otorgado t2stamen­
to abierto ante el Notario 49 de Bogotá, 
mediante Escritura N9 4461 del 10 de sep­
tiembre de 1970, en el cual asignó a su 
hijo Román la mitad legitimaria, a su 
esposa Tulia Giraldo de Jiménez la cuarta 
de libre disposición y a sus nietas "Helena, 
Beatriz Clemenecia y Gloria Patricia Jimé­
nez Velásquez (hijas . de Román) en la 
cuarta de mejoras". Además dispuso que 
"si nacieran otros nietos o nietas legiti­
mas, ¿éstos son también herederos en di­
cha cuarta de mejoras". En ese acto tes­
tamentario efectuó la partición de sus 
bienes. 

3. María Elena Cardona, hija natural 
de Carola Cardona, hoy señora de Gutié­
rrez, nació en Cartago el 4 de mayo de 
1947 "en la calle 11 entre carreras 11 y 12". 

4. Mediante este proceso María Elena 
intenta contra la cónyuge sobreviviente y 
los herederos testamentarios de Jiménez, 
mencionados en el punto 29 anterior, así 

como también contra otra nieta del mis­
mo, de nombre María Victoria Jiménez Ve­
lásquez, ella y sus hermanas representadas 
por su padre legítimo, las siguientes pre­
tensiones: 

A. La de filiación, tendiente a que se 
la declarase hija natural del causante. 

B. La de petición de herencia, para. que 
se le reconociese su derecho a heredar a 
su padre en la proporción establecida por 
la ley. 

C. La de reforma d·el testamento, en 
atención a que en éste se había efectuado 
la partición de los bienes relictos, a fin 
de que se fuese rehecha para que se: le 
adjudicasen los bienes correspondientes a 
su cuota hereditaria. 

5. Como causa petendi afirmó en síntesis, 
además de lo expuesto en los puntos 19 a 
39, lo que enseguida se resume: 

a) que "por la época del nacimiento" 
de la demandante, la madre de ésta y Ful­
gencio Jiménez "estaban vinculados por 
relaciones sexulaes de carácter continuo 
y ostensibles, relaciones que se iniciaron a 
fines del año de 1945 y que duraron sos­
tenidas hasta el año de 1957, y cuya prác­
tica se inició y se mantuvo hasta el año· 
citado en la casa de la Calle 11 N9 9-37" 
de Cartago; 

b) que durante el embarazo y el parto, 
el causante "abrumó" a la madre de María 
Elena de cuidados y atenciones y que ese 
trato . social trascendió a los amigos de 
ambos y al vecindario en general; 

e) que Fulgencio trató públicamente a 
la demandadante como a su hija durante 
más de diez años, "proveyó a su subsisten­
cia y, establecimiento y educación en for-
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ma permanente, y que •ese trato fue tan 
notorio que a la muerte de aquél, muchas 
personas hicieron llegar a María Elena sus 
manifestaciones de pesar, tales como "su­
frr:..gios de misa, tarjetas y mensajes por 
parte de distinguidas personas pertenecien­
tes a la sociedad Carta:gueña"; y 

d) a pesar de todo ello, en el ·testamento 
otorgado por Fulgencio, María Elena fue 
preterida "desconociéndole su derecho de 
asignataria forzosa". 

6. Con oposición de la parte demanda:­
da tramitose la primera instancia del· pro­
ceso, la que culminó con sentencia del 10, 
de octubre de 1977, en la que se despacha­
ron favorablemente todas las súplicas de 
la demanda. Por apelación que interpu­
so aquélla, el Tribunal Superior del Distri­
to Judicial de Buga la confirmó excepto en 
lo relacionado con la pretensión de refor­
ma del testamento y de la condena en cos­
tas en forma solidaria. 

7. Ambas partes interpusieron contra la 
referida sentencia el recurso de casación 
de que ahora se ocupa la Corte. 

II 

Motivación del fallo recurrido 

Luego de breve pero completo resumen 
de la cuestión debatida y de analizar las 
pretensiones de la demandante y las pre­
sunciones de paternidad natural invocadas 
en el libelo, acomete el sentenciador el es­
tudio del acervo probatorio, del cual con­
cluye que están demostrados tanto la le­
gitimación para obrar de las personas que 
son parte en este proceso, como los hechos 
que. forman la causa petend!i. 

"En la demanda se solicitaron y fueron 
recepcionados? -dice el Tribunal- múl­
tiples testimonios encaminados a demos­
trar las causales esgrimidas para acreditar 
la filiación pretendida. Unos tuvieron co­
nocimiento de las relaciones sexuales habi­
das entre FULGENCIO JIMENEZ y CA­
ROLA CARDO N A casi desde su iniciación, 
y supieron en forma directa, inmediata, el 
nacimiento de MARIA ELENA CARDONA, 
fruto de tales relaciones; otros han tenido 
siempre a dicha persona como hija de FUL· 
GENCIO JIMENEZ por el trato de hija 
que éste le prodigó", 

Dice enseguida que al primer grupo per­
tenecen los siguientes declarantes, cuyos 
dichos resume: Hermelinda Esther Valdés, 
Fanny Varela de Herrera, Mariela Silva de 
Torres, María Antonia Rengifo Sabogal, 
María Celmira Silva y Antonio Murillo 
Rivera. 

"Entre los deponentes -agrega el falla­
dar- que sin haber conocido la inü:;iación 
de las relaciones amorosas entre Carola 
Cardona y el causante Fulgencio Jiménez, 
desde siempre han tenido a María Elena 
Cardona como hija de aquél, dado el trato 
que le dispensó se cuentan: Bertha Prader 
Castrillón, Danilo A. Ruiz, Margarita Las­
priella de Velásquez, Vellany Rivera de 
Délgado, Numa Delgado, Agustina Medina 
de Tamayo, Martha Lucía Betancourt de 
Botero, Antonio José Gutiérrez Mondragón 
y Gala Beatriz Alvarez de Martínez". Las 
declaraciones de estos testigos también las 
resume y transcribe en lo pertinente la 
sentencia objeto del recurso. 

Más adelante dice el fallador que la parte 
demandada sólo adujo la declaración de 
Félix Antonio Bolívar, quien afirma haber 
conocido a Carola y Fulgencio; haber o ido 
decir que aquélla tuvo inicialmente dos 
hijos "de don Heriberto y de don Fulgencio 
que dicen que es María Elena"; y que nun­
ca oyó decir que Carola hubiera observado 
mala conducta, que por el contrario era 
muy buena. 

Por último. advierte que hay otros testi­
gos, tales como Jesús María Montealegre 
y Ricardo Rengifo Ocampo "quienes asi­
mismo expresan constarle que María Ele­
na Cardona es hija de Fulgencio Jiménez". 

"Tal es la prueba que obra en autos. Ya 
se vió cómo varios de los declarantes cita­
dos, en forma unánime, dic-en haber cono­
cido desde su iniciación las relaciones amo­
rosas habidas entre Carola Cardona y Ful­
gencio Jiménez. Cómo éste frecuentaba per­
manentemente su casa y sufragaba lo ne­
cesario para la subsistencia de ésta: Que 
de tales relaciones sexuales, inferidas por 
el trato dado por el señor Jiménez a Caro­
la, nació la aGtora Ma,ría Elena Cardona 
el día 4 de mayo de 1947, en el barrio Pa­
latino de la ciudad de Carta:go. Que el se­
ñor Jiménez atendió a la subsistencia de 
Carola Cardona durante el embarazo, cu­
pr~(> los ~asto~ Q.el parto, inclusive enfer-
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mera y médico, y siguió proveyendo a ma­
dre e hija lo necesar~o .para vivir". 

"Los deponentes narran que estos he­
chos les constan por ser vecinos de la se­
ñora Carola Cardona y tener algunas re­
laciones de amistad con dicha persona. Que 
tales hechos, además fueron conocidos por 
todos los habitantes del Barrio Palatino, 
y se prolongaron hasta el año de 1953, épo­
ca en que Carola cambió de residencia, por­
que sufrió grave enfermedad y fue llevada 
a residir a donde unos parientes". 

"Existe otro grupo de declarantes que si 
bien no conocen de la época en que se ini­
ciaron las relaciones sexuales entre Ful­
gencio Jiménez y Carola Cardona, en el 
Barrio Palatino con posterioridad trataron 
a tales persona:s, propiamente cuando aqué­
lla cambió de residencia por la enferme­
dad, y desde un principio, supieron que 
Fulgencio Jiménez era el padre de Mar~a 
Elena, y constataron que éste proveía a 
su susbsistencia, así como a la de su ma­
dre Carola, habiéndola reputado como hi­
ja del señor Jiménez, convencimiento que 
han tenido hasta el presente. Este consenso 
de que María Elena Cardona es hija de 
Fulgencio Jiménez, también lo comparte 
plenamente el grupo de declarantes que a 
la muerte de Fulgencio Jiménez enviaron 
notas de condolencia a María Elena y a 
su esposo, y explican con propiedad las ra­
zones que tienen para ello. 

A renglón seguido dice el Tribunal que 
analizados "en conju~to estos testimonios, 
merecen credibilidad por cuanto en su re­
lato expresan en forma clara y completa 
las circunstancias de tiempo, modo y lugar 
en que ocurrieron los hechos que describen. 
Casi todos los declarantes fueron profusa­
mente interrogados por los señores apode­
rados de la parte demandada, prueba de 
la que salieron airosos, ya que al responder 
a las inquietudes de éstos, se reafirmaron 
en sus dichos, es explicando suficientemen­
te el por qué y cómo tuvieron conocimien­
to de los hechos cuestionados. Además, de­
be tenerse en cuenta que el demandado no 
tachó a ninguno de los testigos presenta­
dos por el actor, ni ,en el proceso aparece 
constancias sobre algún hecho que ponga 
en duda la honorabilidad de los declaran­
tes. Sus dichos, en lo fundamental, .con­
cuerdan plenamente, no se aprecian con­
uadicciones de importancia, de fondo" .. 

Al proseguir en su tarea de valorar la 
prueba testimonial agrega el sentenciador 
que no demerita !a credibilidad que mere­
cen los testigos la circunstancia de que los 
llechos sobre los cuales deponen hayan 
ocurrido hace largo tiempo, por cuanto ta­
les hechos no fueron fugaces sino conti­
mmdos "reiterados diariamente durante 
muchos años y suscitados por gentes con 
quienes convivieron en un pequeño pobla­
do, como eran todas nuestras ciudades por 
la época de los acontencimientos, en donde 
situaciones como las cuestionadas en ma­
nera alguna podían pasar desapercibidas, 
aun cuando los protagonistas quesieran 
ocultarlo. . . máxime cuando el presunto 
padre de la demandante, según el dicho 
de ca:si todos los declarantes, era un miem­
bro sobresaliente de esa colectividad". 

De toda esa juiciosa valoración de la 
prueba testimonial concluye el fallador que 
de autos están plenamente acreditadas las 
"causales 4~, 5~ y 6~, contempladas en h 
Ley 75 de 1968", por lo cual es proceden­
te "aceptar que la demandante ... es hija 
natural del causante Fulgencio Jiménez. 
. . Ello, por cuanto mediante la probanza 
relacionada no queda duda de que entre ... 
(Fulgencio y Carola) existieron relaciones 
sexuales dentro del lapso en que debió ocu­
rrir la concepción sabida, de acuerdo a 

. (sic) la fecha en que nació María Elena, 
·mayo 4 de 1947 y la época en que se inicia­
ron tales relaciones, principió desde el año 
de 1946 ... ". 

"Así mismo, se probó -agrega-, con 
suficiencia, que Fulgencio Jiménez duran­
te el parto de Carola Cardona se comportó 
con ésta, moral y materialmente, en la 
forma que sólo acostumbran quienes se 
consideran padres del que está por nacer". 

Por último, en cuanto a la pretensión 
de filiación natural se refiere, observa el 
Tribunal que si bien la parte demanda afir­
ma que Carola había tenido relaciones se­
xuales con otros hombres, ello no fue de­
mostrado en forma alguna, pues el único 
testigo aducido por dicha parte con ese 
propósito, Felix Antonio Bolívar, afirmó 
categóricamente la buena conducta obser­
vada por aquélla. 

Ya por el aspecto de la reforma del tes­
tamento, el Tribunal disiente de lo resuel­
to por el Juez de primera instancia, pues 
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afirma que el artículo 1276 del Código Ci­
vil, al consagrar el fenómeno de la prete­
rición, hace inútil la reforma que solicita 
la demandante. Y para terminar, expresa 
que la ley procesal no ordena en el pre,sen­
te caso que se condene solidariamente en 
costas a las diversas personas que integran 
la parte demandada. 

III 

El recurso de casación 

Como atrás se dijo, ambas partes recu­
rrieron la sentencia del Tribunal. La Cor­
te considera necesario. estudiar primero la 
impugnación de los demandados, en aten­
ción a que tiende a que se aniquile la to­
talidad del fallo recurrido, al paso que el 
otro recurrente sólo ataca una de las va­
das decisiones que contiene. 

IV 

Impugnación de la parte demandada 

Está contenida en dos cargos, ambos den­
tro del campo de la causal primera y apo­
yados en errores de orden probatorio que 
se atribuyen al sentenciador, así: 

Primer cargo 

Aplicación indebida de los artículos fW 
de la Ley 75 de 1968, 1 Q y 69 de la Ley 45 
de 1936, 961 y 1321 a 1323 del Código Ci­
vil, por error de hecho en la apreciación 
de la prueba testimonial. 

Dice en ef,ecto que "el Tribunal incurrió 
en error de hecho al apreciar el dicho 1e 
los testimonios, a pesar de que éstos no 
reúnen las calidades exigidas por la sana 
crítica probatoria para que logren formar 
plena prueba, por cuanto todos los testigos 
aparecen al cabo de largo recordatorio mí­
nimamente (sic) hechos que no les atañen 
y esta exagerada fidelidad de su memoria 
es sospechosa, pues lo natural en este caso 
es que se incurra en inexactitud ... , sospe­
cha que recae sobre la credibilidad que 
merecen estos testimonios como paso a 
demostrarlo: ... ". 

Enseguida acomete minuciosa y despia­
dada crítica de las declaraciones destacan-

16. Gaceta Judicial (Civll) 

. .., 

do algunos de los apartes de éstas en que, 
a su juicio, ora porque no contradicen con 
otras, tales como la exacta ubicación de 
la casa en que se desarrollaron las rela­
ciones entre Fulgencio y Carola, ya porque 
hacen: sospechosas por ser demasiado de­
talladas acerca de hechos ocurridos · hace 
largo tiempo y que no se relacionaban di­
rectamente con los testigos. Abunda igual­
mente en su ataque tendiente a poner de 
relieve que algunos declarantes coinciden, 
en ciertos detalles de sus relatos, lo cual 
lo lleva a afirmar que se limitaron a "reci­
tar una lección aprendida de memoria", 
lo cual les resta toda credibilidad. 

Segundo cargo 

Aplicación indebida de los artículos 69 
de la Ley 45 de 1936 "Numeral 69 (sic) de 
la Ley 75 de 1968, 397, 398 y 399 del Códi­
go Civil ... proveniente de error de hecho 
en la apreciación de la prueba testimonial". 

Dice el recurrente que "el Tribunal en­
contró que los hechos notorios expresados 
por los testigos daban margen suficiente 
para que quedara demostrado que la de­
mandante era hija de Fulgencio Jiménez". 

Al puntualizar su acusación se limita a 
afirmar que ese yerro de hecho se cometió 
respecto de los testimonios de "Margarita 
Laspriella de Velásquez, Berta Prader Cas­
trillón, Danilo Alberto Ruiz, Sola Beatriz 
Alvarez, Agustina Medina, Marta Lucía 
Betancourt de Botero, Antonio José Gutié­
rrez Mondragón, Pompilio Delgado y Vi­
llamy Rivera de Delgado", en cuanto con­
sideró que con ellos "se daban todos los 
presupuestos del artículo 69 de la Ley 45 
de 1936". 

Se refiere enseguida a los presupuestos 
que exige la ley para establecer la posesión 
notoria del estado civil y pretende que en 
este proceso "no se acreditaron irrefraga­
blemente" los consistentes en "la subsis­
tencia, educación y establecimiento, pues­
to que los testigos solo se remiten a decir 
que les consta que don Fulgencio Jiménez 
proveyó para la subsistencia y educación 
de María Elena, pero no expresan en cuá­
les escuelas recibiera dicha educación, ni 
cuál fue el grado de enseñanza suminis-
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trada, ni manifiestan en qué consistió el 
establecimiento del supuesto hijo (sic)". 

Más adelante agrega que "hay una ausen­
cia absoluta de examen de las personas 
que depusieron, sobre sus condiciones so­
ciales, personales y morales para determi­
nar su idoneidad" y que todos ellos, "tan­
to los del grupo con los cuales se pretenden 
establecer las relaciones sexuales, como con 
los que se ha querido establecer la pose­
sión notoria de la presunta hija, están 
huérfanos de originalidad; sus dichos apa­
recen tan uniformes que en lo único que 
se cambia es en el nombre de cada uno · 
de ellos. . . Son testigos que captaron un 
mismo acontecimiento con una absoluta 
fidelidad, parece que el derecho de estas 
gentes y sus sentidos fueran una misma 
máquina fotográfica". 

"Pregunto -continúa más adelante-, 
se dio a la tarea el sentenciador de escu­
driñar la verdad de los dichos de estas gen­
tes. No observa, sin hacer mucho esfuerzo, 
que habría una confabulación de testimo­
nios que hacían inatendibles sus dichos y 
concepciones? ... Acaso no se observa tam·· 
bién que todos los testigos ... hubieran ex­
presado que conocían a María Elena y a 
sus padres ... Es grave que en investiga­
ción tan delicada no se hubieran observa­
do las pautas legales que impone el Código 
de Procedimiento Civil. Y, más aún cuan­
do los testigos están cerca de un delito de 
falsedad (sic)". 

Finalmente, insiste en poner en duda la 
veracidad de los declarantes, cuando afir­
ma que según la partida civil de nacimien­
to de María Elena, aparece que ella nació 
en la calle 11 entre carreras 11 y 12, y no 
en la calle doce con carrera 9~ como todos 
éstos afirman. "Lo curioso -agrega-, por 
otra parte, es que ninguno de los testigos 
conoce a doña María Elena Ortiz quien hi­
zo aquella declaración para el registro a 
los 8 días siguientes .al nacimiento de Ma­
ría Elena, y, que debió ser persona de con­
fianza o bien de don Fulgencio o bien de 
doña Carola. Con estas ostencibles (sic) 
sospechas puede darse por sentado o de­
mostrado un hecho que va a repercutir en 
la vida social de y el patrimonio de otras 
personas? Imposible, porque la prueba tie­
ne que ser de claridad solar para que pros­
pere una pretensión de esta naturaleza". 

Consideraciones de la Corte 

El Tribunal apoyó la declaración de fi­
liación natural pedida por la parte actora 
en tres de las presunciones que consagra 
el artículo 69 de la Ley 75 de 1968, por ha­
ber encontrado demostrados los hechos 
que las configuran. De manera muy clara 
lo expresó así la sentencia impugnada, co­
mo se vio en la reseña que de ella se hizo. 

El recurrente limita su ataque a dos de 
tales presunciones, esto es, a las relaciones 
sexuales durante la época en que se presu­
me ocurrida la concepción de la deman­
dante y la posesión notoria de estado, pero 
no impugna en forma alguna la tercera 
de aquéllas, o sea la que establece el nu­
meral 5<?, que por consiguiente, según rei­
terada doctrina de la Corte, continúa co­
mo soporte incólume del fallo impugnado. 

"Cuando l.a sentencia acusada se basa 
en varias motivos jurídicos, independientes 
pero cada uno con fuerza suficiente para 
sustentar la decisión jurisdiccional, no es 
difícil descubrir que si la censura en ca­
sación es ineficaz para desvirtuar todos los 
soportes del fallo porque permanece en vi­
gor alguno que la mantiene su firmeza ~n 
derecho, el recurso no es suceptible de pros­
perar aún en el supuesto de que fueran 
destruidos los motivos restantes de la sen­
tencia acusada". (LXXXVIII, pág. 596; 
XCVIII, pág. 10; CXV, pág. 60). 

Aunque lo expuesto es suficiente para 
que la acusación no prospere, para mayor 
abundamiento conviene agregar algunas 

breves consideraciones sobre los dos car­
gos en estudio. 

l. Es verdad sabida que toda sentencia 
objeto de impugnación a través de este re­
curso extraordinario, sube a la Corte am­
parada por presunción de acierto que, en 
cuanto al aspecto probatorio se refiere, só­
lo puede ser desvirtuada por los errores 
de derecho o los de hecho que indudable 
y ostensiblemente haya cometido el falla­
dar en cuanto a pruebas trascendentes, 
esto es, aquéllas en las cuales éste haya 
apoyado su convicción. 

Se ha dicho repetidamente que en casa­
ción no es de recibo acusar el fallo "a tra­
vés del planteamiento global del problema 
probatorio" (CXVIII, pág. 222). 

"Cuando los hechos afirmados por los 
testigos se requiere deducir, por la vía del 
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razonamiento, -ha expuesto también la 
Corte- otro hecho que es el que en defini­
tiva debe ser probado como causal del de­
recho cuyo reconocimiento se persigue, 
cual sucede en tratándose de acreditar las· 
relaciones sexuales. . . en orden al estable­
cimiento de la filiación natural, es eviden · 
te que el proceso demostrativo deriva al 
campo de la prueba indiciaria. Entonces 
los hechos sobre que los testigos declaran 
y que han sido objeto de sus directas per­
cepciones, podrán venir a constituir las 
antecedentes o índices de la presunción a 
que se llegue, siendo el juzgador a quien 
compete sacar tle esos hechos índices la 
conclusión del caso. De donde resulta que, 
si las declaraciones de los testigos sobre 
los hechos mismos por ellos percibidos s-e 
sitúan dentro del sistema de valoración 
dispuesto por la ley para la prueba testi­
monial, en lo tocante con las deducciones 
que de esos hechos por tal medio estable­
cidos haga el juzgador, la operación cae 
dentro del régimen de la prueba por pre­
suneión campo en el ·cual señorea la auto­
nomía del sentenciador, a cuya discreción 
o prudente arbitrio ha dejado la ley el po­
der de apreciar los hechos constitutivos de 
los indicios, la pluralidad de éstos, su gra­
vedad, precisión y conexidad y en suma la 
procedencia de las conclusiones respecti­
vas, sin otro límite que el que éstas no 
obedezcan a contraevidencia o arbitrarie­
dad manifiesta". ( CVII, pág. 185). 

De la motivación del fallo recurrido que 
atrás se hizo, con transcripción de sus pá­
rrafos más importantes en lo que toca con 
la apreciación, probatoria, se desprende d~ 
manera ineqmvoca que el fallador apreciO 
'la prueba testimonial que censura el re­
currente en forma razonable, en su conjun­
to, sin desfigurar ni exagerar su contenido 
y de acuerdo con los dictados de la sana 
crítica. Explicó por qué le merecieron credi­
bilidad esas declaraciones, cómo ciertas 
contradicciones de detalle y algunos he­
chos claramente coincidentes expuestos en 
todas ellas, no obstante el tiempo trans­
currido desde su ocurrencia hasta cuando 
fueron relatados, no sólo no demeritaban 
su poder demostrativo sino que por el con­
trario lo reafirmaban. 

La Sala no encuentra arbitrariedad al­
guna en la apreciación que hizo el Tribu-

------------~===========-===-

nal de los numerosos testimonios que éste 
analizó para deducir que de los hechos re­
latados por los testigos era innegable que 
la demandante es fruto de las relaciones 
sexuales habidas entre Fulgencio y Caro!a. 
Esa apreciación no es contraevidente en 
manera alguna, de suerte que no se da el. 
error de hecho, ni menos aún con carácter 
de evidente, que el casacionista la atribu­
ye al sentenciador. 

2. Dentro de la técnica del recurso de 
casación que se deduce de su carácter e:r­
traordinario, de la preceptiva legal a que 
está sujeto y de la abundante doctrina que 
al respecto ha serrdado esta Corporación, 
no es dable acusar una sentencia como si 
se estuviera en el ámbito de las instancias. 
Tampoco lo es, como aquí ocurre, por con­
sideraciorzes del recurrente que se limitan 
a disentir de la apreciación probatoria que 
hizo el Tribunal, sin poner de presente "en 
forma precisa y clara" en qué consistieron 
los e1rrores en que pudo haber incurrido 
el sentenciador al apreciar los elementos 
de juicio que obran en el proceso. Y, me­
nos aún, cuando se dejan de señalar, sin­
gularizándolos, tales errores can relació1~ 
a cada una de las pTuebas atacadas. Rei­
teradamente ha dicha la jurisprudencia 
que el recurso de casación tiende a ejercer 
sobre la sentencia acusada la tutela de 
legalidad· que le confía la ley y que ade­
más, como se dijo en el despacho del carga 
anterior, todo fallo acusado a través de 
este recurso extraordinario, sube a la C01'­
te amparado por presunción de legalidad 
y de acierto . . 

Finalmente en cuanto al error de hecho 
se refiere, cuando éste se alega, en la de­
manda debe puntualizarse en qué consis­
ten la preterición total a parcial o la supo­
sición, también total o parcial; en la que 
incurrió el tallador al apreciar las pruebas 
trascendentes del proceso, nada de lo cual 
hace el recurrente. 

Pues bien, la demanda en estudio no se 
ajusta en modo alguno a esos dictados le­
gales de lógica y de técnica de casación, 
pues el impugnante se limita a di'sentir 
de la conclusión a que llegó el Tribunal al 
analizar los medios de convicción que se 
allegaron a los autos y a poner en duda el 
poder de persuación de los mismos, lo cual 
no es de recibo en este recurso. 
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V 

Recurso de la parte demandante 

El impugnador formula dos cargos con­
tra la sentencia del Tribunal, dentro del 
campo de la causal primera de casación. 
Circunscribe su ataque a la parte en que 
se revocó el numeral 29 del fallo de primer 
grado y en su lugar se abstuvo de decretar 
la reforma del testamento que había pedi­
do en la demanda. 

Primer cargo 

Está formulado por aplicación indebida 
del artículo 1276 y por falta de aplicación 
de los artículos 1274, 1277 inc. 19 y 1375 
del Código Civil y del artículo 619 del Có­
digo de Procedimiento Civil, "proveniente 
de error evidente de hecho" que el casacio­
nista hace consistir en que el sentenciador 
no reparó en la presencia en los autos de 
"tres instrumentos públicos, que se adjun­
taron formal y oportunamente" (se refiere 
a las copias del testamento y de las dili­
gencias de inventario y avaluo de los bie­
nes relictos) según los cuales se demues-­
tra que "El testador, con base en el artícu­
lo 1375 Código Civil, hizo partición de sus 
bienes dentro del testamento, partición que 
de mantenerse en pie, o bien lesiona direc­
tamente los derechos de la pretensiente, o, 
cuando menos, constituye una amenaza 
cierta de su integridad". 

La acusación se funda, en síntesis, en 
que si bien es cierto que al legitimario pre­
terido en el testamento le basta con ejer­
cer la acción que le confiere el artículo 1276 
del Código Civil, según el cual tal preteri­
ción "deberá entenderse como una inst~-

. tución de heredero en su legítima", tam­
bién lo es y debe serlo, que si el causante 
asignó específicamente todos sus bienes a 
sus herederos en el llamado "testamento­
partición" de que tratan los artículos 1374 
del Código Civil y 619 del Código de Pro­
cedimiento Civil, ese heredero preterido 
tiene derecho a pedir la reforma del tes­
tamento. 

"El Tribunal estimó que el caso encua­
draba dentro del supuesto de hecho del 
artículo 1276 del Código Civil: simple pre­
terición, que excluye, por innecesaria la 
reforma del testamento, y en consecuen-

cia aplicó aquella norma y se negó a apli­
car el 1274 que consagra esa pretensión. 
Y obró así porque no tuvo en cuenta que 
el partidor hizo partición en su testamen­
to, pues no observó ese sector del mismo, 
ni que los bienes allá asignados los conser­
vó al de cujus y fueron relacionados en su 
mortuoria. Al no haber ·tenido presentes 
esos hechos, probados debidamente y del 
todo significativos, perdió de vista que el 
testamento podía ser, y en efecto es, lesivo 
de los der2chos del legitimario, no por la 
preterición en sí, sino por la partición com­
plementaria, y dejó de remediar la situa­
ción ilegal causada por ésta, a lo cual ten­
día precisamente la acción de reforma que 
desestimó. Con lo cual, lo reiteró, dejó de 
aplicar, siendo debida su aplicación, el ar­
tículo 1274 del Código Civil que la estable­
ce, el artículo 1277 inciso 1 Q ibídem que 
indica sus alcances sobre los legitimarias 
de los mismos orden y grado, y los artícu­
los 1375 Código Civil y 619 del Código de 
Procedimiento Civil, que estatuyen, y eso 
es lo que se pedía declarar, que la parti­
ción hecha por el testador no es eficaz en 
cuanto sea contraria a derecho ajeno y 
que, por lo mismo, el testamento se refor­
maba en ese sentido y con esa prevención". 

Segundo cargo 

A juicio del recurrente la sentencia del · 1 

Tribunal, en la parte impugnada es vio­
latoria de los artículos 1274 y 1276 del Có­
digo Civil por interpretacion errónea, y 
1375 del mismo Código y 619 del Código 
de Procedimiento Civil, por falta de apli­
cación. 

"Tornando a las consideraciones doctri­
narias hechas en el cargo anterior -expo­
ne la censura- con insistencia en los li­
neamientos propios de las pretensiones de 
preterición y de reforma del testamento, 
observo que el Tribunal no tuvo presente 
para distinguirlas dos figuras que lo de­
termina la viabilidad de la de reforma es 
el cercenamiento cierto o potencial de los 
derechos del legitimario en su asignación 
forzosa, cometido o consumado en el tes­
tamento, de modo que para determinar si 
dicha acción tiene o no cabida, es menester 
la consideración del testamento en su in­
tegridad, y que la reducción del estudio 
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al mero aspecto de la institución de here­
deros es insuficiente". 

"Este cargo se plantea, por lo mismo, en 
un terreno del todo doctrinario: Le repro­
chó al Tribunal haber sido parco en el 
análisis de las instituciones, por cuanto 
llego a pensar que de haber contemplado 
los fenómenos en su plenitud, seguramente 
habría cogido la pretensión reformatoria''. 

"Para los menesteres de este caso -agre­
ga más adelante- basta manifestar que, así 
no se considerara indispensab}e la reforma 
del testamento para impugnar la partición 
y reducirla preventinamente de modo que 
no lesione intereses ajenos, entre ellos el 
del heredero preterido, si, prudente y anti­
cipadamente, ejercita la acción de reforma, 
no sería admisible su rechazo por innece­
saria, como que ella procura, fundadamen­
te, la prevención de que la partición testa­
mentaria no puede vulnerar, ya no los 
intereses ajenos (in incertam persona), 
sino el interés singular de un asignatario 
forzoso, preterido en el testamento y po­
siblemente afectado, de contera, con la 
partición contenida en él". 

El casacionista concluye su razonamien­
to así: 

"En esa forma, en razón de aquella in­
terpretación estrecha de los artículos 127 4 
y 1276 Código Civil, el Tribunal dejó de 
aplicar los artículos 1374 Código Civil y 
619 del Código de Procedimiento Civil, que 
marcan la inoponibilidad de la partición 
en desmedro de derechos ajenos, suscep­
tible de haber sido declarada acá, tal como 
se solicitó, por la vía de la reforma del 
testamento en la medida de su extralimi­
tación". 

Consideraciones de la Corte 

Dentro del principio · de la autonomía 
de la voluntad que como regla general im­
pera en el ámbito del derercho privado, la 
ley faculta a las personas hábiles y capa­
ces para disponer "del todo o de una parte 
de sus bienes para que tenga pleno efecto 
después de sus días", como lo estatuye el 
artículo 1055 del Código Civil. 

Esa facultad, sujeta a las restricciones 
que más adelante se verán, permite al tes­
tador hacer, por ejemplo, lo siguiente: 

a) Otorgar su testamento de alguna de 
las maneras que señala la ley, según las 

circunstancias en que se, encuentre; 
b) Revocarlo libremente cuando a bien 

lo tenga; 
e) Reconocer hijos naturales, con la ad­

vertencia de que tal reconocimiento se tor­
na irrevocable; 

d) Favorecer con la cuarta de mejoras 
a descendientes legítimos, hijos naturales, 
descendientes legítimos de éstos1 o hijos 
adoptivos; 

e) Asignar a su talante la cuarta de li­
bre disposición, o, en su caso, la mitad de 
sus bienes; 

f) Si carece de legitimarios, disponer li­
bremente de todo el caudal relicto; ..... 

g) Instituir herederos y legatarios; y 
h) Hacer la partición de sus bienes en 

el mismo acto testamentario "en cuanto 
no fuere contraria a derecho ajeno", según 
los artículos 1375 del Código Civil y 619 del 
Código de Procedimiento Civil. 

Esas facultades que tiene el testado1·, 
sinembargo, están sujetas a ciertas limita­
ciones establecidas por la ley, tales como 
la de respetar las asignaciones forzosas; 
cuando las desatiende, los beneficiarios de 
las mi'smas pueden hacer valer sus derechos 
por la vía judicial, entre otros, en los si­
guientes casos: 

l. Si el testador asigna a un legitimario 
determinada cuota que resulta inferior a 
la que legalmente le corresponde, ese legi­
timario puede ejercer la acción de reforma 
del testamento que consagra el artículo 
1274 del Código Civil. 

Si por el contrario, el testador lo pasa 
en silencio y por ende nada le asigna, se 
está en presencia del fenómeno de la pre­
terición que consagra el artículo 1276 del 
Código Civil,en virtud del cual el legitima­
rio preterido, por ministerio de la ley, se 
entiende instituido en su legvtima. Ese 
asignatario forzoso no necesita pues pedir 
la reforma del testamento, porque le basta 
con invocar el derecho que le otorga la 
norma citada. 

La. Corte ha dicho a este respecto que 
"la simple preterición de un legitimario no 
puede servir de fundamento a la acción de 
reforma del testamento. Al legitimario pre­
terido le basta para lograr el reconocimien­
to de su derecho, presentarse al respectivo 
juicio de sucesión con las pruebas perti­
nentes, o proponer, si ya está concluido, 
la correspondiente acción de petición de 
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herencia. (G. J. LIV, LXIV)" (LXXX, pág. 
74). 

2. Ya no como una limitación a la fa­
cultad de testar pero sí para garantizar en 
todo caso la efectividad de los derechos de 
los herederos, forzosos o no, el Título 79 
del L"ibro 39 del Código Civil, en su capi­
tulo IV, otorga a éstos las acciones de pe­
tición de. herencia y la reivindicatoria que 
consagra el artículo 1325. 

Esta es, a muy grandes rasgos, la mane­
ra como la ley tutela el derecho de los he­
rederos (concretamente de los forzosos en 
los casos mencionados en el punto 1) y pro­
cura garantizarles su efectividad. 

Concretamente en lo que se refiere al 
primer cargo recuérdese que la Corte ha 
dicho: "no se presume de ignorancia de 
las pruebas por el sentenciador, cuando las 
conclusiones del pronunciamiento se jus­
tifican a la 1 uz de las mismas pruebas". 
(CXVII, pág. 119). 

De esta suerte, aunque en verdad el sen­
tenciador no mencionó en su fallo las prue­
bas documentales que indica el recurrente 
y respecto de las que le atribuye error de 
hecho de haberlas preterido, ese error no 
se da en el presente caso o al menos con 
la necesaria evidencia para que el cargo 
pueda prosperar. 

Respecto del segundo cargo se obs·erva 
que el testamento partición de que aquí 
se trata,· salvo en cuanto a la asignación 
de las especies hecha por el testador en 
ejercicio del derecho que establece el cita­
do artículo 1255, en realidad es inoponible 

a la demandante, quien como heredera 
preterida y por ende legalmente instituida 
en su legítima, tiene derecho a que se le 
entreguen los bienes relictos necesarios pa­
ra pagarle su legítima rigorosa. De otro 
lado, como resulta de confrontar las dili­
gencias de inventario de los bienes relictos 
que se efectuaron en el proceso de sucesión 
con el testamento del causante, aquéllos 
superan con mucho a los que distribuyó el 
t·estador, de suerte que la reforma del tes­
tamento ql1e pretende la parte demandan­
te resulta a todas luces innecesaria. 

De lo anterior se concluye que ninguno 
de los dos cargos en estudid está llamado 
a prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci­
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, NO CASA la sentencia impug­
nada. 

Las costas del recurso de casación que­
dan compensadas. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta Judicial. 

Devuélvase al Tribunal de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Ca1'los Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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JP'r:ñ.n.dplio fun.tillamen.tal, objetivos, efectos y ICon.secu.endas del proceso tille qwebra 

Co!fte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., junio ocho 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter­
puesto por la demandante contra la sen­
tencia de 3 de agosto de 1978, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Manizales en. este proceso ordi­
nario instaurado por la entidad "CAJA DE 
CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y MI­
NERO -SUCURSAL DE MANIZALES'' 
frente a la "SOCIEDAD DE INGENIERIA 
MUÑOZ SIGMA LIMITADA". 

I 

Antecedentes 

1 Q Mediante Escritura Pública NQ 535 
de 25 de marzo de 1952, otorgada en la 
Notaría Primera de Manizales y debida­
mente inscrita, Fabio Buitrago Muñoz y 
Luis Gonzalo Mejía constituyeron la so­
ciedad de responsabilidad limitada que de­
nominaron "Sociedad de Ingeniería Muñoz 
Sigma Ltda.", con un capital social de 
$ 150.000.00 que fue aportado así: por 
el primero de los socios dichos$ 145.000.00, 
y $ 5.000.00 por el segundo. 

En la escritura de constitución estipu­
laron los contratantes que la sociedad ten­
dría una duración de 20 años; que su ob­
jeto social sería el diseño y la ejecución 
de obras de ingeniería; que su domicilio 
principal estaría en la ciudad de Maniza­
les; y que su gerente general sería el socio 
Buitrago Muñoz. 

29 El 21 de abril de 1969, según lo ex­
presa la Escritura Pública NQ 315 que en 

esa fecha otorgaron en la Notaría Segunda 
de esa misma ciudad y que se inscribió en 
la Oficina de Registro de allí el 26 de ese 
mismo mes, se ajustó entre la Caja de Cré­
dito Agrario, por una parte, y la sociedad 
"Sigma Ltda.", por la otra, al contrato de 
compraventa, de cuyas estipulaciones, por 
ser relevantes en la presente controversia, 
es pertinente destacar las siguientes: 

a) la primera de dichas entidades expre­
só vender a la segunda, y ésta comprar a 
aquélla, el dominio de la oficina NQ 510 
del edificio situado en la ciudad dicha, de­
marcado éste con los Nos. 20-07/18/29 de 
la carrera 23, oficina que tiene un área pri­
vada de 66 metros con 53 centímetros, y 
cuyos linderos especiales son: ''Por el Nor­
te, en siete sesenta y seis metros 7.66 con 
el teatro Cumanday; por el sur, en siete 
sesenta y seis metros 7.66 con el corredor 
de propiedad común del edificio; por el 
oriente, en nueve con un metros 9·.01 en 
parte con la oficina número quinientos 
ocho 508 y en parte con vacío de cubierta 
del edificio; por el occidente, en nueve un 
metros 9.01 con vacío sobre la calle 20; 
por el nadir, con placa que la separa del 
tercer piso; por el cenit, con placa que la 
separa del quinto piso"; 

b) acordaron los contratantes como pre­
cio de la compraventa la suma de $ 130. 
000.00, de los cuales la entidad compradora 
entregó en esa fecha a la vendedora, a 
satisfacción de ésta, $ 26.000.00, compro­
metiéndose a cancelar los $ 104.000.00 res­
tantes, sobre los cuales reconocería un in­
terés del 14% mensual, en 120 cuotas de 
$ 1.614.77 cada una, la primera "un mes 
después de la fecha de este instrumento; 
la segunda un mes después de la primera 
y así sucesivamente y sin interrupción has­
ta la completa extinción de la deuda"; y 
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e) estipularon los contratantes, median­
te la cláusula 9;;t de la convención, que en 
caso de mora de la compradora en el pago 
de una de las cuotas correspondientes al 
saldo del precio reconocería a la vendedo­
ra un "interés mayoritario" del 18% anual; 
y ,que si esa mora fuere de "más de 30 
días", la Caja podría "dar por vencidas 
las cuotas pendientes y proceder al cobro 
del monto total de la obligación". 

39 Según lo dice la Escritura Pública 
NQ 602 de 26 de junio de 1975, otorgada en 
esa fecha en la Notaria Tercera de Mani­
zales, la sociedad "Sigma Ltda.", se decla­
ró deudora de Alberto Restrepo Hoyos por 
la suma de $ 70.000.00, que de éste recibió 
a título de mutuo; y para garantizar su 
pago aquélla constituyó a favor de éste, 
mediante la misma escritura y con un pla­
zo de 6 meses, hipoteca de primer grado 
sobre la precitada oficina N9 510 del edi­
ficio Nos. 20-07/18/29 de la carrera 23 de 
Manizales, inmueble cuyo dominio lo ha­
bía adquirido la sociedad deudora por com­
pra que de él hizo en abril de 1969. 

Posteriormente, mediante documento de 
1Q de marzo de 1976 y con expresa notifi­
cación a la sociedad deudora, al acreedcr 
hipotecario Restrepo Hoyos cedió la acreen­
da referida a Gilberto Hoyos González. 

49 Este, mediante escrito de 6 de agosto 
siguiente, como cesionario del crédito hi­
potecario, demandó ejecutivamente ante el 
Juzgado Primero Civil del mismo circuito 
a "Sigma Ltda.", a efecto de que con su 
citación se decretara la venta en pública 
subasta del inmueble atrás referido y espe­
cificado, para que con el producto se le 
pagase el valor del crédito, junto con los 
intereses causados. 

Dentro de este proceso hipo.tecario se de­
cretó el embargo del inmueble gravado, 
traba judicial que se hizo efectiva con la 
inscripción que de ella realizó el Registra­
dor el 16 de agosto de ese mismo año de 
1976. 

59 Por medio de su auto de 30 de agos­
to de 1976, que se registró en la Cámara de 
Comercio de allí, el Juzgado Segundo Ci­
vil del Circuito de Manizales declaró en 
estado de quiebra a la "Sociedad de In­
genieros Muñoz Sigma Ltda.", providencia 
en la cual, además de las ordenaciones in-

herentes a esa decisión, se designó como 
síndico a Carlos Vásquez Jiménez. 

Dentro de este proceso, el cual se acu­
muló el ejecutivo con título hipotecario 
que contra "Sigma Ltda.", adelantaba 
Gilberto Hoyos González ante el Juzgado 
Primero del mismo circuito, se enlistó co­
mo bien integrante de la masa de la quie­
bra la precitada oficina NQ 510 del edificio 
NQ 20-07 de la carrera 23 de Manizales, 
cuya inclusión el en inventario se justifi­
có, según lo certifica el respectivo juez, 
con la "copia de la Escritura Pública N9 
315 de 21 de abril de 1969, otorgada en la 
Notaría Segunda", la que debidamente re­
gistrada y acompañada de la correspon­
diente matrícula inmobiliaria se adjunto 
al proceso de quiebra. 

li 

El litigio en el presente proceso 

l. Mediante escrito de 28 de abril de 
1977, adicionado por el de 18 de mayo 
siguiente y que en repartimiento corres­
pondió al Juzgado Cuarto Civil del Circui­
to de Manizales, la Caja de Crédito Agrario 
Industrial y Minero, Sucursal de esa ciu­
dad, demandó a la "Sociedad de Ingeniería 
Muñoz Sigma Ltda.", para entonces ya 
disuelta y en estado de liquidación, repre­
sentada por el síndico de la quiebra Carlos 
Vásquez Jiménez, y a Gilberto Hoyos Gon­
zález como acreedor hipotecario, a efecto 
de que, previos los trámites del proceso or­
dinario de mayor cuantía, se hicieran las 
siguientes declaraciones y condenas: 

a) que está resuelto, por incumplimien­
to de las obligaciones que para ella gene­
ró, el contrato de compraventa contenida 
en la Escritura Pública N9 315 de 21 de 
abril de l969, otorgada en la Notaría Se­
gunda del Círculo de Manizales, e inscrita 
en la Oficina de Registro de allí el 28 del 
mismo mes en el folio de matrícula inmo­
biliaria N9 100-0010097, bajo el NQ 001-28-
04-69; 

b) que, como consecuencia de la ante­
rior declaración, se condene a "Sigma Ltda." 
a pagar a la demandnate, "a título de in­
demnización de perjuicios", los intereses 
de la suma de $ 40.733.49 a la tasa con­
vencional del 32% anual, desde el 22 d~ 
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mayo de 1975; y a restituirle los frutos ci­
viles producidos por el inmueble materia 
de la compraventa, no solamente los per­
cibidos sino los que la demandante hubie­
ra podido percibir con mediana inteligen­
cia y actividad, teniendo la cosa en su po · 
.c;ler, "en la proporción del 34.5330851% a 
que equivale la parte de'l precio no pagado"; 

e) que igualmente se disponga que 1a 
sociedad demandada, por conducto del.sín­
dico de la quiebra, debe entregar material­
mente a la demandante, dentro del térmi­
no que la sentencia señale, el inmueble que 
fue materia de la compraventa resuelta; 

d) que se declare extinguida la hipoteca 
constituida por "Sigma Ltda." a favor de 
Alberto Restrepo Hoyos, crédito que hoy 
corresponde a su cesionario Gilberto Hoyos 
González, gravamen contenido en la Es­
critura NQ 602 de 26 de junio de 1975, otor­
gada en la Notaría Tercera del mismo 
círculo; 

e) que se cancele el embargo que pesa 
sobre la precitada oficina NQ 510, decreta­
do en el proceso de venta que dicho cesio­
nario sigue contra "Sigma Ltda." y que 
hoy se halla acumulado al de quiebra de 
ésta; 

f) que, para la efectividad de tales or­
denaciones, se mande a los Notarios se­
gundo y tercero de Manizales y al Regis­
trador de Instrumentos Públicos de dicha 
ciudad, que tomen nota de la sentencia en 
la matriz de las escrituras atrás indicadas 
y en los correspondientes folios de la ma­
trícula inmobiliaria, a fin de que se cance­
len los registros correspondientes; y 

g) que si los demandados se oponen se 
les condene en las costas procesales. 

2. En apoyo de sus pretensiones la de­
mandante invocó, además de algunos de 
los que fluyen de los antecedentes relata­
dos, los hechos que pueden sintetizarse 
así: 

a) de las 120 cuotas mensuales que "Sig .. 
ma Ltda." debía pagar periódicamente a 
la Caja de Crédito Agrario, correspondien­
te al saldo del precio de la compraventa, 
aquélla solamente pagó 73, hasta la co­
rrespondiente al período mensual que ven­
ció el 21 de mayo de 1975, cuyo monto as­
cendió a $ 117.878.21, suma "equivalente 
al 53.6354940%"; 

b) la sociedad compradora adeuda por 
tanto a la vendedora~ desde el 21 de junio 

de 1976 y está por consiguiente en mora 
desde entonces, 47 cuotas cuyo valor as­
ciende a la suma de $ 75.894.19, "equiva­
lente al 34.5330851%, de los cuales $ 40. 
733.49 corresponden a capital"; 

e) expresa la entidad demandante en 
el hecho 109 de su demanda que "El gran 
total a pagar quedó liquidado a la época 
del contrato en $ 219.772.40 que porcen­
tualmente se representa hoy así: a) dine­
ro recibido por la CAJA: $ 26.000.00, esto 
es el 11.8304209%; b) 73 cuotas de$ 1.614. 
77 pagadas: $ 117.878.21, esto .es al 53.536 
4940%; y e) 47 cuotas de $ 1.614.77 adeu­
dadas: $ 75.894.19, esto es el 34.5330851% "; 

d) "Sigma Ltda.", como compradora, no 
cumplió pues con su obligación de pagar 
el precio en "la forma convenida y dentro 
de los términos estipulados". 

3. En su oportuna contestación a la de­
manda el demandado Hoyos González se 
opuso a las pretensiones deducidas en ésta. 

Expresó entonces que como en la escri­
tura en la cual se plasmó la compraventa 
cuya resolución se suplica, estipularon los 
contratantes "que la mora por más de 
treinta (30) días en el pago de una cuota 
mensual daría derecho a la Caja para dar 
por vencidas las cuotas pendientes y 'pro­
ceder al cobro del monto total de la obli­
gación', ..... por voluntad de las partes 
la condición resolutoria tácita por el no 
pago de parte del precio de compra, que­
daba sustituida por la de cobro. La condi­
ción resolutoria -dice- quedó 'oculta' 
no obstante haberse estipulado un plazo 
para el pago del precio". 

4. La sociedad demandada "Sigma Ltda.", 
en cambio, no obstante que recibió noti­
ficación personal del auto admisorio por 
conducto del síndico, a quien además se 
le corrió el traslado de ley, no contestó la 
demanda. 

5. Y surtida que fue toda la tramitación 
de la primera instancia del proceso, el juz­
gado del conocimiento le puso fin con su 
sentencia de 7 de noviembre de 1977, me­
diante la cual acogió todas las súplicas de 
la demanda; determinando en la suma de 
$ 142.690.71 el valor de los frutos civiles 
que "Sigma Ltda." debía pagar a la Caja 
de Crédito Agrario por este concepto; por 
otro lado, condenó a la demandante a pa­
gar a la sociedad demandada todos los va­
·lores por ésta entregados a aquélla por 
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razón del precio de la compraventa re­
suelta. 

6. Como efecto de la apelación inter­
puesta por los dos demandados contra lo 
así resuelto, el proceso subió al Tribunal 
Superior del Distrito Judicial·de Manizales, 
el que, luego de rituar el trámite del grado, 
decidió la apelación mediante su fallo de 
3 de agosto de 1978 por el cual, después 
de infirmar el apelado, denegó todas las 
pretensiones de la demandante, a la que, 
por tanto, impuso las costas procesales 
causadas en las dos instancias. 

Ill 

Motivación del fallo de segundo grado 

l. En el inicio de la parte expositiva de 
su sentencia, el ad quem da por legalmente 
demostrados tanto el contrato de compra­
venta ajustado entre la Caja de Crédito y 
"Sigma Ltda.", como la mora de ésta ~n 
el cumplimiento de su obligación de pagar 
parte del precio; de ello pudiera inferirse, 
dice el Tribunal, la legitimación de la de­
mandante para instaurar con éxito la ac­
ción consagrada por los artículos 1546 y 
1930 del Código Civil. 

Observa sin embargo el sentenciador que 
como la sociedad demandada se halla en 
estado de quiebra, se le impone el deber 
de discernir la procedencia o improceden­
cia jurídica de la acción resolutoria con­
tractual frente a ella. 

2. Al punto, rastreando doctrina forá­
neas y sustentando sus tesis principalmen­
te en ellas, el juzgador de segundo grado 
arriba en su sentencia a la conclusión ne­
gativa de su interrogante cardinal, puesto 
que, asevera, ella es la que se acompasa 
con la preceptiva legal Colombiana regu­
ladora del instituto jurídico de la quiebra. 

Explanando su deducción, dice el Tri­
bunal de Manizales que de acuerdo con los 
artículos 1973 y siguientes del Código de 
Comercio, "los acreedores del quebrado se 
hallan en igualdad de condiciones y en 
favor de los mismos no pueden ser recono­
cidos más que aquéllos privilegios y pre­
ferencias establecidas" en el artículo 1978 
ejusdem, dentro de los cuales no está el 
crédito que aquí invoca la demandante; 
que, por tanto, al. admitir en tal supuesto 
la viabilidad de la acción resolutoria de la 

compraventa por el no pago del precio 
"se estaría quebrantando el principio de 
la par conditio creditorum pues, por esa 
vía, se estaría introduciendo en favor de 
dicho acreedor un privilegio no autorizado 
por los artículos 2493 y siguientes del Có­
digo Civil". 

Recuerda el sentenciador, a intento de 
reforzar con ello su tesis, que según el 
artículo 1961 del Código de Comercio la 
masa de la quiebra está integrada por 
"todos los bienes embargables del deudor, 
actuales y futuros, inclusive los afectos es­
pecialmente el pago de determinadas obli­
gaciones", por lo que, se pregunta, si tal 
se predica con esos bienes afectos "al pago 
de determinadas obligaciones, qué no decir 
de aquellos respecto de los cuales no existe 
vinculación semejante?". 

3. Continuando en la motivación de su 
tesis, agrega el ad quem que dentro de la 
enumeración que hace el artículo 1962 
ibídem de los bienes excluíbles de la masa 
de la quiebra, "no es posible acomodar la 
hipótesis que ha dado lugar al presente 
proceso" en general, ni particularmente en 
la de sus ordinales 59 y 8º, pues que aquí 
se trata de un bien que pertenece al deu­
dor quebrado y no a otra persona, el que, 
además, ya se le había entregado a su 
dueño cuando se le declaró en quiebra. 

Arguye el Tribunal en favor de su tesis, 
finalmente, que "si se permitiera el ejer­
cicio de la acción resolutoria contra la 
masa de la quiebra del deudor del precio, se 
abriría, por tal sendero, la posibilidad de 
que el deudor se coluda con un enajenante 
suyo para sustraer un bien de la disponi­
bilidad común de los acreedores". 

IV 

El recurso extraordinario 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
extractada interpuso casación la entidad 
demandante. En la demanda respectiva y 
con fundamento en la primera de las cau­
sales del artículo 358 del Código de Proce­
dimiento Civil, la recurrente formula con­
tra dicho fallo dos cargos, los que por ado­
lecer de una deficiencia que les es común, 
y por venir sustentados en razonamientos 
sustancialmente semejantes la Corte pro­
cede a estudiar y despachar en conjunto. 



N9 2400 GACETA JUDICIAL 191 

Cargo primero 

l. Con este se acusa la sentencia de 
segundo grado de ser directamente viola­
toria, por inaplicación, de los artículos 
1546, 1930, 1932, 2441 y 2457 del Código 
Civil. 

2. Desenvolviéndolo, luego de referirse 
extensa y genéricamente a las causales de 
casación consagradas por la ley, a lo que 
debe entenderse por norma sustancial y, 
en fin, a los diferentes conceptos de viola­
ción de ésta, el casacionista asevera que 
la sentencia por él combatida incurrió en 
error in judicando porque siendo tales pre­
ceptos los aplicables "al caso controverti­
do", no se hicieron sin embargo actuar en 
él. 

Y añade que correspondía aplicar aquí 
dichas normas, por las siguientes razones: 
a) porque lo que se pidió en la demanda 
inicial del proceso fue la resolución del con­
trato de compraventa contenido en la Es­
critura N: 315 de 21 de abril de 1969, in­
vocando el demandante, al efecto, "los 
artículos 964, 1546, 1605, 1609, 1617, 1626, 
1880 y 1928 del Código Civil. .... "; b) por­
que con base en tales normas l·egales el 
juzgado de la primera instancia decidió 
el litigio, habiendo "el a quo explicado el 
por qué de sus conclusiones" y dando las 
razones de la aplicación de esas disposi­
ciones legales y de los artículos 942, 946, 
948, 952, 949 del mismo estatuto; y e) por­
que "las acciones separatorias de que ha­
bla el Código de Comercio no descartan 
la acción resolutoria del Código Civil. An­
tes bien, la complementan. Es obvio que 
por mandato del artículo 1546 del Código 
Civil -añade la censura- al vendedor le 
asiste el derecho, a su arbitrio, de solicitar 
entonces -en el caso cuestionado- la re­
solución del contrato. Y si el Código de Co­
mercio no excluye tal acción, puede llevar­
se la resolución del contrato adelante, tal 
como lo hizo el juez a quo". 

Agrega la impugnación, por último, que 
"la masa de bienes -en la quiebra- tiene 
que recibir los bienes o acciones que lleven 
implícitas. Y por ende está sujeta a que 
contra ella --representada por el Síndico 
de la Quiebra- se intenten todas esas 
acciones judiciales. Faltaba más que la 
quiebra acabara ~on toda~ las acciones que . . 

el Código Civil consagra para garantizar 
el fiel cumplimiento de los contratos". 

Cargo segundo 

l. Por éste se acusa el fallo del Tribu­
nal de infringir directamente, por aplica­
cación indebida, los artículos 1937, 1961, 
1962 ordinales 5Q y 8Q, 1973 y 1978 del Có­
digo de Comercio ,porque el juzgador ad 
quem "se basó en tales artículos para re­
vocar la sentencia del Juez a quo". 

2. Desenvolviendo esta censura, expresa 
la demanda de casación que en el presente 
caso "se trata de una acción resolutoria 
de un contrato de compraventa en juicio 
ordinario de mayor cuantía y por lo tanto 
debió fallarse como tal y no aplicar inde­
bidamente los artículos antes citados del 
Código de Comercio". Añade que si se hi­
cieron actuar los preceptos señalados de 
la codificación referida, entonces la sen­
tencia resulta ser "violatoria de una nor­
ma de derecho sustancial por ·aplicación 
indebida, o sea que la sentencia es casable 
por la causal primera". 

V 

Consideraciones de la Corte 

H) Como se infiere del extracto que de 
su sentencia se ha hecho, en el caso de 
este proceso el Tribunal de Manizales ~s­
timó que la pretensión resolutoria princi­
palmente deducida es legalmente impro­
cedente, por ·cuanto, dice, se ejercitó en 
frente de una entidad declarada en estado 
de quiebra. Lo que da tanto como decir · 
que el ad quem, después de interpretar el 
alcance y contenido de los artículos 1961, 
1962, 1973 y 1978 del Código de Comercio, 
estimó inaplicables en el presente litigio 
los textos 1546, 1930 y 1932 del Civil. 

En los dos cargos que formula el recu­
rrente, desintegrando la indispensable pro­
posición jurídica, acusa la violación, en el 
primero, de las referidas normas del Código 
Civil por falta de aplicación; y en el se­
gundo, de los citados textos del Código de 
Comercio, por aplicación indebida. Olvidó 
el casacionista, al proceder así, que para 
que los cargos ·tengan virtualidad para 
quebrar la sentencia de instancia, deben 
fqrmularse en forma concreta, completa 
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y exacta, pues en casación no le es dado 
a la Corte, debido al carácter eminente­
mente dispositivo del recurso, integrar uno 
con otro u otros para recrear así una acu­
sación planteada sin acierto. 

2~) Amparada en el principio que pro­
clama la autonomía e independencia de 
los cargos en casación, ha dicho en efecto 
la Corte que a ella no le es dado estudiar­
los sucesivamente a fin de complementar 
el uno con otro u otros, conducta que se­
ría contraria al procedimiento establecido 
en el artículo 375 del Código de Proce::l.i­
miento Civil, conforme al cual debe estu­
diarlos sin otra prelación que la derivada de 
su orden lógico, absteniéndose de conside­
rar los restantes si halla procedente· algu­
no, salvo cuando el examen sucesivo de los 
cargos se haga necesario porque el que en­
cuentra próspero sólo versa sobre parte de 
las resoluciones de la sentencia, y se hu­
bieren propuesto otros respecto de las 
demás. 

Si la razón en la que el ad quem apoyó 
su deducción de inaplicar en este caso las 
normas de la acción resolutoria, está en 
la interpretación que dio a los pertinentes 
preceptos reguladores de la quiebra, mien­
tras este último juicio del Tribunal no se 
desvirtúe en el mismo cargo sigue a m pa­
rado de la presunción de acierto, y, por lo 
mismo, rechaza la aplicación de los únicos 
preceptos legales sustanciales que en ese 
primer cargo se denuncian como violadas. 
Por otro lado, sin acusar en el segundo 
cargo quebranto de los artículos 1546 y 
1930 del Código Civil, no podría la Corte 
hacerlos actuar en el litigio, aún en la 
hipótesis de que la acusación por violación 
de las normas del Código de Comercio, 
únicas que en esta segunda censura acusa 
como infringidas, encontrara prosperidad. 

3~) Pero si con criterio de amplitud la 
Corte interpretara la demanda en el sen­
tido de aseverar que ella no trae dos car­
gos sino uno solo, con lo cual desaparece­
ría el defecto de técnica atrás apuntado, 
por las razones que adelante se expresan · 
tendría que concluir que la censura es 
ineficaz y que por ende carece de virtuali­
dad para quebrar el fallo combatido. En 
efecto: 

La complejidad de situaciones que en el 
campo jurídico presenta la cesación de 
pagos del· comerciante es ciertamente cues-

tión que, por no poderse solucionar ade­
cuadamente con aplicación de las reglas 
del derecho común, ha reclamado siempre 
tratamiento especial. Y así las legislacio­
nes de la mayoría de los países, conside­
rando, de una parte, la gravedad de las 
consecuencias que para el ·comercio trae el 
incumplimiento de las obligaciones mer­
cantiles; y de otra, la necesidad de proteger 
los intereses del deudor mismo y los de 
sus acreedores, han reglamentado positiva­
mente el estatuto de la quiebra. 

Entendida pues la quiebra como la si­
tuación legal del comerciante que ha so­
breseído en el pago corriente de sus obli­
gaciones mercantiles, para alcanzar su 
objetivo propio requiere el trámite de un 
proceso judicial, el que, justamente por 
su especialidad, presenta características 
sui generis que lo tipifican y bastan por 
sí solas para diferenciarlas de otros. 

4~) Nota esencial del proceso de quiebra 
es su carácter eminentemente universal, 
tanto por su aspecto objetivo como por el 
subjetivo: tienen que ingresar a él, de un 
lado, todos los bienes integrantes del pa­
trimonio del deudor (Art. 1961 del C. de 
Co.); y, de otro, deben ser llamados todos 
los acreedores del comerciante fallido (Arts. 
1973 y ss. ibídem). 

Para que esta institución concursa! lo­
gre sus fines no es posible pensar en la 
existencia de múltiples procesos derivados 
de la diversidad de las acciones de los va­
rios acreedores, quienes no gozarían de 
igualdad si la quiebra no implicara una 
unidad de proceso, así ella dé cabida a 
una pluralidad de relaciones materiales 
discutidas y por ende de sujetos. Si la quie­
bra persigue como resultado final la reali­
zación del patrimonio del comerciante 
fallido, con el claro propósito de satisfacer 
a todos los acreedores, el principio de la 
unidad de proceso tiene que tomar aquí 
todo su imperio. 

Como consecuencia, y según se infiere 
de lo establecido por la ley colombiana 
(Arts. 1963, 1972 y 1973 a 1980 del C. de 
Co.) ., declarada la quiebra a ella deben 
acudir, para su decisión en la misma sen­
tencia, todas las acciones que teniendo 
carácter patrimonal se sigan contra el que­
brado y aún algunas de las que el Síndico, 
como tal, deba seguir para reintegrar la 
masa de la quiebra. 
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5.\l) Como ya está dicho, el derecho de 
quzebra busca, si no únicamente sí como 
meta fundamental, la protección de !os 
ac;:reedor~s, quienes, al declararse la falen­
cz~, ~dvzenen a .qued!Lr unidos por estar 
aszstzdos de un znteres común cual es la 
aspiración de que todas las acreencias sean 
satisfechas en igua? forma, proporción y 
plazos, salvo, eso sz, las que por expresa 
d~sposición legal gocen de alguna preferen­
cza. El proceso de quiebra, a diferencia de : 
lo que ocurre con el ejecutivo singular, reú­
n.e a todos los acreedores del fallido y man­
tzene entre ellos la mayor equidad posible, 
para que todos alcancen a satisfacer sus 
derec;:hos,. en cuanto lo permita el activo 
patrzmomal del comeiciante en bancarrota. 

Es pues principio fundamental de la 
quiebra, que se acompasa por lo mismo 
c??l los objetivos peculiares de la institu­
czon, el que la doctrina universal ha deno­
minado par conditio creditorum que co­
rresponde a la garantía gener~l de los 
acreedores a ·que alude el artículo· 2496 
del Código Civil. · 

6~) La declaratoria del estado de quiebra 
prod'lfce inmediatamente múltiples efectos, 
relacwnados unos con la persona misma 
de~ quebrado, otros, con sus bienes, y otros 
mas con sus acreedores y los terceros. 
, De acuerdo con lp . estatuido por el ar­

tzculo 1945,1 del Codzgo de Comercio las 
consecuencias del derecho de quiebr~ en 
cuanto a la persona del comerciante se tra­
dypen principalísimamente en la separa­
czon del quebrado "de la administración 
df!, sus bienes embargables y su inhabilita­
cwn para ejercer el comercio por cuenta 
pro1!ia o ajena". Lo cual resulta apenas 
obvz?, pues para que la quiebra procure 
el fzn perseguido es. indispensable mante­
ner el patrimonio del fallido con las segu­
ryda~es .q,ebidas a fin de hacer luego su 
lzquzdaczon y pagos: sin e•ste desasimiento 
o desapoderamiento, como se llama e·sa me­
dida, no habría garantía alguna para los 
acreedores del quebrado. 

Siendo pues privado el comerciante de 
la administración de sus bienes, se impone 
entonces, justamente en interés de los 
acreedores, el nombramiento del Síndico 
quien, como órgano adminÜ3trativo de la 
quiebra, tiene, en general ,el deber de rea-

17. Gaceta Judicial (Civil) 

lizar todas las funciones que sean indis­
pensables para la guarda y administración 
de tales bienes (Arts. 1953 a 1960 ejusdem). 

7~) Y según lo indica el ordi'nal 49 'del 
precitado artículo 1945, entre los efectos 
que la declaración judicial de falencia pro­
duce, en relación con los bienes del fallido 
está "la formación de la masa de· biene.~ 
de la quiebra", la que, como universalidad 
que es según ya se ha dicho, está integra­
da por todos los bienes embargables del 
deudor, "actuales y futuros, inclusive los 
efectos especialmente al pago de determi­
nadas obligaciones (Art. 1961), tengan n 
no vinculación con la actividad mercantil 
del quebrado, y cuya administración corre 
a cargo del Síndico. 

Porque si uno de los objetivos de la 
quiebra es la realización, dentro del mis­
mo procedimiento, de la totalidad de ~os 
bienes que integran la prenda general de 
los ac~eedf!Tes, en procura de ~olucionar 
las oblzgacwnes segun la prelacion de cré­
ditos que existe, esa finalidad no se logra­
ría cabalmente sin el surgimiento de la 
universalidad que se llama masa de la 
quiebra, la que, de otra parte, elimina la 
po~bi~idad de las ejecuciones singulares 
e zmpzde que cada acreedor pueda indivi­
dualmente perseguir separadamente los 
elementos integrantes de ese patrimonio. 
, A términos de lo, establecido por los ar­

tzculos 1965, 1966 y 1971 de la codificación 
en comento, la masa de la quiebra no está 
formada solamente por los bienes que al 
declararse forman el patrimonio del deu­
dor, sino también, especialmente cuando 
ello fuere necesario para cubrir la totali­
dad de los créditos concurrentes, por los 
que sin embargo de haber salido del patri­
monio del' fallido en forma maliciosa o 
fraudulenta, se reincorporan a él como 
consecuencia de las acciones de reintegra­
ción. Es indudable que las acciones de 
revocación, simulación o disolución de ac­
tos jurídicos celebrados por el quebrado 
no han sido ubicadas al margen de la per­
secución de los acreedores;. y como nada 
justifica que queden excluidas de la quiebra 
para evitar perjuicio evidente e injusto a 
los acreedores la ley impone al Síndico la 
~bligación de instaurarlas, a efecto de que 
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se tramiten y decidan "como incidente den­
tro del proceso de quiebra" (Art. 1972). 

8~) M as, así como para que este proceso 
concursal pueda cumplir sus específicos 
fines es factible perseguir todos los bienes 
del fallido, incluso aquéllos que hubieren 
escapado maliciosamente a la integración 
de la masa, no menos equitativo resulta la 
separación de ella de los que, sin pertene­
cer legalmente el quebrado, equivocada­
mente se hubieren entregado el Síndico 
como pertenecientes al deudor en banca­
rrota. 

De ahí que el Código de Comercio, des­
pués de indicar en el artículo 1961 gené­
Ticamente los bienes que integran la masa 
de la quiebra, en su artículo 1962 determi­
na taxativamente los que no forman par­
te de ella. Esta última disposición legal, 
armonizada con lo que estatuye el 1963 
ejusdem, consagra en su fondo el respeto 
que debe otorgarse a los derechos que los 
terceros tienen sobre ciertos bienes que se 
han llevado a la masa de la quiebra; se 
consagran así las llamadas acciones sepa­
ratorias, por virtud de las cuales los due­
ños de bienes que pasaron a manos del 
Síndico, sin que el quebrado hubiera ad­
quirido sobre ellos la propiedad, logran 
obtener su restitución. 

Para la efectividad de este derecho el 
Código de Comercio (Art. 1963) establece 
dos procedimientos a saber: a) por el Sín­
dico directamente, en forma extraprocesal, 
contando eso sí con el concepto favorable 
"de la junta asesora"; y b) judicialmente, 
cuando el Síndico no accede a la entrega, 
por reclamación del tercero ante el misma 
juez de la quiebra "quien decidirá previos 
los trámites de un incidente". 

9~) Aplicando los anteriores principios 
legales y doctrinarios al caso aquí sub ju­
dice, fuerza es inferir lo siguiente: 

a) que el dominio de la oficina NQ 510 del 
edificio 20-07/18/29 de la ciudad de Mani­
zales, objeto de la compraventa cuya reso­
lución se pretende, ingresó al patrimonio 
de la sociedad "Sigma Ltda.", desde el 28 
de abril de 1969, fecha en la cual se cum­
plió la tradición por la inscripción de la 
correspondiente escritura de compraventa; 

b) que, por ello, el referido bien es de 
la exclusiva propiedad de la sociedad de· 
mandada desde mucho antes de habérsele 
declarado en quiebra: 

e) que, como consecuencia, legítima~ 
mente se inventarió dicho bien como in­
tegrante de la masa de la quiebra de "Sig­
ma Ltda.", afectándose así el pago de los 
créditos concursales; 

d) que, si el dominio de dicho inmueble 
corresponde en propiedad al comerciante 
fallido, no es viable frente a él acción de 
separación alguna, pues no se trata cierta­
mente de los supuestos que de acuerdo con 
el artículo 1962 citado dan lugar a las ac­
ciones de exclusión, cuyo trámite y deci­
sión, en caso de ejercitarse, deben serlo 
como cuestión accesoria dentro del proceso 
de quiebra; y · 

e) que, por consiguiente, al pretenderse 
con el presente proceso ordinario separar 
o excluir de la masa de la quiebra un bien 
determinado, sin que haya preferencia o 
privilegio algunos, la acción resolutoria de-

. ducida resulta legalmente improcedente 
por ser claramente lesiva del interés de 
los acreedores. 

10) Todo 1lo cual significa, en suma 
que por chocar bruscamente con los 
principios de la par conditio creditorum y 
de la plenitud del proceso, que son esen­
ciales en la quiebra, la acción resolutoria 
contractual que en frente del comprador 
fallido instaure el vendedor por el no pa­
go del precio resulta ostensible y legalmen­
te improcedente. O sea, que desde el in8-
tante mismo en que la cosa vendida haya 
pasado en propiedad al comprador, el ven­
dedor no será ya, para el cobro del precio 
o de parte de éste, sino un acreedor quiro­
grafario en la quiebra. 

Como lo observa la sentencia impugnada, 
este es el criterio que en el punto ha aco­
gido la doctrina foránea. En efecto, ha­
blando de los efectos de la quiebra del com­
prador, el tratadista mejicano Joaquín Ro­
dríguez expresa: "Como sabemos, el prin­
cipio general en esta materia es que per­
feccionado el contrato por el consentimien­
to de las partes sobre la cosa y el precio, 
tal contrato es traslativo de dominio, aun­
que la cosa no se entregue o el precio no 
se haya pagado, sin más límites que el que 
deriva del registro del contrato cuando ello 
es necesario. En consecuencia, la quiebra del 
comprador no tiene efecto, por regla general, 
sobre el contrato de compraventa y, por 
consiguiente, el vendedor podrá conservar 
el precio pagado y la efectividad del conQ 
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trato, o concurrir a la quiebra para obte­
ner el pago del mismo como un acreedor 
concursa! concurrente, si aquél no lo hu­
biese ya pagado ... " (Derecho Mercantil, 
T. II, pág. 352, 6!1- Edición). 

Y Francesco Messineo, hablando de los 
·efectos de la declaración de quiebra en las 
relaciones jurídicas preexisten tes dice: 
"E ' n cuanto a los contratos con prestacio-
nes recíprocas, perfeccionados antes de la 
quiebra, si han sido cumplidos por una so­
la de las partes y si quien ha cumplido es 
la contraparte no quebrada (el denomi­
nado contratante in bonis), tiene sola­
mente el derecho de hacer valer el crédito 
(quirografario) frente a la quiebra, insi­
nuándolo en el pasivo de ésta". Y agrega 
luego que "En la venta obligatoria, si ha 
quebrado el comprador, el vendedor tiene 
derecho a cumplir, haciendo valer en el 
pasivo de la quiebra su crédito; pero el 
curador. puede, por su parte,. declarar que 
se sustituye en el contrato asumiendo 
así la obligación de cumplir integrament~ 
1~ prestación. del quebrado" (Derecho Ci­
vil y Comercial, T. IV, pág. 304. Edición 
de 1965). · 

11) Corolario obligado de todo lo ex­
puesto es el de que no hubo violación, pcr 
parte del Tribunal de Manizales, de las 
normas legales sustanciales cuyo quebran-

to denuncia la censura; y que, como con­
secuencia, los cargos formulados contra la. 
sentencia de segundQ grado han resultado 
ineficaces. 

VI 

Decisión 
' 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil 
administrando justicia en nombre de l~ 
República de Colombia. y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia de fecha 
tres (3) de agosto de mil novecientos se­
tenta y ocho (1978), proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Ma­
nizales en ·este proceso ordinario. 

Las costas del recurso extraordinario son 
de cargo de la recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Httmberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civü. - Bogotá, D. E., junio on­
ce de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a decidir el recurso de 
casación interpuesto por la parte deman­
dante contra la sentencia de 9 de agosto 
de 1978, pronunciada por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Barranquilla, 
en el proceso ordinario instaurado por la 
Compañía de Jesús contra el Municipio 
de Barranquilla .. 

Antecedentes 

I. Por libelo presentado el 23 de junio 
de 1977, que por repartimiento le corres­
pondió al Juzgado Décimo Civil del Circui­
to, solicitó la mencionada Compañía que 
se hiciesen los siguientes pronunciamientos: 

a) Que se declara resuelto el contrato 
de compraventa celebrado entre la Com­
pañía de Jesús y el Municipio demandado, 
por medio del cual aquélla transfirió a éste 
el derecho de dominio sobre un bien raíz. 

b) Que como consecuencia de la decla­
ra-ción precedente, se condene a la entidad 
demandada a pagarle a la Compañía de­
mandante los perjuicios causados. 

e) Que se, disponga la cancelación de 
.los gravámenes y limitaciones que afecten 
el inmueble. 

II. Como presupuestos de hecho de la 
pretensión, refiere la libelista los que a con­
tinuación se resumen: 

a) Por Escritura Pública NQ 1529 de ~ 
de septiembre de 1964 de la Notaría Prime­
ra de· Barranquilla, debidamente -registra­
da, la Compañía de Jesús transfirió al Mu-

. nicipio de Barranquilla el derecho de do­
minio sobre el siguiente inmueble: " 'Edi­
ficio situado en la calle 39 NQ· 38-53, junto 
con el solar que lo contiene' cuyos linde­
ros y medidas son los siguientes: 'Norte, 
linda en una extensión de 48.90 mts., con 
la Iglesia de San José y con una extensión 
de 9.50 mts., con la casa cural de la misma 
Iglesia; Sur, linda eón la carrera 38 y mi­
de 58.62 mts.; Este, linda con la calle 39, 
y mide 74.50 mts.; Oeste, linda en una ex­
tensión de 49.60 mts. con la calle 40 en una 
extensión de 19.00 mts. con la casa cural 
de San José'". 

b) Como precio del inmueble se acordó 
la suma de $ 1.595.000.00, que el Municipio 
comprador se comprometió a pagar así: 
"la suma de $ 1.267.042.33, mediante 224 
cuotas mensuales de $ 12.000.00 cada una, 
que incluían los respectivos intereses; y 
el resto, o sea la suma de $ 327.957.67, pa· 
gadero mediante libranzas". 

e) La entidad demandada no ha pagado 
·e1 precio en la forma pactada, pues se en­
cuentra en mora desde el mes de junio de 
1970, ya que a partir de esta fecha ha de­
jado de cumplir con la obligación de can­
celar las cuotas mensuales de $ 12.000.00, 
tal como lo pone de presente el certificado 
número 012 de 8 de junio de 1977, expedido 
por la Contraloría Municipal de Barran­
quilla. 

d) Por su parte, la Compañía de Jesús 
cumplió con todas las obligaciones de su 
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cargo, derivadas del aludido contrato de 
¡ compraventa. 

III. Enterado el Municipio demandado 
de las pretensiones de la parte demandan­
te, aquél resolvió asumir una posición emi­
nentemente pasiva, pues ni contestó la de­
manda, ni pidió pruebas, ni alegó en la 
primera instancia. 

IV. Impulsado el proceso, la primera ins­
tancia terminó con sentencia de 12 de di­
ciembre de 1977, la que resultó ser favo­
rable a la parte demandante, pues median­
te ella se dispuso lo siguiente: 

"PRIMERO. DECLARASE resuelto el 
contrato de compraventa celebrado entre 
la Compañía de Jesús como vendedora y 
el Municipio de Barranquilla como com­
prador por medio de la Escritura Pública 
N9 1529 de 3 de septiembre de 1964, co­
rrida en la Notaría Primera de este Cir­
cuito por medio de la cual la entidad de­
mandante, a saber la COMPAÑIA DE JE­
SUS transfirió a la entidad demandada, 
MUNICIPIO DE BARRANQUILLA el dere­
cho de dominio y posesión sbbre el siguien­
te inmueble: 'El edificio situado en la ca­
lle 39 N9 38-63, junto con el solar que lo 
contiene cuyos linderos y medtdas son los 
siguientes: Norte, linda en una extensión 
de 48.90 m:ts., con la Iglesia de San José y 
con una extensión de 9.50 mts., con la 
casa cural de la misma Iglesia; SUR, linda 
con la carrera 38 y mide 58.62 mts.; ESTE, 
linda con la celle 39, y mide 74.50 mts.; 
OESTE, linda en una extensión de 49.6U 
mts. con la calle 40 en una extensión de 
19.00 mts. con la casa cural de San José'. 

"SEGUNDO. CONDENASE en abstracto 
al MUNICIPIO DE BARRANQUILLA a pa­
gar a la COMPAÑIA DE JESUS los per­
juicios causados con el incumplimiento del 
contrato de venta contenido en la Escritu­
ra Pública N9 1529 de 3 de septiembre de 
1964 de la Notaría Primera de este Cir­
cuito a que se hizo referencia en ei punto 
primero de la parte resolutiva de esta sen­
tencia. 

"TERCERO. ORDENASE la cancelación 
de los gravámenes y limitaciones que afec­
ten en la actualidad el referido inmueble. 
Líbrense los correspondientes oficios. 

"CUARTO. ORDENASE la cancelación 
de la inscripción de la demanda. Comuní­
quese esta ordenación al señor Registrador 
de Instrumentos Públicos y Privados. 

"QUINTO. ORDENASE a la entidad de­
mandada MUNICIPIO DE BARRANQUI­
LLA que haga entrega del inmueble descrito 
en el punto 1 Q de esta sentencia a la entidad 
demandante COMPAÑIA DE JESU.S, den­
tro del término de veinte (20) días, conta­
dos a partir del siguiente de ejecutoriada 
la presente sentencia". 

V. Inconforme la parte demandada con 
la resolución precedente, interpuso contra 
ella el recurso de apelación, habiendo ter­
minado la segunda instancia con senten­
cia de 9 de agosto de 1978, mediante la 
cual se revocó la impugnada y en su lugar 
se declaró "probada la excepción de peti­
ción antes de tiempo". Contra esta decisión 
interpuso la parte demandante el recurso 
extraordinario de casación, que por estar 
sustanciado procede la Corte a resolverlo. 

La sentencia impugnada 

El Tribunal, en una lacónica sentencia, 
todo lo que afirma en su parte considera­
Uva, es lo siguiente: 

a) Que de la armonía de los artículos 
1545 y 1930 del Código Civil, "se tiene que 
propiamente el Municipio comprador po­
dría estar en mora de pagar las cuotas de­
bidas si hubiera sido requerido previa­
mente, pero no en la totalidad del precio, 
porque éste fue convenido a largo plazo, 
y en el texto del contrato no aparece cláu­
sula alguna relativa a la sanción por el 
incumplimiento del pago de cuotas, y co­
mo consecuencia, la solicitud de la resolu-
ción del contrato de venta"; . 

b) Que como se observa; en el contrato 
de venta a que se refiere la demanda, "no 
puede entenderse que implícitamente con­
lleva la condición resolutoria que previene 
el artículo 1546 del Código Civil, desde 
luego que se trata de un precio pagadero 
a largo plazo, y según dicho contrato, las 
cuotas periódicas serán pagadas hasta el 
año de 1982, o sea que no se puede hacer 
hincapié en la exigibilidad del precio del 
contrato sino de las cuotas; tal es la inter­
pretación que procede del acto contractual 
en los términos del artículo 1618 del Código 
Civil"· 

e) Que "en realidad de verdad, el contra­
to en mención no sólo comporta cumpli­
miento de obligaciones a plazo o de tracto 
sucesivo, sino también indica cierta mo-
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dalidad en el pago periódico del precio, y 
que, según el artículo 1542 de la obra an­
tes citada, prohíbe exigir el cumplimiento 
de la obligación condic-ional sino verifica­
da la condición total; 

"Pero no solo se puede llegar a tal con-· 
clusión, sino que es menester considerar 
que el artículo 1930 del Código Civil, re­
glamentario de la venta, entre otras dis­
posiciones, preceptúa que para optar el 
vendedor por la exigibilidad del precio o la 
resolución del contrato, deberá constituir­
se el comprador en mora de pagar dicho 
precio en el lugar y tiempo dichos, me­
diante requerimiento previo o sea en dili­
gencia extraproeesal o en la oportunidad 
probatoria. 

"En los autos no consta el diligencia­
miento del requerimiento judicial, sino 
una relación de cuotas de lo que debe el 
Municipio de Barranquilla, (folio 10) pe­
ro ello no indica que es requerimiento o 
cobro de los saldos pendientes y que dicha 
entidad municipal no quiera pagar a la 
Compañía de Jesús lo que adeuda. 

"Por supuesto que la consideración pre­
cedente se refiere a la exigibilidad del pa­
go de las cuotas debidas, mas no del pre­
cio porque éste fue pactado a largo plazo 
y que vence el 3 de agosto de 1982 con la 
última cuota que tenga pendiente el deu­
dor para su pago. 

"En sentir de la Sala, la acción resoluto­
ria del contrato de venta sub judice no pue­
de prosperar porque habiéndose convenido 
bilateralmente un plazo largo para cubrir 
la obligación, el precio no es exigible sino 
con posterioridad al 3 de agosto de 1982; 
y por tanto, no es aplicable el artículo 
1930 del Código Civil ni menos podrá pre­
sumirse la resolución del contrato confor­
me al mandato contenido en el artículo 
1546 ibídem. Más aún, no hubo requeri­
miento previo para el pago de las cuotas 
y, desde este punto de vista, tampoco po-­
drá exigirse el cumplimiento de la obliga­
ción a plazo, porque se violaría la regla 
prevenida en el artículo 1553 del Código 
Civil". 

d) Que, por otra parte, el pago de las 
sumas a que el municipio se ha obligado, 
quedaron subordinados a las aprobaciones 
presupuesta:les, según se desprende de la 
cláusula quinta de la escritura de venta. 
Por tanto, era deber de la entidad deman-

dante requerir al Municipio para que diera 
cumplimiento a lo estipulado en la cláu­
sula quinta. Como no hay prueba del men­
cionado requerimiento, se encuentra "pro­
bada la excepción de fondo non adi'mpleti 
contractus alegada por el apoderado del 
Municipio de Barranquilla"; 

La impugnación 

Dentro del marco de la causal primera 
de casación, tres cargos formula el recu­
rrente contra la sentencia del Tribunal, 
de los cuales se despachará el segundo, por 
estar llamado a prosperar. 

Cargo segundo 

Por éste denuncia quebranto de los ar­
tículos 1535 inciso 19, 1806 numeral 1°, 
1929, 1930, 1932 del Código Civil, por falta 
de aplicación, 1542, 1546, 1553, 1608 nume­
ral 1 Q segunda parte, 1609 del Código Civil, 
por aplicación indebida, a consecuencia de 
errores de hecho cometidos por el Tribu­
nal en la apreciación de las pruebas. 

Como elementos de convicción desacer­
tadamente· apreciados por el sentenciador 
ad quem, señala el recurrente estos: a) la 
Escritura Pública NQ 1529 de 3 de septiem­
bre de 1954 de la Notaría Primera del Círcu­
lo de Barranquilla; b) el certificado de fe­
cha 8 de junio de 1977, expedido por el Con­
tralor Municipal de Barranquilla; y, e) 
la falta de contestación de la demanda. 

En el desenvolvirrüento del cargo, el 
censor le achaca al Tribunal los . yerros 
siguientes: 

a) El primer error en que incurrió el 
sentenciador ad quem consiste en la inter­
pretación que hizo del contrato de com­
praventa celebrado entre los litigantes al 
afirmar que "solo hay mora del compra­
dor a partir del 3 de agosto de 1982 'toda 
vez que en el contrato no aparece cláusula 
alguna relativa a la sanción por el incum­
plimiento del pa:go de cuotas' y entender 
que la mora en el pago de las cuotas no 
es de la entidad suficiente para ameritar 
el éxito de la pretensión resolutoria". 

El notorio desacierto en que incurrió el 
Tribunal en la interpretación del contrato 
de compraventa se pone de manifiesto con 
la simple lectura de la cláusula ·tercera 
contentiva del precio acordado, en donde 
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se expresa "que no se pagó de contado, si­
no por el contrario se pactó por instala­
mentas en la forma y términos allí expues­
tos". Con todo, el juzgador· de segundo 
grado deduce que "la mora en el pago de 
uno o varios contados no comporta mora 
en el pago del precio", porque erradamen­
te sostiene que "ésta tan solo se produce 
a:l final del último plazo, para colegir de 
allí que por el momento no hay mora en 
el pago del precio, puesto que como no ha 
vencido todo, no -tiene cabida la preten­
sión resolutoria". 

El error resulta más protuberante cuan­
do el Tribunal sostiene que la pretensión 
de resolución del contrato está condenada 
al fracaso por cuanto no aparece en el 
contrato " 'cláusula alguna relativa a la 
sanción por incumplimiento del pago de 
cuotas'", ni ve en la convención y especí­
ficamente en la cláusula tercera, la exi;s­
tencia de la condición resolutoria. Y, para 
abundar en su desacierto, el sentenciador 
concluye que "'como puede verse, propia­
mente el contrato de venta del inmueble 
a que se refiere la demanda, no puede en­
tenderse que implícitamente conlleva la con­
dición resolutoria que previene el Art. 1546 
del Código Civil'. Este yerro fáctico es tan 
palmar como lo sería el que cometería un 
sentenciador que frente a un pacto comisa­
rio plasmado en el contrato, lo desconocie­
re; o el que cometería si frente a una re­
nuncia expresa de la acción resolutoria 
por parte del vendedor, la pronunciare". 

b) También erró el sentenciador de se­
gundo grado en la apreciación del certifi­
cado de la Contraloría Municipal, .por 
cuanto mediante dicha prueba se acredita 
plenamente la mora del deudor deman­
dado en el cumplimiento de la obligación 
de pagar el precio. Y yerra, además, cuan-

. do interpretando la cláusula quinta del 
contrato considera que corre de cargo del 
acreedor "la obligación de urgir diariamen­
te a su deudor para que se afane a conse­
guir lO$ medios económicos necesarios pa­
ra el pago, cuando llegue la fecha de este. 
El deudor sabe que debe y es de su perso­
nal resorte arbitrar los fondos". 

e) También yerra de hecho el Tribunal 
al no ver en la falta de contestación de la 
demanda una prueba que existe en contra 
del demaJndado. 

d) Después de insistir el censor en los 
yerros cometidos por el ad quem expresa 
que recapitulando, "se puede afirmar a 
guisa de conclusión: que el Tribunal, al 
equivocarse en la interpretación del con­
trato y entender que para que hubiere mo­
ra con entidad para soportar la pretensión 
resolutoria era necesario no solo que lle­
gara el año de 1982 con el crédito insoluto 
sino que en esa época se hiciera reconven­
ción tanto para que incluyeran las cifras 
en el presupuesto como para que el Muni­
cipio pagare, transitó un camino que no 
ha debido seguir y que lo condujo a las 
violaciones denunciadas". 

e) Por último, el recurrente enuncia los 
medios de convicción aportados al proceso 
e indebidamente apreciados por el Tribu­
nal y de ellos infiere que los presupuestos 
axiológicos de la .pretensión gozan de res­
paldo probatorio, pues el demandante cum­
plió al entregar el bien a su comprador; 
el demandado incumplió al no pagar el 
precio en el tiempo acordado; ·y, el contra­
to es de linaje bilateral. 

S e considera 

l. Como criterio general establece el ar­
tículo 1501 del Código Civil que en todo 
contrato distinguen cosas que son de su 
esencia, de su naturaleza y puramente ac­
cidentales. Son de la esencia de un con­
trato aquellas cosas cuya falta hace que 
el contrato no produzca efecto alguno. o 
degenere en otra convención. Son de su na­
turaleza las que no siendo esenciales en 
él, se subentienden pertenecerle, o sea, no . 
requieren de cláusula especial porque en 
este punto la ley suple la voluntad de las 
partes. Son cosas accidentales en el con­
trato aquéllas que ni esencial ni natural­
mente le pertenecen, y que se le agregan 
por medio de cláusulas especiales. 

2. Aunque lo .común en los contratos es 
que las obligaciones sean puras y simples, 
y por ende, produzcan efectos inmediatos 
el principio de la libertad de contratació~ 
faculta a las partes para que en el ajuste 
de la convención sometan a modalidades 
sus obligaciones, o sea, las sujeten a condi­
ción, plazo o modo. La condición es un he­
cho futuro o incierto del cual depende el 
nacimiento o la extinción de un de·recho 
(Art. 1530 del C. C.). El plazo según la 
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noción legal, "es la época qU:e se fija para 
el cumplimiento de la obligación" (Art. 
1551 C. C.). El modo, del cual no existe 
definición legal, en términos generales con­
siste en darle algo a una persona con el 
objeto de que lo aplique a un fin especial 
(Art. 1147 del C. C.). 

3. Haciendo una incursión a las obliga­
ciones condicionales, se tiene que éstas, se­
gún el artículo 1536 del Código Civil, .se 
clasifican en suspensivas y resolutorias. 
Las primeras suspenden el nacimiento del 
derecho; las segundas, son aquéllas por 
cuyo cumplimiento se extingue el derecho. 
Asimismo las obligaciones condicionales 
pueden ser expresas o tácitas, según se re­
quiera o no de estipulación. 

Ahora bien, la clasificación de las obli­
gaciones condicionales en expresas y táci­
tas, donde mayor importancia y aplicación 
práctica reviste es en la condición resolu­
toria, como quiera que la doctrina, aten­
diendo a su establecimiento expreso en los 
contratos o a subentenderla en ellos, dis­
tingue tres clases de condiciones resoluto­
rias: condición resolutoria ordinaria, pacto 
comisario y condición resolutoria tácita. 
Las dos primeras son objeto de estipula­
ción en el contrato, no asi la última que 
se encuentra implícita en los bilaterales 
y consiste en el hecho futuro e incierto de 
que una de las partes no cumpla lo pac­
tado, pues en tal caso podrá la otra parte 
elegir entre el cumplimiento o la resolu­
ción de la convención (Art. 1546 del C. C.). 

4. Al participar el contrato de compra­
venta de la estirpe de los contratos bilate­
rales, en di'cho negocio jurídico va implí­
cita la condición resolutoria tácita, por lo 
que el fenómeno del incumplimiento por 
una de las partes de las obligaciones que 
le incumben, coloca a la otra en la posición 
de poder solicitar la resolución de la con­
vención de compraventa, bien con apoyo 
en el artículo 1546 del Código Civil, que es 
una norma de índole general, ora con res­
paldo en las no1·mws especiales que regu­
lan la resolución del contrato de compra­
venta, concretamente, el artículo 1930, en 
cuanto dispone que "si el comprador estu­
viere constituido en mora de pagar el pre­
cio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor 
tendrá derecho para exigir el precio o la 
resolución de la venta, con resarcimiento 
de perjuicios": · 

5. Empero, para el buen suceso de la 
acción resolutoria establecida en los ar­
tículos 1546 y 1930 del Código Civil, se re­
quiere que el deudor demandado se en­
cuentre en mora de cumplir con sus obli­
gaciones. Y está en mora, según la Ley_, en 
los eventos siguientes: a) cuando no ha 
cumplido la obligación dentro del término 
estipulado; salvo que la ley, en casos es­
peciales, exija que se requiera al deudor 
para constituirlo en mora; b) cuando la 
cosa no ha podido ser dada o ejecutada 
sino dentro de cierto tiempo y el deudor 
lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla; 
y, e) en los demás casos, cuando el deudor 
ha sido judicialmente reconvenido (Art. 
1608 del C. C.). 

6. Ahora bien, por la multiplicidad de pro­
pósitos comerciales, por carecer las partes 
de conocimientos jurídicos y, por otros fac­
tores, es común que las estipulaciones de 
una convención no vengan revestidas de 
la precisión y claridad deseadas. Por con·· 
siguiente, si se controvierte judkialmente 
por los contratantes las cláusulas de un 
negocio jurídico y la manera y el tiempo 
dentro del cual deban cumplirse, le corres­
ponde entonces al sentenciador desentra­
ñar el sentido de las declaraciones de vo- 1 

luntad consignadas en el contrato, para 
lo cual bien puede acudir al conjunto de 
reglas que en materia de hemenéutica de 
las convenciones ha establecido la legisla­
ción civil, tales como la que indaga el 
sentido y alcance a través de la intención 
de las partes (Art. 1618 del C. C.), o la 
que hace primar el sentido efectivo al ine­
fectivo de las cláusulas (1620 del C. C.), o 
la que va orientada a precisar las cláusulas 
en relación con la naturaleza del contrato 
(Art. 1621 del C. C.), o la que establece la 
apreciación armónica o de conjunto de las 
cláusulas (Art. 1622 del C. C.), o la que 
versa sobre la interpretación por la aplica­
ción práctica que de las cláusulas hayan 
hecho las partes (Art. 1622 del C. C.). 

7. Todas estas reglas auxiliares de in­
terpretación, van destinadas a facilitarle 
al juzgador su delicada y muchas veces 
compleja y difícil tarea de esclarecer y de­
terminar el recto sentido y alcance de las 
declaraciones de voluntad consignadas en 
una convención, que en no pocas veces no 
son un modelo de claridad y precisión si­
rw, por el contrario, un pacto abstruso o 
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de difícil inteligencia. Con todo, por com­
plicada que se presente la convención, no 
puede sustraerse a su augusta misión in­
terpretativa, labor en la cual, en procura 
de hacer claridad, puede desviarse de la 
intención de los contratantes, dando con 
ello lugar a la· adulteración de la voluntad 
contractual y, por ende, al yerro de hecho 
en la interpretación de la convención. Se 
repite que la deficiente expresión de las 
declaraciones corosignadas en un contrato 
autoriza al tallador para indagar la recta 
intención de los contratantes, pero no pa­
ra modificar la convención, ni para desfi­
gurar o contradecir. el querer de las par­
tes, ni para modificar plazos, ni para exi­
gir estipulaciones que la ley las subentien­
de. 

En este punto ha sostenido la doctrina 
de la Corte "que la operación interpreta­
tiva de contratos parte necesariamente de 
un principio básico: la fidelidad a la vo­
luntad, a la intención, a los móviles de los 
contratantes. Obrar de otro modo, es trai­
cionar la personalidad del sujeto compro­
metido en el acto jurídico, o en otros tér­
minos, adulterar o desvirtuar la voluntad 
plasmada en él" (Cas. Civ. 21 de agosto 
de 1971 T. CXXXIX, pág. 131). Además, 
no puede perderse de vista que el juzgador, 
en ma·teria de plazos sólo debe interpretar 
el concebido en términos vagos u oscuros 
sobre cuya inteligencia y aplicación dis­
cuerdan las partes (Art. 1551 C. C.). 

8. En la especie de esta litis, las partes 
celebraron el contrato de compraventa de 
un bien raíz, de que da cuenta la Escritura 
Pública 1529 de 3 de septiembre de 1964, 
de la N ataría Primera del Circulo de Ba­
rranquilla· y sus cláusulas exteriorizan lo 
siguiente: H) La compañía de Jesús dio 
en venta al Municipio de Barranquilla el 
bien inmueble que alli se describe y se 
pactó como precio la suma de $ 1.895.000. 
00; 2¡¡¡.) El precio dicho se pagaría, según 
la cláusula tercera, así: "La cantidad je 
un millón doscientos sesenta y siete mil 
cuarenta y dos pesos con treinta y tres 
centavos ($ 1.267.042.33) moneda corrien­
te, que representa la deuda que tiene con­
traída la Compañía de Jesús con el Banco 
Central Hipotecario, conforme a certifica­
do expedido por dicho Banco con fecha vein­
tinueve (29) de enero de mil novecientos 
~esenta y cuatro (1964), en doscientas vein-

ticuatro (224) cuotas mensuales de doce 
mil pesos ($ 12.000.00) cada una, según lo 
dispuesto en el Artículo Tercero (39) del 
Acuerdo número veintinueve (29) de mil 
novecientos sesenta y tres (1963), diciem­
bre veinte (20). Es entendido que en esta 
cuota de doce mil pesos ($ 12.000.00) men­
suales, está comprendido el valor de la 
amortización gradual, y los intereses cau­
sados por la financiación de la deuda, y 
el resto del precio, o sea la cantidad de 
trescientos veintisiete mil novecientos cin­
cuenta y· siete pesos con sesenta y siete 
centavos ($ 327.957. 67) de la siguiente 
manera: doscientos cincuenta mil pesos 
($ 250.000.00) equivalente a la cuota ini-
cial, suma esta que declara la entidad ven­
dedora haber. recibido a entera satisfac­
ción en cinco (5) libranzas números trein­
ta (30) a treinta y cuatro (34) por valor 
de cincuenta mil pesos ($ 50.000.00) cada 
una, y la suma de sententa y siete mil no­
vecientos cincuenta y siete pe¡:;os con se­
senta y siete centavos ($ 77.957.67) en 
cuatro ( 4) libranzas con plazo de treinta 
(30), sesenta (60), noventa (90) y ciento 
veinte (120) días a partir de la fecha del 
registro de esta escritura, por valor de die­
cinueve mil cuatrocientos ochenta y nueve 
pesos con cuarenta y dos centavos ($ 19. 
489.42) cada una."; 3¡¡¡.)El pago de las su­
mas de dinero contraídas por el municipio, 
quedan subordinadas a las aprobaciones 
presupuestales y acuerdos sobre ordena­
ción de gastos; 4¡¡¡.) En las cláusulas res­
tantes se indicó la forma como la Compa­
ñía vendedora adquirió el bien raíz, la ma­
nifestación de que éste se encuentra libre 
de gravámenes y de que saldrá al sanea­
miento. 

El contrato de compraventa, así celebra­
do, tuvo un principio de ejecución en cuan­
to al pago de las 224 cuotas mensuales ca­
da una por un valor de $ 12.000.00 porque 
según certificación expedida el 6 de junio 
de 1977 por la Contraloría Municipal de 
Barranquilla y por el Departamento de 
C<?ntabilidad de la misma dependencia y, 
as1 lo acepta la demandante, sólo se adeu­
dan las cuotas mensuales a partir del mes 
de junio de 1970, pues en lo pertinente el 
mencionado certificado expresa: 

"Que el saldo de la deuda contraída con 
la compañía de Jesús por el Municipio de 
Barranquilla en <;:oncepto de compra d~ 
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inmuebles, hasta el mes de mayo próximo 
pasado de la presente vigencia, es como 
sigue: 

"Por cuotas de: Jun. - Dic./70 $ 84.000.00 
Por cuotas de: Ene.- Dic./71 $144.000.:)0 
Por cuotas de: Ene.- Dic./72 $ 144.000.00 
Por cuotas de: Ene.- Dic./73 $ 144.000.00 
Por cuotas de: Mar.- Sep./74 $ 84.000.00 
Por cuotas de: Ene. - Dic./75 $ 144.000.00 
Por cuotas de: Ene. - Dic./76 $ 144.000.00 
Por cuotas de: Ene. - May./77 $ 60.000.00 

TOTAL $948.000.00 

"Que el saldo total por pagar. asciende 
a la suma de: 1'692.000.00, el cual vencerá 
en agosto 3 de 1982". 

Obra en el proceso otra certificación ex­
pedida por la misma dependencia oficial, 
en la cual se repiten los datos anteriores y 
se extiende la manifestación de que el sal­
do de la deuda a cargo del Municipio de 
Barranquilla, de junio de 1970 a diciembre 
de 1977, era de $ 1.032.000.00 y que el 
monto total para pagar asciende a$ 1.692. 
000.00, "el cual vencerá en agosto 3 de 
1982". 

9. De lo anterior se desprende: a) que 
la suma de $ 1.267.042.33 se cancelaría en 
instalamentos, concretamente en 224 cuo­
tas mensuales de $ 12.000.00 cada una, 
advirtiéndose "que en esta cuota de doce 
mil pesos mensuales está comprendido el 
valor de la amortización gradual y los in­
tereses causados por la financiación de la 
deuda"; b) que el Municipio adeuda a la 
Compañía de Jesús del mes de junio de 
1970 a mayo de 1977, la suma de $ 948. 
000.00, o sea, 79 cuotas mensuales, por 
valor de $ 12.000.00 cada una; e) que el 
contrato ha tenido un principio de ejecu­
ción, como quiera que .el Municipio deudor 
canceló algunas cuotas mensuales; d) que 
a partir del mes de junio de 1970, el Muni­
cipio no volvió a pagarle a la Compañía 
de Jesús las cuotas mensuales por el mon·­
to dicho, salvo algunas correspondientes 
al año de 1974; e) que, de todos modos, t>l 
Municipio se obligó a pagar determinada 
cantidad en cuotas mensuales de $ 12.000. 
00 cada una y se encuentra en mora de 
cumplir con dicha obligación a partir del 
mes de junio de 1970; f) que el pago de 
la deuda de que se viene hablando se con-

vino en 224 cuotas mensuales de $ 12.000. 
00 cada una y, por consiguiente, la obliga­
ción debe cumplirse así, que' es la forma 
pactada, y no como lo entendió el Tribunal, 
al ubicar el vencimiento de las cuotas men­
suale1s el 3 de agosto de 1982. 

10. Viene de lo dicho que el Tribunal 
cayó en falencia en la interpretación del 
contrato de compraventa al considerar que 
el precio pactado sólo era exigible con pos­
terioridad al 3 de agosto de 1982. Erró 
igualmente cuando afirmó, al interpre-tar 
el contrato, que siendo exigibles por el 
acreedor las cuotas mensuales pero no al 
precio del contrato que "vence el 3 de 
agosto con la última cuota", no era proce­
dente la acción resolutoria consagrada en 
los artículos 1546 y 1930 del Código Civil. 
Y más protuberante resulta el yerro de 
hecho, en la interpretación de la conven­
ción, cuando sostiene que la acción de re­
solución no se abre paso, porque "en el 
texto del contrato no aparece cláusula al­
guna relativa a la sanción por el incum­
plimiento del pago de las cuotas". Yerra 
además el Tribunal cuando condiciona el 
buen suceso de la acción resolutoria al re­
querimiento judicial, no obstante fundar­
se tal acción en el incumplimiento de obli­
gaciones a ·plazo. 

Por consiguiente, con motivo de los an­
teriores yerros cometidos por el senten­
ciador de segundo grado y que la censura 
le achaca, quebrantó las normas sustan­
ciales indicadas en la misma, razón por 
la cual se impone casar la sentencia y pro­
ceder la Corte, como Tribunal de instancia 
a pronunciar el fallo de reemplazo. 

Sentencia sustitutiva 

l. Cuando en un contrato bilateral, co­
mo el de compraventa, el comprador no 
cumple con la obligación de pagar el pre­
cio en el lugar y tiempo pactados, puede 
el vendedor exigir el ·cumplimiento del con­
trato, que se traduce en el derecho de exi­
gir el precio, o la resolución de la venta, 
con la consiguiente indemnización de per­
juicios (Arts. 1545 y 1930 del C. C.). 

2. En el despacho, al cual remite la Cor­
te, se puso de presente que el demandante 
cumplió con las obligaciones de su cargo; 
que el demandado incumplió con las que 
le correspondían; y que el contrato es de 
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linaje bilateral. De suerte que la pretensión 
de resolución está llamada a prosperar. 

3. Como con motivo de los efectos propios 
de la resolución del contrato de compra­
venta, las cosas deben regresar al estado 
anterior, y como la Compañía vendedora 
recibió parte del precio, habrá de conde­
nársela a restituir al Municipio demanda­
do el monto del precio pagado por éste a 
aquélla. 

4. Lo dicho es suficiente para concluir 
que la sentencia de primer grado debe con­
firmarse, con la adición consistente en con­
denar a la comunidad demandante a que 
le restituya al Municipio demandado lo 
que éste hubiere pagado a aquélla con mo­
tivo del contrato de compraventa materia 
del litigio. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala dé Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 

de la Ley, CASA la sentencia de 9 de agos­
to de 1978, pronunciada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Barran­
quilla y, actuando como Tribunal de ins­
tancia, confirma la sentencia de 12 de di­
ciembre de 1977, con la siguiente adición: 
Se condena a la comunidad demandante 
a restituir al municipio demandado lo que 
éste hubiere pagado a aquélla con motivo 
del contrato de compraventa que aquí se 
resuelve: 

No hay lugar a condena en costas en la 
segunda instancia, ni en el recurso de ca­
sación (Arts. 392 num. 19 y 375 C. P. C. 1. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gace~a Judicial y. devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. · 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo .Rojas Vargas, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., junio vein­
tiocho de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Decídese el recurso de casación inter­
puesto por la parte demandante contra la 
s~ntencia del ~ Q de agosto ?e 1978, profe­
nda por el Tnbunal Supenor del Distrito 
Judicial de Cartagena, en este proceso de 
investigación de paternidad, suscitado por 
Orlando Porto Campo frente a los herede­
ros de Ismael Portó Moreno y su cónyuge. 

1 

El litigio 

l. En demanda reformada, admitida me­
diante auto del 17 de octubre de 1974, dic­
tado por el Juzgado 59 Civil del Circuito 
de Cartagena, Orlando Porto Campo con­
vocó a proceso ordinario a Margarita Cal­
vo viuda de Porto, en su calidad de cón­
yuge supérstite de Ismael Porto, y a las 
herederas de éste, Judith y Evelia Porto, 
sus hijas legítimas,· para que se deciarase 
que el demandante es hijo natural de Is­
mael y, como tal, tiene derecho a sucederlo, 
por lo que las demandadas deben restituir­
le, pues la están poseyendo, su cuota en 
los bienes que componen el acervo here­
ditario de aquél, es decir, su legítima efec­
tiva, con los frutos civiles y naturales; pa­
ra que se declare "que es nula de nulidad 
absoluta, por desconocer la legítima rigu­
rosa de mi mandante y, subsidiariamente, 
inexistente, por simulación, la venta con­
tenida en la Escritura N9 1088 de 21 de. 

julio de 1971 de la Notaría Primera de 
esta ciudad, por medio de la cual el finada 
I~mael Porto Moreno y la cónyuge Marga­
rita Calvo de Porto, venden a Judith Porto 
Calvo y a Evelia Porto Calvo todos los 
bienes que se expresan seguidainente: 

" , ................................. 
Finalmente solicitó el demandante que 

se declare nulo el registro de la escritura 
pública citada. 

2. Como hechos sustentatorios de las 
pretensiones, expuso que en los años 1923 
y 1924, Ismael Porto tuvo relaciones se­
xuales, notorias y estables, con Angela 
Campo, de las que fue fruto el demandan­
te; que Ismael Porto proveyó siempre a la 
subsistencia de éste, lo reconoció pública­
mente como hijo natural suyo, sufragó los 
g~stos de su educaci?n en el Colegio Fer­
nandez Baena y pago el valor de su aloja­
miento y alimentación mientras cursó el 
b~chillerato; que los deudos y vecinos, a 
virtud del tratamiento que Ismael dio siem­
pre a Orlando, reputaron a éste como hijo. 
~e aquél; que Isma·el murió el 20 de sep­
tiembre de 1972 y que su proceso de sucesión 
se adelanta ante el Juzgado 49 Civil del 
Circuito de Cartagena, con intervención de 
Judith y Evelia Porto, sus hijas, quienes 
fueron reconocidas como sus herederas y 
de Margarita Calvo viuda de Porto, cón­
yuge sobreviviente. Expresó además el de­
mandante, que un año antes de su muerte, 
Ismael Porto y ·su esposa Margarita, con 
el fin de burlar los derechos del hijo natu­
ral, por medio de la Escritura N9 1088, pa­
sada ante el Notario 19 de Cartagena el 
21 de julio de 1971, dijeron vender a sus 
dos hijas legítimas los 15 valiosos inmue­
bles allí singularizados, pero que realmen-
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te, pues no tuvo ánimo de vender, les hizo 
enajenación gratuita. 

3. Con oposición de las demandadas se 
adelantó la primera instancia que culminó 
con sentencia absolutoria del 7 de marzo 
de 1977, la que, por haber sido apelada, fue 
confirmada luego por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena, median­
te la suya calendada el 19 de agosto últi­
mo, fallo que es ahora obj-eto del recurso 
de casación interpuesto por el demandante. 

II 

Fundamentos de la decisión del Tribuna~ 

Con apoyo en el resumen que hace de lo 
dicho por los declarantes Tiberio Trespa­
lacios, José Egel Chaibán, José Sahel Por­
to, Hernando Alvarez Lozano, Purificación 
González, Julio César Olivo, Refael Enri­
que Polo, Pedro Mario Zapateiro, Genove­
va Morales, Luis Mufarrij, Antonio Acuña, 
Gilberto Núñez, Eliseo Barrios, Carina Lle­
rena, Uriel López, Joaquín Villarreal, Ayda 
Díaz y Gabriel Tafur, el Tribunal conclu­
ye que no hay prueba plena de que, 
en la época en que fue concebido el deman­
dante Orlando Porto Ocampo, su madre, 
Angela Campo, hubiera tenido relaciones 
sexuales con Ismael Porto Moreno. El fa­
llador agrega que, en cuanto a la posesión 
notoria del ·estado civil de hijo natural, de 
la prueba testimonial "no se logra estable­
cer como lo demanda la ley, que evidente­
mente, Orlando Porto Campo haya sido pre­
sentado por su presunto padre a sus ami­
gos y relacionados como su hijo natural y 
que haya proveido a su subsistencia pa­
gando igualmente los gastos de educación 
que demandaba este último". 

Enseguida analiza uno a uno los testi­
monios para afirmar que "ninguna con­
clusión desde el punto de vista probatorio 
se obtiene de los testimonios de Tiberio 
Trespalacios y José Egel Chaibán, no obs­
tante afirmar este último que en una oca­
sión el doctor Porto Moreno le preguntó 
por su "pelao" que era estudiante y que 
todo el mundo afirmaba que era hijo de 
este último, sabiendo este testigo que €1 
padre de Orlando Porto era el galeno men-
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cionado porque el primero de los nombra­
dos así lo afirmaba". Después asew~ra que 
el testimonio de José Sahel Porto carece de 
valor porque inició proceso de1 filiación na­
tural contra Ismael Porto, pretensión que 
no le prosperó, y que ninguno de los de­
clarantes Hernando Alvarez, Purificación 
González, Julio César Olivo, Rafael Polo y 
Luis Mufarrit "afirma de manera categó­
rica que el demandante era hijo natural, 
del doctor Ismael Porto' Moreno y que es­
te último lo trataba como hijo natural, 

. presentándolo a sus amistades y teniendo 
a su cargo los gastos que demandaba la 
educación y el sostenimi·ento de Porto 
Campo; solamente el testigo Julio Olivo 
hace referencia a presuntas relaciones se­
xuales entre quien se dice es el padre na­
tural de Porto Campo y Angela Campo, 
situándolas en su comienzo en el año de 
1920 o 1922, por haber nacido Orlando en 
el año de 1924". 

Más adelante manifiesta el Tribunal que 
"es innegable, como lo anota el inferior, 
que el testimonio de Genoveva Morales Al· 
calá, es el que más consistencia probatoria 
ofrece para el objetivo del presente proce­
so, ya que esta declarante afirma que Or­
lando Porto Campo fue llevado por el doc­
tor Porto Moreno a la pensión de la depo­
nente cuando iba a cursar el bachillerato, 
pensión que pagaba el doctor Porto More­
no, quien recomendó a su presunto hijo 
natural a la testigo para que estuviera 
pendiente de sus estudios y el propio doc­
tor Porto pagaba igualmente el lavado de 
ropa, pero se advierte que cuando fue con­
trainterrogada por el doctor Antonio De la 
Vega, incurrió en confusiones con respecto 
a algunas fechas como se desprende del 
análisis íntegro de su testimonio". 

De lo expuesto deduce el Tribunal que 
no está demostrada la causal de relaciones 
sexuales. 

Añade que la partida de nacimiento de 
Orlando, que obra a folios 27 del cuaderno 
de preubas de la parte demandante, y en 
la que se dice que es hijo de Ismael Porto 
y Angela Campo ,no puede tenerse en cuen­
ta, pues no fue presentada con la deman­
da ni está suscrita por el presunto padre. 
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Agrega qU.e al terminar el estudio de los 
testigos pré$entados pm; el demandante se 
concluye qlif "éstos carecen de la consis­
tencia probatoria que demanda la ley en 
estos casos y ep parte alguna prueban (Ley 
75 de 1968 Art. 69 ordinales 49, 59 y 69) 
que el doctor Ismael Porto Moreno haya 
tratado a Orlando Porto Campo como su 
hijo natural, proveyendo a su educación, 
subsistencia y establecimiento presentán­
dolo a sus amigos y relacionados en la for­
ma que la propia ley demanda". 

Este aparte del fallo cierra diciendo que 
ni existe el conjunto de testimonios fide­
dignos que para probar la posesión notoria 
exige el Art. 399 del Código Civil, ni se 
demostró que los actos de la posesión hu­
bieran durado por cinco años continuos. 

Luego pasa el Tribunal al análisis de los 
testigos presentados por las demandadas, 
de los cuales tres, al menos, declaran que 
a Ismael Porto, fuera de su legítima mujer, 
le conocieron otras con quienes hacía vida 
marital, entre las que se cuentan Cristina 
Arellano, Brunilda Devoz y Narcisa Man­
jarrés, pero que como tal no concieron a 
Angela Campo. Sobre aquellos testimonios, 
el Tribunal expresa: "independientemente 
de los testimonios que fueron tachados por 
la parte demandante por sospechosos en 
razón a la dependencia económica que te­
nían uno con el doctor Ismael Porto Mo­
reno y el otro con la señora Judith Porto 
de González, hija legítima del anterior, to­
dos los demás son enfáticos en declarar 
que únicamente conocieron a Evelia Porto 
de Mejía y a Judith Porto de González co­
mo hijas legítimas del finado doctor Porto 
Moreno, expresando igualmente que no 
conocen a la se:fíora Angela Campo, quien 
se dice es la madre natural del demandante 
Orlando Porto Campo; estos testimonios 
ofrecen serios motivos de credibilidad en 
razón a la claridad de los mismos y sin 
que se deduzca contradicción o vagüedad 
en su exposición, ya que todos en forma 
uniforme coinciden en sus afirmaciones de 
no haber conocido ningún hijo natural del 
doctor Porto Moreno ni este último en 
alguna ocasión presentó a quienes depu­
sieron a persona alguna que tuviera aque­
lla calidad". 

III 

La demanda de casación 

Cargo único formula el recurrente con·­
tra el fallo del ad quem, apoyándolo en la 
causal primera y haciéndolo consistir en 
violación indirecta, "por falta de aplica­
ción, de los artículos 59-69 y 99 de la Ley 75 
de 1968, 69 de la 45 de 1936 y 1321 a 1326 y 
1766 del C. C., debido a errores evidentes 
de hecho en la apreciación de las pruebas 
aportadas al proceso, .. _ . . . con violación 
medio de los preceptos 187, 219 y 250 del 
Código de Procedimiento Civil". 

Dice el recurrente que no atacará la con­
clusión del Tribunal relativa a que no se 
probó la causal de relaciones sexuales, pe­
ro que, en cambio, dirigirá todo su ataque 
para hacer ver que la otra causal: la de 
posesión notoria, aparece de bulto y que, 
del mismo modo, está acreditada la simu­
lación que contiene la Escritura 1088 arri­
ba citada, por medio de la cual Ismael Por­
to y su esposa dijeron vender a sus dos 
hijas legítimas 15 inmuebles en la suma 
de $800.000.00, siendo que para entonces 
tenían un valor catastral de $ 3'371.500 
y uno comercial de$ 14'850.000.00, que para 
el 8 de junio de 1976 (fecha en que se rin­
dió el dictamen) era de $ 23'600.000.00. 

Luego, acogiendo doctrina de la Corte, 
que transcribe, expresa el censor que la 
ley, para configurar la posesión notoria 
del estado civil de hijo natural, no exige, 
como si lo requiere en tratándose de h 
del hijo legítimo, que el presunto padre 
haga presentación del hijo a sus deudos 
y vecinos. Precisa, no obstante, que si se 
demuestra que el progenitor demandado 
presentaba como hijo suyo al demandant<::, 
tal episodio tendría valor corroborante de 
la posesión, pues si bien no constituye su 
prueba, indirectamente coadyuva a la for­
mación del convencimiento acerca de esa 
posesión notoria. Añade que cuando el ar­
tículo 399 del Código Civil expresa que la 
EQSesión dicha ha de acreditarse por un 
conjunto de testimonios fidedignos, no de­
be entenderse que sólo sea admisible la 
prueba de testigos, pues todo medio leg:tl 
susceptible de dar fe de los hechos que 
constituyen ese estado civil, ha de enten­
derse como testimonio según doctrina de 
la Corte que se a paya en la conocida tesis 
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de Claro Soler, más hoy cuando se implan­
tó el sistema de la sana crítica probatoria 
y se dejó de lado el rígido de la tarifa legal 
frente al cual predominaba el principio ro­
mano de testis unus testis mullus. 

Después de hacer . el resumen de cada 
una de las pruebas aportadas por las par­
tes, entra el censor a criticar la sentencia 
recurrida, en primer término, porque de­
merita la prueba testimonial, porque no 
todos los testigos expresan que Ismael Po.r­
to presentaba a Orlando en calidad de hi­
jo, siendo que la ley, contrariamente a lo 
sostenido por el ad quem, no exige tal re­
quisito en tratándose de la posesión noto­
ria del hijo natural. Enseguida puntualiza 
los errores fácticos que endilga al Tribu­
nal por no haber visto que José Egel Chai­
bán declara que, alguna vez, siendo profe­
sor del Colegio departamental de bachille­
rato, donde cursaba estudios, Ismael Porto 
se acercó a preguntarle "por su pelao", 
"por un muchachito llamado Orlando"; que 
también declara que "como declara que 
"como todó el mundo sabía" que Orlando 
era hijo natural de Ismael Porto, el decla­
rante envió a Orlando al consultorio de éste 
para que le curara una enfermedad venérea. 
Tampoco vio· el Tribunal que los testigos 
Hernando Alvarez y Rafael Enrique Polo, 
condiscípulos de Orlando, declaran que 
acampanaban a éste al consultorio de Is­
mael Porto, quien lo hacía pasar "cuando 
la enfermera le noticiaba su presencia, su­
ministrándole dinero". Que el Tribunal pa­
só por alto que Purificación Gonzále1,, 
quien frecuentaba la clínica donde ejercía 
Ismael Porto su profesión de médico, de­
clara "que encontraba allí seguidamente 
a Orlando, a quien aquél daba el trata­
miento de hijo, presentándolo como tal e 
informándole sobre el particular y hacién­
dole saber que pagaba colegio y alimenta­
ción". Del mismo modo pasó por alto el 
sentenciador que Julio César Olivo declaró 
haber presenciado cuando Ismael Porto, en 
el pueblo de Arenal y durante la fiesta que 
se celebró con ocasión del bautizo de Or­
lando, cargaba a éste en sus brazos, y ha­
ber visto por varios años a Ismael en amo­
ríos con la madre de Orlando, y que todo 
el pueblo sabía que entre ellos existían re­
laciones sexuales. Que, a pesar de que el 
Juez de primer grado expresó que con dos 
declaraciones como la de Genoveva Mora-

les Alcalá se habría hecho la declaración 
de paternidad natural, el Tribunal, "con 
razón inexacta y baladí" rechazó el testi­
monio de aquélla, dejando de ver que la 
testigo, quien dice haber sido amiga de I3-
mael Porto y su vecina por 11 años, afir­
mó que éste personalmente llevó a la pen­
sión para estudiante que ella tenía en la 
calle del Tablón, a Orlando Porto, cuya 
pensión y lavado de ropa pagó durante to­
dos los años del bachillerato, desde el pri­
mero; precisa la ·testigo que Ismael le pa­
gaba personalmente y que "como su papá" 
le llevó a Orlando a la pensión y le reco­
mendaba que lo hiciera estudiar y lo vi­
gilara "para que no estuviera en cosas ma­
las". El censor se duele, después de trans­
cribirla, de que "esta declaración, amplia, 
libre y completa, en la que se expresa la 
razón de la ciencia de su dicho, con apli­
cación de las circunstancias de tiempo, mo­
do y lugar en que ocurrió cada hecho y la 
forma como llegó a su conocimiento, fue 
rechazada o no tenida en. cuenta por el 
Tribunal por haber incurrido, según él, al 
ser repreguntada la testigo por el apode­
rado de las demandadas, "en confusiones 
con respecto a alg}.Inas fechas", sin decir 
cuáles. La tal confusión la hizo consitir el 
citado apoderado en lo siguiente: en que 
afirmó inicialmente que duró con la pen­
sión estudiantil, en donde atendió a Or­
lando por más de seis años, por un lapso 
de 10, aproximadamente, que después dice 
que dejó el negocio hace 10 años, también 
aproximadamente, lo que computa 20 
años; y que, por último, al informar que 
Orlando ingresó a la pensión dos años des­
pués de establecido el negocio, se deduce 
que éste ingresó al establecimiento hace 
aproximadamente 18 años. Todo lo cual 
constituye un sofisma, una habilidad ten­
diente a confundir a la declarante.· Esta 
afirmó, al inicio de su exposición, que ha­
bía sido vecina de Ismael con su pensión, 
por espacio de diez u once años; que Or­
lando había sido llevado allá por su padre 
natural pasados dos años de iniciado el 
negocio y permaneció hasta el término de 
su bachillerato, seis años después; que en­
·tonces se retiró, y "yo quité la pensión'', 
sin que pueda recordar la fecha exacta 
'porque uno anotaba era el día de entrega 
(sic) y que se cumplía el mes". En todo 
caso, dice finalmente, 'yo duré como diez 
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años y de allí (la calle del Tablón) me pa·· 
sé a la calle de Don Sancho'. Es decir, que 
en todo el interrogatorio se sostuvo firme­
mente en que fue vecina de Ismael por 
diez años y que Orlando habitó su pen­
sión por seis, siendo mant~nido, e~~cado 
y cuidado por Ismael. Que confus10n de 
fechas se nota? Ninguna. Hacer tal afir­
mación significa, por lo menos que el fa­
Hadar no leyó o leyó mal el dicho de la 
testigo, lo que conlleva a. u_n error de he­
cho, tal como lo tiene deflmdo la constan­
te doctrina de la Corte". 

Después dice el censor q_ue el Tribm;al 
cometió yerro fáctico al deJar de apreciar 
la partida de nacimiento de Orlando, don­
de desde hace más de 49 años se inscribió 
a Ismael Porto como su padre, pues no 
vio que por resolución oficiosa del Jue,z a 
quo, dictada con fundamento. e~:;t el art~c:l­
lo 180 del Código de Procedimiento Civil, 
se ordenó agregar dicha partida c<;>mo se 
lee a folios 28 del cuaderno 29, al fmal de 
la audiencia en que declaró el doctor Ra­
fael Enrique Polo Julio. 

"En esta partida -dice el recurrente­
se da cuenta que el demandante es hijo 
natural de Ismael Porto M y Angela Cam­
po· y siendo verdad que este documento 
no' es prueba directa de la filiación natu­
ral alegada, sí constituye ~m indicio que 
ha debido apreciarse: en pnmer lugar, por 
estar debidamente probado en el procesa; 
y, en segundo, por ~u gravedad, .sonco::­
dancia y convergencia, y su relac10n con 
las demás pruebas obrantes en el expe­
diente, ya que coincide con lo declarado 
por el testigo Olivo en cuanto a las fechas 
de nacimiento y bautismo de Orlando. Por 
otra parte, debe tenerse en cuenta q~e esta 
partida fue extendida en 1925, 49 an?s ~n­
tes de iniciarse este proceso, lo que mdica 
que no se produjo ex profeso". 

Finalmente expresa el impugnante que 
el Tribunal pasó por alto los indicios que 
resultan de la venta hecha a las 2 hijas 
legítimas, quienes no se ap~rso.na~?n en 
el proceso sucesorio; del preciO vll fiJado a 
la venta que fue de $ 800.000.00, cuando el 
catastral de los inmuebles lo superaba en 
$ 2'571.500.00 y el comercial, para la mis­
!Jla fecha, en $ 14'050.000.00". 

Cierra la impugnación el recurrente con 
los siguientes resumen y conclusiones: 

"De acuerdo con lo expuesto, tres son 
los puntos que deben comprobarse para 
deducir la filiación natural por la presun­
ción de posesión notoria de estado, a sa­
ber: tratamiento, notoriedad y tiempo. To­
do lo cual se demuestra en este proceso. 
En efecto: 

"a) Tratamiento 

Repito. lo pertinente ~e _Ia.s doctrin9;s .d~ 
la Corte que, en un prmc1p1o transcnbi: 

"' .... la ley manda demostrar que, a 
virtud del tratamiento dicho (suministro 
de subsistencia, educación y establecimien­
to aún de modo no competente), sus deu­
d~s y amigos o el vecindario de su domi­
cilio, en general, hayan reputado ~ re~o­
nocido como hijo ... natural a qmen m­
vaca la posesión notoria de ese es~ado' 
(CXLVII, 76). Para probar 'los menciOna­
dos elementos constitutivos del tratamien­
to paterno, o sean la atenci~'m. a la subsi~­
tencia, educación y establecnmento del hi­
jo tampoco descarta el valor corroborante 
d~ hechos como la presentación del hijo 
como tal, las declaraci'ones del padre al 
mismo respecto y hasta hechos tangentes de 
otras causales, que sin ser suficientes para 
fundar por sí solos la declaración de filia­
ción natural, indirectamente coadyuvan a 
la formación del conocimiento acerca de esa 
posesión notoria, como lo serían las rela­
ciones sexuales entre la madre y el presun­
to padre coetáneas al nacimie.nto del hijo, 
pero sin que se pueda decir con certeza 
que tales relaciones existieron o no en la 
época precisa en que legalmente se pre­
sume la concepción'. (CXXXI, 114). 

"Es decir, que el tratamiento se demues­
tra con declaraciones directas o con prue­
bas corroboran tes, consistentes en: I) -pre­
sentación del hijo natural como tal por 
parte del padre (II) declaraciones del pa­
dre sobre la filiación y (III) relaciones se­
xuales entre el presunto padre y la madre, 
coetáneas al nacimiento del hijo. Paso al 
examen de las declaraciones aportadas por 
la parte demandante a este respecto: 

"Genoveva Morales Alcalá, que la Corte, 
ciertamente, habrá de apreciar, pues ·nu 
podrá cumulgar con la simplísima e incier­
ta razón alegada por el fallador. Ella dice, 
en efecto: 'Yo lo conocí (a Orlando) en mi 
casa que el doctor Porto me lo llevó res-
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pondiendo él por la pensión'. 'El mismo 
(Ismael) me pagaba. El como su papá me 
lo llevó allá'. 'Si él (Ismael) cumplía y 
siempre estaba pendiente de él (de Orlan­
do) . Orlando duró en mi pensión hasta 
que terminó el bachillerato'. A la pregunta 
que se le hizo acerca de si Porto Moreno 
le recomendaba vigilancia de Orlando, con­
testó: 'Si señor, él siempre me decía. que 
estudiara y que no fuera a estar en cosas 
malas'. 

"Purificación González Marrugo. 'Sí co­
nocí al doctor Porto Moreno, Ismael, en ei 
año 26. Lo conocí en Clemencia y estaba 
de maestra en Clemencia y el doctor Porto 
tuvo amistad conmigo y como él tenía un 
niño, Orlando Porto, me hablaba de él, lo 
había tenido con la señora Angela Campo', 
informe éste que ratificó al responder una 
pregunta del apoderado de las demanda­
das, consistente en que manifestara por 
qué supo que Orlando es hijo de Porto Mo­
reno y de Angela, diciendo: 'Bueno porque 
yo veía que el doctor Porto lo atendía y me 
dijo que era hijo de él, con la señora An­
gela Campo'. 'Si señor, a mí me lo presen­
tó (a Orlando) como hijo y sabía yo que 
lo sostenía en su colegio y en su alimen­
tación'. Al ser preguntada manifestó 'no 
sé pero lo digo porque el doctor Porto me 
lo dijo, que él corría con los gastos de ese 
niño'. Al preguntársele si Ismael hacía 'vi­
da pública' con Angela, respondió: 'Bueno 
yo sé que él iba donde ella que vivía en la 
calle de la Sierpe, salía a pasear', agregando 
luego: 'Bueno yo a veces los veía a las '7 
p.m. de la noc~e que llegaba yo allá y sa­
lía Angela con el doctor Porto'. 

"Julio César Olivo. 'Sí lo conozco (a Or­
lando) hace algún tiempo, desde chiquito 
porque yo soy Arenalero y él también es 
de Arenal. El doctor Porto Moreno fue el 
padre de Orlando y esto lo sé porque la 
mamá de Orlando, Angela Campo, vivía 
cerca de la casa de mis papás en Arenal. 
Resulta que el doctor Porto iba por allá 
con mucha frecuencia y como en los puP.­
blos todo se sabe, se decía que él tenía 
amores con Angela, que eran novios y de 
pronto r·esultó que nació el joven Orlando'. 
Al preguntársele por el apoderado de las 
demandadas en qué año comenzaron los 
amores de Ismael y Angela contestó: 'Co­
menzarían supongo yo más o menos como 

en el año 20 ó 22 porque Orlando nació en 
el año 24'. 

"Luis Mufarrij Pacheco. 'Honradamente 
no sé quiénes eran los padres (de Orlando). 
El doctor Porto dijp que ese era hijo de 
él; que se ld había recomendado a Pablo 
Manuel Bula (secretario de la Asamblea 
Departamental) como hijo del (sic)'. 

"b) Notoriedad 

A este respecto, tiene dicho la Corte que 
'basta que se exterioricen ante un conjun­
to de personas :por signos inequívocos, pa­
ra que la filiacion, por dejar de ser oculta, 
se haga notoria y prospere la inferencia 
de que así como ese grupo de personas tu­
vo al demandante como hijo de tal padre, 
no había secreto al respecto para todo el 
vecindario, aunque otros no se preocuparan 
de averiguarlo o de saberlo, o prefirieran 
ignorar todas esas cosas' (CVI, 142). 

"José Egel Chaibán. 'Pero sí recuerdo que 
a ese muchachito le dio una enfermedad 
venérea y yo le dije que fuera donde su 
papá que lo curara, y todo el mundo sabía 
que ese muchachito era hijo de él'. ' ... pe­
ro una vez me preguntó por su pelao que 
era estudiante del colegio departamental 
de Bachillerato (en donde el declarante 
era profesor), por un muchachito llamado 
Orlando, y el papá ·en una vez me pregun­
tó por el muchachito que era Orlando'. 

"Hernando Alvarez Londoño. 'No nos vi­
mos más sino en el año de 1941 cuando se 
presentó a estudiar en el colegio departa­
mental de bachillerato, anexo a la Uni­
versidad de Cartagena y me correspondió 
el mismo grupo que le tocó a él, en tercer 
año de bachillerato. Estuvimos juntos ese 
año y el siguiente 1942 ·y en dos o tres 
ocasiones me invitó a que lo acompañara 
al consultorio de su papá que para esa 
época todavía estaba en el sitio que men­
cioné anteriormente'. 

"Rafael Enrique Polo Julio. 'Bueno sí, 
en clase todos los condiscípulos sabían que 
él era hijo del doctor Porto, en la misma 
forma como yo lo supe'. 

"Julio César Olivo. ' ... y esto lo sé por­
que la mamá de Orlando, Angela Campo, vi­
vía cerca de la casa de mis papás en Arenal. 
Resulta que el doctor Porto iba por allá con 
mucha frecuencia y como en los pueblos 
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todo se sabe, se decía que él tenía amores 
con AngeiJ.a, que eran novios y de pronto 
resultó que nació Orlando .... '. 

"Purificación González Marrugo. 'Bue­
no yo a veces los veía a las 7 p.m. de la 
noche que llegaba por allá y salía Angela 
con el doctor Porto'. 

"e) Tiempo 

"Genoveva Morales Alcalá. 'Preguntada: 
Diga la declarante si el doctor Porto Mo­
reno cumplió religiosamente con usted el 
pago de la pensión de Orlando y durante 
qué tiempo? Contesto: Sí, él cumplía siem­
pre y estaba pendiente de él. Orlando duró 
en mi pensión hasta que terminó su ba­
chillerato.' 'Duró (en la pensión de la de­
clarante) seis años, hasta que terminó 
su bachillerato'. 

"Purificación González Marrugo. 'Que 
usted sepa, durante cuánto tiempo dio el 
doctor Porto Moreno a Orlando Porto el 
tratamiento de hijo y lo sostuvo. Contestó: 
'Bueno es que yo después me alejé de la 
mamá de él y de él. Sí llegaba donde el 
doctor Porto y le preguntaba y me decía 
que estaba bien. Orlando tenía como siete 
(7) años cuando yo dejé de verlo y lo co­
nocía como de dos años'. 
.. "Julio César Oli'vo. 'Ella (Angela) siguió 
viviendo (en Arenal) más o menos como 
cuatro o cinco años, no recuerdo bien, y 
se vino para Cartagena. El Dr. Porto contt­
nuó visitándola hasta cuando se vino para 
Cartagena'. 

"Se deduce el lapso de cinco años exigi­
dos por el artículo 9Q de la Ley 75 de 1968: 
según Genoveva, Ismael le llevó a Orlando 
a su pensión, pagándole los servicios que 
le prestaba durante seis años; de acuerdo 
con Purificación, la atención de Ismael pa­
ra con Orlando duró todo el tiempo en que 
ella lo tra:tó, cinco años, es decir, desde 
los dos años en que lo conoció hasta los 
siete en que dejó de verlo; y siguiendo el 
dicho de Olivo, por espacio de cuatro a cin­
co años (es imposible una precisión abso­
luta después de haber transcurrido 52 años 
entre el hecho narrado y la fecha de la 
declaración) después del nacimiento de 
Orlando, Angela siguió viviendo en Arenal 
en donde era visitada por Ismael". 

IV 

Consideraciones de la Corte 

l. El derecho moderno lucha, indiscuti­
blemente, por mejorar la condición del hi­
jo natural y por facilitar la investigación 
de su paternidad, utilizando procedimien­
tos que garanticen la realización del de­
recho frente a los opuestos intereses de 
las partes. Expresiones claras de tal ten­
dencia universal son, en Colombia, las le-· 
yes 45 de 1936 y 75 de 1968 que, yendo en 
pos de un firme ideal de justicia, permiten 
que los hijos extramatrimoniales hagan 
efectivo el derecho inherente a los seres 
humanos de investigar quiénes son sus pro­
genitores. De otro lado, en procura del prin­
cipio de la igualdad jurídica de los indivi­
duos de la especie humana, la legislación 
moderna se encamina a lograr que los de­
rechos patrimonial,es del hijo natural se 
nivelen con los del hijo legítimo, toda vez 
que a la postre ambos son vástago de un 
mismo pad:ve o madre, y su respectiva con­
dición de legitimo o extramatrimonial en 
nada depende de hechos o actos imputables 
al hijo mismo, cuya voluntad no es la de­
terminante de su posición en la familia y 
en la sociedad, la que así resulta estable­
cida a espaldas suyas. 

El rígido e inhumano principio consa­
grado .por el artículo 85 de la Ley 153 de 
1887, que negaba derechos sucesorios al 

, hijo natural del causante con descendencia 
legítima, fue notoriamente atemperado por 
el artículo 28 de la Ley 45 de 1936, que 
otorgó derecho hereditario al hijo natural 
en concurrencia con legítimos, aunque só­
lo al concebido después de la vigencia rle 
dicha ley. Esta limitación aberrante, inde­
fmsable desde el punto de vista legal, co­
mo quiera que la:s leyes vigentes cuando 
se abre la sucesión son las que deben re­
girla, fue definitivamente suprimida por 
el artículo 30 de la Ley· 75 de 1968 que re­
conoció el derecho del hijo natural a suce­
der a sus padres también en concurrencia 
con los hijos legítimos de éstos y sin re­
lación a la época en que hubieran sido 
concebidos aquel o éstos. 

D::!l mismo modo, por medio del artículo 
23 de la Ley 45 de 1936, se corrrigió la dis­
criminación que necesariamente surgía de 
la aplicación del artículo 1242 del Código 
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Civil, que sólo permitía atribuir la cuarta 
de mejoras a la descendencia legítima: hoy, 
esta cuarta puede ser asignada también a 
uno o más hijos naturales o a descendien­
tes legítimos de éstos. 

Actualmente hay, pues, un definido pro­
pósito legislativo de humanizar las reglas 
atinentes al hijo natural, propósito que no 
sólo se advierte en la mejora de sus dere­
chos patrimoniales, sino también en la 
ampliación de los medios admisibles pam 
comprobar la paternidad (artículos 49 y 69 

. de las Leyes 45 y 75 a-puntadas); en la in­
tervención oficiosa del Juez para decretar 
peritación antropo-heredobiológica y exá­
menes personales del hijo y sus ascendien­
tes, dirigidos a establecer las característi­
cas heredo-biológicas pararelas entre el hi­
jo y el presunto padre; en la reducción a un 
quinquenio del término decenal que este:.- · 
blecía el artículo 398 del Código c?.vil para 
la admisión de la posesión notoria como 
prueba del estado civil, etc. 

De otro lado, el reciente acogimiento de! 
principio de la sana crítica pam la valo­
ración probatoria, permite llegar al con­
vencimiento de la verdad por una vía más 
científica y sin ciertas limitaciones que, a 
veces, imponía la rígida tarifa legal de 
pruebas. Lo cual no quiere decir que se 
haya derogado la norma que, para acredi­
tar la posesión notoria del estado civil, 
exige un conjunto de testimonios fidedig· 
nos que la establezcan de un modo irre­
fragable, precisando, como lo tiene sentado 
la doctrina, que por testimonios deben en­
tenderse, no exclusivamente las declarc;­
ciones de terceros sino todo medio de prue­
ba suceptible de llevar al Juez el conven.::i­
miento de que ocurrieron los hechos con­
figurativos de tal posesión. 

2. Para el caso que se estudia y desde 
luego que la demanda de casación, opor­
tuna y brillantemente replicada, se ende­
reza a demostrar que el Tribunal senten­
ciador cometió evidente yerro de facto al 
dejar de ver que, de la prueba aportada, 
brotaba la demostra-ción patente de la po­
sesión notoria de Orlando Porto como hijo 
natural del médico Ismael Porto Moreno, 
conviene repetir lo que sobre esa presun­
ción de pa·ternidad natural ha dicho la doc­
trina, para rectificar algunas afirmacio­
nes equivocadas del Tribunal y para sents.r 
las bases que permitirán a la Corte, una 

vez estudiada la prueba recogida, decidir 
si los yerros imputados al ad quem, efec­
tivamente fueron cometidos por éste y SI 
ellos dan pié para casar la sentencia re­
currida. 

3. La posesión notoria del estado civil 
de hijo natural, como surge de la defini­
ción descriptiva que de ella da el artículo 
69 de la Ley 45 de 1936, nace del trata­
miento público que el presunto padre ha­
ya dado a aquél, relativamente a su subsis­
tencia, educación o establecimiento. y ~n 
que sus deudos y amigos o el vecindario del 
domicilio en general, a virtud de ese espe­
cífico tratamiento lo hayan reputado como 
hijo de dicho padre·. 

Pero no se exige, como con evidente error 
lo afirma el Tribunal, que el padre tenga 
que haber presentado al demandante en 
calidad de hijo suyo a sus deudos, amigos 
y vecinos; y tampoco se requiere que haya 
atendido a las tres circunstancias que la 
norma indica, pues es claro que si, desde 
su nacimiento, el hijo fue sostenido por 
su presunto padre, pasados cinco años, 
aquél, por intermedio de su representante 
legal, o las personas a quienes la ley conce­
de interés, pueden adelantar el proceso de 
investigación de paternidad, así no se haya 
iniciado la etapa escolar del infante y así 
esté aún lejana la propia para empezar su 
establecimiento. 

Conviene también recordar que el trato 
paternal apropiado para que surja la fama 
de que determinada. persona es hija de 
otra, puede darse a espaldas de parientes 
y amigos, con tal que los hechos que con­
forman ese trato se hayan realizado ante el 
v·ecindario del lugar donde vive el hijo y 
que con ese comportamiento inequívoco del 
padre se haya creado, aunque reducida al 
medio social en que transcurre la vida del 
hijo, la conciencia pública de que éste es 
vástago de aquél. 

Vese así por qué son erradas las conclu­
siones que saca el Tribunal apoyándose en 
que personas que fueron confidentes y ami­
gos del doctor Ismael Porto Moreno, de­
pongan que éste nunca les dijo que Orlan­
do fuera hijo suyo. Si el tratamiento es­
pecífico que el presunto padre debe dar 
a quien reclama su pate~idad, necesaria­
mente tuviera que realizarse ante sus pa­
rientes y amigos, el hijo que habita lugar 
del territorio distante de aquél en que és-
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tos tienen su asiento, estaría imposibilita­
do, por esa sola circunstancia, para llegar 
a alcanzar la anhelada posesión de estado. 

4. El rápido cambio social a que asisti­
mos, originado en el irrumpimiento de la 
mujer en vastos sectores de la economía 
nacional, donde ha alcanzado puestos di­
rectivos y donde compite con el varón en 
igualdad de condiciones, hace urgen te una 
modificación legislativa y una nueva posi­
ción de avanzada en la jurisprudencia na­
cional sobre los hechos constitutivos de la 
posesión notoria del estado de hijo natural. 
Si al pié de la letra tuviera que aplicarse 
el artículo 6<.> de la Ley 45 de 1936, el hijo 
extramatrimonial de mujer que sostiene 
a su amante nunca tendría a su alcance 
la presunción de posesión notoria, desde 
luego que su madre sería la persona que 
habría atendid0 a sus subsistencia, educa­
ción y establecimiento. 

5. Lo fundamental, pues, respetando los 
lineamientos generales de la ley, es que 
el padre por hechos o actos, realizados por 
él, relativos a la subsistencia, o educación 
o establecimiento de su hijo, haya creado 
en el medio social en que transcurre su 
vida o la de éste, o entre los parientes o 
amigos paternos, la firme conciencia, la 
reputación colectiva de ser el padre. Esta 
fama pública de la paternidad debe tener 
su matinal no en chismes callejeros, sino 
en el comportamiento del presunto padre, 
es decir en el tratamiento personal. que 
haya dado a quien reclama ser hijo suyo. 

Los incesantes cambios sociales imponen 
renovada inteligencia de la ley, cuyo texto 
permanece estático en el tiempo, pero cu­
yo aliento vital se ve renovado a cada ins­
tante para que conserve su calidad de ins­
trumento idóneo para realizar la justicia 
entre los hombres. 

Circunstancias como las anotadas han 
hecho decir a la Corte lo que expresó en 
sentencia de 21 de febrero de 1964 (G. J. 
CVI, 140) y que hoy tiene plena vigencia: 

"Pero la disciplina probatoria que en 
razón de la delicadeza de la materia, es­
tatuye el artículo 399 del Código Civil, co­
mo sistema de convicción sin dudas, no 
Hega hasta imponer un régimen de tan 
extremado rigor que haga prácticamente 
irrealizable la demostración de la notoria 
posesión del estado civil, que en ciertos ca­
sos puede ser el único medio de establecer 

éste. Por ello, la estimación de los testimo­
nios que la acrediten tendrá que hacerse 
con ponderada ecuanimidad de criterio, con­
s'iderando las circunstancias personales, el 
medio en que éstos actúan y las caracte­
rísticas peculiares del respectivo caso, es 
decir las calidades y relaciones de las per­
sonas a que sus declaraciones se refieren. 
Lo que el sistema legal requiere es que el 
conjunto de testimonios aportado como 
prueba de la notoria posesión del estado 
civil, razonablemente considerado dentro 
de las permisiones legales, establezca esa 
posesión, ante la conciencia del juzgador, 
de un modo incontrastable". 

6. Sentadas las anteriores bases, convie­
ne hacer el examen probatorio para ver 
qué hechos se acreditaron y si el Tribunal 
cometió o no los errores que le endilga el 
recurrente, si se situó por fuera de la es­
fera de lo razonable, cometiendo contra­
evidencia, o si, por el contrario, sus con­
clusiones no pueden ser tildadas de arbi­
trarias. 

Un resumen de las afirmaciones de los 
testigos, que fueron ampliamente contra­
interrogados por el apoderado de las de­
mandadas, es el siguiente: 

La declarante Genoveva Morales Alcalá, 
asevera (fls. 34 del cuaderno 29) que cuan­
do el doctor Ismael Porto tenía su consul­
torio en la calle del Tablón en Cartagena, 
ella fue su vecina por cerca de once años. 
"Fuí amiga del (sic)". Que en esa calle 
ella tenía una "pensión para estudiantes'' 
a donde el doctor Porto le llevó a Orlando 
"respondiendo él por ia pensión . . . . El 
mismo me pagaba, él como su papá me lo 
llevó allá". Que Orlando se hospedó allí, 
por seis años, desde cuando empezó primer 
año de bachillerato hasta cuando lo termi­
nó, y que durante este tiempo el doctor 
Porto "siempre estaba pendiente de él"; que 
antes de que el doctor Ismael Porto le lle­
vara a Orlando, ella no conocía a éste, pero 
sí al doctor, por ser su vecina. Que el doc­
tor Porto Moreno le recomendaba que hi­
ciera estudiar a Orlando y lo alejara de 
cosas malas y que, a más del precio de la 
pensión, aquél pagaba a una mujer de nom­
bre Nesta, el valor del lavado de la ropa 
de Orlando; que, después de la calle del 
Tablón pasó su pensión a la calle de Don 
Sancho. 
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Purificación González Marrugo (cuya 
declaración aparece al folio 5 del cuaderno 
29), afirma que ti-ene 71 años, que conoció 
al doctor Ismael Porto desde el año 26; 
"yo estaba de maestra de Clemencia y el 
doctor Porto tuvo amistad conmigo y como 
él tenía un niño, Orlando Porto, me habla­
ba de él, lo había tenido con la señora An­
gela Campo"; que el doctor Porto trataba 
a Orlando como a hijo suyo y lo sostenía, 
que "a mi me lo presentó como hijo y sa-­
bía yo que lo sostenía en su colegio y su 
alimentación"; que conoció a Orlando 
cuando éste tenía como dos años y lo dejó de 
ver cuando tenía como siete (7); que, años 
después, lo volvió a ver "La Grande" que 
ella presenció cuando el doctor Porto salía · 
a pasear por la noche con la madre de 
Orlando, cuando ésta vivía por la calle de 
la Sierpe; que después encontraba a Or­
lando en la clínica del doctor Porto donde 
ella veía que éste "lo atendía como su hi­
jo", que allí también encontraba a Marga­
rita la enfermera; que sabe que Orlando 
es hijo del doctor Ismael Porto "porque yo 
veía que el doctor Porto lo atendía y me 
dijo que era hijo de él con la señora Angc­
la Campo"; que el doctor Porto fue quien 
le dijo que "corría con los gastos de ese 
niño". 

Julio César Olivo, de 75 años, natural de 
la población de Arenal donde nació Orlan­
do Porto, corredor de comercio en finca 
raíz cuya declaración se ve a fls. 6 del 
cuaderno 29, expresa que hace 50 años co .. 
noció al doctor Porto y que su amistad con 
él se relacionó con la política; que conoce 
también a Orlando, 'desde chiquito porque 
yo soy Arenalero y él también es de Arenal". 
Agrega el testigo que "el doctor Porto Mo­
reno fue el padre de Orlando y esto lo sé 
porque la mamá de Orlando, Angela Cam­
po, vivía cerca de la casa de mis papás en 
Arenal. Resulta que el doctor Porto iba 
por allá con mucha frecuencia y como en 
los pueblos todo se sabe, se decía que él 
tenía amores con Angela, que eran novios 
y de pronto resultó que nació el joven Or­
lando, y me convencí que era su padre, 
porque el día que bautizaron a Orlando 
mi ·papá estaba enfermo y mandaron a 
buscar al doctor Ismael que había llegado 
a la casa de la señora Angela y lo encontré, 
lo encontré en la fiesta del bautizo y tenía 
el niño en sus brazos, acompañado del pa-

drino el doctor Luis Carlos Grau. Yo fui 
a buscar al doctor Porto y estaba en la 
fiesta y salió entonces en compañía del 
doctor Grau a atender a mi papá. Lo aten­
dió y después se regresó a su casa"; que 
el bautizo de Orlando fue en el año de 
1925 y que lo recuerda por la enfermedad 
de su papá; que los amores del doctor Por­
to y Angela Campo ocurrieron desde 1920 
ó 1922, porque Orlando nació en 1924. Fi­
nalmente asevera el declarante que cuando 
se ofreció el caso de que el doctor Porto 
tuviera que atender a mi mamá en comp~:<.­
ñía del doctor Calvo, entonces hablando 
de esas cuestiones yo le pregunté por la 
señora y el niño. Eso fue en el año 30. El 
me dijo entonces que ella había muerto en 
el año 29 y del 25 al 29 no transcurrieron 
sino cuatro años". 

José Egel Chaibán (fl. 1 vto. del cuader­
no 29), de 66 años, educador de profesión, 
asevera que en una ocasión el doctor Is­
mael Porto "me preguntó por su pelao que 
era estudiante del Colegio departamental 
de bachillerato, por un muchachito llamado 
Orlando. Una sola vez me preguntó cómo 
está el muchacho y yo le dije: Va bien .... 
Recuerdo que a: ese muchachito le dio algu­
na enfermedad venérea y yo le dije que 
fuera donde su papá para que lo curara. Y 
·todo el mundo sabía ahí que ese mucha­
chito era hijo de él; agrega el testigo que 
esto ocurrió hace más de 20 años; que Or­
lando siempre dijo que su padre era el doc­
tor Porto y que éste en una ocasión le pi­
dió informes sobre su muchachito que era 
Orlando. 

Hernando AlVarez (fl. 4 del cuaderno 2), 
de 50 años, doctor en derecho, asevera, al 
preguntársele qué personas conoce como 
hijas del doctor Porto: "Solamente conoz­
co como del doctor Porto Moreno al señor 
Orlando Porto, a quien cono~co desde el 
año de 1937; nos conocimos en la escuela 
preparatoria del Colegio dé Fernández Bae­
na. Para esa época me dijo él, Orlando 
Porto, que su padre era el doctor Ismael 
Porto Moreno, a quien para esa época no 
conocía yo. Una vez me invitó a que lo 
acompañara al consultorio de su papá, sa­
limos y me llevó a la calle de las carretas 
en la planta alta donde funcionaba el al­
macén del señor Abraham Chilite. El en­
tró, preguntó por su papá y entró al despa­
cho privado del consultorio; debió entr~-
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garle dinero porque al día siguiente com­
pró cuadernos y mandó dulces para los 
compañeros. En ese año de 1937, Orlando 
Porto no continuó los estudios en el cole­
gio Fernández Baena. N o nos vimos más 
sino en el año de 1941 cuando se presentó 
a estudiar en el colegio departamental de 
bachillerato anexo a la Universidad de 
Cartagena y me correspondió el mismo 
grupo que le tocó a él, en tercer año de 
bachillerato. Estuvimos juntos en ese año 
y el siguiente, 1942, y en dos o tres oca­
siones me invitó a que lo acompañara al 
consultorio de su papá que, para esa época, 
todavía estaba en el sitio que mencioné 
anteriormente. Después del año 42 nos vi­
mos esporádicamente pues él se atrasó y 
terminó bachillerato al año siguiente de 
haber terminado yo". Al ser preguntado si 
en alguna ocasión vio al doctor Porto Mo­
reno tratar a Orlando Porto como hijo 
suyo o presentarlo como tal? Dijo: "Or­
lando Porto se presentaba al consultorio, 
le avisaba a la enfermera o a la empleada, 
ella avisaba, salía el doctor Porto, él en­
·traba y yo me quedaba acá afuera". 

El médico doctor Rafael Enrique Polo 
Julio, cuya declaración se ve al folio 26 
del cuaderno 29, afirma que el doctor Por­
to fue su profesor de medicina; que desde 
cuando hacía tercero o cuarto de bachille­
rato conoció a Orlando Porto Campo de 
quien fue condiscípulo y con quien tuvo 
relaciones de amistad cuando estudiaban 
juntos; que, para entonces, "a Orlando lo 
llamaban por su apellido Porto"; que como 
"seimpre hablaba de mi papá", el testigo 
le preguntó quién era "y decía que el pa­
dre era el doctor Ismael Porto". Después 
expresa: "Lo acompañé en estas condicio­
nes, salíamos de clase y Orlando decía que 
iba donde el viejo a buscar plata y llegá­
bamos a la puerta del consultorio del doc­
tor porto y yo me quedaba en la puerta de 
la calle y Orlando subía, bajaba y después 
cada uno se iba para su casa. De haberlos 
visto juntos nunca. No recuerdo". Agrega 
el testigo que: ''Bueno sí en clase todos 
los condiscípulos sabían que el era hijo 
del doctor Porto, en la misma forma como 
yo lo supe". . 

Finalmente, Luis Mufarrij Pacheco (fl. 
35 del mismo cuaderno), al preguntársele 
por Orlando Porto, declara: "Bueno, lo co­
nozco hace tiempo, como desde el año 40 

ó 41, y lo conocí porque un día el doctor 
Ismael Porto Moreno se encontró conmigo 
y me dijo que había hablado con Pablo 
Manuel Bula, secretario de la Asamblea, 
para recomendarle un muchacho que se 
llamaba Orlando Porto. Entonces me pidió 
que le recordara al doctor Bula la reco­
mendación que le había hecho. Yo era ha­
bilitado de la Asamblea. Honradamente no 
sé quienes eran los padres. El doctor Porto 
dijo que- ese era hijo de él; que se lo había 
recomendado a Pablo Manuel Bula como 
hijo del (sic). El doctor Porto una vez en 
la Asamblea se presentó, ya le habían nom­
brado a Orlando, y habló con Nica y con 
Bula y cambiaron ideas sobre generalida­
des . . . . . El doctor Porto la impresión que 
me dio a mi por haberme preguntado va­
rias veces si le habían pagado la década 
al muchacho, era como si hubiera cariño 
fraternal, y nunca se refirió como hijo, 
porque no hubo la oportunidad". Cuando 
se le preguntó al declarante por el apode­
rado de la parte demandada si el doctor 
Ismael Porto Moreno le dijo alguna vez 
que el señor Orlando Porto Campo era hi­
jo de él. Contestó: No. No me dijo". 

Estudiadas estas declaraciones, relaciona­
das las unas con las otras, teniendo de 
presente que Orlando nació en el año de 
1924, que su madre murió a los pocos años, 
cuando él era aún un niño y sin olvidar 
que su primera juventud transcurrió en 
Cartagena, lugar distinto de Arenal, su 
pueblo nativo, y que el doctor Ismael Porto 
Moreno gozaba d,e una alta posición social, 
profesional y política, para la Corte no 
queda duda de que está demostrada la po­
sesión notoria del estado de hijo natural 
de Orlando Porto Campo frente al doctor 
Ismael Porto Moreno, más si a lo declara­
do por estos testigos se agrega el impor­
tante hecho de que en la partida de na­
cimiento de Orlando, asentada el 18 de 
julio de 1925, acta que dejó de apreciar el 
Tribunal, no obstante que su incorpora­
ción al proceso se hizo por expresa reso­
lución del Juez a quo, dictada en la dili­
gencia que se llevó a cabo el 9 de junio 
de 1976 (fls. 26 a 28), se expresó que el 
bautizado "es hijo natural de Ismael Porto 
M. y Ange,la Campo", constancia que en 
relación con el padre sólo puede dejarse, 
en actas eclesiásticas, cuando éste autori­
za al Cura párraco, según mandado del 
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canon 777, norma que, en tratándose de 
la inscripción del bautismo de hijos "ile­
gítimos", establece que en el correspon­
diente asiento ha de consignarse el nombre 
del padre "si él mismo lo pide espontánea­
mente al párroco por escrito o ante dos 
testigos". (Tercera edición del Código de 
derecho canónico, comentado por Lorenzo 
Miguélez y otros. Madrid 1949). 

Erró pues el Tribu~al no solall_l~nte !11 
dejar de ver que al fmal de la diligencia 
que termina el folio 28 del cuaderno 29, 
se lee: 

"El Juzgado en atención a la norma con­
tenida en el artículo 180 del Código de Pro­
cedimiento Civil, ordena agregar la parti­
da de bautismo presentada, para que sir­
va de medio de prueba dentro de este pro­
ceso" sino al concluir, del análisis proba­
torio,' algo que es contrario a lo que la 
.prueba muestra ostensiblemente: la pose­
sión notoria del estado civil de hijo natu­
ral invocada por el demandante. 

Por lo dicho menester será casar la sen­
tencia del ad quem. 

V 

Fundamentos del fallo de reemplazo 

l. Actuando ya como Tribunal de se­
gunda instancia, la Corte deberá revocar 

1¡:¡. sentencia del a quo y en su lugar decla­
rar la paternidad solicit¡:¡.da por hallarse 
demostrada la presunción fundada en po­
sesión notoria del estado civil de hijo, co­
mo atrás quedó explicado. 

Pero en la demanda no se ejercita sola­
mente Ia pretensión de filiación natur'll. 
Allí se acumularon también como conse­
cuenciales, la de petición de herencia y la 
que el demandante llama "de nulidad ab­
soluta" o "de inexistencia por simulación" 
del contrato de compraventa consignada 
en la Escritura 1083 premencionada, la 
que debe entenderse como simple acción de 
simulación o de prevalencia. Por tanto, 
menester será estudiarlas. 

2. Con relación a la acción de petición 
de herencia, ha de observarse que las de­
mandadas Judith y Evelia Porto, quienes 
afrontaron este litigio como sucesoras de 
su padre doctor Ismael Porto Moreno, tie­
nen la calidad de herederas de éste en 
su condición de hi~as le~ítimas. Por tanto1 

en virtud de ese título, han poseído, con 
exclusión del demandante, la herencia de 
su progenitor premuerto. Pero, en razón 
de haber salido airoso en su pretensión de 
filiación natural, Orlando Porto conquista 
su título de legitimario del causante, que 
le da derecho a sucederlo, en todo caso, 
en concurrencia con sus dos hijas, también 
legitimarias, según lo dispuesto en los ar­
tículos 18 de la Ley 45 de 1935 y 30 de la 
75 de 1968. 

Como ya quedó expuesto, al entrar a re­
gir la ley 45 de 1935 y por virtud de la 
limitación erigida en su artículo 28, cuan­
do un causante dejaba hijos legítimos de 
matrimonio anterior a la vigencia de aqué­
lla y dejaba también hijos naturales, en­
tonces los derechos hereditarios que dicha 
ley otorgó a estos últimos, sólo podían ser 
reclamados por los naturales que habían 
sido concebidos con posterioridad a la fe­
cha en que la Ley 45 entró en vigor. Sin 
embargo, como la Ley 75 de 1968, en su 
artículo 30, dispuso que "en las sucesiones 
que se abren después de la sanción de la 
presente ley (Diciembre de 1968), los hi­
jos concebidos antes de la vigencia de la 
Ley 45 de 1936 tendrán, aún en concurren­
cia con hijos legítimos de matrimonios an­
teriores, los derechos hereditarios que el 
hijo natural confiere la citada ley", es cla­
ro que el demandante Orlando Porto, en 
la sucesión de Ismael Porto Moreno, es 
heredero concurrente con sus hijas legíti­
mas, a pesar de que éstas fueron concebi­
das en matrimonio celebrado con anterio­
ridad a la vigencia de la Ley 45 y no obs­
tante que Orlando también fue concebido 
con antelación. Como el causante Porto 
Moreno falleció el 20 de septiembre de 
1972, esa es la fecha de la apertura de su 
sucesión, y, por tanto, la norma aplicable 
para entonces no lo era el artículo 28 de 
la Ley 45 de 1935, sino el 30 de la 75 de 
1968 que concedió derechos hereditarios al 
hijo natural en cualquier caso que con­
curra con hijos legítimos. 

Viene de lo anterior que Orlando Porto 
ha probado su derecho concurrente a la 
herencia dejada por el doctor Ismael Porto 
Moreno, la que, hasta ahora, estaba ocu­
pada exclusivamente por Judith y Evelia 
Porto. De consiguiente y de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 1321 del 
Código Civil, tiene derecho a su cuota he-
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rencial y a que las ocupantes se la restitu­
yan con sus frutos producidos a partir de 
la notificación del auto admisorio de la 
demanda, pues entraro_E de buena fe a po­
seer con exclusión de aquél. 

Así habrá de declararse acogiendo la ac­
ción de petición de herencia. 

En cuanto a la acción de simulación, 
la Corte considera: 

Aparece demostrado en el expediente que, 
poco tiempo antes de su muerte, cuando 
ya había pasado de 70 años, Ismael Porto 
Moreno y su esposa Margarita Calvo de 
Porto, por medio de la Escritura N<? 1098, 
corrida ante el Notario 19 de Cartagena el 
21 de julio de 1971, dijeron vender de con­
tado a sus únicas dos hijas legítimas el 
derecho de nuda propiedad sobre los quin­
ce (15) inmuebles que allí singularizan, 
en la suma de ochocientos mil pesos 
($ 800.000.00). 

El demandante enjuicia este acto tildán­
dolo de simulado, pues se encaminaba a 
disfrazar, bajo la apariencia del contrato 
de compraventa denuda propiedad, el ver­
dadero de donación que perseguía trasladar 
a cabeza de sus hijas, sin previo adelanta­
miento del 1·espectivo proceso de sucesión, 
el patrimonio de sus progenitores. 

Negocio simulado, según la clásica defi­
nición de Ferrara, acogida por la Corte, es 
el que tiene una apariencia contraria a la 
reali'dad, o porque no existe en absoluto, 
o porque es distinto de como aparece. Lo 
caracteriza, pues, una divergencia inten­
cional entre la declaración y el querer, en­
caminada a exteriorizar una convención 
distinta de aquélla en que verdaderamen­
te se acordaron los simulantes. Busca crear 
en el público, en los terceros, la imagen de 
un acuerdo de voluntades que no es el 
que realmente regirá las relaciones entre 
las partes. 

En la simulación, la declaración pública 
carece de contenido obligatorio para los 
simulantes, desde luego que' ella no es el 
trasunto de su voluntad jurídica, voluntad 
que está contenida en la declaración pri­
vada, que es la llamada a regir íntegra y 
efectivamente sus relaciones negociables, 
como lo ha dicho la Corte. Existe en la 
simulación pues, una sola operación ju­
rídica, pero el consentimiento único pres­
tado se traduce en dos declaraciones: una 
pública, externa, que carece de · contenido 

obligatorio entre las partes, y otra privada, 
secreta u oculta, en que se encierra el ver­
dadero querer de los simuladores y que, 
por tanto, regirá sus relaciones jurídicas. 

Veamos ahora cuál fue el contrato que 
realmente celebraron los otorgantes por 
medio de la Escritura 1088 mencionada. 

Con la prueba aportada al proceso se 
probaron los siguientes hechos: 

a) Los vendedores con las compradoras 
están unidos por un parentesco de consan­
guinidad legítima en primer grado, pues 
son padres e hijas. 

b) Para la fecha del contrato impugna­
do (julio 21 de 1971), los 15 inmuebles ob­
jeto que de aquél tenían, según dictamen pe­
ricial, un valor catastral de tres millones 
trescientos setenta y un mil quinientos pe­
sos ($ 3'371.500.00) y uno comercial de ca­
torce millones ochocientos cincuenta mU 
pesos ($ 14'850.000.00). Para junio de 1976 
tenían un valor de $ 23'600.00.00. Y el cos­
to de los bienes enajenados había sido de 
$ 2'037.000.00, según la declaración de ren­
ta de los enajenantes. 

Ahora bien, como Ismael Porto Moreno, 
según él lo confesó en su declaración de 
renta y patrimonio, tenía más de sesenta 
años para cuando se otorgó la Escritura 
N9 1088 tantas veces citada, aplicando ana­
lógicamente el principio que sentó la Ley 
63 de 1936, en su artículo 18, para cuando 
se asignaran separadamente la nuda pro­
piedad y el usufructo, el justo precio de 
la venta de la nuda propiedad de los in­
muebles, disminuyendo el 10% de su va­
lor que era el precio correspondiente al de­
recho de usufructo que se reservaron los 
vendedores, habría sido de $ 3'034.350.0¡) 
si se toma el avalúo catastral o de $ 13' 
365.000.00 si el punto de referencia es el 
valor comercial de los inmuebles para 
cuando se otorgó la Escritura 1088. Lo cual 
demuestra que fue vil el precio de $ 800. 
000.00 que fijaron a la venta de nuda pro­
piedad. 

e) Ismael Porto Moreno falleció el 20 de 
septiembre de 1972, es decir 14 meses des­
pués de haber otorgado el contrato de ven­
ta que contiene la Escritura N<? 1088 y cuan­
do era ya septuagenario. 

d) Con la mencionada venta a sus hi­
jas dispuso de todos sus inmuebles y almo­
rir no dejó uno solo, ni propio ni social, se-
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gún se deduce de lo inventariado en el 
proceso de su sucesión. 

e) Los bienes relictos consistieron sola­
mente en dinero, dos automotores y unas 
acciones cuyo valor total fue fijado el 13 
de mayo de 1974 en la suma de$ 303.507.00. 

f) A pesar de que el precio de la venta 
a que se refiere la escritura N9 1088, se dz­
claró recibido de contado (cláusula 2~), 
en la declaración de renta por el año gra­
vable de 1971 de Margarita Calvo figura 
un crédito por $ 400.000.00 contra Juditll 
Porto y en la de Ismael Porto uno contra 
Evelia por suma igual, y en ningún caso 
se recibieron intereses por tal concepto. 
Además esos créditos que aparecen vigen­
tes el 31 de diciembre de 1971, se dieen can­
celados para el mes de febrero de 1972, sin 
que el patrimonio del acreedor fallecido 
aumentara, lo que es indicio de que la ven­
ta no fue de contado, ni a plazos, sino ver­
dadera donación, si se tiene de presente 
que, a pesar de haberse afirmado que el 
título de ena}enación de los 15 inmuebles 
era el de compraventa, las dos hijas adqui­
rentes, en los puntos 29 y 39 de la Escritura 
1088 citada, dejaron las siguientes cons-

' tancias: 
"29 Que tanto la nuda propiedad que 

adquieren de los inmuebl·es dichos, como 
el usufructo de ellos cuando se consolide 
la propiedad plena de conformidad con lo 
señalado en el punto cuarto ( 49) de la 
exposición de los vendedores, no son bie­
nes que se incorporarán a la sociedad con­
yugal de cada una de ellas, de todo lo cual 
quieren dejar noticia cierta para los efec­
tos de la subrogación que así se cumple. 
(39). Que, como consecuencia de lo expues­
to, fallecidas las compradoras los bienes 
adquiridos, nuda propiedad y usufructo, 
pasarán a ser herencia de sus respectivos 
descendientes". (Subraya la Corte). 

Esto indica certeramente, sin la menor 
duda que tanto vendedores como comprado­
ras entendieron que los 15 inmuebles entra­
ban, no obstante el dicho título oneroso, a 
formar parte del haber propio de cada una 
de las adquirientes y no de su haber social, 
para lo cual se requería que el título de ad­
quisición fuera gratuito. Además, al estable­
cerse que, muertas Evelia y Judith, los 
inmuebles mencionados pasarían a ser he-
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rencia de sus descendientes, con ello se 
exterioriza más el ánimo de gratuidad que 
presidió el aparente contrato de venta. 

g) Tanto Evelia y Judith Porto como el 
demandante Orlando fueron concebidos y 
nacieron antes de entrar en vigor la Ley 45 
de 1936. Por tanto, durante la vigencia de 
su artículo 28, Orlando carecía de los de­
rechos hereditarios que tal estatuto conce­
dió a los hijos naturales. Pero como el ar­
tículo 30 de la Ley 75 de 1958 dispuso que 
el hijo natural, aún en concurrencia con 
hijos legítimos, tiene, sin aquella limita­
ción, derechos sucesorios, para cuando se 
otorgó la Escritura 1088 ya tenía la espec­
tativa de poder heredar a su padre, dismi­
nuyéndose de esta manera las legítimas a 
que tendrían derecho las hijas. 

h) En la Escritura N9 1088 buscaron las 
partes regular anticipadamente el destino 
que tomarían, post mortem, los bienes del 
matrimonio Porto-Calvo. En efecto, a pesar 
de que, según la relación de títulos de ad­
quisición, los 15 inmuebles no eran de am­
bos cónyuges, sino en muy alta proporción 
del doctor Porto, pues sólo tres eran de 
Margarita, los cónyuges comparecieron a 
venderlos conjuntamente. Y no obstant-e 
que ésta no era copropietaria de todos, si­
no de una mínima porción, se la hace figu­
rar como condueña para que así no se pro­
dujera revuelo con su reserva del usufruc­
to de todos. En el fondo lo que se estaba 
haciendo era la constitución en su favor 
de un derecho real de usufructo y consti­
tución que se hacía de manera también 
gratuita pues no hubo precio. 

La:s anteriores circunstancias ofrecen in­
dicios vehementes que llevan a la Corte a 
concluir que el contrato realmente cele­
brado por Ismael Porto Moreno y Margari­
ta Calvo con sus hijas no fue el de com­
praventa de nuda propiedad, sino el de 
donación que, por no haber sido insinua­
do, sólo tendrá efecto hasta dos mil pesos 
y deberá anularse en el exceso (Art. 1458 
del Código Civil). Por ende deberá decla­
rarse la prosperidad de la solicitud de que 
es simulado el convenio contenido en la 
Escritura 1088. 

Orlando Porto está legitimado para ejer­
cer la acción de simulación frente a un 
contrato que :1 la postre lesionaría grave-
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mente su legítima y no sólo frente, al cele­
brado por su padre sino también al ajusta­
do por la esposa de éste y que tuvo como 
objeto bienes adquiridos durante el ma­
trimonio a título oneroso, pues con la libe­
ralidad expresada se habría cercenado la 
posibilidad de que el acervo hereditario del 
doctor Porto se viera incrementado con el 
derecho a gananciales que le correspondía 
en los biens enajenados por su mujer, con 
lo cual de contragolpe se lesiona al hijo 
natural. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre­
ma de justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de _la 
República de Colombia y por autoridad de 
la Ley, CASA la sentencia de 19 de agosto 
de 1978, proferida ,POr el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cartagena, y ac­
tuando como Tribunal de instancia, RE­
VOCA la del Juzgado de primer grado y, 
en su lugar, 

Resuelve: 

1 9) Declárase que Orlando Porto Campo, 
hijo natural de Angela Campo, lo es tam­
bién del doctor Ismael Porto Moreno, por 
lo cual, y como legitimario de éste, tiene 
derecho a sucederle en su legítima en con­
currencia con los demás herederos. 

Por tanto, las demandadas Evelia y Ju­
dith Porto Calvo, ejecutoriada esta sen­
tencia, le restituirán su cuota hereditaria 
con los frutos correspondientes, producidos 
o que hubieran podido producirse a partir 
de la notificación del auto admisorio de la 
demanda. 

29) Declárase que es simulado el con­
trato contenido en la Escritura N9 1088 pa­
sada el 21 de julio de 1971 ante el Notario 
19 de Cartagena, pues no constituye venta, 
sino donación entre vivos que, por no ha­
ber sido insinuada, se declara nula en 
cuanto excede de dos mil pesos ($ 2.000.00) 
para cada una de las adquirentes, Evelia 
y Judith Porto Calvo. 

De consiguiente, ordénase la cancelación 
del registro de la citada escritura. 

Condénase a las demandadas al pago de 
las costas de las dos instancias, sin costas 
en casación, porque prosperó el recurso. 

Cópiese, notifíquese, publíquesc en la Ga­
ceta Judicial y; oportunamente devuélvase 
al Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Interés remunerato:r:ñ.o e interés rno.ratolr:fto. Jin.terés bancarlio corriente e interés 
legaR comercial 

Carie Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., junio vein­
tiocho de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os-: 
pina Botei:·o) . 

Procede la Corte a decidir el recurso de 
casación interpuesto por la demandada con­
tra la sentencia que dictó el Tribunal Su­
perior de Medellín el 12 de mayo de 1978 
en ,el proceso ordinario de Javier Uribe Mon­
toya contra "Antioqueña de Automotores 
y Respuestos Ltda". 

El litigio 

l. Javier Uribe Montoya, en demanda 
que inicialmente pretendió se le diera trá·· 
mite verbal, trajo a juicio a Antioqueña 
de Automotores y Respuestos Ltda., AN­
DAR, ante el Juzgado 14 Civil del Circuito 
de Medellín, para obtener, por la vía ordi­
naria y según la última reforma del libelo, 
las declaraciones y condenas que para ma­
yor claridad seguidamente se transcriben: 

"Primera Pretensión Principal: Que se 
declare resuelto el contra·to de compraven­
ta celebrado entre las partes vinculadas al 
litigio del rubro, en vista del incumplimien­
to del vendedor, al hacer entrega de un 
vehículo que no corresponde, en sus carac­
terísticas de modelaje, el que tuvo en men­
te adquirir mi mandante. Se le hizo incu­
rrir en error en la calidad del objeto ad­
quirido; 

"Pretensión Subsidiaria: que el contrato 
subsista, obligándose, entonces, a la firma 
demandada, a que cumpla el contrato, ha­
ciendo entrega de un vehículo marca Dad~ 

ge Dart, modelo 1975, que fue el que pre­
tendió adquirir mi poderdante. En este ca­
~o •. ~ pagará la indemnización de los per­
JU1Clos, en la forma acreditada en el 
debate". 

2. Uribe Montoya estructuró su causa 
para pedir en los siguientes hechos que, 
también para uri. mejor entendimiento del 
litigio, necesiten transcripción: 

"19)El día 31 de mayo de 1975 el suscrito 
se presentó a las oficinas de la entidad de­
mandada, ubicadas en la Calle 29 N9 44-
136, en la ciudad, con el fin de adquirir 

· un vehículo automotor, marca DODGE 
DART, modelo 1975, tipo automóvil, de 
cuatro puertas, mecánico, motor en linea, 
de seis cilindros, haci,endo hincapié en que 
el modelo fuera, expresamente, el del 1975. 

29) Para tal efecto, fui atendido, perso­
nalmente, por el señor FELIX GALAN, em­
pleado wndedor, al servicio de la firma 
demandada. 

"El mismo me mostró los diversos tipos 
de automotores, de la calidad y condiciones 
deseadas y fue así como me exhibió el au­
tomotor tipo automóvil, color blanco, de 
cuatro puertas, marca DODGE DART, 6 
cilindros, motor en línea, motor N9 40-
18191, serie 4813496, vehículo que se me 
afirmó, ser del modelo 1975. 

"39) Ante la creencia firme de que, en 
realidad, se trataba de un modelo 1975, 
como eran mis aspiraciones, procedí a ad­
quirir el citado automotor en la suma de 
$ 306.000.00, pagaderos así: la suma de 
$ 80.000.00.00 al momento de la entrega 
del automotor; un cheque por valor de 
$ 140.000.00 pagadero el 16 de junio del pre­
sente año y un último cheque por valor de 
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$ 108.000.00 pagadero el día octubre 2 de 
1975. -

"49) Fue así como se me entregó el auto­
motor y la correspondiente factura número 
58854 de fecha 31 de mayo de 1975, con la 
cual se acreditan los eventos narrados en 
los anteriores hechos. 

"59) Con -el tiempo, pretendí vender a 
un tercero el automotor ya descrito, cuan­
do el interesado me replica que el tal auto­
motor no era, precisamente, el del modelo 
1975, pues que las características ·externas 
del automotor, dejaban entrever, a las cla­
ras, que se trataba de un modelo 1974, ma­
triculado, si, en el año de 1975, pero pro­
cedente del modelo y año de 1974. 

"69) Para obviar cualquier duda al res­
pecto, se solicitó un certificado a la cono­
cida firma 'AUTOLARTE', entidad que cer­
tificó que el automotor de que se trataba 
era del modelo 1974 y que algunos de los 
distintivos podrían ser un prefijo '49', en 
el nuvero del motor, para los modelos 1974 
y '50', para los modelos 1975, aparte de que 
la persiana, o adorno delantero presentaba 
algunas variaciones en su configuración. 

"79) Oído el anterior concepto me tras­
ladé a las oficinas de la firma demandada 
en procura de una e:<:plicación sobre la co­
mentada irregularidad y la respuesta no 
fue otra que el vehículo ya descrito si era 
del modelo 1975, por cuanto en el manifies­
to de aduana figuraba con esa fecha, así 
como en los respectivos documentos de la 
CHRYSLER COLMOTORES. En consecuen­
cia, que si alguna reclamación existía, la 
hiciera ante dicha entidad y no ante 'AN­
DAR', pues tal firma era una mera conce­
sionaria. 

"89) Por las razones anotadas, y en vis­
ta de la imposibilidad de obtener un arre­
glo amigable con la prementada firma, me 
veo en la necesidad de presentar la corres­
pondiente demanda, en orden a obtener las 
declaraciones ya invocadas". 

3. Con oposición de la parte demandada, 
que insistió en que el vehículo vendido si 
era modelo 1975 tal como aparecía de su 
nacionalización y de la factura de la firma 
fabricante, y habiendo propuesto además 
la excepción de caducidad de dicha factu­
ra por no haber merecido reparo del com­
prador en tiempo hábil, se surtió la. pri­
mera instancia con sus correspondientes 

etapas probatoria y de alegaciones, hasta 
culminar con sentencia del 24 de marzo 
de 1977 que rechazó tal excepción, decretó 
la resolución del contrato litigioso y, con­
secuencialmente, condenó a la demandada 
a devolver al demandante las sumas de 
$ 300.000.00 y $ 8.000.00 que éste había pa­
gado por razón de dicho contrato, con sus 
intereses correspondientes desde cuando 
fueron entregadas junto con las costas del 
proceso, debiendo el demandante restituir 
a su contraparte el vehículo en cuestión, 
todo dentro del término de 5 días a contar 
de la ejecutoria del fallo, con sus frutos y 
el valor de los deterioros no causados por 
su uso normal, según liquidación de esos 
últimos efectuada en los términos del ar­
tículo 308 del Código de Procedimiento 
Civil. 

Principal consideración del a quo para 
acoger las súplicas de la demanda fue es­
timar que el caso debatido encajaba den­
tro de las previsiones legales del sanea­
miento de vicios redhibitorios y que por tan­
to éstas le eran aplicables. 

4. Por apelación de Andar se surtió la 
segunda instancia ante el Tribunal de Me­
dellín, que concluyó con fallo del 12 de 
mayo de 1978 confirmando el del inferior, 
con la edición o aclaración de que los in­
tereses a cargo de la a pelan te serían no 
los corrientes sino los comercial-es, senten­
cia contra la cual la misma parte inter­
puso el recurso de casación que la Corte 
está decidiendo. 

La sentencia impugnada 

l. Comienza por describir las varias fa­
ses del litigio y luego analiza y encuentra 
a satisfacción los presupuestos procesales. 

Acomete luego el estudio de la natura­
leza del contrato en discusión para con­
cluir que objetivamente ·debe regirse por 
las normas contractuales de carácter co­
mercial. 

Prosigue, ya en el campo de interpreta­
ción de la demanda sostiene que si ella 
debe comprender determinados requisitos, 
cuando adolece de cierta vaguedad debe ser 
interpretada por el juzgador, con el fin de 
no sacrificar el derecho, pues con cita de 
doctrina de la Corte agrega que "en la 
interpretación de una demanda existe el 
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poder necesario para ir tras lo racional y 
evitar lo absurdo". 

A continuación sostiene el Tribunal que 
"el petitum de la demanda está redactado 
textualmente pidiendo la resolución del 
contrato de compraventa celebrado entre 
las partes por incumplimiento del vende­
dor; incumplimiento que se basa en el ele· 
mento fáctico de haber entregado el ven­
dedor un carro Dodge Dart, modelo 1974, 
siendo así que el contrato versó sobre un 
modelo 1975 . . . En esta forma se ha ac­
cionado, ... con fundamento en el artícu­
lo 1546 del Código Civil" y en el 942 del 
Código de Comercio que consagra igual­
mente la acción resolutoria en la compra· 
venta por incumplimiento de una de las 
partes. 

Enseguida el ad quem rebate el argumen­
to cardinal del a quo acerca de tratarse de 
un caso de vicio redhibitorio y concluye que 
la circunstancia de ser el vehículo sub· lite 
modelo 1974 y no 1975, no es vicio o 
anomalía alguno, pues no implica mala 
calidad, sino cuando más falta de una 
cualidad, o cualidad diversa. Y remata con 
cita de autores foráneos, que "si se trata 
de venta genérica, la falta de la cualidad 
constituye incumplimiento". Todo este dis­
currir le sirve al sentenciador para esta­
blecer que la pretensión invocada ·en la de­
manda "es la de resolución por incumpli­
miento del contrato de compraventa con­
venido por las partes, incumplimiento que 
se le imputa en el libelo al vendedor". 

2. A continuación examina el Tribunal 
si la obligación del vendedor fue de género 
o de cuerpo cierto y concluye consideran­
do lo primero por estimar que no hay prue­
ba en el expediente de que el objeto conve­
nido fuera un cuerpo. cierto pues, por lo 
contrario, la demanda afirma que se pre­
tendía comprar un automóvil Dodge Dart 
modelo 1975 y la demandada ha afirmado 
que el vehículo entregado si era efectiva­
mente de dicho modelo. De lo anterior de­
riva que si el objeto entregado no reunía 
la cualidad de ser modelo 1975, ello "obliga 
al vendedor a entregar otro del mismo gé­
nero, ya que se trata de cosa fungible que 
tiene un mismo poder liberatorio, es decir 
se pueden intercambiar entre si por tener 
la misma naturaleza". 

3. Enseguida el sentenciador ad quem 
se ocupa del material probatorio incorpo-

rado al proceso por las partes y se anticipa 
a afirmar que no hay prueba que tienda 
a demostrar que la venta fuera de cuerpo 
cierto, sino por el contrario, "la prueba 
que milita en autos en favor de una venta 
de género es nutrida". 

En desarrollo de este último aserto, sos­
tiene el Tribunal : 

"En la demanda se afirma que el com­
prador tuvo como mira comprar un auto­
móvil DODGE DART, modelo 1975. En la 
factura que acredita la compraventa del 
vehículo se dice que el modelo es del año 
de 1975. 

"Al contestar el libelo, la parte deman­
dada se opone a que se decreten las pre­
tensiones del actor afirmando que, 'El 
vehículo es modelo 1975, como se acredita 
con la prueba arrimada con esta contesta­
ción y con las que se allegarán al proc~so". 

"Todo el litigio ha versado sobre este 
punto, o sea, si el vehículo vendido por la 
parte demandada fue un modelo 1974 o 
1975. 

"En la comunicación dirigida por el Ge­
rente de la entidad demandada al compra­
dor JAVIER URIBE MONTOYA, trata de 
sincerar su conducta afirmando que el mo­
delo de un carro se infiere 'De la factura 
de compra producida por la casa fabrican­
te y en la fecha del manifiesto de aduana'. 

"Al respecto en el fallo de Primer grado 
se lee la siguiente motivación que esta Sa- · 
la no puede menos que prohijar: 'De ma­
nera indubitable el vehículo fue presenta­
do al comprador por el vendedor como el 
correspondiente el modelo del año de 1975, 
pues así se hizo constar en la factura de 
venta. Y es más, no sólo se presentó y se 
vendió como tal, sino que a través de todo 
este proceso la defensa ha radicado en el 
sostenimiento de que se entregó lo anun­
ciado y con las características de la cosa 
dichas, especialmente la de que correspon­
de lo vendido a un automóvil marca DOG­
GE, tipo DART 6 cilindros, modelo 1975'. 

"'Se concluye de lo anterior que radica 
el presente litigio, esencialmente, sobre la 
afirmación del comprador de que el vende­
dor le entregó una cm:;a en relación con la 
cual no existía una cualidad asegurada 
por el vendedor como existente y consis­
tente en ser el vehículo automotor nego­
ciado del modelo 1975, pues aunque así se 
presentó y como tal se entendió comprar 
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no es del m.odelo 1975, sino del modelo 1974, 
por exhibir exactamente las mismas carac­
terísticas que las de éste' ". 

4. Se ocupa el ad quem a continuación 
de la indentificación y características del. 
automotor entregado por la sociedad de­
mandada al demandante, y en el punto 
sostiene: 

"La identificación de las características 
del vehículo negociado por las partes, es 
decir, qua la entidad demandada le entre­
gó al actor un vehículo DODGE DART, mo­
delo 1974, se infiere de los siguientes ele­
roen tos de juicio: 

"El Código Nacional de Tránsito Terres­
tre, Decreto N<> 1344 de 1970, en 'el artículo 
68, dice: 'Todos los vehículos autpmotores 
y los remolques tendrán una plaqueta de 
identificación en sitio de fácil localización, 
donde figura el fabricante del vehículo, su 
tipo, ·el año de construcción, el número de 
fabricación del chasís, la capacidad trans­
portadora y los pesos permitidos por eje'. 

"La plaqueta especial a que alude el 
anterior mandato legal, determina obvia­
mente el modelo del carro, lo que consti­
tuye una cualidad intrínseca del respectivo 
automotor que no puede otorgarla una 
fecha cualquiera como lo seria la de expe­
dición del manifiesto de aduana, lo que 
quiere decir que la plaqueta se reduce a 
constatar un hecho que se exterioriza, pues 
los modelos se distinguen en el formato, 
en la línea, en la elegancia, en la calidad 
y comodidad del vehículo, en la capacidad 
transportadora y los pesos permitidos por 
eje, en la economía para consumir com­
bustible, etc, por lo que no puede convecer 
ni al más ignorante en estas materias que 
una simple fecha puede cambiar el modelo 
de un vehículo, distintivo que lo imprime 
la casa constructora al fabricar el carro 
por lo que siempre podrá diferenciarse de 
otros de diferente género. 

"Los siguientes elementos de juicio acre­
ditan que el vehículo vendido por la enti­
dad demandada fue un modelo 1974 y no 
el 1975 convenido por las partes. 

"El dictamen pericial, llena en conceptos 
de esta Sala, los requisitos que prescribe el 
artículo 241 del Código de Procedimiento 
Civil, pues, no está demostrada la inido­
neidad de las pe·ritos y sus fundamentos 
son firmes y de calidad como lo quiere el 
citado mandato legal. 

"Al contestar una ampliación al dicta­
men, dicen los expertos: 'El modelo de un 
vehículo puede ser determinado por diver­
sos factores, tales como aumento de po­
tencia, estilo de carrocería, biselería, sis­
tema eléctrico, amortiguación, cambio de 
diferencial, sistema de frenos, cojinería, 
marca sola o seguida de algún distintivo 
y puede también anotarse que muchas fá­
bricas empiezan a construir sus vehículos 
e inclusive los sacan al comercio a fines 
del año inmediatamente anterior que ha 
de servir como año de modelo. Un automó­
vil, pues, elaborado, por ejemplo, en 1976, 
como modelo de este año. Lo que no obsta 
para que ese mismo vehículo, por lo ya 
expuesto se venda al público en 1976 como 
modelo 1977, en el caso que nos ocupa el 
automóvil DODGE DART que existía en 
las agencias de Medellín en el año de 1974 
no se sacó al Comercio como modelo 1975'. 

"Este dictamen tiene un vigoroso res­
paldo probatorio en los autos, pues para 
su apreciación, el articulo 241 del Código 
de Procedimiento Civil, ordena relacionar­
lo 'Con los demás elementos probatorios 
que obren en el proceso'. 

"El Departamento de Policía de Antio­
quia, al contestar un exhorto cuya prueba 
la ordenó este Tribunal, dice asi: 'En los 
automóviles DODGE DART, a partir del 
año de 1973, el primer dígito del prefijo 
del número del motor indica el año y Mo­
delo Ejem 3C corresponde a un vehículo 
modelo 1973, este indicativo para estable-. 
cer los modelos de DODGE DART, viene 
desde el año de 1973 hasta el año de 1975, 
por la primera cifra del prefijo del núme­
ro del motor, así, 3C, 4C, 5C, los modelos 
1976 en adelante viene en la otra forma 
ejem T6'. Añade el Tribunal que como 
el prefijo del auto sub judice tiene el dis­
tintivo 4C, es modelo 1974. 

"Asimismo el Departamento Administra­
tivo de Seguridad, Secciona! de Antioquta, 
contestó el exhorto que le libró este Tri­
bunal de la siguiente manera: 

" 'El sistema seguido para saber cual es 
el modelo de un vehículo automtor es el 
siguiente: Algunas fábricas colocan el mo­
delo o mejor lo estampan en el serial de 
chasis o la plaqueta de serie ejemplo, las fá­
bricas Ford, Chevrolet, Volkswagen u otras 
fábricas. Cuando no es estampado en el 
chasis o en la plaqueta de serie se define 
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el año modelo, por la línea del vehículo y 
características del mismo y si no es posible 
definirlo de esta manera hay que solicitar 
a la fábrica ensambladora'. 

"El señor Roberto Malina, Administra­
dor de la firma Auto Olarte en comunica­
ción que se agregó con la demanda, dice : 

" 'En relación con su solicitud sobre 
identificación de los automóviles DODGE 
DART en cuanto al modelo se refiere, in­
formamos que los automóviles del modelo 
1974 se identifican con el prefijo 4C antes 
del número del motor y los automóviles 
del modelo 1975 llevan prefijo 5C, aclaran­
do que algunos modelos de 1974 fueron 
ensamblados en 1975 en cuanto a carro­
cería se refiere es la misma para los dos 
modelos con algunos cambios exteriores 
principalmente cambio de persiana'. 

"Certificado de la Inspección de Tránsi­
to de Envigado, visible a fls. 6 del Cuader­
no principal, en la que se lee: 'Este despa­
cho puede certificar que el citado automo­
tor es el del modelo 1974, pues el indicativo 
del motor 4C, es el que corresponde al di­
cho modelo y la configuración de la 'per­
siana' difiere con la del modelo de 1975, 
en que esta última es un tanto más pro­
nunciada en sus declives salientes. Por 
otra parte el modelo 1975 tiene la parte 
anterior del motor un tanto más pronun­
ciada hacia adelante, es decir, es más lar­
ga. La palanca de cambios, es diferente'. 

"La anterior prueba que es casi irreba­
tible, ha pretendido el Señor apoderado de 
la parte demandada, contrarrestarla con la 
certificación que han expedido varias ca­
sas concesionarias de la Chrysler Colmato­
res: En el alegato elevado ante el Señor 
Juez a quo, dijo así el referido Apoderado: 
'La certificación de todos los concesiona­
rios Chrysler Colmotores de Medellín, que 
no obstenta ser la competencia de la parte 
que pretendo, con toda honestidad afir­
man que el modelo no depende de las ca­
racterísticas externas de los vehículos sino 
de la determinación que sobre él haga la 
compañía fabricante'. 

"Esta certificación se explica por la so­
lidaridad que existe entre el gremio de co­
merciantes, prueba que debe ser desechada 
por el Tribunal por sospechosa, ~1 tenor 
del artículo 217 del Código de Procedimien­
to Civil. 

"Como lo enseña el tratadista foráneo 
Coviello, 'La simple afirmación hecha en 
interés propio no puede considerarse como 
expresión de una verdad de hecho ya que 
el sentimiento egoísta de los hombres a 
menudo perturba la clara percepción de la 
realidad, si es que no llega intecionada­
mente a desfigurarla'. Lo que quiere decir, 
en otros términos, que a nadie le es lícito 
fabricarse en su favor la propia prueba. 

"Además, la costumbre mercantil no pue­
de atentar contra el texto de la ley, y ya 
se anotó cómo el Decreto NQ 1344 de 1970, 
ordena a todos los vehículos tener una 
plaqueta de identificación en donde ha de 
constar el formato del respectivo modelo 
industrial". 

5. Sentado por el Tribunal que la acción 
de resolución prospera y que por mandato 
del artículo 942 del Código de Comercio, 
cuando el incumplimiento es del vendedor 
éste debe re,conocer intereses legales co­
merciales sobre la parte del precio ·que hu­
biere recibido, entra a manifestar la in­
quietud qué tiene sobre dos documentos 
en los términos siguientes: ' 

"La Sala ha mirado con sorpresa que la 
ce~tificación de, abril 18 de 1977 y distin­
gmda con el numero 0412, suscrita por el 
Secretario general del Intra, haya sido rec­
tificada, primero por el doctor Hugo Ra­
mírez Z~pata, actual Magistrado, cuando 
desempenaba el cargo de Director Regional 
del ~ntra y luego por comunicación ex­
tendida por el mismo empleado que firmó 
la de abril 28, la que además aparece con 
unos párrafos borrados, según puede leer­
se a fls. 11 fte. del Cdno. NQ 5 comunica­
ción esta última que dice así:' 

"'Por medio del presente dejo sin efecto 
el contenido del Oficio 2412 de abril de 
1977, el cual se refiere al contrato sobre el 
año modelo de los vehículos importados y 
ensamblados en el país'. 

"La comunicación que fue rectificada de 
abril 18, decía así: 

"'Con el fin de evitarles problemas a las 
personas que van a matricular vehículos 
ensamblados en Colombia, le comunico que 
el año modelo de cada vehículo lo deter­
mina la fecha de la factura de venta del 
fabricante al concesionario el cual consta 
en el certificado individual de aduanas v 
además, está claramente especificada e":r{ 
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la factura de venta del concesionario al 
cliente' ". 

6. Más adelante sostiene el Tribunal, en 
lo atinente al reclamo de perjuicios, que 
se encuentra relevado de pronunciarse so­
bre ellos, como quiera que en el punto e1 
juez a quo absolvió a la sociedad deman­
dada y la parte actora no apeló. 

7. Toca luego el ad quem el tema de las 
excepcione·s formuladas por la sociedad de­
mandada y concluye que ninguna se abre 
paso. · 

8. Por último, insiste el Tribunal en que 
la pretensión es de resolución del contrato 
de compraventa celebrado entre las partes 
litigantes y no de nulidad y que la inten­
ción del comprador, nítidamente expresa­
da en el libelo, "fue la de comprar un ve· 
hículo automotor maJrca Dodge, Modelo 
1975. Quien compra un vehículo nuevo en 
una agencia, obviamente aspira a que sea 
del modelo más reciente. Y la entidad d-e­
mandada que fue la vendedora, la cual se de­
dica exclusivamente a la venta de vehícu­
los automotores, debe conocer la manera de 
identificar un modelo, pues se presume 
que conoce los detalles de la profesión a 
la cual se dedica". 

La demanda de casación 

Tres cargos formula ·el recurrente con­
tra la sentencia del Tribunal, los dos ini­
ciales por la causal primera y el otro por 
la causal cuarta, los cuales serán estudia­
dos conjuntamente los dos primeros y por 
separado el otro. 

Cargo primero 

Denuncia quebranto de los artículos 
1565, 1566, 1546, 1543 y 1602 del Código 
Civil, por aplicación indebida; 942, 822 y 
211 del Código de Comercio; por falta de 
aplicación, a consecuencia de errores de he­
cho en la apreciación. de las pruebas. 

l. Dice el censor que la sentencia inter­
pretó la demanda en el sentido de que las 
pretensiones en ella contenidas son la de 
resolución del contrato de compraventa de 
un automóvil y, subsidiariamente la de 
cumplimiento, no obstante las variadas in­
terp!etaciones que el propio demandante 
le d1o a ella en sus alegatos de instancia. 
Y la causa de la resolución consiste :para 

el sentenciador en que la vendedora trans­
firió al comprador un vehículo modelo 1974 
cuando aquél compró uno de modelo 1975, 
por lo cual el incumplimiento lo hizo ra­
dicar en que se entregó al segundo un ve­
hículo distinto del que se dijo vender. En 
efecto, reza la sentencia: "El petitum de 
la demanda está redactado textualmente 
pidiendo la resolución del contrato de com­
praventa celebrado entre las partes por 
incumplimiento del vendedor; incumpli­
miento que se basa en el fenómeno fáctico 
de haber entregado el vendedor un carro 
Dodge Dart modelo 1974, siendo así que el 
contrato convenido versó sobre un modelo 
1975. En ~esta forma se ha accionado, según 
lo considera esta Sala, con fundamento 
en el artículo 1546 del Código Civil. .. Y 
el artículo 1602 ibídem añade (lo copia)." 
(fl. 42 v. Cdno. 5). Y agrega adelante: "De 
lo expuesto la Sala deduce que la preten­
sión invocada es la de resolución por in­
cumplimiento que se le imputa en el libe­
lo al vendedor" (fl. 46). 

Y el Tribunal entendió además que se 
trató de una venta de cosa de género-, pues 
al respecto transcribió un autor foráneo y 
dijo: "también aquí podemos aplicar la 
distinción sobre la que hemos insistido; 
Si se trata de una venta genérica, la falta 
de la cualidad constituye incumplimiento 
de la obligación; si se trata de venta espe­
cífica representa falsa seguranza contrac­
tual" (fl. 45 v.). Y añade: "siguiendo el 
principio romano según el cual los géneros 
no perecen, que es el que anuncia el ar­
tículo 1567 del Código Civil, importa esta­
blecer si la obligación que contrajo el ven­
dedor en el caso sub judice es de género o 
especie o cuerpo cierto, porque si la obliga­
ción fue de género siempre podrá cumplir el 
vendedor entregando una de la misma ca­
lidad" (fl. 47). Y concluye: "Puede afir­
marse que en .el caso sub judice no hay 
una sola prueba que tienda a demostrar 
que el objeto convenido fue un cuerpo cier­
to. Al contrario, la prueba que milita en 
autos en favor de una venta de género es 
nutrida". 

2. Agrega el casacionista que el Tribunal 
c~ncretó su anterior apreciación probato­
ria en: a) La demanda que afirma que el 
comprador tuvo como mira comprar un 
automóvil Dodge Dart, modelo 1975; b) 
La factura de compra que dice que el mo-
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delo es 1975; e) La contestación de la de­
manda que expresa que el modelo es 1975; 
d) El alegato de primera instancia de la 
parte demandada donde se afirma que el 
vehículo es modelo 1975· y no 1974; e) La 
comunicación dirigida al gerente de la ven­
dedora por el comprador, en que afirma 
que el modelo de un carro se infiere "de 
la factura de compra producida por la ca­
sa fabricante y en la fecha del manifiesto 
de aduana". 
· Pero, expone el censor, dichas pruebas 
no demuestran que la venta versó sobre co­
sa de género, pues la afirmación de la de­
manda sobre el particular trasciende sólo 
al propósito del comprador de comprar un 
automóvil 1975, fuera de que allí también 
expresó que dicho automóvil fue precisa­
mente el que le mostró el empleado vende­
dor, de modo que si la primera afirmación 
pudiera entenderse en el sentido de que 
compró bien de género, además de que se­
ría irrelevante porque nadie puede crearse 
su propia prueba, la aceptación de que 
compró el auto que le mostraron, implica · 
confesión que el Tribunal ignoró, de que 
la venta recayó sobre especie o cuerpo cier­
to. En efecto, dice en pasajes transcritos 
en el capítulo I: "El mismo me mostró los 
diversos tipos de automotores de la calidad 
y condiciones deseadas y fue así como me 
exhibió el automotor tipo automóvil, color 
blanco, de. cuatro puertas, marca Dodge 
Dart, 6 cilindros, motor en línea:, motor 
4C-15191, serie 4613496, vehículo que se 
me afirmó ser modelo 1975". "Ante la creen­
cia firme de que se trataba de un modelo 
1975, como eran mis aspiraciones procedí 
a adquirir el citado automotor por la suma 
de $ 308.000.00". "Fue así ·como se me en­
tregó el automotor y la correspondiente 
factura N9 58864 de 31 de mayo de 1975, 
con la cual se acreditan los eventos narra­
dos en los anteriores hechos". Esta pala­
dina confesión acredita que la venta fu3 
de cuerpo cierto, pues precisa que compró 
el automóvil distinguido por todas sus es­
pecificaciones, y no un automóvil que reu­
niera dichas especificaciones, que sería el 
caso de venta de génerp, ya que el artículo 
1565 del Código Civil establece que obliga­
ciones de género son aquéllas en que se 
debe indeterminadamente un individuo de 
una clase o género determinado, lo que no 
ocurre en este caso, pues el objeto de la 

venta fue un automóvil determinado, o sea 
el que le mostró el vendedor al comprador, 
que en últimas fue el comprado, como 
aquél mismo lo dice. Por lo cual el senten­
ciador yerra ostensiblemente cuando ma­
nifiesta que no existe prueba en el expe­
dient·e sobre que la venta fue de especie o 
cuerpo cierto, ya que la confesión citada 
constituye precisamente dicha prueba, que 
pasó por alto, incurriendo así en error de 
hecho manifiesto. 

3. Y continúa el recurrente diciendo que 
las pruebas que parece le sirvieron de fun­
damento al sentenciador para concluir que 
se trató de venta de género no desvirtúan 
la susodicha confesión, ya que la factura 
de compra acredita, según el propio de­
mandante, la compra de un vehículo de­
terminado, como lo dijo en el hecho 3) de 
la demanda, o sea que mientras que aquél 
le asignó tal fuerza de convicción, contra­
ria a sus intereses, la sentencia se la resta 
o incurre en contraevidencia. El alegato 
de la parte demanda nada dice acerca de 
que la venta fue de género, y aunque lo 
dijera no desfavorecería al demandado, 
pues no implicaría confesión en su contra 
(C. de P. C. Art. 197). El demandado, en la 
contestación, se limitó a afirmar que el 
vehículo vendido, que ya sabemos que el 
demandante acepta que fue el que le mos­
traron, es modelo 1975. Y la comunicación 
del gerente de la vendedora al demandan­
te, apenas explica que de la fac-tura, cuyo 
alcance fija el propio actor, y del manifies­
to de aduana que habla de modelo 1975, 
se deduce que en realidad es de dicho mo­
delo. Luego tales medios nada prueban so .. 

· bre venta de género. 
4. Remata el cargo manifestando, en re­

sumen, que el ·error de hecho en que incu­
. rrió el Tribunal radicó por una parte en 
falta de apreciación de la confesión de !a 
demanda, de la cual aparece que la com­
praventa fue de especie o cuerpo cierto, y 
por otra, en apreciación errónea de las 
pruebas en que parece apoyarse para con­
cluir que aquélla fue de género, pues nin­
guna· lo acredita. Esto lo apuntó certera­
mente el salvamento de voto así: "Para el 
suscrito es de una claridad tranquila el 
supuesto de que la compraventa recayó 
sobre cuerpo cierto y eso lo confiesa el ac­
tor desde la demanda . . . . En el fallo inex­
plicablemente se ignora la confesión con-
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tenida en la demanda, que es obvia". Y si 
la prueba ignorada se hubiera tenido en 

cuenta no sólo se habrían rechazado las 
que el Tribunal cita, y el sentido de la sen­
tencia habría sido distinto. 

Y fue así como el demostrado error llevó 
al Tribunal a violar, por indebida aplica­
ción, las normas sustanciales anteriormen­
te enunciadas. 

Cargo segundo 

Acusa la sentencia del Tribunal de vio· 
lación de los artículos 1546, 1543, 1602 del 
Código Civil, 964, 822 y 2Q del Código de 
Comercio, por aplicación indebida. 

Comienza el censor por sostener que su­
poniendo que la cuestión fáctica corres­
pondiera a la realidad, no propicia una 
pretensión de resolución de contrato, sino 
de rescisión por error en el consentimiento, 
como lo apunta el salvamento de voto. 

En estas circunstancias agrega el recu­
rrente, el sentenciador ad quem, al aplicar 
preceptos propios de la resolución a una 
situación litigiosa que exterioriza un vicio 
del consentimiento, aplicó indebidamente 
las normas indicadas al comienzo del cargo. 

Termina el censor expresando que en 
síntesis, ''una demanda resolutoria se apo­
yó en hechos jurídicos que no determinan 
la resolución sino rescisión o nulidad re­
lativa (Arts. 1740 y 1741), por lo cual se· 
deberá absolver al demandado de los car­
gos". 

Se considera 

l. De acuerdo con el régimen jurídico 
que reglamenta las obligaciones, tengan 
estas por objeto dar, hacer o no hacer, de­
ben consignarse en forma clara, a fin de 
que el acreedor tenga la suficiente certeza 
respecto de lo que puede exigir y el deudor 
quede igualmente enterado de lo que está 
obligado a entregar. Por consiguiente, cual­
quiera que sea la especie de obligación, es 
indispensable su clara determinación, pues 
así lo exige la ley cuando preceptúa que 
las cosas presentes o futuras pueden ser 
objeto de una declaración de voluntad, 
"pero es menester que las unas y las otras 
sean comerciales y estén determinadas, a 
lo menos, en cuanto a su género. La canti­
dad puede ser incierta con tal que el acto 

o contrato fije reglas o contenga datos 
que sirven para determinarla". (Art. 1516 
del C. C.). 

2. Atendiendo a la determinación de la 
cosa que constituye el objeto de la obliga­
ción y como quiera que dicho factor admi­
·te gradaciones, que van desde la determia 
nación completa y absoluta hasta la in­
completa y relativa, la legislación clasifica 
las obligaciones en de especie o cuerpo 
cierto y de género. Las primeras consisten 
en una cosa particularizada de tal mane­
ra que no se puede confundir con otra u 
otras de la misma clase. Las segundas, de 
acuerdo con la noción legal, ·"son aquellas 
en que se debe indeterminadamente un 
individuo de . una clase o género determi­
nado" (Art. 1565 del C. C.). 

3. La diferente noción que presentan las 
obligaciones de especie o cuerpo cierto y 
las obligaciones de género, trae aparejada 
igualmente diferencias notorias, entre las 
cuales cabe destacar las siguientes: a) 
En las de especie o cuerpo cierto, el deudor, 
además de la obligación de entregar la 
cosa debidamente singularizada, contrae 
la de conservarla hasta la entrega (Art. 
1606 C. C.); en la obligación de género, en 
principio, el deudor no tiene la de conser­
var las cosas (Art. 1567 C. C.); b) Las 
obligaciones de especie o cuerpo cierto se 
extinguen por la pérdida de la cosa que 
se debe; en cambio las obligaciones de gé­
nero no se extinguen, con motivo de que 
el género no perece (Art. 1567 C. C.); e) 
En las obligaciones de especie o cuerpo 

· cierto el deudor únicamente se libera en­
tregando a su acreedor la cosa debida; en 
los de género se libera entregando una 
cosa del género determinado o del género 
limitado (artículo 1586 del C. C.). 

4. Regresando a la determinación del 
género, la doctrina distingue el género ge­
neralí~imo, el género general y el género 
próximo o genus Umitatum, puesto que no 
es lo mismo la obligación de entregar un 
carro Dodge, que un carro Dodge Dart, 
modelo 1975, de los que tiene el deudor 
para la venta en ~eterminado local. Y, a 
través de la convénción celebrada entre 
acreedor y deudor, éstas pueden limitar 
aún más el género, agregando otras espe­
cificaciones, o también dejándole la elec­
ción del carro al acreedor. 
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5. Ahora bien, en las obligaciones de gé­
nero, si bien el deudor se libera entregando 
una cosa o individuo perteneciente al gé­
nero, con tal que sea de mediana calidad, 
la doctrina, en procura de que el obligado 
no abuse de tal facultad, ha sostenido que 
la ejecución de obligaciones de este linaje, 
se encuentra controlada por principios ge­
nerales que presiden los contratos, como 
la buena fe en su ejecución (Arts. 1603 C. 
C. y 871 C. Co.) y también, con motivo de 
la restricción impuesta por la convención, 
o sea, cuando el negocio jurídico limita aún 
más el género. No podía, entonces, el deu­
dor de obligación de genus limitatum, para 
liberarse, entregarle al acreedor un auto­
motor marca Dodge, modelo 1974, cuando 
la convención lo limitó al modelo corres­
pondiente al año de 1975. 

6. En este orden de ideas, cuando la con­
vención celebrada es de compraventa de 
un automotor, marca Dodge Dart, modelo 
1975 y sobre estas especificaciones prestan 
su consentimiento las partes, pero en de­
sarrollo y cumplimiento de la obligación 
de dar el vendedor entrega uno que no co­
rresponde a las modalidades generales pac­
tadas, dicha convención faculta al com­
prador para pedir, a su arbitrio, la resolu­
ción o el cumplimiento de ella, en uno y 
otro evento con indemnización de perjui­
cios (Arts. 1946 del C. C. y 870 del C. Co.). 

7. En la especie de esta litis se tiene que 
el Tribunal fundamentó su fallo en dos 
aspectos: que en la demanda se formulaba 
la pretensión de declaratoria de resolución 
de un contrato de compraventa por incum­
plimiento del vendedor, y que la venta fue 
de cosa. de género. 

a) Con relación al primero, no queda la 
menor duda de que la parte actora, como 
súplica principal, solicitó la resolución del 
contrato de compraventa celebrado con la 
sociedad demandada, pues pidió que se 
declarara resuelto el contrato de compra­
venta celebrado entre las partes vincula­
das al litigio del rubro, en vista del incum­
plimiento del vendedor, con motivo de 
haber entregado cosa diferente de la pac-
tada. . 

Cuando el libelo adolece de vaguedad, 
le corresponde al juzgador, en su labor de 
hermenéutica, desentrañar 10 pedido o su­
plicado, sin tener muy en .::uenta algunos 
desaciertos que el libelista consta en la 

estructuración de la demanda, pues ha si­
do doctrina constante de la Corte la de que 
la calificación jurídica de un hecho co­
rresponde darle al juzgador, y no varía su 
naturaleza jurídica verdadera por razón 
de una mala denominación por parte de 
cualquiera de los litigantes (C. C. 16 de 
diciembre de 1969. T. CXXXII, 235; 4 de 
noviembre de 1970 T. CXXXVI, 82; 19 de 
mayo de 1975, aún no publicada). 

En el caso sub lite, aunque el libelo no 
ofrece la claridad y precisión deseadas, sí 
exterioriza que la pretensión principal del 
demandante se concreta a la declaratoria 
de resolución del contrato de compraventa 
·cel>ebrado con la sociedad demandada y re­
ferente a un vehículo automotor Dodge 
Dart, modelo 1975, pues así se desprende 
del conjunto de la demanda. 

De suerte que no aparece que el Tribn­
nal hubiera desacertado en la interpreta­
ción de la demanda y en ver, en tal pieza, 
como súplica principal, la de resolución 
del contrato. 

b) En lo que toca con el segundo sopor­
te del fallo, o sea, que la venta fue de cosa 
de género, se tiene que el sentenciador ad 
quem, para sacar tal conclusión, se basó 
en un conjunto de pruebas, concretamen­
te la confesión contenida en la demanda, 
en el escrito de respuesta, en el alegato de 
la parte demandada, en la factura de com­
pra del vehículo y en comunicación dirigi­
da por el gerente de la sociedad demanda­
da al actor Javier Uribe Montoya. 

Los anteriores elementos de convicción, 
unos más expresivos que otros, dan cuen­
ta de que el actor Uribe se acercó al esta­
blecimiento comercial de venta de auto­
motores de propiedad de la sociedad de­
mandada, con el propósito de adquirir un 
vehículo marca Dodge Dart, modelo 1975, 
y sobre estas bases se ajustó la convención 
de compraventa, pero el que le entregaron, 
en desarrollo de la obligación de· dar, no 
correspondía a la totalidad de las especifi­
caciones pactadas, porque resultó ser de 
otro modelo. 

Si de la anterior prueba el Tribunal de­
dujo que la venta fue de cosa de género, 
ésta conclusión es razonable y posible ob­
tenerla de dichos medios de convicción, lo 
que permite concluir que no se da el error 
evidente de hecho. No debe perderse de 
vista, según doctrina reiterada de la Corte, 
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que cuando el juzgador en presencia de la 
prueba y, haciendo uso de su poder discre­
cional, saca de la misma una consecuencia 
que no repugna a la que ella exterioriza y, 
en tal virtud, tiene por demostrado un de­
terminado hecho mas bien que otro, en­
tonces no puede decirse que haya incurrido 
en yerro de hecho evidente, porque este 
error no se da si el Tribunal pudo, sin 
violentar la lógica, deducir del contenido 
de la prueba la conclusión que saca y aco­
ge. En el punto ha dicho la Corporación 
que "si en la sentencia recurrida se han 
cometido errores de facto, pero a su des­
cubrimiento sólo puede llegarse despué~ 
de encadenar razonamientos mas o menos 
sutiles que como lógica y natural conse­
cuencia, desenlazan en la aceptación de 
que los yerros fueron cometidos, tal acon­
tecer no serviría para aniquilar el fallo 
atacado, desde luego que los únicos errores 
de hecho que tienen aptitud para quebrar 
la sentencia impugnada son los ostensibles, 
aquellos cuya existencia se admite con solo 
señalarlos, los que se constantan sin nin­
gún esfuerzo dialéctico, aquellos cuya ocu­
rrencia se impone a la mente con solo se­
ñalarlos, los evidentes, los que, según la 
gráfica y expresiva manifestación de la 
Corte, brillan al ojo, saltan de bulto" (Cas. 
Civ. 4 de septiembre de 1975, aún no publi­
cada). 

8. Viene de lo d~cho que ni el Tribunal 
cometió el error evidente que se le achaca 
en el cargo primero, ni quebrantó las nor­
mas sustanciales que se señalan en dicho 
cargo y en el segundo. 

Por tanto, se rechazan los cargos. 

Cargo tercero 

Mediante éste acusa la sentencia, con 
fundamento en la causal cuarta de casa­
ción, de contener decisiones que hacen más 
gravosa la situación del único apelante. 

Explica el censor el cargo así : 
"El Juzgado, en el inciso segundo del 

aparte a) de su sentencia dijo: 'Igualmen­
te deberá pagarle intereses corrientes por 
esas sumas de$ 300.000.00 y$ 8.000.00 des­
de cuando se entregaron a la vendedora'. 
Es decir, que habiendo condenado a éste u 
restituir las sumas recibidas por cuenta del 

precio y por intereses de plazo, ordenó que 
ellas devengaban intereses comerciales. 

"El Tribunal, sin apelación del deman­
dante, quien se conformó con recibir el 
pago de intereses corrientes, oficiosamen­
·te y con cita del artículo 942 del Código de 
Comercio dispuso el pago de intereses co­
merciales, a título de aclaración. 

"Resulta claro, que en esta forma hizo 
más gravosa la situación del apelante y 
violó la prohibición de la reformatio in 
peju:s (C. de P. C. Art. 367), porque los 
intereses comerciales son más altos que los 
corrientes, pues si constituyen los autori­
zados entre otros casos para el mutuo 
(Art. 1163 del C. Co.) y para la resolución 
(Art. 942), serían el doble de aquellos, los 
cuales señala la Superintendencia Banca­
ria por orden de los artículos 884 del Códi­
go de Comercio y 991 del Código de Proce­
dimiento Civil. 

"En efecto, el artículo 883 del Código 
Civil dice que el deudor está obligado a 
pagar en caso de mora los intereses lega­
les comerciales, 'como se determina en el 
artículo siguiente'. Y el 884 dispone que 
cuando en los negocios mercantiles hayan 
de pagarse réditos de un capital, sin que 

se especifique por convenio el interés, éste 
será el bancario corriente, pero que a falta 
de estipulación de las partes, dicho interés 
será el doble, que parece ser entonces el 
interés legal comercial previsto en el ar­
tículo 942 para la resolución del contrato. 

"Luego, si el Juzgado condenó al interés 
corriente y dentro de la nebulosa redacción 
del artículo 884 que define el interés legal 
comercial, se entenderá que es el doble, la 
reformatio in pejus se produjo y la causal 
alegada debe prosperar". 

S e considera 

l. La utilidad o ganancia periódica que 
produce un capital se conoce con el nom­
bre de intereses o frutos civiles y, de acuer­
do con su reglamentación civil y comer­
cial, según se causan durante el plazo o 
durante la mora, son remuneratorios o 
moratorias y, según se pactan o no, son 
convencionales o legale'S ( Arts. 717, 713, 
1617, 2231 y 2232 del C. C., 883, 884, 885 
1163 y 1251 del C. Co.). 

2. En materia mercantil, reiterando el 
postulado de la autonomía de la voluntad 
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o libertad de contratación, con algunas res­
tricciones autoriza el Código de Comercio 
el pacto de intereses remuneratorios o mo­
ratorias, pues solo, ante el silencio de las 
partes, el ordenamiento lo suple en la si­
guiente forma: "Cuando en los negocios 
mercantiles hayan de pagarse créditos de 
un capital, sin que se especifique por con­
venio el interés, éste será el bancario co­
rriente; si las partes no han estipulado el 
interés moratoria, será el doble y cuando 
sobrepase de estos montos el acreedor per­
derá todos los intereses". (Art. 884 C. Co.). 

3. La norma antes transcrita, que por 
su falta de claridad en la forma como que­
dó concebida le ha merecido constantes 
críticas, sí permite inferir que contempla 
dos especies de intereses, o sea, los remu­
neratorios y los moratorias, equiparando 
los primeros al "bancario corriente" y los 
segundos, fijándolos en el doble del ban­
cario. Una y otra especie s'Ólo entran en 
juego cuando las partes han guardado si­
lencio sobre el punto, o en otros términos, 
cuando no han estipulado interés para el 
plazo ni para la mora. Y, la última parte 
del precepto va orientado a evitar que la 
libertad de contratación, 'sobre las tasas 
de interés, degenere en abuso o usura. 

4. Ahora bien, expre;sa la misma legis­
Lación comercial, que en caso de resolución 
de un contrato de compraventa, por in­
cumplimiento del vendedor, el comprador 
tendrá derecho a que. sobre la parte pagada 
del precio, aquél le pague "el interés legal 
comercial" (Art. 942 C. Co.). Se debe en­
tender, ante el incumplimiento de una 
parte y como sanción a ésta, que el legal 
comercial a que se refiere el artículo 942 
del Código de Comercio, es el moratoria, 
y no el legal remuneratorio o bancario co­
rriente. 

5. Entonces, establecido que el derecho 
mercantil consagra intereses legales remu­
neratorios y moratorios; que los primeros 
son iguales al bancario corriente y los se­
gundos al doble de aquéllos; y que el ar­
tículo 942 del Código de Comercio se refie­
re a los moratorios, se concluye que el 
Tribunal le agravó la situación jurídica al 
único apelante, o sea, a la sociedad de­
mandada, puesto que el a quo la condenó 
al pago de "interese~ corrientes" sobre de-

20. Gaceta Judicial (C!v!l) 

terminadas sumas y, por las mismas, el ad­
quem modificó en ese punto el fallo para 
condenar a la sociedad opositora, con fun­
damento en el artículo 942 del Código de 
Comercio, al pago de los intereses comer­
ciales a que se refiere el precepto antes 
citado. 

6. Viene de lo dicho, entonces, que el 
cargo se abre paso, por contener la senten­
cia del Tribunal decisiones que hacen más 
gravosa la situación de la única parte que 
apeló, que lo fue, la sociedad demandada. 

Sentencia de reemplazo 

Como el quiebre de la sentencia del ad 
quem solo resulta ser eficaz respecto de la 
condena impuesta a la sociedad demanda­
da en materia de intereses, a este preciso 
punto se concreta el fallo de instancia, al 
cual le sirven de fundamento las conside­
raciones sentadas para el despacho del 
cargo y a ellos se remite la Corte. 

Resolución 

En armonía con lo .expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci­
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la la Ley, CASA la sentencia de 12 de 
mayo de 1978, proferida en este proceso 
ordinario y, actuando como Tribunal d~ 
instancia, 

Resuelve: 

19 Confírmase la sentencia de 24 de mar­
zo de 1977, pronunciada por el Juzgado 
Catorce Civil del Circuito de Medellín. 

29 Las costas de la segunda instancia 
corren de cargo de la sociedad demandada. 

39 Sin costas en el recurso extraordina­
rio de casación. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero., Ricardo Uribe 
Holguín. · 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
\ 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., treinta de 
junio de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper). 

Antecedentes 

l. Mediante la Escritura número 5043 
de 1963, otorgada en la Notaría Tercera de 
Bogotá, Angel María Mora Moreno y Jor­
ge Molano Sanabria constituyeron una so­
ciedad comercial de responsabilidad limita­
da que denominaron "MORA Y MOLANO 
LTDA.", con domicilio en Bogotá y dura­
ción de diez años a partir del 27 de noviem­
bre de dicho año. 

2. En la clásula 16~ de la mencionada 
escritura se estipuló: que en caso de muer­
te de un socio la sociedad continuaría con 
los herederos "y si esto no fuere posible por 
cualquier motivo, o si el socio sobrevivien­
te no deseare tal continuación y así- lo de­
clarare, la sociedad quedará disuelta: En 
tal caso el socio sobreviviente será el único 
liquidador, tendrá el derecho de continuar 
el negocio por su propia cuenta, haciendo 
uso de la razón social, y podrá adjudicarse 
así mismo todos los bienes de la sociedad, 
siempre que simultáneamente asuma tam­
bién la respo~sabilidad por el pasivo de la 
misma y reconozca la correspondiente deu­
da a favor de la sucesión del socio difunto. 
Para la validez de tal procedimiento es su­
ficiente que el socio sobreviviente otorgue 
la correspondiente escritura pública". 

3. Se convino también en la cláusula 19~ 
del mismo instrumento lo siguiente: "En 
caso de diferencias entre los socios o entre 
ellos y la sociedad, ya sea ·durante el con­
trato, durante la liquidación o después de 

ella, si no pudieren ser conciliadas directa­
mente, la controversia será sometida a la 
decisión de un árbitro único nombrado por 
los socios en forma unánime. En caso de 
que no hubiere acuerdo entre los socios pa­
ra la designación de este árbitro único, la 
designación corresponderá a la Cámara de 
Comercio de Bogotá, previa solicitud escri­
ta de cualquiera de ellos. El árbitro único 
decidirá las controversias en derecho y si­
guiendo las normas legales sobre arbitra­
je". 

4. Angel María Mora falleció en esta 
ciudad el 13 de septiembre de 1966 y el co­
rrespondiente proceso de sucesión se abrió 
el 18 de octubre del mismo año en el Juz­
gado 18 Civil Municipal, en el que se re­
conoció a Amparo Clemencia, Ricardo An­
tonio, Beatriz y Carlos Arturo Mora Na­
varro como herederos del causante, en su 
calidad de hijos naturales del mismo y de 
Candelaria Navarro. A esta última se la re­
conoció como representante legal de los 
mencionados menores. 

5. Por Escritura 4837 otorgada el 3 de 
noviembre de 1966 en la Notaría Cuarta 
de Bogotá, Jorge Molano Sanabria mani­
festó en síntesis que habiendo muerto su 
socio, que como ignoraba quiénes eran sus 
herederos y además que en todo caso no de­
seaba continuar la sociedad con éstos, de­
claró que la sociedad "Mora y Molano Limi­
tada", estaba disuelta y en estado de liqui­
dación. 

6. El 31 de diciembre del mismo año e 
igualmente en la N ataría Cuarta de Bogo­
tá, Molano Sanabria otorgó la Escritura 
6062 mediante la cual llevó a cabo la liqui­
dación de la expresada sociedad, y se adju­
dicó la totalidad de los bienes sociales, de­
dujo créditos a su favor y cargo del socio 
fallecido, y finalmente estableció como sal-
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do o dividendo de capital a favor de la su­
cesión del mismo la cantidad de$ 421.819.53 
que se obligó a pagar a los herederos res­
pectivos en un plazo de cinco años "conta­
dos a partir de la fecha en que cesen las 
medidas preventivas tomadas dentro del 
juicio de sucesión de Angel María Mora 
Moreno, sin intereses, y en diez contados 
semestrales de igual valor". 

7. Con fecha 13 de febrero de 1970, la 
representante legal de los menores hijos de 
Mora Moreno envió una carta a Molano 
Sanabria en la que le dice que "desde hace 
varios años ... he tratado que de coinún 
acuerdo en la forma más amigable resolva­
mos todo lo referente a la liquidación de la 
sociedad Mora y Mqlano L tda .... ", que en 
"ninguna forma me considero satisfecha 
ni de acuerdo con la liquidación que usted 
efectuara, con la cual consideró vulnera­
dos los derechos de mis menores hijos, en 
consecuencia y de acuerdo con la cláusu­
la 9~ de los Estatutos de la Sociedad ... 
considero que como nos es imposible con­
ciliar nuestras diferencias, debemos some­
ternos a un arbitraje, designando de co­
mún acuerdo el árbitro". Esta carta se 
acompañó como prueba al escrito de con­
testación de la demanda de que enseguida 
se hablará y se mandó tener como tal en 
auto del 27 de febrero de 1972. 

8. Con apoyo en los hechos atrás resu­
midos y afirmando además que la actua­
ción unilateral y arbitraria de Molano Sa­
nabria en la liquidación de la sociedad "Mo­
ra Molano Ltda.", había causado cuantio­
sos perjuicios a sus representados, Cande­
laria Navarro demandó a aquél para que 
se hiciesen los siguientes pronunciamien­
tos: 

a) Declarar la nulidad de la cláusula 16<!­
de la escritura de constitución de la so­
ciedad, de la declaratoria de disolución de 
la misma y de la liquidación y adjudicación 
de bienes efectuadas por el demandado; y 

b) Como consecuencia de las declaracio­
nes anteriores, condenar a Jorge Molano 
Sanabria "a pagar los perjuicios ocasiona­
dos a los herederos reconocidos de ANGEL 
MARIA MORA MORENO, además (sic) del 
lucro cesante y del daño emergente, según 
lo que se probare en el respectivo inciden­
te o articulación. Igualmente, ordénase el 

nombramiento de un liquidador para la 
sociedad MORA & MOLANO LTDA."; 

e) En subsidio, declarar que la liquida­
ción de la sociedad de que trata la Escritu­
ra 6062 de 1966 (Notaría 4~ de Bogotá) "no 
es oponible a los menores herederos reco­
nocidos" de Mora Moreno, y que como con­
secuencia se condenara a Molano Sanabria 
a indemnizar a éstos los perjuicios que les 
causó tal liquidación. 

9 . Con oposición del demandado trami­
tóse la primera instancia del proceso, la 
que vino a culminar con el fallo del 12 de 
noviembre de 1974 mediante el cual el Juez 
69 Civil del Circuito de Bogotá denegó las 
súplicas de la demanda, de las cuales absol­
vió a Molano Sanabria, y condenó en cos­
tas a la parte actora, quien apeló de esa 
decisión. 

10. El Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá, en su sentencia del 14 de 
febrero de 1978, contra la cual el deman­
dado interpuso el recurso de casación que 
ahora decide la Corte, revocó la apelada y 
en su lugar resolvió: 

a) Decretar la nulidad de la cláusula 16~ 
de la Escritura 5043 de 1963 (Notaría 3~ 
de Bogotá) "en cuanto dijo ' ... o si el socio 
sobreviviente no deseare tal continuación 
y así lo declarare, la sociedad quedará di­
suelta; en tal caso el socio sobreviviente se­
rá el único liquidador, tendrá derecho a 
continuar el negocio por su propia cuenta, 
haciendo uso de la razón social, y podrá 
adjudicarse· a sí mismo todos los bienes de 
la sociedad, siempre que simultáneamente 
asuma también la responsabilidad por el pa­
sivo de la misma y reconozca la correspon­
diente deuda a favor de la sucesión del socio 
difunto. Para la validez de tal procedimien­
to es suficiente que el socio sobreviviente 
otorgue la correspondiente escritura pú­
blica: 'No se decreta en consecuencia la 
nulidad solicitada por la primera parte de 
la propia cláusula y en consecuencia ella 
quedará así: 'MUERTE DE UN SOCIO: En 
caso de muerte de alguno de los socios, la 
Sociedad continuará con sus herederos'". 

b) Decretar también la nulidad "de los 
actos de disolución y liquidación de la so­
ciedad Mora y Molano Ltda., de que tratan 
las Escrituras 4837 y 6062, ambas de la No­
taría Cuarta de Bogotá". 
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e) "En las restituciones a que haya lu­
gar, ante la declaración de nuildad de ac­
tos, deberán ceñirse los socios al contenido 
del artículo 1746 del Código Civil, tenien­
do en cuenta para ellos los abonos parcia­
les a que se hizo referencia en la motiva­
ción anterior al analizarse ese aspecto". 

d) "Condénase a la parte demandada al 
pago de los perjuicios que con su conduc­
ta se hayan ocasionado a los demandantes. 
Para su liquidación, sígase el procedimien­
to establecido por el artículo 308 del Códi­
go de Procedimiento Civil". 

e) Denegar por improcedente "en virtud 
de haberse previsto en la propia escritura 
de constitución, a la cual debe estarse, la 
petición segunda del punto cuarto del pe­
titum". 

f) Condenar a la parte demandada al 
pago del 80% de las costas de la primera 
instancia y disponer que no había lugar a 
ellas en la segunda por haber prosperado 
la apelación. 

11. Durante la tramitación de segundo 
grado Ofelia Mora de Gaona, a quien el 
Juzgado ante el cual se adelantaba el pro­
ceso de sucesión de Mora Molano recono­
ció como heredera del causante, solicitó y 
obtuvo que se le reconociese como coadyu­
vante de la parte actora en esta litis. 

Motivación del fallo impugnado 

El Tribunal comienza por analizar la 
cláusula 16lJ. de la escritura de constitución 
de "Mora y Molano Ltda." y encuentra in­
coherente que en ella se exprese en primer 
término que si ocurriere el fallecimiento de 
uno de los socios, la sociedad continuará 
con los herederos del fallecido, para agre­
gar inmediatamente que "si ello no fuere 
posible por cualquier motivo o si el socio 
sobreviviente no deseare tal continuación, 
y así lo declarare, la sociedad quedará di­
suelta". Esta estipulación, a juicio del juez 
ad quem, .implica que se sujetó "la conti­
nuidad o desaparición de la sociedad a la 
voluntad de uno solo de los contratantes". 

Con transcripción de doctrina de la Cor­
te, estudia luego el sentenciador el signifi­
cado y el alcance de los artículos 1535 y 
1536 y su aplicabilidad a los contratos de 
sociedad, para concluir que "la voluntad 
de las partes en tal aparte de la cláusula 

se estructura una condición puramente 
potestativa, de aquéllas a las GUales el ar­
tículo 1535 resta valor, y por el contrario 
consagra su nulidad con criterio de la Sa­
la". Por esta razón considera que la pri­
mera súplica de la demanda está llamada 
a propsperar, salvo en cuanto a la primera 
parte de la cláusula en cuestión que está 
ajustada a la ley. 

Se refiere enseguida a la segunda peti­
ción del libelo y estima que para decidirla 
es menester estudiar en primer término 
si es cierta la afirmación que hizo Molano 
Sanabria en la escritura mediante la cual 
declaró la sociedad disuelta, en el sentido 
de que ignoraba quiénes eran los herede­
ros de Angel María Mora. De la manera 
un poco duditativa como se dio respuesta 
a la demanda y del "dicho de otros expo­
nentes" deduce que el demandado si cono­
cía "la existencia de los herederos del se­
ñor Mora, así como la apertura del proce­
so de sucesión". 

En estas condiciones expresa que no sólo 
es inexplicable sino también injustifica­
ble que Molano se hubiera apresurado a 
declarar disuelta la sociedad, a sabiendas 
que. estaba pactado que en caso de muerte 
de un socio ella continuaría con los herede­
ros del fallecido, y que en forma unilateral 
y prevalido de una cláusula "que se ha 
anulado", hubiera efectuado la liquidación 
en la forma como lo hizo, autoadjudicán­
dose todos los bienes sociales. De esta suer­
te, considera "no puede ser válido el pro­
ceso contenido en la Escritura 4837 ... a 
través de la cual se dijo disolver la sociedad 
de marras y tampoco el proceso de liqui­
dación de la misma, protocolizado en la 
Escritura 6062. . . a la cual se refiere pre­
cisamente el punto tercero del petitum, 
teniendo en cuenta primero que todo, que 
tales actos se causaron como consecuencia 
de actuación cumplida al amparo de cláu­
sula cuya nulidad ya se ha examinado, y 
además, habida la consideración de que 
cuando existen en juego derecho de meno­
res, la ley quiere ampararlos al máximo ... ". 

Con base en estos razonamientos el 
fallador de segundo grado concluye que las 
peticiones segunda y tercera de la deman­
da también están llamadas a prosperar. 

En cuanto a la súplica cuarta, o sea la re­
ferente a los perjuicios sufridos por los de-
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mandantes y cuya indemnización preten­
den, dice el Tribunal que la disposición apli­
cable es justamente el artículo 1746 del 
Código Civil, sobre las restituciones mu­
tuas a que hay lugar cuando se decreta 
la nulidad de un acto jurídico. Y agrega 
que no puede perderse de vista que el de­
mandado suministró en el proceso de su­
cesión de Mora Moreno "sumas de dinero 
que él mismo contempló como pagaderas 
a los herederos, en forma sucesiva, cuando 
pretendió la liquidación de la sociedad, las 
cuales aparecen en parte cobradas por los 
propios herederos, y por tanto, tal aspecto 
deberá tenerse en cuenta cuando se preten­
da aplicar, al liquidar la sociedad, y hacer­
se las restituciones y compensaciones de­
bidas". 

"Pero fuera de ello; es lógico llegar a la 
conclusión de que co:q. los actos de disolu­
ción y liquidación que pretendió hacer uno 
de los socios al amparo de la cláusula escri­
turaría cuya nulidad suficientemente se ha 
analizado, se causaron perjuicios a los he­
rederos del otro socio. Y en consecuencia, 
procede la condena pedida, para cuya liqui­
dación deberá seguirse el procedimiento 
previsto para estos casos por el artículo 308 
del Código de Procedimiento Civil". 

En seguida hace referencia a los ar­
tículos 11 de la Ley 124 de 1937, 532 y 535 
del antiguo Código de Comercio, que es­
taban vigentes cuando la sociedad Mora 
Molano Ltda., se constituyó y fue luego di­
suelta, y 2129 del Código Civil que trans­
cribe, para concluir que en el presente 
caso se trató de dar aplicación a lo que dis­
ponía el artículo 99 de la citada Ley 124. 
"En consecuencia, debiendo continuar la 
sociedad, y debiendo regirse entonces por 
las estipulaciones consagradas al efecto en 
el Código Civil, a ellas deberá sujetarse su 
disolución y liquidación. Y concretamente 
en la relacionado con ésta, deberá tenerse 
en cuenta lo previsto en la propia escritura, 
especialmente en la cláusula 18, sobre esta 
materia". 

El recurso de casación 

Ocho cargos formula el recurrente con­
tra la sentenda del Tribunal, cuatro por 
la causal primera, dos por la segunda, uno 
por la tercera y otro por la causal quinta 

de casación, de los cuales se estudia única­
mente el último (marcado como primero 
en la demanda) que está llamado a prospe­
rar. 

Primer cargo 

Se afirma que todo el proceso está vicia­
do de nulidad por falta de jurisdicción de 
·la justicia ordinaria para conocer de la 
controversia suscitada entre las partes, en 
atención a que al haberse pactado cláusu­
la compromisoria eq el contrato de socie­
dad, las partes sustrajeron del conocimien­
to de la rama jurisdiccional del poder pú­
blico las controversias que entre ellas pu­
dieran suscitarse con motivo de dicho con­
trato y se le atribuyeron a la justicia ar­
bitral. 

Dice la censura que esta nulidad es insa­
neable y que "puede y debe ser declarada 
oficiosamente" y que aunque puede propo­
nerse como excepción previa· ''el hecho de 
no hacerlo no impide a la parte demanda­
da alegarla en cualquier estado del proceso 
en razón de su insaneabilidad". 

Luego de transcribir la cláusula compro­
misoria a que se refiere, destaca el recurren­
te que en ella se previó arbitramento para 
todas las controversias que se suscitaran 
entre los socios o entre éstos y la sociedad, 
"ya sea durante el" contrato, durante la li­
quidación después de ella si no pudieren ser 
conciliadas directamente". Y agrega que 
en carta dirigida al socio sobreviviente por 
la representante legal de los herederos de 
Mora Moreno que se mandó tener como 
prueba en el proceso, ésta invocó la cláusu­
la de que se trata· en razón de su inconfor­
midad con la manera como el destinatario 
de dicha misiva procedió a declarar disuel­
ta la sociedad al hacer la respectiva liqui­
dación. 

Con apoyo en las razones expuestas pide 
el recurrente que se decrete la nulidad de 
todo lo actuado en este proceso, sin que sea 
del caso ordenar que se rehaga la actuación 
anulada, precisamente en consideración a 
la f!ilta de jurisdicción de la justicia ardí­
nana para conocer de la controversia sus­
citada entre las partes litigantes y por en­
de de que la nulidad que ello acarrea es de 
carácter insaneable. 
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Consideraciones de la Corte 

Entiéndese por compromiso -ha dicho 
la Corte- "el contrato que celebran perso­
nas capaces de transigir con el fin de some­
ter a la decisión de arbitradores, en lugar 
de a un fallo de la rama jurisdiccional del 
poder público, una diferencia concreta le­
galmente susceptible de transacción, antes 
o después de que se haya iniciado el pleito. 
correspondiente. . . Cláusula compromiso­
ria, según el artículo 29 de la Ley 2~ de 
1938, es 'aquélla por virtud de la cual las 
partes que celebran un contrato se obligan 
a someter a la decisión arbitral todas las 
diferencias que de él pueden surgir o al­
gunas de ellas'. Trátase pues de un acuerdo 
de voluntades también solemne pero necesa­
riamente accesorio, celebrado igualmente 
entre personas capaces de transigir, que 
persigue los mismos fines que el compro­
miso y que está sujeto a idéntica regula­
ción legal, sólo que en el momento de su 
celebración aún no ha surgido ninguna 
controversia entre las partes. En ambos 
hay una derogación convencional de la ju­
risdicción ordinaria y el sometimiento a la 
arbitral, cuyo fallo, según lo que convengan 
las partes, puede ser proferido en derecho 
o en conciencia" (CXLII, página 9). 

Los principios expuestos en la doctrina 
transcrita conservan su vigencia bajo los 
actuales Código de Comercio y de Procedi­
miento Civil y en especial en cuanto a la 
"renuncia a hacer valer las respectivas pre­
tensiones ante los jueces, pero no impiden 
adelantar ante éstos procesos de ejecución" 
(artículo 2011 C. de Co., y 663 C. de P. C., 
inciso final) . 

En la escritura de constitución de la so­
ciedad "Mora Molano Ltda." (cláusula 19~), 
como atrás se dijo, se pactó cláusula com­
promisoria, pacto que tenía plena validez 
por haber .sido acordado entre personas 
capaces de transigir y con las formalidades 
legales entonces vigentes. Sobre este pre­
ciso aspecto no hay desacuerdo alguno en­
tre recurrente y opositor. 

El requisito de la capacidad para transi­
gir que deben tener quienes celebran un 
compromiso es de vieja data en nuestra 
legislación: así lo estatuía el artículo 307 
de la Ley 105 de 1890. 

La discrepancia entre las partes a este 
respecto, y de la manera como se resuelva 
depende la prosperidad o el fracaso de la 
causal en estudio, radica en la aplicabili­
dad de dicha cláusula cuando se produjo 
el conflicto entre el socio sobreviviente y 
los herederos del fallecido, con motivo de 
la disolución y de la forma como se llevó 
a cabo la liquidación de la sociedad de que 
se trata. Está probado que éstos eran me­
nores cuando ocurrieron esos dos eventos 
y siéndolo, obviamente carecían de facultad 
para comprometer, como que ésta sólo la 
tienen las personas capaces de transigir 
(artículos 2011 C. de Co. y 663 C. de P. C.). 

No se remite a duda que a los herederos 
de Mora Moreno, al haber aceptado la he­
rencia por conducto de su representante 
legal, adquirieron todos los derechos patri­
moniales que tenía su causante y que asu­
mieron las obligaciones a cargo de éste, 
aceptación que desde luego estaba sujeta a 
que se hiciese con beneficio de inventario, 
como en efecto se hizo. De esta suerte, en lo 
que se refiere a la sociedad de la cual era 
socio Mora Moreno, quedaron colocados ju­
rídicamente en la situación que éste ocu­
paba en el contrato social, vale decir, que­
daron ligados por la cláusula compromiso­
ria pactada en el mismo. N o en otra forma 
puede entenderse su calidad de causaha­
bientes a título universal del socio fallecido. 

El artículo 489 del Código Civil, en el que 
se apoya el opositor para desconocer la apli­
cabilidad de dicha cláusala a causahabien­
tes incapacés, es del siguiente tenor: "Se 
necesita asimismo previo decreto para pro­
ceder a transacciones o compromisos sobre 
derechos de pupilo, que se valúen en más 
de mil pesos, y sobre sus bienes raíces; y en 
cada caso la transacción o el fallo del com­
promisario se someterá a la aprobación ju­
dicial so pena de nulidad". 

Esta norma, como fácilmente se deduce 
de su texto, no prohíbe en manera alguna 
que cuando se haya celebrado una transac­
ción o un compromiso (o convenido una 
cláusula compromisoria, en su caso) entre 
personas capaces, si por cualquier motivo 
hubiere causahabientes· incapaces que de­
ban proceder a cumplirla, aquélla o éste ce­
sen en sus efectos y por consiguiente no 
puedan ser llevadas a cabo. Tal ocurre, 
como en el presente caso, cuando fallece la 
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persona capaz que celebró la transacción o 
el compromiso o que pactó la cláusula com­
promisoria y lo suceden herederos incapa­
ces. 

La norma es cuestión apenas exige, en 
interés de los menores y para protección 
de los mismos, en casos como el presente, 
la intervención del juez para aprobar el 
laudo que se profiera; no así respecto de 
la cláusula compromisoria porque, como 
atrás se dijo, ésta se pactó cuando los que 
la acordaron eran personas capaces. Esta 
es la opinión de don Fernando Vélez (Estu­
dios sobre el derecho civil colombiano, 2~ 
Ed .. Imp. París América, Tomo II, números 
279 y 260), Champeau y Uribe (París 1899, 
Rec. Sirey, Tomo 1, núm. 814) y Manuel 
Somarriva . (Editorial Nascimiento, Santi 
agosto 1936, Derecho de Familia, página 
550). . 
. Por consiguiente, a juicio de la Corte, 
cuando entre personas capaces de transigir 
se ha pactado válidamente una cláusula 
compromisoria o se ha celebrado un com­
promiso, los efectos de uno y otro no se· 
alteran ni se suspenden cuando uno de los 
contratantes fallece y lo suceden herederos 
incapaces. Se requiere sí, según el citado 
artículo 489 del Código Civil que el laudo 
que se profiera sea aprobado judicialmen­
te. Por lo tanto la cláusula compromisoriá 
de que se trata en este proceso, no perdió 
validez, ni aplicabilidad, ni se suspendió en 
sus efectos hasta la mayor edad de todos 
los herederos del socio fallecido, por la cir­
cunstancia de que al ocurrir tal falleci­
miento aquéllos fuesen incapaces. Esa cláu­
sula fue pactada en forma muy amplia, có­
ino que comprendía las divergencias que 
pudieran suscitarse entre los socios o entre 
éstos y la sociedad durante la vigencia de 
la misma, con motivo de su disolución y 
también de su liquidación. 

Tiene pues plena aplicación en el caso 
sub judice, en virtud de lo expuesto hasta · 
aquí, lo que dijo la Sala en sentencia del 17 
de abril del año en curso, aún no publica­
da: "Por la cláusula compromisoria, o el 
compromiso en su caso, se sustrae válida­
mente de la jurisdicción del Estado el co­
nocimiento y la decisión de las controver­
sias que en aquélla se determinan, con el 

. resultado de que la rama jurisdiccional del 
poder público pierde la jurisdicción sobre 
tales controversias. De consiguiente, si de 
ellas conoce, el proceso es :nulo· por la pri­
mera de las causales previstas en el ar­
tículo 152 del Código de Procedimiento Ci­
vil, que reza así: 'el proceso es nulo, en 
todo o en parte, solamente en los siguientes 
casos: 1 . Cuando corresponde a distinta 
jurisdicción'". (Proceso de Cartón de Co­
lombia S. A., vs. Consorcio Bananero S. A., 
y otros). 

Sorprende a la Corte que la parte deman­
dada en este proceso haya reservado para 
el recurso de casación invocar esa causal 
de casación, cuando la buena fe procesal 
le exigía hacerlo desde un principio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Supre­
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil 
y administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia impugnada ~r en 
su lugar DECLARA LA NULIDAD DE TO­
DO LO ACTUADO en este proceso a partir 
del auto admisorio de la demanda. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga-
ceta Judicial y devuélvase. · 

Gerrmán Giralda Zuluaga, José María, Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. · 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., julio cuatro 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a resol ver el recurso de 
casación interpuesto por la parte deman­
dada contra la sentencia de 16 de octubre 
de 1978, pronunciada por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Barranquilla 
en el proceso ordinario adelantado por el 
establl;)cimiento público Zona Franca In­
dustrial y Comercial de Barranquilla con­
tra los Bancos Cafetero y Franco Colom­
biano. 

Antecedentes 

I. Por libelo que por repartimiento le 
correspondió al Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Barranquilla, solicitó el men­
cionado establecimiento público que se hi­
ciesen los pronunciamientos siguientes: 

a) Que los bancos demandados son so­
lidariamente responsables de los perjuicios 
causados al establecimiento demandante, 
por el pago de cheques girados a favor de 
éste y "consignados en la cuenta corriente 
número 23779-2 y 093-01166-5 del señor 
Régulo Anaya Solano en el Banco Cafetero, 
sucursal Principal de Barranquilla, paga­
dos por el Banco Franco Colombiano con 
violación de las normas vigentes sobre el 
particular". 

b) "Que, por lo tanto, los bancos deman­
dados deberán pagar solidariamente a la 
Zona Franca Industrial y Comercial deBa­
rranquilla los perjuicios de que trata la pe-

tición anterior en la cuantía que aparezca 
acreditada en el proceso (daño emergente 
y lucro cesante consistente en los intereses 
corrientes comerciales de las sumas a que 
asciende el daño emergente, a partir del 
día en que esta demanda se presentó, has­
ta que se verifique el pago del capital) o, 
en subsidio, se haga la condena en forma 
genérica para que se liquide su importe 
como lo disponen los artículos 307 y si­
guientes del Código de Procedimiento Civil, 
pago que deberán efectuar los demandados 
dentro del plazo de 3 días, a partir de la 
ejecutoria del fallo que ponga fin a este pro.,. 
ceso. Para la estimación del daño emergen­
te se tendrá en cuenta la devaluación mo­
netaria y la. capitalización anual de los 
intereses conforme al artículo 885 del Có­
digo de Comercio". 

e) Que se condene a los demandados a 
las costas del proceso. 

II. Los hechos fundamentales de la de­
manda pueden resumirse así: 

a) Régulo Anaya Solano, desde el 21 de 
julio de 1971 hasta el 21 de noviembre de 
1973, mantuvo cuenta corriente en el Ban~ 
co Cafetero, sucursal principal de Barran­
quilla, en un principio distinguida con el 
número 23779-2 y, posteriormente, con el 
número 093-1166-5. 

b) La Compañía Transportadora S. A., 
giró a la orden de la Zona Franca Indus­
trial y Comercial de Barranquilla · y a car­
go del Banco Franco Colombiano, varios 
cheques cuyo monto total supera la suma 
de trescientos mil pesos ($ 300.000.00), pa­
ra pagar derechos de almacenamiento. 

e) Otras personas también giraron che­
ques a favor del establecimiento público de­
m~ndante con~ra las <;uentas corrientes q,ue 
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aquéllas tenían en el mismo Banco Franco 
Colombiano, "por sumas que exceden de 
cien mil pesos ($ 100.000.00) ". 

d) Los cheques girados por la Sociedad 
Transportadora S. A., llevan "la leyenda es­
crita entre dos líneas transversales: 'Unica­
mente para consignar en la cuenta del pri­
mer beneficiario'". 

e) "No obstante lo anterior, y a pesar 
de haber sido entregados por sus giradores 
a la Zona Franca Industrial y Comercial 
de Barranquilla, tales cheques aparecieron 
depositados en la cuenta particular del se­
ñor Régulo Anaya S., en el Banco Cafete­
ro, sucursal principal de Barranquilla y 
cobrados por esta entidad del banco girado, 
que lo fue el Banco Franco Colombiano, 
por el sistema de canje. Tales cheques fue­
ron además, pagados en contravención a la 
regla sexta (6~) y décima segunda (12) de 
la circular general número 246 de febrero 
17 de 1950, y de la Resolución 350 de 1941, 
emanadas de la Contraloría General de la 
República". Los cheques que· no llevaban 
la leyenda antes transcrita, se hallaban 

1 . cruzados. 
f) Raúl Garay Mora, Gerente de la su­

cursal del Banco Cafetero en Barranquilla 
por los años de 1971 a 1973, desempeñó por 
esa misma época y con posterioridad a ella 
el cargo de "Miembro de la Junta Directiva 
de la Zona Franca Industrial y Comercial 
de Barranquilla, en representación de la 
ANDI, FENALCO, ACOPI y ASOCIACION 
BANCARIA, y como tal no podía ignorar 
los reglamentos" o circulares de la Con­
traloría. 

g) "Si los demandados hubieran dado 
cumplimiento a las normas legales y regla­
mentarias y a las disposiciones e instruc­
ciones de la Contraloría General de la Re­
pública; y, además, hubieran obrado con 
elemental prudencia y diligencia, no habría 
aceptado en consignación el Banco Cafete­
ro, ni pagado el Banco Franco Colombiano 
los cheques girados a la orden de la Zona 
Franca Industrial y ·Comercial de Barran­
quilla". 

h) Que por virtud de los anteriores he­
chos, el establecimiento público demandan­
te sufrió perjuicios en cuantía superior a 
trescientos mil pesos ($ 300.000.00). 

III . Por separado los demandados pro­
cedieron a responder el libelo1 en el sentí-

do de admitir algunos hechos y de negar 
otros, para culminar con oposición a las 
súplicas. 

IV. La primera instancia terminó con 
sentencia de 28 de febrero de 1978, en la 
que se resolvió lo siguiente: 

"1Q Absuélvese (sic) a la entidad Banco 
Franco Colombiano de los cargos formula­
dos en el libelo. 

"29 Condénese al Banco Cafetero a pagar 
a la Zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla la suma de doscientos cin­
cuenta y un mil seiscientos quince pesos 
con cinco centavos ($ 251.615.05) moneda 
legal, más intereses desde el 16 de noviem­
bre de mil novecientos setenta y cinco 
(1975), hasta el día de su cancelación. Con­
dénase en costas". 

V. La resolución precedente únicamente 
fue impugnada mediante el recurso de ape­
lación por el Banco Cafetero, habiendo ter­
minado la segunda instancia con fallo de 
16 de octubre de 1978, en el que se dispuso: 

"Refórmese la sentencia de febrero 28 del 
año en curso dictada por el Juzgado Segun­
do Civil del Circuito dentro del proceso or­
dinario seguido por la Zona Franca Indus­
trial y Comercial de Barranquilla contra 
los Bancos Franco Colombiano y Cafetero 
de esta ciudad, la cual quedará así: 

"1 Q Declárase que los Bancos demanda­
dos son solidariamente responsables de los 
perjuicios causados a la Zona Franca In­
dustrial y Comercial de Barranquilla por el 
pago de cheques girados a la orden de ésta, 
consignados en la cuenta corriente del se­
ñor Régulo Anaya Solano en el Banco Ca­
fetero, sucursal principal de esta ciudad y 
pagados por el Banco Franco Colombiano. 

"2Q Los Bancos demandados como conse­
cuencia de la declaratoria anterior, debe­
rán pagar solidariamente a la Zona Fran­
ca Industrial y Comercial de Barranquilla 
la suma de doscientos cincuenta y un mil 
seiscientos quince pesos con cinco centa­
vos ($ 251.615.05), más los intereses al 2% 
mensual desde el 18 de noviembre de 1975 
hasta el día de su total cancelación. 

"3Q Condénase en costas a los deman­
dados". 

VI . In conformes los Bancos demandados 
con la decisión anterior, en la debida opor 
tunidad interpusieron el recurso extraord!-
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nario de casación, el que por estar trami­
tado procede la Corte a resolverlo. 

La sentencia acusada 

Referidos por el Tribunal los anteceden­
tes del litigio, observa enseguida que se 
reclama responsabilidad de los Bancos 
Franco Colombiano y Cafetero "por el he­
cho de haber permitido consignar en la 
cuenta particular del señor Régulo Anaya 
Solano cheques que fueron girados a fa­
vor de la zona Franca Industrial y Comer­
cial, no obstante que en algunos de tales 
instrumentos se había insertado la cláusu­
la de pagarse al primer beneficiario y otros 
eran cruzados". 

A continuación agrega el sentenciador 
de segundo grado que la limitación de la 
negociabilidad establecida por el girador 
del cheque coloca al banco girado en 1!'1 
obligación de no hacer el pago en condi­
ciones diferentes a las señalads. Por con­
siguiente, "paga incorrectamente cuando 
cancela el valor del cheque no negociable 
a quien no es el primer beneficiario", pues 
esta aserción encuentra respaldo en lo 
preceptuado por el artículo 715 del Código 
de Comercio, el cual establece que "la ne­
gociabilidad de los cheques podrá limitars~ 
insertando en ellos una clausula que as1 
lo indique. Los cheques no negociables por 
la cláusula correspondiente o por disposi­
ción de la ley, solo podrán cobrarse por 
conducto de un banco'". 

Lo anterior significa, dice el ad quem, 
que el banco girado debe respetar la vo­
luntad del cuentacorrentis-ta, que en este 
caso es la de pagar el cheque únicamente 
al primer beneficiario. 

Sentado el criterio que se acaba de anun­
ciar afirma el Tribunal: 

"Pues bien, está suficientemente demos­
trado en este proceso que la Compañía 
Transportadora S. A. giró a la orden de 
la Zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla, y a cargo del Banco Franco 
·Colombiano, sucursal de Barranquilla, va­
rios cheques en los cuales se insertó la 
leyenda 'únicamente para consignar a la 
cuenta ·corriente del primer beneficiario'. 
Es decir, en que se limitaba la consigna­
ción a la cuenta corriente de la actora en 
aste ltigio. Luego .si tales títulos fueron a 

parar a una cuenta diferente, el girado 
debe responder por su incumplimiento. 

"El Banco Franco Colombiano cuando 
le fueron presentados los cheques para 
compensación por el Banco Cafetero no 
debió aceptarlos porque la limitación no 
desaparecía por el hecho de que se utili­
zara otro banco para la operación. La re­
lación va del girador hacia el girado para 
que reciba el beneficiario. Si los dineros no 
llegaron a este último, el pago fue mal 
hecho. Distinta sería la situación si la 
Zona Franca Industrial y Comercial de 
Barranquilla hubiera consignado esos che­
ques en una cuenta corriente que tuviera 
en el Banco Cafetero y éste por el sistema 
de la compensación hubiera obtenido del 
Franco Colombiano el pago para su cliente''. 

A continuación el Tribunal se ocupa de 
la conducta del Banco Cafetero y en el 
punto sostiene: 

"La conducta del Banco Cafetero tampoco 
fue correcta pues ante la leyenda limitativa 
del cheque no debió admitir la consignación 
el señor Régulo Anaya Solano, porque no 
se necesitaba de ningún esfuerzo para cap­
tar la irregularidad que se cometía". 

Más adelante dice el ad quem que "uno 
y otro banco actuaron con notoria negli­
gencia, contrariando instrucciones claras 
y legítimas del girador. La doctrina y par­
ticularmente la propia Superintendencia 
Bancaria tienen aclarado que ni siquiera 
cediendo el beneficiario el cheque que tie­
ne una limitación, puede el librado pagarlo 
a persona distinta de la señalada por el 
cuentacorrentista''. 

Insiste el Tribunal en que no hay duda 
sobre la responsabilidad que les cabe a 
los bancos demandados en relación con 
cheques con cláusula limitativa de nego­
ciabilidad. No ocurre lo propio respecto de 
otros cheques que afirma el demandante 
estaban cruzados, porque "no hay prueba 
alguna en el proceso". 

Termina el sentenciador de segundo gra­
do expresando que "en cuanto a los daños 
causados por el pago de los cheques prime­
ramente mencionados, se desprende de los 
mismos títulos, está respaldada además 
con inspecciones judiciales y peritazgos 
practicados en el curso del proceso, prue­
bas estas que no fueron desvirtuadas por 
los demandados, quienes se limitaron a 
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manifestar que carecían de instrucciones 
precisas". 

. La acusación 

Contra la sentenCia que se deja resumi­
da, ambos demandados formularon el re­
curso de casación y presentaron sus corres­
pondientes demandas. 

La Corte estudiará en primer lugar la 
del Banco Franco Colombiano. 

Tres cargos dirige el recurrente contra 
la sentencia del Tribunal, el primero po;: 
la causal quinta y los restantes por la pri­
mera, de los cuales se estudia el inicial 
por estar llamado a prosperar. 

Cargo primero 

Lo presenta así: 
"Toda vez que el ad quem carecía de 

competencia para revocar la total absolu­
ción del Banco Franco Colombiano, dis­
puesta por el Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Barranquilla en sentencia de 
fecha febrero 28 de 1978, fallo éste que no 
fue apelado por la actora, lo que trajo que 
la sentencia de segunda instancia, pro­
nunciada por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Barranquilla el 16 de oc­
tubre del mismo año, sea nula al ·tenor 
del artículo 152, numeral 29 del Código de 
Procedimiento Civil". 

Enseguida el recurrente dice que la nu­
lidad que alega es evidente, por las razo­
nes siguientes: "a) Que el apoderado del 
Banco ·cafetero, al momento de notifi­
carse la sentencia de primera instancia, 
era el doctor Amiro García Vargas; b) Que 
el apoderado del Banco Franco Colombia­
no, a la misma época, era el doctor Alfredo 
Uribe Carbone!; e) Que solamente apeló 
de la sentencia de primera instancia el 
apoderado del Banco Cafetero, doctor Ami­
ro García Vargas". 

Termina el censor expresando que a 
pesar de que el juzgador ad quem no te­
nía competencia para modificar la resolu­
ción absolutoria hecha en pro del Banco 
Franco Colombiano, "varió la sentencia de 
primera instancia" y condenó al mencio­
nado banco, "incurriendo así la sentencia 
de segunda instancia en nulidad conforme 
al artículo 152, numeral 29, del Código de 
r:ro~ed~mj~nto Qivjl"! 

S e considera 

l. como quiera que la jurils.dicción y la 
competencia, a pesar de presentar notorias 
diferencias, venían siendo tratadas en el 
anterior régimen procesal bajo un mismo 
concepto ( Arts. 145, 148, 443 y 449 de la 
Ley 105 de 1931), en el nuevo estatuto se 
deslindan esos dos criterios suficientemen­
te y, a manera de ejemplo, sirve la institu­
ción de la nulidad en donde aparecen 
consagradas como causales, de manera se­
parada, la falta de competencia en el juz­
gador y corresponder el as,unto a diferente 
jurisdicción (Art. 152, numerales 211 y 39 deL 
C. de P. C.). _ 

2. La facultad de administrar justicia 
que se concede a los jueces respecto de 
algunos asuntos y en determinado ámbito 
territorial, es lo que en términos genera­
les se denomina competencia, o con otras 
palabras, es la facultad que tiene cada 
juez para ejercer la jurisdicción en deter­
minados asuntos y dentro de determinados 
lindes físicos o especiales. 

3. Para determinar la competencia de 
los juzgadores, la ley y la doctrina han 
acudido a un conjunto de factores, que se 
concretan a cinco: a) objetivo; b) subje­
tivo; e) territorial; d) de conexión; Yt e) 
funcional. El primero, tiene qu~ ver con 
la naturaleza del asunto; el segundo, con 
la calidad de las partes que intervienen 
en el Htigio; el tercero, con el lugar donde 
debe ventilarse el proceso; el cuarto, con 
acumulación de pretensiones o pretensiones 
conexas; y, el quinto, con la clase especial 
de funciones que ejerce el juez en los pro­
cesos. 

4. De los anteriores factores determinan­
tes de la competencia interesa, para el 
despacho del cargo, el último de ellos, que 
corresponde, como se ha dicho con propie­
dad, a una distribución vertical de la com­
petencia, como quiera que la ley asigna el 
conocimiento de la primera instancia (a 
quo) a unos jueces y la segunda a otros 
(ad quem). Según esto, hay jueces de pri­
mera y de segunda instancia (Arts. 15, 16, 
25, 26, 27 C. de P. C. y IX del Concordato). 

Dentro del factor funcional y atendiendo 
la complejidad de las cuestiones jurídicas 
que se presentan en los recursos extraor­
dinarios de casación y revisión, le asigna 
~1 ~9P.9G~mientc;> de los primeros ex~lu~iv~-
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mente a la Corte y, de los segundos, a los 
Tribunales o a la Corte, según quien haya 
pronunciado la sentencia materia de la 
revisión. 

5. Ahora bien, medios de impugnación 
como el recurso de apelación propuesto 
por las partes litigantes o por una de ellas, 
da lugar al desenvolvimiento i:lel principio 
de las dos instancias (Art. 39 C. P. C.) y, 
de paso, a la exteriorización de la compe­
tencia funcional, puesto que al culminar 
el primer grado por sentencia (juez a qua) 
y ser atacada ésta por el litigante agravia­
do mediante el recurso de apelación, se 
origina la segunda instancia, cuyo cono­
cimiento atribuye la ley a juzgador dife:. 
rente (juez ad quem) . 

6. La competencia funcional en el senten­
ciador de 2Q grado, originada por el recur­
so de apelación que se propuso contra el 
fallo pronunciado por el juez de primera 
instancia, unas veces es panorámica o lo 
suficientemente extensa como que le per­
mite la revisión total de lo decidido por el 
a quo y, otras veces, es restringida con mo­
tivo de principios que ri'gen la alzada, co­
mo el de la reformatio in pejus. Este, que 
se presenta con claro respaldo legal en el 
artículo 357 del Código de Procedimien­
to Civü, consiste en que el recurso de "ape­
lación se entiende interpuesto en lo de·sfa­
vorable al apelante, y por lo tanto, el su­
perior no podrá enmendar la providencia 
en la parte que no fue objeto del recurso, 
salvo que en razón de la reforma fuera 
indispensable hacer modificaciones sobre 
puntos íntimamente relacionados con aque­
lla. Sin embargo,· cuando ambas partes 
hayan apelado o la que no apeló hubiere 
adherido el recurso, el superior resolverá 
sin limitaciones". 

La reformatio in pejus, que se traduce en 
un principio negativo, por cuanto la pro­
híbe el juez ad quem modificar l'a provi­
dencia apelada en perjuicio del recurrente 
cuando la contraparte no ha interpue·sto 
la apelación, ni ha adherido a dicho re­
curso, se configura mediante las condicio­
nes siguientes: a) vencimiento parcial de 
un litigante; b) que solo una parte apele; 
e) que el sentenciador ad quem haya em­
peorado corn su decisión al único recurren­
te; y, d) que la reforma no se funde en 
puntos íntimamente lir¡ados cqn ell(,l. 

Cuando el juzgador ad quem subestima 
en su fallo el principio prohibitivo de la 
reformatio in pejus, tal quebranto puede 
conducir, según la naturaleza del proceso, 
a impugnar dicha decisión mediante el 
recurso de casación, pue's el artículo 368 
del Código de Procedimiento Civil, señala 
como causal cuarta, "contener la senten­
cia decisiones que hagan más gravosa la 
situación de la parte que apeló o la de 
aquélla para cuya protección se surtió la 
consulta, siempre que la otra no haya ape­
lado ni adherido a la apelación". 

Empero, no sólo el p-rincipio antes alu­
dido constituve una limitación a los pode­
res de decision del sentenciador ad quem, 
puesto que no siendo absoluto o irrestriG­
to, también se encuentra restringido por 
el objeto mismo sobre el cual versa el re­
curso de alzada, o sea, sobre la sujeta ma­
teria de la apelación. El sentenciador de 
segundo grado no ·tiene mas poderes que 
los que le ha asignado el recurso formula­
do, pues no está autorizado para modificar 
las deCisiones tomadas en la sentencia que 
no han sido impugnadas por la alzada, pues­
to que al efecto no tiene competencia, 
como quiera que se trata de puntos que 
escapan a lo que es materia del ataque. 

Por consiguiente, si la composición clel 
litigio es entre un demandante y dos dec 
mandados y el tallador de primera im;· 
tancia decide en su fallo condenar a uno 
de los demandados y absolver al otro y, 
contra esta sentencia únicamente apela el 
demandado condenado, o sea, que respec­
to de la resolución absolutoria no hubo 
recurso sino consentimiento por el actor 
y opositor favorecido a lo así sentenciado, 
no hay el menor asomo de duda acerca de 
que el objeto propio de la alzada quedó 
circunscrito definitivamente en este caso 
nada más que a la resolución adversa al 
apelante y en lo desfavorable a éste, y que 
dentro de ese límite de competencia debió 
moverse la actividad jurisdiccional del ad 
quem, para no desbordar su ámbito de com­
petencia funcional. 

En la especie de esta litis, el fallador de 
segundo grado se alejó del radio de su 
competencia al fenecer la segunda instan­
cia, pues a pesar de que el a qua atendió 
las súplicas de la demanda respecto del 
demandado Banco Cafetero y absolvió de 

. ella~ al codemandado Banco Franco Co-
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lombiano, y de esta resolución sólo apeló 
el banco condenado, lo cual implica que 
el ad quem sólo tenía competencia para 
revisar la decisión en [o desfavorable al 
recurrente, puesto que las otras decisiones 
alcan·zaron firmeza por haber consentido 
e[ demandante al no apelar, resolvió revi­
sar esta última decisión para condenar 
también al demandado absuelto por el a 
qua, careciendo de competencia, por tra­
tarse de puntos que escap-aba a la materia 
de la apelación. 

Así las cosas, se configura la cau~al de 
nulidad alegada por el demandado Banco 
Franco Colombiano y, por ende, prospera 
el cargo, lo cual conduce al quiebre. de la 
sentencia, y a que la Corte, como Tri.buna.J. 
de instancia, decrete la nulidad y diSI:JOn­
ga, a términos del inciso 4Q del artículo 375 
del Código de Procedimiento Civil, la re­
misión del expediente al Tribunal de ori­
gen, para que este proceda a renovar la 
actuación. · 

Lo anterior releva a la Corte de ocuparse 
de la otra demanda de casación presenta­
da por el Banco Cafetero, máxime que no 
presenta cargos por yerros in procedendo. 

21. Gaceta Judicial (Civil) 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, aa Corte 
Suprema ·de. Justicia,. en. ~ala de Casación 
Civil admimstrando JUSticia en nombre de 
la R~pública de Colombia y por autoridad 
de la Ley CASA la sentencia de 15 de oc­
tubre de '1978, proferida por el Tribunal 
Superior del Distrito Ju~ici~l de Barran­
quilla en este proceso ordmano y, actuando 
como Tribunal de instancia decreta la nu­
lidad de lo actuado a partir del fallo d-el 
Tribunal, inclusive. . . . 

Envíase el expediente al Tribunal de on­
gen, para que dicte nuevo fallo. 

No hay lugar a condena en costas. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, .Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secret,_rio. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., julio trein­
ta y uno de mil novecientos setenta y 

nueve. 

-
(Magistrado ponente: Doctor José María 

Esguerra Samper). 

El proceso 

l. Alejandro Bueno Prada demandó por 
la vía ordinaria a la sucesión intestada 
de Pedro Felipe Bueno Prada "representa­
da por sus herederos, entre los cuales se 
encuentra LUZ MARINA BUENO GOMEZ, 
menor de edad, con curaduría legal de su 
madre CECILIA GOMEZ A YALA", para 
que se hiciesen los siguientes pronuncia­
mientos: 

a) Declarar la nulidad absoluta de Ja 
inscripción hecha ante el Notario 2!? de 
Bucaramanga, en el libro N9 67 del regis­
tro civil de nacimiento fl. 181, número 
4067, referente al nacimiento de Luz Ma­
rina Bueno Gómez, cuyo texto transcribe 
la demanda. 

b) Como consecuencia de la anterior de­
claración, disponer que la copia de la men­
cionada partida de nacimiento que se allegó 
como prueba al proceso de sucesión de Pedro 
Felipe que se tramita en el Juzgado 69 Civil 
del Circuito de Medellin, no presta mérHo 
alguno ante la ley. 

e) "que por motivo de las dos declara­
ciones precedentes LUZ MARINA BUENO 
GOMEZ, no es HIJA LEGITIMA Y TAM­
POCO NATURAL del causante PEDRO F. 
BUENO PRADA, y por ello CARECE DE 
TITULO DE LLAMAMIENTO en la heren­
cia de aquél, en conformidad con el artícu-
1~ 1040 del Código Civil" .. 

d) "Que LUZ MARINA BUENO GOME~ 
está afectada de indignidad, en conside­
ración a su título de llamamiento a la su­
cesión intestada y tampoco puede concu­
rrir al inventario, en conformidad al (sic) 
artículo 1312 ibídem". 

e) "Que en vista de las declaraciones 
anteriores, LUZ MARINA BUENO GOMEZ 
no es heredera legítima ni natural de Pe­
dro Felipe Bueno Prada, en la cual queda 
como única heredera del causante su ma­
dre la señora MARIA DE LOS REYES 
PRADA ARENAS, representada debido a 
su fallecimiento por sus hijos ALEJAN­
DRO, ABELARDO, LAUREANA, MERCE­
DES, MARIA O VIRGINIA BUENO PRA­
DA". 

f) Que se lleve "copia íntegra de este 
fallo al juicio de sucesión de Pedro F. Bueno 
Prada, a fin de que se surta allí sus efec­
tos legales" y que se inserte lo pertinente 
del mismo a continuación de la partida de 
nacimiento impugnada. 

g) Que de conformidad con el artículo 
401 del Código Civil "las declaraciones an-
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teriores valen también· respecto a las per­
sonas que no intervinieron en este juicio 
como demandantes y que aparecen de­
clarados como interesados en la susodicha 
sucesión ... a saber: ABELARDO, LAU· 
REANA; ME~CEDES y MARIA o VIRGI­
NIA IfQE;:NO PRADA" y que se condene a 
.la deman,dada en las costas del proceso. 

· · 2: Como causa petendi se afirmaron en 
la demanda los hechos que en lo pertinente 
se re.sumen enseguida: 

a) Que el proceso de sucesión de Pedro 
Felipe Bueno Prada se abrió a instancia 
de ,la menor. Luz Marina, representada le­
galmente por su madre y con base en la 
partida de nacimiento de aquélla que es 
objeto de ra impugnación; 

b) Que aunque en la citada partida de 
nacimiento que fue sentada a petición de 
Pedro Felipe, quien la · suscribió, figura 
Luz Marina como hija legítima del cau­
sante, en realidad no lo es, porque sus 
padres no estuvieron casados; 

' ' 

e)· Que Luz Marina tampoco es hija na­
tural de Pedro Felipe "pues no aparece 
prueba alguna en ese sentido"; 

d) Que existe· "en la inscripción de na­
.cimiento mencionada, digamos de bulto, 
en forma mayúscula e inequívoca, UN VI­
CIO. DE NULIDAD ABSOLUTA que debe 
~r declarada por el Juez en virtud al (sic) 
artículo 29 de la Ley 50 de 1936" y que al 
"tenor· del artículo 392 del Código Civil, 
hay Jllla presunción en la autenticidad de 
la partida que se ataca de nulidad. Pero 
el .artículo 394 ibídem muy claramente ex­
presa: 'Los antedichos documentos atesti­
guan la declaración hecha por los contra­
yentes de .matrimonio por los padres u 
otras personas en los respectivos casos; 
pero no garantiza la veracidad de esta de· 
claraci.ón en ninguna de sus partes. Po­
drán, pues, impugnarse, haciendo constar 
que fue falsa la declaración en el punto de 
q'l,le se trata' "; (subrayas del texto). 

·.e) Que no siendo Luz Marina hija legí­
tima ni ·natural del causante carece de vo-
cación hereditaria; · 

f.) Que el demandante actúa como here­
dero de Pedro Felipe, como hermano legí-

timo, por derecho de representación de la 
madre del mismo; 

3. La demandada se opuso a las preten­
siones del actor, aceptó como ciertos varios 
de los hechos afirmados por éste y contra­
demandó para que se le reconociese su ca­
lidad de hija na:tural del causante, con de­
recho a heredarlo como tal. Como prueba 
de esa calidad invocó precisamente la par­
tida impugnada, en atención a que fue 
extendida legalmente a petición de éste y 
firmada por él. . 

4. La primera instancia, una vez surtida 
la tramitación legal respectiva, culminó 
con la sentencia dictada por el Juez 69 
Civil del Circuito de Medellín el 11 de 
abril del año próximo pasado, en la que 
negó las súplicas de la demandante y se 
declaró inhibido "por falta de interés pa­
ra obrar" para pronunciarse sobre las 
pretensiones de la contrademandante. 

5. El Tribunal Superior del Distrito de 
Medellín desató el recurso de apelación in­
terpuesto por la parte actora en su sen­
tencia del 18 de septiembre del mismo año, 
confirmando el fallo del a quo. Sinembar­
go, manifestó su desacuerdo con la inhi­
bición para pronunciarse sobre las súplicas 
formuladas por la contrademandante, pe­
ro que como ésta no había apelado nada 
podía proveer a ese respecto. 

6. Conoce ahora la Corte del recurso de 
casación que interpuso el demandante con­
tra el citado fallo del Tribunal y procede 
a decidirlo por estar agotada la tramitación 
respectiva. 

Razones· del Tribunal 

Luego de transcribir las súplicas de· la 
demanda principal y de la reconvención, 
y sus respuestas, y los hechos en que 
aquéllas se apoyan, comienza el sentencia­
dor por poner de relive que el acta de 
nacimiento impugnada aparece firmada 
por el padre, pero que como en ella se 
consignó una inexactitud, como es la de 
hacer figurar a Luz Marina como hija le­
gítima suya y de Cecilia Gómez Ayala, al 
menos constituye un explícito reconoci­
miento de paternidad de natural, al tenor 
de lo dispuesto en el artículo 19, numeral 
19, de la Ley 75 de 1968. 
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"Es preciso entonces destacar dos as­
pectos -dice el Tribunal- uno de fondo 
y de capital importancia, que es la mani­
festación expresa de la voluntad de rec,J·­
nocer al hijo como suyo y el otro de ca­
rácter formal que se refiere al modo como 
debe quedar consignada la voluntad. 

"El factor formal es la firma del padre 
reconociente consignada en los documen­
tos arriba aludidos (se refiere a los que 
menciona ,el Art. 1 <:> de la Ley 75 de 1968). 
Luego entonces, la única solemnidad ne­
cesaria para que el reconocimiento del hi­
jo natural se perfeccione, es la firma del 
padre en el acta correspondiente y su res­
pectiva indentificación. . . Confesión y fir­
ma, como elementos integrantes del acto 
de reconocimiento, establecen fundamen­
talmente la paternidad, a pesar df) que en 
el cuerpo de la misma acta se diga que es 
hija legítima, cuando no lo es. · 

"Es que la legitimidad no puede tomarse 
aisladamente de la partida de nacimiento· 
del hijo -continúa el sentenciador- sino 
que debe ser complementada con la res­
pectiva acta de matrimonio de sus proge­
nitores. Por ello, si la reconocida es hija de 
padres solteros, a pesar de que se diga en 
el acta de nacimiento ·que es hija legítima, 
esta manifestación no tiene ningún erecto, 
pues el reconocimiento y firma del acta por 
el padre natural, es el acto válido de su 
condición como tal". 

Luego de transcribir el concepto de un 
expositor nacional, dice el fallador: ·'Estos 
escuetos planteamientos, sumados a los 
formulados por el juez a quo, en la provi­
dencia que ahora se revisa, nos llevan a la 
cm;1elusión, de que el acta glosada, no os­
tenta los vicios que se le atribuyen y por 
consiguiente es un documento público, vú­
lido plenamente para demostrar la condi­
ción de hija natural que tiene la menor 
LUZ MARINA BUENO. Si lo que pretende 
el actor, es que se corrija el acta de naci­
miento, debe apelar a procedimiento dis­
tinto al seguido en este juicio". 

El recurso de casación 

El impugnante formula cuatro cargos 
contra la sentencia del Tribunal cuya re­
seña acaba de hacerse, uno por la causal 
tercera y los tres restantes por la primera. 

Se procede al estudio de todos ellos en or­
den que impone la lógica. 

Cuarto 

Afirma el recurrente que la sentencia que 
acusa contiene en su parte resolutiva de­
claraciones contradictorias, ya que "a) en 
la primera parte ... , en la resolución de las 
peticiones de la demanda principal, apare­
ce Luz Marina Bueno como hija natural de 
P. F. Bueno. A contrario sensu de la nega­
tiva que se le imparte a la proposición de 
que no lo era. 

"En la segunda parte de la sentencia, 
aparece que Luz Marina Bueno no es hija 
natural de Pedro F. Bueno, pues el Juez 
se inhibió de formular la proposición posi­
tiva de que si lo era. En conclusión, Luz 
Marina es hija natural de Pedro F. Bueno 
según el aserto a), pero deja de serlo al no 
haber sido declarada como tal según la 
abstención inhibitoria b) ". 

Como fundamento de su aserto agrega el 
casacionista que si el sentenciador dijo ex­
presamente: "que el. acta contentiva de la 
falsedad sobre filiación legítima de Luz 
Marina valía como reconocimiento de filia­
dón natural" ello determina otra ·contra­
dicción a la inhibitoria de declararla como 
tal ... Pero allí no se agotan las contradic­
ciones, porque acaece, además, que tanto 
la demanda principal como la de reconven­
ción pidieron al unísono la corrección del 
acta denuncia falsa, aquélla para que se eli­
minara de plano la filiación natural y· legí­
tima) de Luz Marina frente a Pedro F. 
Bueno, y ésta para que se aclarara que tal 
filiación no era legítima sino natural". 

A renglón seguido resume su acusación 
diciendo que "la sentencia niega la elimi­
nación filial completa (legítima y natural) 
solicitada por la demanda principal y al 
mismo tiempo. . . se abstiene inhibitoria­
mente de ordenar que se corrija el acta 
falsa y se registre como hija natural a Luz 
Marina ... La proposición positiva de que 
Luz Marina si es hija natural de Pedro F. 
Bueno resulta afirmada por haberse recha­
zado la antónima negativa. . . En síntesis, 
la sentencia en su parte dispositiva afirma 
y al mismo tiempo, i'nhibitoriamente, deja 
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de afirmar (subraya el recurrente) que Luz 
Marina es hija natural de Pedro B. Bueno". 

Se tiene en cuenta: 
Como se vio en la primera parte de esta 

providencia, el fallo del Tribunal se limitó 
a confirmar en todas sus partes la decisión 
del juez de primera instancia, en la que se 
resolvió lo siguiente: denegó las súplicas de 
la demanda principal y se abstuvo de deci­
dir en el fondo las pretensiones de la con­
trademanda. 

"Configúrase esta causal -dijo la Corte 
en sentencia del 24 de julio de 1975 aún 
sin publicar- en el evento de que la parte 
resolutiva de la sentencia contenga dispo­
siciones o declaraciones contradictorias; 
pero esas contradicciones. . . deben ser ta­
les que se haga imposible la ejecución si­
multáneamente de todas las resoluciones 
de la sentencia (LXXXIII, 57)". 

Y en sentencia del 29 de octubre de 1976 
-igualmente sin publicar- reiteró su doc­
trina así: 

"De conformidad con el artículo 358 del 
Código de Procedimiento Civil, se erige co­
mo causal de casación contener la senten­
cia de la parte resolutiva declaraciones o 
disposiciones contradictorias. Entonces, se­
gún la forma como quedó establecida esta 
causal, sólo cuando la sentencia contenga 
decisiones encontradas, de tal manera que 
se haga imposible la ejecución simultánea 
de las mismas, se abre paso a la impugna­
ción, pues tiene sentada la doctrina la Cor­
te que la mencionada causal implica lógi­
camente la coexistencia de disposiciones en 
en forma que haga imposible la ejecución 
simultánea de los ordenamientos judicia­
les. (Casación Civil, junio 26 de 1947, Tomo 
LXII, pág. 476; 24 de julio y 3 de diciem­
bre de 1975, aún no publicadas)". Otro tan­
to se afirma en sentencias de 22 de febrero 
(CXLVI, págs. 42 y 43) y 16 de agosto de 
1973 (CXLVII, págs. 23 y 22); 25 de mayo 
de 1976, todavía no publicadas. · 

Entre otras decisiones también adversas 
a la parte demandante, los juzgadores de 
instancia resolvieron lo siguiente: a) Dene­
gar la súplica tendiente a que se. declaráse 
que la parte demandante no es hija legíti-. 
ma de Pedro Felipe Bueno; y b) Denegar 
igualmente la pretensión enderezada a que 

se le declarara que la demandante no es 
hija natural del mismo. Esas negativas con­
tenidas en la parte resolutiva del fallo im­
pugnado, por forzosa antonimia, significan 
que Luz Marina es al propio tiempo hija 
legítima e hija natural de Bueno Prada, 
lo cual es a todas luces contradictorio. Díce­
se que del fallo recurrido, por cuanto éste 
se limitó a confirmar la decisión del infe­
rior que contiene las declaraciones que 
acaban de mencionarse. 

En consecuencia, debe casarse la senten­
cia objeto del recurso para, en grado de 
instancia, proferir la que haya de reempla­
zarla, a lo cual se procede mediante las 
siguientes: · 

Consideraciones 

N o obstante que en el sistema de valora­
ción probatoria que actualmente está en 
vigencia en materia civil prevalece la libre 
apreciación razonada, la ley exige en cier­
tos casos que algunos hechos o actos jurí­
dicos se hagan constar por escrito, lo cual 
significa que toda otra prueba que se aduz­
ca para demostrarlos es absolutamente ine­
ficaz al efecto. 

Ese escrito de que se trata se requiere 
ad probationem para todo lo referente al 
estado civil de la persona como lo dispone 
el artículo 106 del Decreto Extraordinario 
1260 de 1970, de suerte que son ineficaces 
pruebas distintas a las que ·menciona esa 
norma para acreditar "hechos, actos y pro­
videncias relativos al estado civil y la ca­
pacidad de las persona$ sujetas a registro". 

En cambio, en cuanto al escrito lo exige 
la ley· ad solemnitatem, como sucede con 
diversos actos jurídicos, la falta de tal es­
crito significa que el acto no se perfeccionó, 
vale decir, que no nació a la vida jurídica. 
En tales eventos, el escrito constituye si­
multáneamente la solemnidad y la única 
prueba del acto jurídico. . 

El estatuto de registro del estado civil de 
las personas contenido en el Decreto Ex­
traordinario 1260 de 1970, establece en su 
artículo 59 que los hechos y actos relativos 
al estado civil de las personas deben ser ins­
critos en el competente registro civil. Los 
artículos 105 y 106 ibídem disponen que 
tales hechos y actos, ocurridos con poste-
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rioridad a la vigencia de la Ley 92 de 1938, 
((se probarán con copia de la correspon­
diente partida o folio, o con certificados 
expedidos con base en los mismos" y que 
ninguno de los hechos, actos y providen­
cias relativos al estado civil y la capacidad 
de las personas sujetos a registro, hace fe 
en el proceso ni ante ninguna autoriCarZ, 
empleado o funcionario público, si no ha 
sido inscrito o registrado en la respect•va 
oficina. . . salvo en cuanto a los hechos 
para cuya demostración no se requiera le-­
galmente la formalidad del registro". A sn 
turno el artículo 44 del mismo estatuto or­
dena el registro, entre otros, ele los naci­
mientos, las legitimaciones y reconocinien­
tos de hijos naturales. 

De conformidad con las normas que aca­
ban de citarse -se repite- y como requi­
sito ad probationem para acreditar el esta­
do civil se exige prueba documental, con­
sistente en la partida o folio en que aparez­
ca su inscripción o en la certificación ex­
pedida con base en éstos. Así pues, la par­
tida, folio o certificación respectiva, es 
prueba eficaz para demostrar el estado ci-­
vil y por ende el nacimiento de una per­
sona (nombre, sexo, lugar y fecha) lo que 
simultáneamente acredita también el par­
to y por consiguiente quién es la madre de 
de la misma, pero nada más. 

Otra cosa bien distinta es la prueba re­
querida para que el funcionario encargado 
del registro civil siente en sus libros dentro 
del término fij ádo al efecto la partida o fo­
lio de nacimiento, pruebas que pueden 
consistir en certificado expedido por el mé­
dico o enfermera que haya asistido a la 
madre en el parto y en su defecto con de­
claración juramentada de dos testigos há­
biles rendida ante el funcionario de estado 
civil, quienes en todo caso deben suscl'ibir 
la inscripción según el artículo 49 del ci­
tado decreto. En cuanto a las inscripciones 
que se hagan fuera del término legal el ar­
tículo 50 ibídem señala otros elementos de 
juicio para que ellas puedan hacerse, por 
ejemplo, las copias de las partidas parro­
quiales, si se trata de personas que pro.f8-
san el credo católico. 

La partida, folio o certificado de naci­
miento es documento público cuya auten­
ticidad se presume, demuestra el nacimien-

to de la persona y quzen es la madre de~ 
mismo, sin que ese documento, por regla ge­
neral, sea eficaz por si solo para demostrar 
la calidad de hijo legítimo de quién figura 
como padre. Ello depende necesariamente 
de dos cosas: cuando de hijo natural se tra­
ta, en el caso de que taleS documentos ha­
yan sido extendidos a petición del progeni­
tor y éste los haya firmado, previa su 
identificación ante el funcionario com¡Je­
tente, constituyen reconocimiento incvo:::a­
ble de paternidad natural ( artículo 1 Q Ley 
75 de 1968); por el contrario, si e;& tal do­
cumento se asevera que el nacido es hijo 
legítimo, la mera partida no demuestra esa 
calidad, aunque haya sido extendida a pe­
tición del padre y éste la haya firmado. 

La prueba de la calidad de hijo legitimo 
que tiene una persona respecto de su 2;ad:í"e 
proviene de las presunciones legales que 
establecen los artículos 213 y el prime1· 
inciso del 214 del Código Civil en los si­
guientes términos: "El hijo concebi~~o c:u­
rante el matrimonio de sus padres es hijo 
legítimo". ((El hijo concebido que nace des­
pués de expirados los cientos ochenta rl!as 
subsiguientes al matrimonio, se reuuta 
concebido en él y tiene por padre al úwri-­
do". La doctrina explica la presunción de 
legitimidad que se comenta, diciendo que 
ella se apoya a su turno en dos nuevas pre­
sunciones de hombre derivadas del matri­
monio: de fidelidad de la mujer y de coha­
bitación de los cónyuges. 

Cuando de presunciones legales se tra­
ta, requiérese sine qua non, además de que 
están establecidas en la ley, que el hecho 
en que se fundan se halle plenamente 
acreditado, como lo dispone el artículo 176 
del Código de Procedimiento Civil. El hecho 
presumido se tiene por cierto, aunque ad­
mite prueba en contrario en las presun­
ciones legales, al contrario de lo que ocurre 
con las de derecho o iuris et de jure, cuya 
fuerza probatoria es irrebatible. 

Aplicando estos principios a las presun­
ciones que establecen los citados artíc:llos 
213 y 214, que se conocen con la expresi0n 
latina pater is est quem nuptise demons­
trant, ellas tienen como premisas el matri­
monio de los padres y que la concepción 
haya ocurrido durante éste. De ahí que 
aquella presunción no pueda obrar cuando 
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no se demuestran plenamente esos dos he­
chos; la falta de prueba de uno sólo de 
ellos (la del matrimonio de los padres, co­
mo aquí ocurre) impide que produzca su 
ef,ecto; 

La Corte ha dicho invariablemente que 
"para acreditar el estado civil del hijo legí­
timo, debe presentarse la partida de matri­
monio de los padres, y la del nacimiento del 
hijo que demuestre que éste ha sido con­
cebido- durante el matrimonio en virtud de 
la presunción del artículo 92 del Código 
Civil. Aun cuando en la partida de naci­
miento se declare que el hijo es legítimo 
de tales padres, ese documento no basta 
por sí solo para probar la legitimidad, por­
que puede haberse inscrito como legítimo 
al hijo de padres que no se hallaban casa­
dos. Basándose el estado civil del hijo legí­
timo sobre dos hechos de rigurosa existen­
cia jurídica, o sea, el matrimonio de los 
padres y la concepción del hijo dentro del 
matrimonio, no puede prescindirse de la 
prueba de éste y dar por existente la filia­
ción legítima con una sola partida de na­
cimiento que al demostrar esta no acreditó 
aquélla". (LXXXI, pág. 419. En igual sen­
tido LIII, pág. 53). 

De esta suerte, la partida de nacimiento 
en la que figura el nacido como hijo legíti­
mo de los padres que en ella se mencionan, 
por sí sola es prueba incompleta, pero en 
ningún caso plena y eficaz para acreditar 
la legitimidad, lo cual no significa en ma­
nera alguna que esté viciada de nulidad, 
si por lo demás se ajusta a los requisitos 
legales del caso. Tiene pleno valor, como 
atrás se dijo, para demostrar el nacimien­
to y la maternidad. Y si por añadidnra, co­
mo también quedó dicho, esa partida se 
extendió a petición del padre y éste la 
autorizó con su firma, es uno de los modos 
de reconocimiento de paternidad natural. 

Por ese aspecto, pues, carecen de valor 
los argumentos aducidos por el recurrente 
para combatir la sentencia impugnada, en 
cuanto ésta expresó en su parte motiva lo 
mismo que acaba de decir la Corte en el 
párrafo que procede. 

En cuanto a su forma refiere y por el 
aspecto de la validez del acta o partida co­
mo documento ad probationem, el artículo 
104 del citado Decreto 1260 de 1970, e~igc 

lo siguiente: que el funcionario civil sea 
el competente y actúe dentro de sus límites 
territoriales; que los comparecientes ha­
yan aprobado el texto de la inscripción, en 
la cual deben aparecer el lugar, la fecha y 
la denominación del funcionario ante auien 
se hace; que figure la identificación efe los 
otorgantes o testigos y las respectivas fir­
mas; y, finalmente, que en la oficina del 
funcionario existan "los documentos nece­
sarios como presupuestos de la inscripción 
o de la alteración o cancelación de ésta". 

El título IX del decreto citado reglamen­
ta el procedimiento que debe seguirse para 
la corrección, rectificación, alteración o 
cancelación de las inscriociones en el re­
gistro civil y el artículo 8.9 a su turno dis­
pone que "las inscripciones del estado ci­
vil, una vez autorizadas, no podrán ser al­
teradas sino en virtud de decisión judicial 
firme, y excepcionalmente por disposición 
de los interesados o de la oficina central, 
en los casos, de modo y con las formalida­
des dispuestas en el presente estatuto". 

En el caso sub judice no se pretende que 
se corrija o se modifique la partida civil de 
nacimiento de la demandada, ni se busca 
tampoco que se decrete su nulidad por ca­
rencia de alguno de los requisitos de forma 
atrás mencionados. La parte demandante 
aspira a la declaratoria de nulidad de dicha 
partida como acto jurídico, en cuanto en 
ella manifestó el padre que la suscribió y la 
hizo extender, que Luz Marina es hija legí­
tima suya y de Cecilia Gómez Ayala. 

Cuando el acta de nacimiento se ha asen­
tado ante el correspondiente funcionario 
a petición del padre y esté firmada por 
éste, a no d\ldarlo, además de constituir 
prueba del nacimiento y de la maternidad 
y una forma de reconocer a un hijo natu· 
ral, es un acto jurídico sometido a todas 
las normas legales que le son propias y ~n 
especial a los l'2quisitos de validez que es· 
tablece el artículo 1502 del Código Civll 
cuales son: capacidad, consentimiento ii · 
bre de vicios, objeto y causas lícitos. 

Ciertamente es nulo todo acto jurídico 
que adolezca de ilicitud en la causa o en el 
obj":oto o al que le falta alguno de los re­
quisitos que la J.ey prescribe par~ el va~c~· 
del mismo, según su espec'ie y la calidacl 
o estado de las partes (Arts. 1740 y 17-11 
del C. C.). Si el motivo de nulidad ab;~ol:.l-
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ta aparece de manifiesto en ~el acto o con­
trato puede ser declarado oficiosamente 
por el juez y en todo caso puede ser ale­
gado por quien tenga interés en ello y 
aún por el ministerio público "en el inte­
rés de la moral o de la ley" (Art. 29 Ley 
50 de 1936). 

El acta de nacimiento que aquí se im­
pugna, considerada como acto jurídico pro­
veniente de quien afirmando ser el padre 
de Luz Marina la hizo extender por el No­
tario 29 de Bucaramanga y la firmó de su 
puño y letra el 26 de diciembre de 1967, 
no se ejecutó contra prohibición expresa 
de la ley -que no la hay-; no proviene 
de un incapaz o al menos no se ha demos­
trado que entonces lo fuese; no carece de 
ningún requisito formal; fue extendida 
ante funcionario competente; y por último, 
no están demostradas en los autos la ili­
citud de la causa o del objeto que el 
recurrente le atribuye. De consiguiente, 
mal podía el Tribunal declarar su nulidad 
y menos aún en forma oficiosa como lo 
pretende el impugnante, si ésta no apare­
ce de modo manifiesto. 

La intervención del padre en el acta de 
que se trata, constituye la demostración 
inequívoca de reconocimiento de Luz Ma­
rina como hiia natura1 suya, en la cual no 
es aplicable lo estatuido en el tercer inciso 
del numeral 49 del artículo 69 de la Ley 
75 de 1968, que solo es de recibo cuando 
se trata de declaración de paternidad na­
tural, que no del reconocimiento. Por añi­
didura, recuérdese que la llamada "excep­
tio plurium constupratorum" carece de 
efectos cuando el padre por actos positivos 
acoge al hijo como suyo. Y que más aco­
gida que reconocerlo expresamente? 

Para evitar la contradicción que se ha 
motivado la prosperidad del recurso, no 
obstant·e que la parte demandada se con·· 
formó con la decisión inhibitoria recaída 
en las súplicas de su contrademanda, re­
su:ta forzoso modificarla haciendo uso de 
la facultad que confiere el juez ad quem 
el primer inciso del artículo 357 y como 
excepción a la norma general de la no re­
formatio in pejus. Esa contradicción, cier­
tamente, sólo puede evitarse accediendo 
a lo pedido en la demanda de reconvención. 

Y a ello debe accederse, como que según 
se dijo al despachar el cargo que prosperó, 

que la partida de nacimiento de Luz Ma­
rina haya sido extendida a petición dd 
padre y firmada por el mismo, constituye 
un reconocimiento de la calidad de hija 
natural que aquélla tiene respecto de Pe­
dro Felipe Bueno Prada. Así lo dispone 
muy claramente el artículo 19 de la Ley 
75 de 1968 en el inciso inicial de su nume­
ral primero. Hacer esa declaración no cons­
tituye "llover sobre mojado" como en len­
guaje tan familiar lo expresa el juez a quo, 
sino la única manera de no perpetuar la 
contradicción arriba mencionada y de per­
mitir que la decisión en este proceso pueda 
ejecutarse, pueda producir algún efecto, 
del cual carecería por completo en caso 
contrario. 

En este sentido, pues, debe reformarse 
el fallo apelado. 

Lo anterior conduce inexorablemente 
a la prosperidad de la súplica formulada 
por la parte actora para que se declare 
que Luz Marina no es hija legítima de 
Pedro Felipe. No ocurre lo mismo respecto 
de la otra súplica (aunque ambas apa­
rezcan formuladas en un mismo acápite 
son pretensiones diferentes), o sea aquella 
en que se pretende la declaración de que 
Luz Marina tampoco es hija natural del 
mismo causante, porque está demostrado 
que éste la reconoció como tal que en esta 
calidad tiene derecho a intervenir como 
heredera ·en la sucesión de su padre, lo cua.l 
comporta que deben negarse las últimas 
súplicas de la demanda principal, tendien­
tes a que se declarara lo contrario. 

Finalmente, en cuanto a las pretensio­
nes para que se declare que la demandada 
es indigna de suceder al causante, se 
observa que en ninguno de los hechos de 
la causa petendi se expone el fundamento 
de la misma. De otro lado, de autos no 
aparece prueba alguna de que respecto de 
Luz Marina se configuren los motivos de 
indignidad que establece la ley. La súplica 
en cuestión, está pues, llamada al fracaso. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia en Sala de Casación Ci­
vil y administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia CASA la sen­
tencia impugnada y actuando en instancia 
REFORMA la de primer grado, la cual 
quedará así: 
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1 Q Niéganse las súplicas H, 2~, 4~, 6~ y 
8Q. de la demanda principal. 

29 Declárase que Luz Marina Bueno Gó­
mez no es hija legítima de Pedro Felip~ 
Bueno Prada. 

39 En atención a que Luz Marina Bueno 
Gómez fue reconocida por Luis Felipe Bue­
no Prada como hija suya en '21 acta de na­
cimiento, niégase las súplicas de la parte 
demandante tendiente a que se declarase 
que aquélla tiene vocación hereditaria en 
la sucesión de su padre natural. 

49 Como consecuencia de la declaración 
ant~rior, ordénase la corrección del acta 
de nacimiento NQ 4078 que obra a folio 181 
del Libro 67 de Registro Civil de la Nota­
ría 29 de Bucaramanga, para qua en ella 
se diga que Luz Marina es hija natural de 

Pedro Felipe Bueno Prada y Cecilia Gómez 
Ayala. Líbrense los oficios del caso. 

59 Condénase a la parte demandante y 
demandada en reconvención en el 50% de 
las costas de ambas instancias. Sin ellas 
ante la Corte. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esguerra 
Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto Murcia 
Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo Uribe 
Holguín. 

Carlos Guillermo Rojas Vargas, Secretario. 



CuJUltltlldo lla. sen.teltllda. h.a. sido proferida. por lla. Corte §tUprema. de Jf1lll.s1!;ñda. ó ~m.· 
1lll.ltll 'Jiirilb1lll.ltlla.li. §tUpe:rior para. deddi:r 1lll.ltll recurso de revisión a.n.l!;m.-io:r, contra. di~ 

ch.o fa.llllo es improcedente all mismo :rectUrso 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., julio trein­
ta y uno de mil novecientos setenta y 
nueve. 

Mediante escrito que antecede Marco Tu­
lio Orozco, conocido también con el nom­
bre de Miguel Cadavid, por intermedio de 
apoderado y con fundamento en lo estable­
cido por los artículos 380 y siguientes del 
Código de Procedimiento Civil, interpone el 
recurso extraordinario de revisión contra 
"la sentencia proferida por la Sala Civil 
del Tribunal Superior de Pereira, con fe­
cha seis (6) de julio de mil novecientos 
setenta y siete (1977), que a su vez re­
solvió el recurso-proceso de revisión de la 
sentencia" de 7 de marzo de 1973, dictada 
por el Juez Primero Civil de ese circuito 
dentro del proceso ordinario de filiación 
natural allí instaurado por el recurrente 
contra Clemencia Botero de Cadavid, como 
heredera en la sucesión de Marco Tulio 
Cadavid Jaramillo. 

Funda el recurso en la causal 1 ~ del pre­
citado artículo 380, es decir, en "no haber 
podido llevar al proceso recurso cuya sen­
tencia pido se revise" la prueba documental 
que el recurrente señala. 

Para decidir si la anterior demanda es 
o no admisible, la Corte formula las si­
guientes 

Consideraciones 

1~) Como ya lo tiene dicho esta Sala, 
el proceso civil, que es la unión concate­
nada de los actos realizados por las partes 

y por el juez, mediante los cuales se busca 
la efectividad del derecho objetivo, no pue'­
de perptuarse en el tiempo: poderosos 
motivos de interés general reclaman que 
su duración sea esencialmente temporal, 
puesto que si así no fuera las relacio.nes 
jurídicas individuales jamás tendrían cer­
teza, lo que iría en desmedro del orden 
público y de la paz social. 

Como lo tiene aceptado la doctrina, or­
dinaria y normalmente el proceso termina 
con la sentencia, que es la manifestación 
mediante la cual el juez, aplicando al caso 
litigado la voluntad abstracta de la ley. 
resuelve el conflicto sometido a su juris­
dicción. De ahí que, respondiendo a aque­
lla necesidad política de que los procesos 
se decidan definitivamente y se cierre, en 
determinado momento, la discusión de la 
cuestión litigiosa ya resuelta, los legisla­
dores hayan consagrado el principio de la 
cosa juzgada como el fin natural del pro­
ceso, fenómeno que se traduce en la inmu­
tabilidad y definitividad de la sentencia 
firme proferida. en los procesos contencio­
sos. 

2l:t) Obvia y natural consecuencia de 
dicho principio es la de que, por regla ge­
neral, cuando la jurisdicción profiere sen­
tencia definitiva en los litigios sometidos 
a ella para su composición, no le es permi­
tido a quienes fueron partes en el proceso 
respectivo replantear ante los jueces las 
controversias ya resueltas; ni a los falla­
dores tomar nuevas decisiones en éstos. La 
res judicata pro veritate habetur adviene 
entonces, de una parte, a impedir el pro­
nunciamiento de fallos contradictorios; y 
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de otra, a vedar el ingreso de la incerti­
dumbre y de la inseguridad en las relacio­
nes jurídicas discutidas y falladas con an­
terioridad. 

Ya desde el Derecho Romano se expuso 
la tesis de que "la parte a la que el bien de 
la vida le fue negado no puede reclamarlo 
más; la parte a la que fue reconocido no 
sólo tiene derecho a conseguirlo práctica­
mente frente a la otra, sino que no puede 
sufrir de ésta ulteriores ataques a este de·· 
recho y a este goce" (Instituciones, I, pág. 
387). 

3!J.) Ocurre empero que el apuntado 
principio de la cosa juzgada no es sin em­
bargo absoluto: razones de equidad impul­
san a exceptuar de él las sentencias pro­
feridas en procesos en los cuales faltaron 
los presupuestos esenciales para la garan­
tía de la justicia. 

Con este fundamento racional aparece, 
consagrado por el derecho positivo como 
remedio extraordinario y excepcional que 
se endereza a quebrar la fuerza de la cosa 
juzgada, el recurso de revisión, cuya fina­
lidad es pues invalidar una sentencia fir­
me, para que por consiguiente la jurisdic·· 
ción pueda considerar nuevamente el liti­
gio planteado en proceso anterior y fallar­
lo con arreglo a derecho. 

De ahí que el artículo 332 del Código de 
Procedimiento Civil, después de referirse a 
los elementos integrantes del fenómeno de 
la cosa juzgada y de precisar sus efectos, en 
su último inciso preceptúe que "La cosa 
juzgada no se opone al recurso extraordi­
nario de revisión". 

411-) En desarrollo de dicha excepción es­
tablece el artículo 379 ibídem que el recur­
so de revisión procede contra las "senten­
cias ejecutoriadas de la Corte Suprema, 
los Tribunales superiores, los jueces de cir­
cuito, municipales y de menores", pero no 
contra las de única instancia que dicten 
los jueces municipales. 

Mas, auncuando la ley no lo diga expre­
samente, es preciso entender, porque así lo 
exige la naturaleza de las cosas, que si la 
sentencia ha sido proferida por la Corte o 
por un Tribunal Superior para decidir un 
recurso de revisión anterior, contra dicho 
fallo es improcedente el mismo recurso. 

. ~ ¡ 

Porque .s:( l_a _insatisfacción que 'la sentencia 
definitdria de una revisión produce en uno 
de los litigantes lo autorizara para formular 
luégo otra demanda revisoría, y así sucesi­
vamente hasta el infinito, los litigios se tor­
narían indefinibles y las relaciones jurídi­
cas discutidas nunca saldrían de la incerti­
dumbre. 

Si bien es cierto que la revisión es excep­
ción a la cosa juzgada, para que la jurisdic­
ción provea con eficacia a la certeza de los 
derechos ciudadanos, dando un valor fijo y 
constante a las pretensiones por ellos de­
ducidas, es apenas lógico pensar que el re­
medio extraordinario y excepcional de la 
revisión sólo se pueda ejercitar por una 
sola vez. O sea, que surtida y definida ne­
gativamente la revisión de un fallo, éste 
tiene que quedar, a partir de entonces, 
absolutamente inmutable e irreversible; 
como también tiene que ser intangible y 
obligatorio el fallo que resuelve positiva­
mente la revisión. 

511-) Como ocurre generalmente en rela­
ción con todos los medios de impugnación 
de las providencias judiciales, frente al re­
curso extraordinario y excepcional de revi­
sión tienen que aceptarse los efectos de la 
p:ecl~sión por consumación; es decir, que 
eJercztado el derecho anteriormente, la de­
cisión correspondiente tiene que producir 
como consecuencia la clausura definitiva 
del proceso, impidiendo que la misma pre­
tensión pueda ventilarse nuevamente. 

De no ser así, en el proceso no podría 
jamás satisfacerse la nece'Sidad política 
que reclama el orden jurídico de dar certe­
za a las relaciones materiales de los asocia­
dos y decidir definitivamente en torno a 
los efectos que de ellas emanan. 

6!l-) El contexto de la demanda que se 
estudia evidencia que la pretensión del 
recurrente se concreta a que se revise una 
sentencia proferida por el Tribunal de Pe­
reira, precisamente con motivo de la revi­
sión que allí se interpuso contra la sen­
tencia de 7 de marzo de 1973, dictada por 
el Juzgado Primero de ese Circuito en un 
proceso de filiación natural y de petición 
de herencia. 

Es decir, que antes de presentar el re­
curso de revisión que ahora propone, el 
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recurrente ya había ejercitado la facultad 
que hoy aduce nuevamente; que con la 
decisión que el Tribunal de Pereira dio a 
esa pretensión la facultad del recurrente 
se consumó cabalmente; y que, por lo mis­
mo, el derecho respectivo precluyó y no 
puede, sin -desconocer el carácter definitivo 
que según la ley corresponde a esa reso­
lución, replantear la cuestión ya decidida. 

7~) Así las cosas, y como el artículo 383,3 
del Código de Procedimiento Civil, autoriza 
declarar inadmisible la demanda de revi­
sión, entre otros casos, "cuando verse so­
bre sentencia que no esté sujeta a" recurso 
de revisión, se impone actuar en conse­
cuencia. tal cual lo hará la Corte en la 
parte resolutiva de este auto. 

Por lo dicho, 

Se resuelve: 

1 Q Declárase inadmisible la demanda 
mediante la cual Marco Tulio Orozco for-

mula recurso de revisión contra la senten­
cia de 6 de julio de 1977, proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pereira; y 

29 Se reconoce al Abogado Hernando 
Devis Echandía como apoderado judicial 
del recurrente, en los términos y para los 
fines en que se halla concebido el poder 
por éste conferido a aquél. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Ga­
ceta Judicial. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Hwnberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ri::ardo 
Uribe Holguín. 

Carlos G. Rojas Vargas, Secretario. 



RIEGKMJEN DIE BlfiENIES D1UJR.A\.N'JI'IE IEJL. MA\. 'JI'RJLMONJIO 

Sociedad conyugal - disohtció:n anticipada. :!Efectos de la separación de lbteclbto 
de los cónyuges· con respecto a la sociedad conyugal no disuelta. El de:u.-eclbto a 
los gananciales no surge del esfuerzo común. de los consortes §ino de su. ca~ 

li.dad «lle tales 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., agosto 
primero de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Entrase a decidir sobre el recurso de ca­
sación interpuesto por Ana Francisca Agu­
delo Giralda de Mejía contra la sentencia 
del Distrito Judicial de Medellín, proferida 
el 2 de octubre de 1978, en este proceso 
ordinario que aquélla suscitó frente a Con­
rada Mejía Barreneche, su legítimo mari­
do, y otros. 

li 

El litigio 

l. Ante el Juez promiscuo del Circuito 
de Fredonia y por medio de demanda que 
fue admitida por auto del 14 de mayo. de · 
1976, Ana Francisca llamó a proceso or­
dinario de mayor cuantía a Conrado Me­
jía Barreneche y a Mariela Restrepo Villa, 
para que se declarase que el contrato d.e 
compraventa contenido en la Escritura N9 
96, corrida ante el ·Notario 29 de Fredonia 
el 8 de febrero de 1976, fue simulado, por 
lo cual los inmuebles materia del mismo 
deben volver, con sus frutos, al acervo de 
la sociedad conyugal Agudelo Mejía, dis­
suelta e ilíquida, con sanción para el ma-

22. Gaceta Judicial (Civil) 

rido, por su acto fraudulento, de pérdida de 
su derecho en estos bienes y obligación de 
restituir su valor doblado. 

2. La causa petendi se hizo consistir en 
que la demandante y el demandado Mejía 
Barreneche habían contraido matrimonio 
católico; que ante el mismo Juez de Fredo­
nia, ella adelantó proceso de separación de 
bienes contra éste, proceso que finalizó con 
sentencia en que se decretó la separación 
y se declaró disuelta la sociedad conyugal; 
que como el marido demandado, antes de 
iniciarse el proceso de separación, conoció 
plenamente el propósito de su mujer, ena­
jenó precipitadamente y en breve tiempo 
la mayor parte de los bienes que, para en­
tonces, tenían el carácter de sociales "con 
el fin de sustraerlos a la sociedad de ga­
nanciales" que tenía formada por el he­
cho del matrimonio; que entre esos nego­
cios jurídicos aparentes, pues fueron simu­
lados, se cuentan las siguientes negocia­
ciones.: 

"a) Lá compraventa contenida en la Es­
critura Pública NQ 96 del 8 de marzo de 
1975 otorgada en la Notaría Segunda de 
Fredonia, debidamente registrada, por me­
dio de la cual Conrado Mejía B. dijo vender 
a María Mariela Res trepo Villa: un . lote 
con casa de habitación y seis locales, ubi­
cado en la carrera 50 (Mosquera) con la 
calle 49, y otro predio con edificio de tres 
pisos situado en la misma carrera 50; el 
precio señalado en tales instrumentos fue 
de cien mil pesos ($ 100.000.00) y cincuen-
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ta mil pesos ($ 50.000.00) respectivamen­
te para cada inmueble, mientras que en el 
Catastro Municipal en diciembre del año 
anterior aparecían en $ 120.000.00 y $ 75. 
000.00, el valor comercial era muy superior; 
habían sido adquiridos por compras reali­
zadas mediante Escrituras N9s 113 del 16 
de febrero de 1971 y 395 del 21 de septiem­
bre del mismo año y de la Notaría men­
cionada. 

"b) La compraventa plasmada en Escri­
tura 101 del 11 de marzo de 1976, registrada 
debidamente, por la cual Mejía Barreneche. 
dijo vender a Adolfo Posada Trujillo un 
edificio de dos plantas ubicado en la ca­
rrera 51 (El Comercio), conformado por 
una casa de habitación y locales para es­
tablecimientos comerciales distinguidos 
con los Nros. 50-44/38/40/42; como precio 
fue señalada la suma de $ 135.000.00 y ~n 
el Catastro aparece en $ 200.000.00, siendo 
su valor comercial muy superior. 

"e) La compraventa consignada en Es­
critura N9 104 del 15 de marzo de 1975,. 
celebrada con Gerardo Colorado Colorado 
en relación con un edificio de dos pisos, 
con dos casas de habitación, en cada una 
de las plantas, situado en la calle La Ba­
rra y distinguidas con los números 49-34/ 
38 y 30-32; se anotó como precio global la 
cantidad de $ 60.000.00 y en el Catastro 
figuran en $ 38.821.00 y $ 44.169.00 en for­
ma separada. 

"d) La venta en favor de Fanny del So­
corro Velásquez Restrepo, aceptada por 
Humberto Gil Cardona como agente ofi­
cioso de ésta, realizada en Escritura N9 108 
del 15 de marzo de 1975, en relación con 
una cuota o derecho radicado en la casa 
de habitación de la carrera Mosquera cru­
cero con la calle Mallarino y distinguida 
con el NQ 49-51; aparece como precio la 
suma de $ 40.000.00 y en el Catastro figura 
en $ 113.468.00;" que todas esas enajena­
ciones buscan, a través de testaferros, pri­
var a la cónyuge de sus gananciales o re­
ducirlos al mínimo; que María Mariela 
Restrepo Villa, con quien Mejía Barrene­
che celebró varios de los contratos señala­
dos antes, es su concubina de varios años 
y con quien ha procreado dos hijos; que 
los precios de venta no guardan siquiera 
mediana proporción con el valor comer-

cial de los bienes vendidos y que fueron 
fijados por debajo del avalúo catastral; que 
realizadas las enajenaciones, Conrado Me­
jía Barreneche siguió comportándose con 
relación a los bienes. vendidos o cedidos, 
como verdadero propietario, pues continuó 
recibiendo arrendamientos e intereses. 

3. Luégo se acumularon a este proceso, 
los que la misma demandante y con causa 
petendi semejante, había suscitado frente 
a Fanny del Socorro Velásquez, Adolfo Po­
sada y Gerardo Colorado. 

4. Agotado el trámite de la primera ins­
tancia, en la que se practicaron numerosas 
pruebas, el a quo dictó sentencia el 14 de 
octubre de 1977 en la que acogió las simu­
laciones solicitadas, pero negó la condena 
por perjuicios. En providencia de 21 del 
mismo mes se adicionó el fallo con la de­
claración de que no se priva al marido 
demandado de su derecho "a la porción 
conyugal" (sic) ni se le condena a restituir 
doblado el valor de los bienes que, simulta­
neamente, dijo enajenar. 

5. Contra esta decisión interpusieron 
ambas partes el recurso de apelación que 
fue desatado por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín mediante el 
fallo del 2 de octubre de 1978, por el cual 
revocó el apelado y, en su lugar, negó las 
peticiones de la demandante y absolvió a 
los demandados. 

II 

Fundamentos de la resolución del 
Tribunal 

En síntesis, sostiene el ad quem que cuan­
do los cónyuges se han separado de hecho, 
los bienes adquiridos por cualquiera de 
ellos durante el estado de separación son 
bienes propios del adquirente y no bienes 
sociales, por lo cual su consorte no está 
legitimado, ni siquiera luégo de decretada 
judicialmente la separación, para deman­
dar la simulación de los contratos de dis­
posición celebrados por el otro sobre dichos 
bienes; que el cónyuge sólo está ligitimado 
cuando éstos serían materia de distribu­
ción de gananciales. 

Sobre el punto expresa el fallador que 
"en términos generales puede afirmarse que 
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cada cónyuge tiene legitimación para im­
pugnar los actos celebrados por el otro en 
relación con los bienes sociales, aún antes 
de la disolución de la sociedad conyugal, 
siempre que esté en curso un proceso orien­
tado a la distribución de gananciales; sin 
embargo, debe entenderse que esa legiti­
mación o interés jurídico para obrar se 
refiere a los casos en que al prosperar la 
simulación el bien volviera al haber social 
por ser de esta naturaleza, pues en caso 
contrario, es decir, siendo el bien propio 
falta la aptitud legal para provocar la si­
mulación". 

Después agrega y precisa que "como an­
tes se dijo, la sociedad conyugal es el vincu­
lo patrimonial entre los esposos y tiene 
su fundamento en la comunidad de vida, 
en el socorro y ayuda mutua, vale decir en 
el cabal cumplimiento de las obligaciones 
propias de su estado; si tales deberes dejan 
de cumplirse, prolongándose por mucho 
tiempo esa situación, carece de soporte la 
comunidad de gananciales y en justicia 

el exclusivo esfuerzo del titular de ellos 
durante la época de la separación y sin la 
más mínima participación (así sea de ín­
dole anímica, como dice el tratadista antes 
citado) de quien ataca el contrato; la com­
probación de tales circunstancias impide 
la prosperidad de la pretensión". 

Finalmente expresa el Tribunal que como 
está demostrado que la separación se de­
cretó por culpa de ambos consortes y como 
los bienes, que fueron objeto de los con­
tratos que se dicen simulados, fueron ad­
quiridos de 1971 a 1!174, cuando ya los cón­
yuges estaban sepamdos de hecho, síguese 
"que la demandan te no estaba legitimada 
en la causa y carecía de interés jurídico 
legítimo para prClponer las cuatro deman­
das" de simulación que luégo fueron acu­
muladas en este mismo proceso. 

111 

La demanda de casación 

puede decirse que los bienes adquiridos en Con fundamento en la causal primera, 
esta etapa ya no ingresan al haber social dos cargos se formulan contra la senten­
sino al propio de quien los obtiene con su cia del Tribunal, de los cuales se estudiará 
exclusivo esfuerzo. el inicial porque la Corte lo encuentra prós-

"Se ha dicho que la sentencia de sepa- pero. 
ración de bienes es meramente declarativa Acusa el censor la sentencia del ad 
y sus efectos se remontan a la época en quem por haber infringido por inaplica­
que se produjo la causal que le dio origen, ción los artículos 1766, 946, 950, 952, 961 
o sea el tiempo en que la normal conviven- a 964, 1781, 1821, 1828 numeral 5Q del 
cia conyugal quedó rota y la comunidad Código Civil y del 4Q de la Ley 28 de 1932. 
doméstica dejó de cumplir sus fines. Con Lo fundamental de la acusación está 
base en las tesis esbozadas, no son enton- contenido en los siguientes pasajes de la 
ces sociales los bienes adquiridos con pos- demanda: 
terioridad a la separación, o mejor durante "... el cónyuge inocente, aquel que 
ésta, cuando la causa o título de adquisi- . es víctima del otro que incumple. sus de­
ción onerosa se presenta exclusivamente beres matrimoniales, desde que ocurre el 
en esa etapa y por el contrario, ingresan primer incumplimiento constitutivo de cau­
al haber social si simplemente sustituyen sal de separación de cuerpos o de bienes, 
a otros que tenían la categoría de ganan- puede ejercitar la pretensión procedente 
ciales. para terminar la sociedad y poner fin a 

"Lo expuesto conduce, a manera de con- ésta, en tal forma que desde que la sen­
clusión, a afirmar que los cónyuges sepa- tencia se ejecutoríe concluye el régimen 
radas de hecho y culpables de las causales de gananciales, cada cónyuge deja de par­
que autorizan la separación legal (ya sea' ticipar en los bienes adquiridos por el otro 
de cuerpos o simplemente de bienes) ca- que normalmente tendrían el carácter de 
recen de legitimación y de interés para sociales, evitándose así que en el futuro 
demandar simulación de contratos refe- pueda pretender el culpable la participa­
rentes a bienes que no forman parte del,, ción en bienes que no ha contribuido a 
haber social, por haber sido adquiridos con~adquirir. De modo que si el inocenw no 
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procede oportunamente, es su culpa y co­
rre los riesgos consiguientes. 

"Y si ello es así, con más veras lo será 
cuando como en el presente caso, a la se­
paración contribuyeron ambos cónyuges, 
o sea que los hechos del demandado Mejía 
Barreneche, concubinato y abandono de 
los deberes de esposo y padre, influyeron 
en aquélla como lo reconoce una senten­
cia firme, que hace tránsito a cosa juzgada. 

"El artículo 1821 del Código Civil dis­
pone: 

"Disuelta la sociedad se procederá inme­
diatamente a la confección de ·un inven­
tario y tasación de todos (subrayo) los 
bienes que usufructuaba o de que era res­
ponsable ... ". El artículo 1781 numeral 
59 ibídem, expresa que el haber de la so­
ciedad conyugal se compone: "De todos 
(subrayo) los bienes que cualquiera de los 
cónyuges adquiere durante el matrimonio 
a título oneroso". El artículo 49 de. la Ley 
28 de 1932 dice que en el caso de liquida­
ción de la sociedad conyugal de que trata 
el artículo 19 "se deducirá de la masa so­
cial o de la que cada cónyuge administre 
separadamente, el respectivo pasivo. Los 
activos líquidos restantes se sumarán y di­
vidirán con forma al Código Civil, previas 
las compensaciones y deducciones de que 
habla el mismo Código" (subrayo). Por úl­
timo, el artículo 1830 del Código Civil es­
tatuye "Efectuadas las antedichas deduc­
ciones, el residuo se dividirá por mitad 
entre los dos cónyuges". 

"No obstante su perentoriedad, la sen­
tencia acusada no aplicó el artículo 1821 
del Código Civil, porque desconoció que to­
de los bienes adquiridos durante el· matri­
monio eran sociales, desde que excluyó 
los adquiridos a título oneroso por el 
cónyuge Conrado Mejía Barreneche en 
1971, 1973 y 1974, o sea durante la vi­
gencia de su matrimonio con la deman­
dante Ana Francisca Agudelo de Mejía, ya 
que aparece comprándolos, punto éste no 
discutido y que el sentenciador acepta. 
También el 1821 numeral 59, puesto que 
considera que no pertenecen al haber de 
la sociedad disuelta dichos bienes, vale de­
cir que les niega el carácter de sociales a 
bienes adquiridos a título oneroso por un 
cónyuge dentro de la sociedad. También 

el 59 de la Ley 28 de 1932, porque al negar 
a tales bienes el carácter de sociales los 
excluye de aquellos que separadamente 
administraba el cónyuge Conrado Mejía 
Barreneche; y el 1830 que sin ninguna li­
mitación, siempre que lo fueran bajo la 
vigencia de sociedad conyugal, dispone que 
los bienes que constituyen el haber social 
se dividan por mitad entre los dos consor­
tes; Todo esto dio como fruto la no aplica­
cación del artículo 1766 del Código Civil, 
que igualmente conculcó, al negarle a la 
cónyuge legitimación e interés jurídico pa­
ra pedir la simulación de actos dispositivos 
del marido efectuados sobre bienes que te­
nían el éarácter social conforme a tales 
preceptos, legtimación que ha sido reco­
nocida por la Corte en las providencias 
mencionadas por la propia sentencia y por 
el salvamento de voto, las que no hacen 
distingo, ni exclusión, ni diferenciación 
al respecto". 

"Si las normas citadas no establecen co­
mo excepción a sus ordenamientos el caso 
de que los cónyuges no hagan vida común 
cuando se adquiera por cualquiera de ellos 
bienes a título oneroso; si no disponen que 
cuando un cónyuge no participa de las 
cargas sociales en el momento de que 81 
otro onerosamente adquiera bienes, aquel 
carece del derecho a sus beneficios cuya 
ca1,1sa es precisamente la sociedad conyu­
gal establecida por la ley, que solo termina 
por los motivos legales; si no expresan que 
por la separación de hecho cesan algunos 
de los efectos de la sociedad, como el re­
lacionado con los bienes que forman parte 
de su haber cuando llegue a disolverse, se 
percibe que la violación de las normas men­
cionadas emanó de su inaplicación siendo 
pertinentes, la cual es tanto más grave 
cuanto no dependió de la ignorancia del 
fallador sobre su existencia, sino de su 
reb2ldía a hacerlas operar, que implica 
como dicen los tratadistas, la más grave de 
todas las violaciones, pues constituye aque­
lla que los romanos llamaban contra el 
jus constitutionis, o la contravention ex­
presse au texte de la loi como piensan los 
franceses, porque configura la transgresión 
de la norma abstracta, como derecho ob­
jetivo, pues niega su operancia en forma 
general. La sentencia, confirma lo soste-
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nido por mi cuando expresa: 'Falta en­
tonces el supuesto indispensable para que 
pueda aplicarse la norma que ordena el 
reparto de gananciales en esa situación es­
pecífica'. Todo lo expuesto determina que 
el cargo resulta fundado". 

IV 

Consideraciones de la Corte 

l. La ley civil colombiana permite a 
quienes van a contraer matrimonio, la pre­
via celebración de convenciones relativas 
a los bienes que aportan a él y a las dona- . 
ciones y concesiones que uno de los espo­
sos quiera hacer al otro, de presente o fu­
turo; pero si los esposos guardan silencio 
en este punto, una vez perfeccionado el 
contrato matrimonial y por el solo minis­
terio de la ley, quedan sometidos al sistema 
de sociedad conyugal que, con las sustan­
ciales modificaciones introducidas por la 
ley 28 de 1932, reglamentan los capítulos 
2Q y siguientes del título XII del Libro 4Q 
del Código Civil. 

A la libre y espontánea voluntad de los 
esposos queda, pues, pactar el régimen de 
bienes durante el matrimonio. Ellos tienen 
la opción de otorgar capitulaciones matri­
moniales o de someterse, en caso contrario, 
al régimen legal de sociedad conyugal. En­
tre uno y otro caminos, son los futuros 
cónyuges quienes pueden hacer la elección. 

2. Si antes de perfeccionarse la unión 
nupcial, los esposos no otorgan capitula­
ciones matrimoniales, entonces, se repite, 
por ministerio de la ley y por el solo hecho 
del matrimonio, se forma entre éllos la 
sociedad conyugal que l¡L ley civil regla­
menta. En tal evento, e7i la voluntad del 
legislador la que impone este régimen, pa­
ra cuyo establecimiento no se exige el que­
rer de los desposados. Por ello se ha soste­
nido, con propiedad, que esta sociedad de 
bienes se forma aún sin consentimiento de 
los consortes y aún contra su expresa vo­
luntad, pues a falta de capitulaciones vá­
lidas y aunque los cónyuges no lo quieran 
así, por el hecho del matrimonio se forma 
entre éllos esa sociedad conyugal, según 
expresamente lo disponen los artículos 180 
y 177 4 del Código Civil. 

3. Contraída la sociedad conyugal, la 
voluntad de marido y mujer es incapaz de 
modificar las reglas legales que la rigen, 
por ser institución de orden público fami­
liar, desde luego que por convenios particu­
lares -según dice el Art. 16 del C. C.­
no pueden derogarse las leyes en cuya ob­
servancia están interesados el orden y las 
buenas costumbres. 

4. El actual artículo 1820 de la obra ci­
tada (artículo 25 de la Ley 1 q, de 1976) 
dispone: "La sociedad conyugal se disuelve: 

"1Q) Por disolución de'l matrimonio. 
"2Q) Por la separación judicial de cuer­

pos, salvo que fundándose en el mutuo con­
sentimiento de los cónyuges y siendo tem­
poral, ellos manifestan su voluntad de man­
tenerla. 

"39) Por la sentencia de separación de 
bienes. 

"4Q) Por la declaración de nulidad del 
matrimonio, salvo en el caso de que la nu­
lidad haya sido declarada con fundamento 
en lo dispuesto por el numeral 12 del ar­
tículo 140 de este Código. En este evento, 
no se forma sociedad conyugal, y 

"5Q) Por mutuo acuerdo de los cónyuges 
capaces, elevado a escritura pública, en 
cuyo cuerpo se incorporará el inventario 
de bienes y deudas sociedad y liquidación. 

"No obstante, los cónyuges responderán 
solidariamente ante los acreedores con tí­
tulo anterior al registro de la escritura de 
disolución y liquidación de la sociedad con­
yugal. 

"Para ser oponible a terceros, la escritu­
ra en mención deberá registrarse conforme 
a la ley. 

"Lo dispuesto en este numeral es aplica­
ble a la liquidación de la sociedad conyu­
gal disuelta por divorcio o separación de 
cuerpos judicialmente decretados". 

Resulta claro entonces que, formada la 
sociedad conyugal, ella perdurará hasta 
cuando se disuelva por ocurrir alguna de 
las precisas causas señaladas por ese texto. 

No existen causales de disolución distin­
tas de las que el legislador ha señalado. 

Dicho con otras palabras, el régimen le­
gal de la sociedad conyugal gobierna las 
relaciones económicas patrimoniales de los 
casados mientras la sociedad esté vigente, 
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mientras no se disuelva por la ocurrencia 
de alguno de los motivos que la ley taxati­
vamente ha erigido en causas de disolución 
de la sociedad conyugal. 

5. A falta de capitulaciones, por el mero 
hecho del matrimonio -repítese- se for­
ma entre los cónyuges la sociedad conyu­
gal que reglamenta la ley y, por tanto, el 
haber social queda integrado por los bienes 
que detalladamente relaciona el artículo 
1781 del Código Civil, con las modificacio­
nes que tácitamente introdujo la ya citada 
Ley 28 de 1932. El silencio de los desposa­
dos en aquella específica materia, comporta 
acogimiento del sistema legal de sociedad 
conyugal, sistema que no diferencia, para 
tenerlos como sociales, entre los bienes ad­
quiridos a título oneroso durante la convi­
vencia normal de los cónyuges y los conse­
guidos al mismo título durante etapas de 
clara desarmonía matrimonial, como cuan­
do marido y mujer están separados de he­
cho. Se insiste, pues, en que en el sitema 
legal colombiano, el que los desposados no 
hayan otorgado capitulaciones matrimo­
niales, es suceso que comporta tácita acep­
tación incondicional del régimen legal de 
bienes en el matrimonio. 

6 . Ahora bien, la experiencia enseña que 
la comunión espiritual y material que, de 
ordinario, preside toda unión nupcial, no 
siempre acompaña a los consortes hasta 
que el nexo matrimonial se rompa por la 
muerte. Cuando se desquician los pilares 
en que se tunden las reglas estructurales 
del régimen legal de sociedad conyugal, 
entonces el legislador permite que aún an­
tes de que se disuelva el matrimonio, se 
pueda obtener la disolución de esa sociedad. 
Ciertas y determinadas circunstancias que 
alteran hondamente la vida normal del 
matrimonio, justifican que unilateralmen­
te el cónyuge inocente pueda lograr, a tra­
vés del proceso respectivo, y como efecto 
de la disolución de la sociedad conyugal, 
que dejen de aplicarse las reglas que hacen 
partícipe a un consorte en las adquisiciones 
hechas por el otro a titulo oneroso durante 
la vida de la sociedad. 

Pero como la ley encuentra bien que 
sean los desposados los propios árbitros de 
su destino en el punto, simplemente fa­
culta en cónyuge inocente para lograr, 

cuando exista una causal legítima, que se 
declare la disolución de la sociedad. A su 
exclusivo talante queda, pues el ejercicio 
del derecho de accionar o no contra el 
cónyuge culpable. Si quiere alcanzar los 
efectos propios de la disolución social, de­
manda a su consorte en proceso de separa­
ción; pero si no quiere ese resultado, per­
manece en silencio, continuando sometido 
al régimen de sociedad conyugal, aunque 
de hecho esté separado. . 

Si el inocente, en la hipótesis planteada, 
no ejercita el derecho que le concede la ley. 
su silencio equivale a querer que las cosas 
sigan sin mutación, es decir, que la socie­
dad conyugal continúe su curso normal y 
que, por tanto, cada uno de los casados 

·siga con derecho a participar en las ad­
quisiciones que el otro haga a título one­
roso. 

Obsérvese cómo la ley concede al cón­
yuge inocente los instrumentos adecuados 
para lograr, aún contra el querer. del otro, 
que se disuelva la sociedad conyugal para 
que, en adelante, ninguno de los casados 
tenga más participación a título de socio. 
Pero la ley deja a su arbitrio el ejercicio 
de ese derecho; no le impone un determi­
nado comportamiento. Si demanda y sale 
airoso en el proceso, "ninguno de los cón­
yuges -como lo dice el artículo 203 del 
Código Civil- tendrá desde entonces parte 
alguna en las ganancias que resulten de 
la administración del otro"; más si, por el 
contrario, deja que las cosas pasen en si­
lencio, o fracasa en el proceso entonces, 
la sociedad conyugal continúa, pues el 
único hecho que, ipso jure, produce su di­
solución, es la muerte de uno de los ca­
sados. 

7. Descendiendo al caso en litigio, se tie­
ne lo siguiente: 

En el año de 1944, Ana Francisca Agu­
delo Giralda y Conrado Mejía Barreneche 
contrajeron matrimonio católico en Fre­
donia. Como los cónyuges no habían otor­
gado capitulaciones matrimoniales, se for­
mó entre ellos sociedad conyugal de bienes 
(artículos 180 y 1774 del Código Civil). 
Transcurría la primera década de la vida 
matrimonial cuando el marido, por bo­
chornosa conducta de su mujer, según ase­
veró, abandonó el hogar conyugal, sepa-
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rándose de ésta y de su hija. Tiempo des­
pués, y luego de haber convivido con otras 
mujeres, Conrado se unió en público con­
cubinato con Mari-ela Restrepo Villa, con 
quien ha procreado dos hijos. 

Así las cosas, el 5 de abril de 1975 y ale­
gando que Conrado Mejía había abando­
nado, hacía tiempo, sus deberes de esposo 
y padre, Ana Francisca lo demandó para 
que se decretase la separación de bienes y la 
consecuente liquidación de la sociedad 
conyugal, pretensión que fue acogida en 
sentenCia dictada por el Juez promiscuo 
del circuito de Fredonia el 28 de octubre 
de 1975, precisándose que el pronuncia­
miento se hacía con fundamento en culpa 
de ambos cónyuges; desde luego que tam­
bién prosperaba la demanda de reconv-en­
ción propuesta por el marido. Pero ocurrió 
que como el mes anterior a la presentación 
de la demanda de separación, Conrado 
Mejía Barreneche hizo las múltiples ena­
jenaciones de que da cuenta el proceso, 
de inmuebles adquiridos entre 1971 y 1974, 
época para cuando ya hacía tiempo que se 
hallaba separado de hecho d-e su legítima 
mujer, ésta demandó la simulación de esos 
contratos. 

Si la sociedad conyugal que, por el he­
cho del matrimonio, formaron Ana Fran­
cisca y Conrado, sólo vino a disolverse 
cuando quedó ejecutoriada la sentencia de 
separación pronunciada el 28 de octubre 
de 1975, resulta evidente que los inmuebles 
adquiridos a título oneroso por Conrado 
antes de tal ejecutoria, son bienes sociales 
y no propios de él, ya que por disposición 
expresa del artículo 1781-5Q del Código Ci­
vil, ingresan al haber de la sociedad con­
yugal "todos los bienes" que cualquiera 
de los cónyuges adquiera, a título oneroso, 
durante la existencia .de la sociedad con­
yugal. 

8. La consideración acogida par el Tri­
bunal, relativa a que el derecho a ganan­
ciales se funda en la ayuda mutua que se 
deben los cónyuges, y que, por tanto, el 
casado que incumple sus deberes de tal no 
tiene derecho a que se tomen como sociales 
los bienes adquiridos onerosamente por su 
consorte durante el estado de separación 
de hecho o de incumplimiento, carece de 
soporte legal. Patrocinar tesis tal llevaría, 

a contrario sensu, a sostener que si los 
cónyuges están legalmente separados de 
bienes y luego se reconcilian privadamen­
te y hacen vida de hogar, cada uno, no 
obstante estar disuelta la sociedad y contra 
el expreso mandato del artículo 16 del 
Decreto 2820 de 1974, tendría parte "en las 
ganancias qu~ resulten de la administra­
ción del otro". 

Todo depende del régimen de bienes que 
escojan los esposos. Si por no otorgar éstas 
capitulaciones matrimoniales, quedan so­
metidos al régimen legal de sociedad, en­
tonces sus reglas serían las aplicables y 
no otras, puesto que, de otro modo, resul­
taría que, sin haberse disuelto la sociedad, , 
podrían aplicarse las normas que presiden 
el estado de separación de bienes, incom­
patibles con aquéllas desde todo punto de 
vista. 

Si Conrado Mejía Barreneche, por omi­
sión imputable a él de manera exclusiva, 
no hizo las gestiones judiciales necesarias 
para alcanzar el decreto de separación, ya 
de cuerpos, ya de bienes, que trajera apa­
rejada la disolución de la sociedad conyugal 
que, por el hecho del matrimonio, había 
formado con su legítima mujer, y, por el 
contrario, prefirió seguir bajo el régimen 
de sociedad, no puede lícitamente ahora, 
sin quebrantar frontalmente el principio 
.nema auditur propriam turpitudimen ale• 
gans, replicar que no pueden considerarse 
como sociales los inmuebles que adquirió a 
título oneroso durante la separación de 
tacto. Su proceder al margen de la ley, su 
desentendimiento de las normas jurídicas, 
no puede ser ahora fuente de derecho con­
tra mandatos expresos del legislador. Si 
hubiera propuesto oportunamente la res­
pectiva demanda que trajera como efecto 
de su acogimiento la disolución de la so­
ciedad conyugal, entonces los bienes ad­
quiridos durante el estado de separación 
judicialmente decretada serían propios de 
él y no sociales. Pero como no procedió así, 
la sociedad conyugal siguió vigente y acre­
centando su haber con todas las adquisicio­
nes que onerosamente se hicieran por cual­
quiera de los cónyuges. 

Finalmente, conviene precisar que el de­
recho a los gananciales no surge del es­
fuerzo común de los consortes, sino de su 
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calidad de tales, así alguno no haya reali­
zado gestión alguna benéfica para el logro 
de las ganancias. 

9. Viene de lo expuesto que el Tribunal 
vio:ó los artículos señalados por la censu­
ra, pues al considerar erradamente que los 
bienes adquiridos por el marido durante 
el estado de separación de hecho, no te­
nían la calidad de sociales, negó a la cón­
yuge la potestad que como tal tiene para 
atacar las enajenaciones que, en fraude de 
su derecho a gananciales, haga el marido. 

Sobre el punto tratado, que no es nuevo, 
la Corte en sentencia de 24 de marzo de 
1942 (Gaceta Judicial LIII, número 1983, 
página 268), expresó que los bienes adqui­
ridos a título oneroso por los cónyuges du­
rante el estado de separación de hecho, no 
dejan de ser bienes sociales para trocarse 
en propios. 

Por lo expuesto. menester será casar la 
sentencia recurrida. Sin embargo, antes de 
dictar el fallo de instancia que la reem­
plazará, con base en lo que dispone el ar­
tículo 375 del Código de Procedimiento Ci­
vil se ordenará la práctica de la prueba 
que adelante se detallará. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación Ci-

vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, · 

FaJ,la: 

1 Q) CASASE la sentencia proferida el 2 
de octubre de 1978, por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Medellín, en 
este proceso suscitado por Ana· Francisca 
Agudelo de Mejía frente a Coruado Mejía 
Barreneche. 

29) Decrétase la práctica de las siguien-
tes pruebas: V 

a). Alléguese a los autos la partida de 
matrimonio que celebraron la demandante 
Ana Francisca Agudelo de Mejía y Conrado 
Mejía Barreneche. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Cartos G. Rojas. Vargas, Secretario. 



RJEC1URSO lll!E AlP'JELA\CION 

Objeto del :recurso de la reformatio in pejus. Excepcionalmente puede el supea 
rio:r modificar la parte no apelada de una decisión jurisdiccional 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., agosto 
treinta y uno de mil novecientos setenta 
y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén) . 

Re decide el recurso de casación inter­
puesto por el demandado contra la senten· 
cia de 14 de diciembre de 1978, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Neiva en este proceso ordinario 
instaurado por Alfredo Cabrera Coronado 
frente a Onésimo Polania Suárez. 

1 

El litigio 

l. Mediante escrito que fue repartido al 
Juzgado Primero Civil del Circuito de Nei­
va el 22 de julio de 1977, el citado Alfredo 
Cabrera coronado demandó al mentado 
Onésimo Polanía Suárez en procura de 
que, previa la tramitación propia del pro­
ceso ordinario de mayor cuantía, se hicie­
sen los siguientes pronunciamientos: 

a) que el demandante es el dueño del 
inmueb:e denominado "Lote número 10", 
ubicado en la vereda "San Juan" del mu­
·nicipio de Palermo, con extensión superfi­
ciaria de 28 hectáreas, 1924 metros cua­
drados, comprendido dentro de las espe­
ciales alindaciones que la demanda con­
signa; 

b) que, consecuencialmente, se condene 
al demandado a restituirlo al demandante 
"con todos sus componentes y anexidades 
y en la forma a que diere lugar"; 

e) que el mismo demandado, como po­
seedor de mala fe que es, está obligado a 
restituirle también el valor de los frutos 
naturales y civiles producidos por el in­
mueble durante todo el tiempo que lo ha 
ocupado, y no solamente los percibidos 
sino los que el dueño hubiera podido per­
cibir con mediana inteligencia y actividad; 
y 

d) que se condene igualmente al deman­
dado a indemnizar al demandante por los 
perjuicios causados y a pagarle las costas 
procesales. . 

2. Los hechos que el demandante invocó 
como fundamento de sus pretensiones, que­
dan sustancialmente comprendidos en las 
siguientes afirmaciones: 

a) que en la partición realizada dentro 
del proceso sucesorio de Francisco Cabrera 
Quintero, tramitado en el Juzgado Primero 
Civil del Circuito de Neiva y protolizado 
por Escritura Pública N9 30 de 12 de ene­
ro de 1965 de la Notaría Primera de esa 
ciudad, registrada la hijuela del deman­
dante el 29 de diciembre de 1964, se le ad­
judicó a él, a título de heredero, el refe­
rido "Lote Número 10", comprendido den­
tro de los linderos que dicho título des­
cribe; 

b) que a su vez el causante había ad­
quirido el dominio sobre dicho inmueble 
por adjudicación que de él se le hizo en 
la partición del fundo común denominado 
"San Juan", realizada dentro del proceso 
divisorio de éste, protocolizado en esa mis­
ma notaría por medio de la Escritura Pú­
blica NQ 639 de 5 de octubre de 1925, la 
que fue inscrita en el registro de allí el 6 
de noviembre siguiente; 
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e) que por virtud de la adjudicación que 
a él se le hizo en el referido sucesorio, el 
demandante adquirió la posesión del in­
mueble cuya reivindicación busca y la ejer­
citó hasta el año de 1972, "fecha en que en 
forma arbitraria y clandestina fue priva­
do de esa posesión por el demandado"; y 

d) que como el demandado carece de 
título justo sobre el fundo, es poseedor de 
mala fe de éste, estando además actual­
mente en incapacidad de adquirirlo por 
prescripción extraordinaria. 

3. En su oportuna contestación a la de­
manda el demandado se opuso a las sú­
plicas del demandante; en cuanto a los 
hechos, négó algunos y exigió la demostra­
ción de otros. 

Expresó desde entonces que él es posee­
dor y dueño de la finca rural denominada 
"El Cañón", ubicada en la vereda de "San 
Juan" de esa jurisdicción municipal, por 
compra que hizo a los cónyuges entre si 
José Antonio Losada y María de Jesús Ra­
mírez de Losada, según Escritura Pública 
número 1577 de 5 de diciembre de 1974, 
otorgada en esa fecha en la N ataría 2!J. de 
Neiva. Que, por tanto, el demandante "ca­
rece del derecho para demandarme en la 
forma como lo hace,. . . ya que bien puede 
afirmarse que los linderos que da el de­
mandante en la demanda, son distintos de 
los que en realidad tiene la finca de mi 
mandante". 

4. En esa misma oportunidad y fundado 
en tales hechos el demandado denunció el 
pleito a los citados cónyuges entre sí La­
zada y Ramírez de Losada, quienes, luego 
de haber sido notificados de la denuncia, 
advinieron al proceso a expresar que, se­
gún los respectivos títulos escriturarios, no 
hay identidad entre el bien pretendido por 
el demandante y el fundo que ellos habían 
vendido a Onésimo Polanía. 

5. Surtida que fue la tramitación de la 
primera instancia el juzgado del conoci­
miento le puso fin con su sentencia de 27 
de septiembre de 1978, mediante la cual 
decidió el litigio así: 

a) declaró el dominio del demandante 
respecto del inmueble mencionado; b) con­
denó el demandado a restituirlo, "una vez 
cumpla el reivindicador las obligaciones que 
aquí se le imponen"; e) dispuso que el 

demandado debe pagar a su demandante 
el valor de los frutos producidos por el 
fundo "desde el 9 de septiembre de 1977"; 
d) condenó al demandante a pagar al de­
mandado "la suma de $ 100.000.00, por 
concepto del valor de la casa de habitación 
por éste construida sobre el predio reivin­
dicado", así como in genere los "Gastos or­
dinarios invertidos. . . . en la producción 
de los frutos que deberá restituirle", las 
"mejoras necesarias (cercas) y útiles (cul­
tivos de plátano, café, cacao, yuca y árbo­
les frutales, como también el acueducto 
instalado a expensas del demandado), que 
fueron incorporados por el demandado al 
predio reivindicado con anterioridad a la 
contestación de la demanda"; e) condenó 
a los denunciados del pleito a pagar al 
demandado denunciante el precio pagado 
por éste por el bien reivindicado, junto con 
los intereses legales y "demás perjuicios" 
que le ocasionaron, lo mismo que las costas 
pagadas por él; y f) finalmente, impuso 
al demandado el deber de pagar las costas 
procesales. 

6. Por virtud de la apelación -interpuesta 
contra la sentencia del juzgado por el de­
mandado y los dos denu.nciados, el proceso 
subió al Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Neiva, el que, después de haber 
rituado la instancia, profirió su sentencia 
de 14 de diciembre de 1978, mediante la 
cual desató el recurso así: 

1Q) Confirmó las resoluciones conteni­
das en los ordinales 1 Q y 8Q del fallo im­
pugnado, o sea las atinentes a la declara­
ción de dominio del demandado respecto 
del inmueble y la condena en costas al de­
mandado; 2Q) Revocó las condenaciones 
impuestas a los denunciados del pleito; 3Q) 
Modificó las demás decisiones de la sen­
tencia apelada, en el sentido de declarar: 
a) que la restitución del inmueble orde­
nada al demandado debe hacerla éste "den­
tro de los tres (3) días siguientes a la eje­
cutoria del auto que ordene obedecer lo 
dispuesto por el superior"; b) que la con­
dena por frutos civiles y naturales pro­
ducidos por el fundo se extienda a los per­
cibidos "desde el cinco (5) de diciembre 
de mil novecientos setenta y cuatro (1974) 
hasta que la entrega se efectúe, teniendo 
cerecho el demandado a que se le abonen 
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los gastos ordinarios que ha invertido en 
producirlos"; e) que por ser el demandado 
poseedor de mala fe, "no tiene derecho a 
que se le abonen las mejoras útiles de que 
habla el artículo 966 del Código Civil, pero 
puede hacer uso de la facultad que le con­
fiere dicho texto legal en su inciso 69"; y 
d) que el demandante debe pagar al de­
mandado "las expensas necesarias inver­
tidas en la conservación de la cosa", 
con la advertencia de que todas las con­
denaciones impuestas deben liquidarse por 
el procedimiento de los artículos 307 y 
308 del Código de Procedimiento Civil, "de­
biéndose compensar los créditos mutuos 
que resulten de este fallo, una vez estable­
cido el monto de ellos"; y 4Q) Dispuso el 
sentenCiador ad quem, finalmente, que co­
mo no se causaron costas en la segunda 
instancia, no es pertinente hacer condena­
ción por este aspecto. 

11 

Los fundamentos del jallo de segundo 
grado · 

l. En el inicio de las consideraciones de 
su sentencia el Tribunal ad quem, luego 
del análisis que hace del acervo probatorio 
practicado, concluye que en el presente 
caso se encuentran reunidos todos los pre­
supuestos esenciales de la acción reivindi­
catoria, que es la que encuentra princi­
palmente deducida; y que, por tanto, la 
pretensión restitutoria está llamada a 
prosperar. 

2. En punto de prestaciones mutuas, que 
es el único aspecto del fallo de segundo 
grado impugnado en casación, el Tribunal 
ad quem, en radical discrepancia con lo 
que al respecto decidió el juzgado a qua, 
califica al demandado como poseedor de 
mala fe y con apoyo en dicho postulado 
regula las condenaciones debidas por ra­
zón de frutos, expensas y mejoras. 

Dice, en efecto, que al carecer Onésimo 
Polanía de "título del lote NQ 10, ha de 
considerársele poseedor de mala fe", por 
lo que debe restituir los frutos producidos 
por el inmueble "desde el 5 de diciembre 
de 1974", que es, según lo expresa la prue­
ba testifical, la fecha en que "entró en 

posesión material del fundo pretendido, 
hasta el día en que se cumpla la restitu­
ción decretada". Y que, por la misma ra­
zón, el poseedor vencido tiene derecho a 
que se le abonen las mejoras necesarias 
incorporadas· al fundo, pero no las útiles, 
las que sí le había reconocido la sentencia 
de primera instancia. 

111 

El recurso extraordinario 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
de segundo grado únicamente interpuso 
casación el demandado. En la demanda 
respectiva, en la cual se limita la impug­
nación a las decisiones atinentes a la re­
gulación de las prestaciones mutuas, el 
recurrente formula a dicho fallo dos car­
gos: el primero con fundamento en la cau­
sal 4!1- del artículo 368 del Código de Pro­
cedimiento Civil; y el segundo dentro del 
ámbito de la primera, de los cuales se des­
pacha aquél que a juicio de la Corte viene 
fundado en razones suficientes para casar 
la sentencia del Tribunal. 

Cargo primero 

l. Con éste se acusa el fallo del ad 
quem de haber incurrido en una reforma­
tia in pejus, puesto que "contiene decisio­
nes que hacen más gravosa la situación 
de la parte demandada, que apeló, sin que 
la demandante a su turno hiciera uso de 
la apelación en lo que fue desfavorable". 

2. En desarrollo del cargo el censor, des­
pués de compendiar las resoluciones de las 
sentencias de primera y segunda instancias, 
referentes al pago de frutos, mejoras y de­
recho de retención reconocido a favor del 
demandado vencido, y de advertir que en 
lo concerniente a ellas sólo apeló el deman­
dado pues que tales decisiones "no inciden 
a favor de los denunciados", asevera que 
el Tribunal, "ignorando lamentablemente 
que la reformatio in pejus está vedada por 
el artículo 357 del Código de Procedimiento 
Civil, que die~ que la apelación se entiende 
interpuesta en lo desfavorable y el supe-
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rior no puede generalmente enmendar. la 
providencia en la parte que no fue objeto 
del recurso, modificó y revocó ésta, e. hizo 
más gravosa la situación del demandado". 

3. Rematando la formulación del car­
go, expresa el recurrente que si el deman­
dante no apeló de las condenas que lo fa­
vorecieron, implícitamente las aceptó y ellas 
estaban ejecutoriadas, por lo que el Tri­
bunal "mal podía reformarlos o derogarlas 
en contra del demandado apelante". Agre­
ga que tales decisiones en nada "inciden 
a favor de los denunciados, cuyas conde­
nas fueron revocadas, sin violación del ar­
tículo legal comentado". 

IV 

Consideraciones de la Corte 

1~) Por cuanto los recursos son medios 
establecidos por la ley para obtener la 
corrección de los errores del juez que per­
judican a quienes son parte en el proceso, 
la doctrina y la jurisprudencia tienen di­
cho que uno de los presupuestos indispen­
sables para la procedencia del derecho de 
impugnación de las resoluciones judiciales 
es la existencia de interés legítimo en el 
impugnador, el que se concreta en el agra­
vio que la providencia combatida le cause. 

2~) El recurso de apelación, consagrado 
en la legislación procesal para impugnar 
determinados autos interlocutorios y las 
sentencias de primer grado, es el medio 
ordinario para hacer operante el principio 
de las dos instancias; y tiene por objeto 
llevar al conocimiento de un juez superior 
la resolución de uno inferior, a fin de que 
se revisen y se corrijan los yerros que éste 
hubiese podido cometer. 

M as, dados el interés para recurrir y el 
principio de la personalidad del recurso 
que aún campea en nuestra ley procesal 
civil, la apelación se tiene que entender 
interpuesta únicamente en lo perjudicial 
para el recurrente. De lo cual se sigue, co­
mo consecuencia lógica y natural, que el 
poder del juzgador ad quem encuentra una 
primera limitación en cuanto que la pro­
videncia así recurrida no puede ser refor­
mada, por regla general, en perjuicio del 
apelante, siempre, eso sí, que la contra-

parte no haya deducido apelación, pues en 
este supuesto y justamente por ello la com­
petencia del juez de la segunda instancia 
es plena. 

El principio prohibitivo de la reformatio 
in pejus, consagrado positivamente en el 
artículos 357 del Código de Procedimiento 
Civil hoy vigente, se traduce pues en que 
el superior que conoce de un proceso por 
apelación interpuesta por una de las par­
tes contra la providencia que ha sido con­
sentida por la otra, no puede, por regla 
general, modificarla o enmendarla hacien­
do más gravosa para el apelante la situa­
ción procesal que para éste ha creado la 
providencia recurrida. 

Como lo ha dicho la Corte, el perjuicio 
es elemento que corresponde por definición 
a esta figura legal denominada reformatio 
in pejus. Por lo tanto, para que la refor­
mación en perjuicio se estructure es in­
dispensable, obviamente, que el superior en­
miende la providencia apelada imponién­
do al recurrente vencido una agravación 
de las obligaciones a que ya fue condena­
do, y no una enmienda cualquiera. 

3~) Pero, como ya se ha insinuado en 
esta misma providencia, el principio pro­
hibitivo de la reformación en perjuicio no 
es ni puede ser absoluto: excepcionalmente 
puede al superior· modificar la parte no 
apelada de una decisión jurisdiccional, co­
mo cuando en razón de la reforma de la 
resolución recurrida es necesario hacer mo­
dificaciones sobre puntos íntimamente re­
lacionados con aquella reforma (artículo 
357 código de Procedimiento Civil); o cuan­
do se presente la apelación adhesiva (353 
ibídem); o cuando, por tratarse en tal even­
to de una materia que · siempre requiere 
examen previo por el superior, se le impo­
ne a éste la declaración de que la relación 
jurídico-procesal no se ha trabado regu­
larmente por falta de uno o algunos de los 
presupuestos del proceso. 

4~) De esta suerte, cuando con descono­
cimiento del principio indicado, que le im­
pone al Juez ad quem un determinado com­
portamiento al fallar, la sentencia del Tribu­
nal contiene decisiones que agravan la si­
tuación del único apelante, desborda el cam­
po demarcado por la ley; lesiona el interés 
jurídico del impugnante quien, por tanto, 
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acusarla al través del recurso extraordina- de la contestación a la demanda, o sea 
rio de casación. desde el 9 de septiembre de 1977; que tiene 

Pero si antes de la vigencia del Código derecho a que el reivindicador ~e pague el 
de Procedimiento Civil hoy vigente, la doc- valor de las mejoras tanto necesarias como 
trina de la Corte fue constante e invariable útiles que hizo en el fundo, en las cuales 
en cuanto a que la reformación en per- enlistó la casa de habitación por valor de 
juicio daba base para recurrir en casación, $ 100.000.00, las cercas, cultivos y el "acue­
no fue sin embargo uniforme en punto a dueto instalado en el predio a expensas del 
la causal que al efecto debía y procedía demandado"; y dispuso el sentenciador a 
invocar. · quo, además, que la restitución del inmue-

En efecto. En las últimas sentencias pro- ble la debía hacer el demandado "una vez 
feridas a la luz de la legislación antigua, cumpla el reivindicador las obligaciones 
la Corte, apoyada en su consideración de que aquí se le imponen", es decir que re­
que el artículo 494 del Código Judicial, te- conoció a favor de aquél el derecho de re­
nía carácter de norma sustancial, dijo que tención. 
la violación de ese precepto debía acusarse No obstante que el demandante no ape­
por la causal primera de las previstas por ló de las resoluciones que contenidas en la 
el artículo 52 del Decreto 528 de 1964; en sentencia para él son desfavorables, por lo 
algunas otras, estimando que la figura que su aquietamiento las sustrajo del mar­
procesal de la no reformación en perjuicio co de la impugnación, el sentenciador de 
tiene alcance formal y no de fondo, ex- segundo grado, en ostensible discrepancia 
presó que su quebranto debía acusarse en con el a quo en el-punto, consideró al de­
casación por la causal segunda de dicho mandado apelante como poseedor de mala 
estatuto; y en otras aseveró que como la fe y por tanto dispuso que ·debía restituir 
violación del principio entrañaba nulidad los frutos producidos desde cuando entró 
por usurpación de competencia por parte a ocupar el inmueble, vale decir, "desde el 
del juez ad quem, lo pertinente era acudir 5 de diciembre de 1974"; que debido a su 
a la causal cuarta. mala fe el poseedor demandado "no tiene 

Para acabar con las discrepancias que derecho a que se le abonen las mejoras 
en torno a esta específica cuestión se sus- útiles" sino solamente las necesarias, ca­
citaron, el legislador de 1970, en buena ho- rácter este que le negó a la casa de habita­
ra, atribuyó a la reformatio in pejus auto- ción construida en el predio; y además dis­
nomía como causal de casación le dio in- puso que la restitución ordenada debía ha­
dividualidad propia al estatuir' en el ar- . cerla el demandado "dentro de los tres días 
tículo 368 del Código de Procedimiento Ci- siguientes a la ejecutoria del auto que or­
vil hoy vigente, que es causal de casación: dene obedecer lo dispuesto por el superior", 
"4. Contener la .sentencia decisiones que lo que da tanto como decir que infirmó 
hagan más gravosa la situación de la par- el reconocimiento del derecho de retención 
te que apeló o la de aquella para cuya pro- que a favor del demandado hizo la senten­
tección se surtió la consulta, siempre que cia de primer grado. 
la otra:, no haya apelado ni adherido a la 6~) Una ligera labor de parangón entre 
apelacwn". las r,esoluciones de las sentencias de ins-

5lJ.) Al regular las prestaciones recípro- tancia impulsa a advertir, sin esfuerzo al­
eas que, por razón de la prosperidad de la guno, que evidentemente el Tribunal in­
reivindicación, corresponden al demandan- fringió el principio prohibitivo de la retor­
te vencedor y al demandado vencido, la matio in pejus, pues habiendo sido las con­
sentencia de primera instancia calificó a cernientes a las prestaciones mutuas ape­
éste como poseedor de buena fe. Y sobre ladas únicamente por el demandado y no 
este cardinal aserto dispuso, como canse- por el demandante, sus decisiones enlama­
cuencia, que sólo está obligado a restituir teria desmejoraron la situación que para 
los frutos producidos por el bien a partir aquél traía la ~entencia de primer grado. 

23. Gaceta Judicial (Civil) 
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Es palmar que al trocarle la categoría de 
poseedor de buena fe, a él atribuida en el 
primer fallo, por la mala fe, como lo hace 
el segundo, sin que tal aspecto hubiese 
sido impugnado por el demandante, la si­
tuación para aquél resulta más gravosa, 
pues con base en dicha calificación se ex­
tiende el alcance de las obligaciones que el 
vencido y único apelante le impuso el fallo 
de primera instancia. 

En punto de la calificación de buena fe 
del poseedor, lo mismo que de la cuantía 
y alcance de las prestaciones recíprocas re­
guladas con base en ella, no podía el Tri­
bunal apartarse, como ciertamente se apar­
tó, del criterio del juez de primer grado, 
que fue consentido tácitamente por el de­
mandante al no impugnarlo, porque dicho 
cambio de criterio implica, al agravarlo, 
un desmejoramiento de la situación pro­
cesal que había logrado la única parte ape­
lante. 

7~) Conclusión de lo dicho es entonces 
la de que la sentencia del Tribunal que­
brantó el principio prohibitivo de la rejor­
matio in pejus, y por consiguiente es fun­
dado el cargo que por este aspecto se le 
formula en la demanda de casación. 

V 

Sentencia sustitutiva 

l. Resulta de todo lo expuesto que por 
la prosperidad del cargo primero la sen­
tencia combatida en el recurso extraordi­
nario tiene que casarse; pero que como su 
quiebra es sólo por el eficaz ataque que en 
dicho cargo, lo mismo que en el segundo, 
se le hace al fallo en cuanto por él se hizo 
más gravosa la situación del apelante al 
considerarlo como poseedor de mala fe y 
regular con tal presupuesto las prestacio~ 
nes mutuas, la sentencia que la Corte debe 
dictar como Tribunal de instancia tendrá 
que limitarse a corregir tal yerro, repro­
duciendo las demás decisiones que trae el 
fallo y que no han sido impugnadas en 
casación. 

2. Porque es evidente que si bien la sen­
tencia de segundo grado revocó las conde­
naciones que en la de primero se impusie­
ron a los denunciados del pleito y a favor 
del demandado, dicha infirmación no ha 
sido impugnada por éste en el recurso ex­
traordinario, pues en su demanda de casa­
ción se limita a combatir las resoluciom~s 
concernientes a las prestaciones recíprocas 
entre el demandante victorioso y el deman­
dado vencido, particularmente en lo rela­
cionado con la fe del poseedor. 

Lo cual significa que las disposiciones 
del sentenciador ad quemen puntos de de­
claración de dominio a favor del deman­
dante, la condena al demandado a resti­
tuirle el inmueble y la absolución de los 
terceros a quienes se les denunció el pleito, 
son resoluciones que tácitamente han con­
sentido el recurrente y que por ende, al no 
haber sido objeto de impugnación, adqui­
rieron el sello de firmeza y, por lo mismo, 
la veda a la Corte la posibilidad de revisar­
las. 

VI 

Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia de catorce (14) 
de diciembre de mil novecientos setenta y 
ocho (1978), proferida en este proceso por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Neiva, y actuando en sede de instancia. 

Resuelve: 

Primero. CONFIRMANSE los ordinales 
primero, segundo, tercero, cuarto, quinto 
y octavo de la parte resolutiva de la sen­
tencia de primer grado, proferida en este 
mismo proceso por el Juzgado Primero Ci­
vil del Circuito de Neiva el veintisiete (27) 
de septiembre de ese mismo año; 
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Segundo. REVOCANSE las resoluciones 
contenidas en los numerales sexto y sépti­
mo de ese mismo fallo, o sea las que impo­
nen condenas a los denunciados José An­
tonio Losada y María de Jesús Ramírez de 
Losada, y en consecuencia se les absuelve 
por ese aspecto; 

Tercero. CONDENASE al demandado 
Onésimo Polanía al pago de las costas cau­
sadas en la segunda instancia del proceso; 
y 

Cuarto. SIN COSTAS en el recurso ex­
traordinario. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase al Tri­
bunal. Publíquese. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 



MIEDKOS JP'JROJRA\.'fOilUOS 

VaH.i!llez y eficacia de~ testimoltllio. JF'orma1ii!llai!lles 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., septiembre 
catorce de mil novecientos sententa y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén). 

Se decide el recurso de casación inter­
puesto por la parte demandada contra la 
sentencia de 29 de septiembre de 1978, pro­
ferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en el proceso ordinario 
instaurado por María Benedicta Niño de 
Sandoval contra los herederos de Roberto 
Reyes García. 

1 

El litigio 

l. Mediante escrito de 19 de julio de 1974 
y que en repartimiento correspondió al 
Juzgado Sexto Civil del Circuito de Bogo­
tá, la citada María Benedicta Niño de San­
doval demandó a Lucila Ordóñez vda. de 
Reyes y a María Lucila Reyes de Valen­
zuela, como herederas de Roberto Reyes 
García, en procura de las siguientes decla­
raciones y condenas: 

Que la demandante, hija natural de Be­
nita Niño Pacheco, lo es también de Ro­
berto Reyes García; que como tal tiene de­
recho a la herencia de éste, en concurren­
cia con las demandadas y en la proporción 
que legalmente corresponda; que, en con­
secuencia, se decrete la reforma del testa­
mento abierto otorgado por el causante 
Reyes García el 22 de diciembre de 1969, 
mediante la Escritura N9 6299 de la Nota­
ría Segunda del Círculo de Bogotá, para 

que en la mortuoria se adjudique a la de­
mandante la porción de bienes que le .co­
rresponde; que se ordene al partidor "atem­
perar su trabajo de partición" a la reforma 
testamentaria decretada; y que si las de­
mandadas se oponen a sus pretensiones se 
las condene en las costas procesales. 

2. Los hechos que la demandante invocó 
como constitutivos de la causa petendi, que­
dan sintetizados en las siguientes afirma­
ciones: 

Que a partir de 1920 y por espacio de 3 
o 4 años, Benita Niño Pacheco, que a la 
sazón apenas sí había cumplido los 13 años 
de edad y vivía entonces en Sogamoso en 
casa de sus padres, mantuvo relaciones 
sexuales con Roberto Reyes García, quien 
la sacó de su hogar y la llevó a convivir con 
él en una casa de esa ciudad que al efecto 
tomó en arrendamiento; que durante el 
tiempo de dicha convivencia, Reyes Gar­
cía no sólo atendió todos los gastos que im­
ponía la habitación común, sino que tam­
bién dio a su concubina, "tanto en público 
como en privado, un trato franco de aman­
te", habiendo procreado con ésta dos hi­
jas: Lilia Inés y Olga Niño. 

Que luego de esa íntima cohabitación se 
presentó entre ·ellos una separación tem­
poral, en la que Benita regresó a la casa de 
su madre, interrupción que no fue sin em­
bargo óbice para que Roberto continuara 
atendiendo al sostenimiento de sus dos hi­
jas mencionadas; que posteriormente, al fi­
nalizar el año de 1934, los antiguos aman­
tes reanudaron sus relaciones íntimas aun­
que "ya no con habitación especial"; que 
entonces el concubinario logró· que su con­
cubina lo visitara, a cualquiera hora del 
día o de la noche, en el Hotel Europa de 
Sogamoso que él ocupaba en dicha ciudad, 



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 269 

"y luego concurriendo él directamente a la 
casa de habitación" de ella; que durante 
todo este renacer del trato íntimo, como 
también lo había hecho antaño, Reyes Gar­
cía atendió a Benita Niño "como si se tra­
tara de su propia mujer", suministrándole 
dineros para su manutención, vestuario; 
que fruto de las relaciones sexuales en su 
segunda etapa fue el nacimiento de la aquí 
demandante, ocurrido el 4 de julio de 1936, 
a la cual aquél dio desde entonces y por 
un lapso superior a diez años el trato de 
padre, en tal condición la trató, atendió a 
su crianza, educación y la presentó "ante 
propios y extraños de manera franca y ca­
tegórica", y que, por su parte, recibía de 
la menor el correlativo tratamiento pater· 
no, pues ella lo visitaba con la aquiescen· 
cía y el beneplácito suyos. 

Asevera además la· demandante que el 
23 de agosto de 1939 Roberto contrajo ma­
trimonio católico en Bogotá con Lucila Or­
dóñez, unión connubial ésta dentro <le la 
que los contrayentes procrearon a Lucila 
Reyes Ordóñez; que posteriormente, en di­
ciembre de 1969, aquél otorgó su testamento 
abierto en el cual expresó "no tener hijos 
naturales", con lo cual desconoció los de­
rechos de la demandante; y que ocurrido 
el óbito de Reyes García el 8 de septiembre 
de 1973, el Juzgado Sexto Civil del mismo 
circuito declaró abierta la sucesión, pro­
ceso en el cual se ha reconocido, como in· 
teresadas, a las dos demandadas. 

3. En sus oportunas contestaciones a la 
demanda las dos demandadas se opusieron 
a las súplicas en ella deducidas; en cuanto 
a los hechos, salvo los atinentes el matri­
monio del causante, nacimiento de la hija 
legítima, otorgamiento del testamento, su 
contenido, la muerte de aquél y el trámite 
de su sucesorio, los cuales sí aceptaron, 
negaron los demás. 

En esa misma oportunidad las deman­
dadas propusieron la caducidad, la una co­
mo excepción de mérito y la otra como 
previa, pues que, expresaron, "la demanda 
no se notificó" dentro de los dos años si­
guientes a la defunción del causante. 

Al decidir el incidente tramitado con cau­
sa en la excepción de forma dicha, el Juz­
gado, mediante auto de 17 de febrero de 
1976, dispuso diferir la resolución de la 

caducidad alegada para el momento de dic­
tar la sentencia "que ponga fin al proceso". 

. 4. Trabada pues así la relación jurídico­
procesal, se continuó el trámite de la pri­
mera instancia con la práctica de las prue­
bas pedidas por la demandante. 

Más tarde el juzgado del conocimiento 
dictó su sentencia de 16 de agosto de 1977, 
mediante la cual declaró a la demandantt­
como hija natural del finado Roberto Reyes 
García, negó sin embargo todas las pre­
tensiones patrimoniales por ella deducidas 
y dispuso no haber lugar a costas. 

5. Como·efecto de la apelación interpues­
ta contra dicha providencia tanto por de­
mandante como por demandadas, el proceso 
subió al Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá, el que, por sentencia de 
29 de septiembre de 1978, decidió el litigio 
así: 

1 9) Confirmó la declaración de paterni­
dad natural contenida en el fallo apelado; 

29) Reformó las otras resoluciones de la 
sentencia impugnada, para disponer en 
cambio: a) que la demandante es heredera 
ab intestato de su padre natural, en con­
currencia con la demandada María Lucila 
Reyes de Valenzuela; b) que, por tanto, el 
testamento contenido en la Escritura NQ 
6299, otorgada el 22 de diciembre de 1969 
en la Notaría Segunda de Bogotá, debe 
reformarse en el sentido de tener a la de­
mandante como heredera legítima; e) que 
el partidor en el proceso sucesorio del cau­
sante Roberto Reyes García, al hacer la 
partición, debe tener en cuenta la reforma 
testamentaria decretada; d) que la prospe­
ridad de estas pvetensiones patrimoniales 
sólo se entiende "en contra de María Lucí­
la Reyes de Valenzuela y no con relación 
a Lucila Ordóñez vda. de Reyes, ya que la 
acción patrimonial caducó respecto de esta 
última"; y 

39) Impuso las costas de la primera ins­
tancia del proceso a la demandada ven­
cida. 

II 

Los fundamentos de la sentencia de se­
gunda instancia 

l. En el inicio de las motivaciones de su 
fallo expresa el Tribunal de Bogotá, luego 
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de advertir que en el presente caso procede 
dictar sentencia de mérito por concurrir 
en él todos los presupuestos indispensables 
para ello, que la demanda incoativa del 
proceso trae deducida principalmente la 
pretensión de filiación natural y, acumu­
ladas consecuencialmente a ella, las de pe­
tición de herencia y reforma del testamento. 

2. Refiriéndose a la primera, dice el sen­
tenciador que la peticionante adujo para 
demostrar los hechos que la fundamentan 
las declaraciones de Carmen Agudelo de 
Camacho, Berta Camacho Agudelo, Ben­
jamín González Castro, Betulia Bayona de 
Izquierdo y Lucila Amézquita de Fernán­
dez. 

Y apoyándose en dichos testimonios, cu:­
yo contenido resume en su sentencia, el 
Tribunal ad quem concluye que sí están 
probadas las dos presunciones de pater­
nidad natural alegadas, o sea, las relaciones 
sexuales habidas entre la madre y el pre­
sunto padre de la demandante, por la 
época en que tuvo lug~r la concepción de 
ésta; y la posesión notoria del estado de 
hija natural. ·Dice al punto que "efectiva­
mente Roberto Reyes García, sostuvo re­
laciones sexuales con Benita Niño y como 
fruto de ellas nació la niña Benedicta, ha­
biendo dicho señor Reyes García, suminis­
trado lo necesario para la manutención y 
gastos del parto en referencia y posterior­
mente haber tratado a la demandante co­
mo su hija y suministrarle lo necesario 
también para su sostenimiento". 

3. Deducida por él la prosperidad de la 
acción de estado, el sentenciador de segun­
do grado acomete el estudio de la excepción 
de caducidad propuesta por las demanda­
das y que el a quo acogió. 

Al punto, luego de analizar la naturaleza 
jurídica y los efectos de la caducidad y de 
marcar los elementos que la diferencian 
del fenómeno de la prescripción, con citas 
jurisprudenciales dice que en este caso, 
frente a una de las demandadas, no ha 
operado la caducidad porque si bien la no­
tificación del auto admisorio de la deman­
da tuvo lugar después de vencidos los dos 
años de que habla el artículo 10 de la Ley 
75 de 1968, esa tardanza no es imputable 
a la culpa de la demandante. 

Después de relatar algunas de las ac­
tuaciones procesales, fundado en ellas ex­
presa al punto el Tribunal: "Surge, pues, 
nítidamente la conclusión de que mientras 
se completaba el término de los dos años 
la demandada María Lucila Reyes de Va­
lenzuela eludió la notificación del auto ad­
misorio de la demanda y añade que lo pro­
pio no ocurrió con la otra demandada, 
Lucila Ordóñez vda. de Reyes, pues ésta sí 
"confirió poder antes de que se vencieran 
los dos años y sin embargo la notificación 
al apoderado solamente se surtió después 

" 
111 

El recurso extraordinario 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
que se deja extractada interpusieron ca­
sación las dos demandadas. Estas, en sus 
respectivas demandas y con fundamento 
en la causal primera del artículo 368 del 
Código de Procedimiento Civil formulan 
contra dicho fallo, la una dos cargo y la 
otra, tres, de los cuales se despacha el se­
gundo, que es común, y que a juicio de la 
Corte viene fundado en razones suficientes 
para casar la sentencia combatida. 

Cargo seguntio de las dos demandas 

l. En su planteamiento se denuncia el 
quebranto indirecto, por aplicación indebi­
da, de los ordinales 49, 5º y 6º del artículo 
69 de la Ley 75 de 1968, como consecuencia 
del error de derecho en que habría incu­
rrido el Tribunal en la apreciación de la 
prueba testimonial en que fundó su sen­
tencia estimativa de la pretensión princi­
pal deducida en la demanda inicial del 
proceso. 

La censura señala, como violación me­
dio, la del artículo 33 del Código de Proee­
dimiento Civil, de acuerdo con el cual el 
juez comisionado para la práctica de prue­
bas debe, una vez reciba el respectivo des­
pacho, señalar "día y hora para la diligen­
oia, si su cumplimiento así lo exige, por 
auto que se notificará en legal forma". 

2. En desenvolvimiento del cargo, las re­
currentes empiezan por recordar que las 
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únicas pruebas en que el sentenciador ad 
quem apoyó su decisión fueron los testi­
monios rendidds por Carmen Agudelo de 
Camacho, Berta Camacho Agudelo, Ben­
jamín González Castro, Betulia Bayona de 
Izquierdo y Lucila Amézquita de Fernán­
dez, todos los cuales, dice la impugnación, 
"no cumplieron el requisito fundamental 
de la contradicción, pues en la forma como 
fueron practicados se impidió a la parte 
demandada ejercer dicho derecho de con­
tradicción a la prueba mediante el contra­
interrogatorio". 

Concretando el yerro de derecho que en­
dilgan al Tribunal, expresan las impugna­
doras de la sentencia que comisionado el 
Ju~z de Sogamoso para recibir los testimo­
nios, el 2 de diciembre de 1976 fijó fecha 
para recibir esas declaraciones, "el día 9 
de diciembre del citado año, mediante auto 
no notificado ya que fue dictado 'CUMPLA­
SE'. No habiendo podido realizar en dicha 
fecha la audiencia, el juez comisionado la 
fijó para los días 12 y 13 de enero de 1977, 
mediante auto de diciembre 9 de 1976, tam­
bién dictado en la forma 'CUMPLASE', o 
sea sin notificación" y violando así, fla­
grantemente, lo diespuesto en el artículo 
33 del Código de Procedimiento Civil. 

3. Rematando la formulación de sus car­
gos, expresan las recurrentes que al no no­
tificarse "el auto contentivo de la fecha en 
mención, se está impidiendo a la contra­
parte conocer en legal forma el día y hora 
en que han de practicarse los testimonios. 
La prueba se encuentra ilegalmente prac­
ticada. Es una prueba que no cumple el 
requisito de la contradicción, y que por en­
de no ha de ser apreciada ... ". 

IV 

Consideraciones de la Corte 

H-) No sin razón sostienen los exposito­
res del derecho procesal que el diligr:ncia­
miento de la prueba, entendido como el 
conjunto de actos que es necesario cum­
plir para su incorporación al proceso, no es 
sino una manifestación particular del con­
tradictorio, desde luego que un elemento 
de convicción judicial no puede, en prin-

cipio, oponerse al litigante que no tuvo 
injerencia en su producción. 

A la contraparte le asiste derecho de fis­
calizar la prueba de su adversario en el li­
tigio. Y esta facultad se cumple a todo lo 
largo del período que dura la incorporación 
de ella al proceso, ya que, conforme al 
principio dominante en la materia, formu­
lada la petición y decretada la prueba el 
auto respectivo se comunica a la contra­
parte; continúa su i'ntervención durante la 
práctica de la prueba, como cuando se le 
permite asistir a la audiencia en que se 
reciban los testimonios para que contrain­
terrogue a los declarantes; y se prolonga 
aún después, como acontece, verbi gratia, 
cuando objeta el dictamen pericial. 

2!!-) Con fundamento- en los principios 
de publicidad y contradicción que son esen­
ciales para la validez de los medios proba­
torios, el procedimiento civil colombian(i) 
determina en sus disposiciones el modo de 
pedir, decretar y practicar las pruebas. Con 
tales_ normaciones el legislador busca, de 
una parte, vedar al juez la estimación de 
las secretas, ocultas o subrepticiamente 
practicadas; y, de otra, la producción en 
el proceso del llamado "diálogo probatorio", 
de manifiesta utilidad para los intereses de 
la justicia pues permite a cada parte acla­
rar, complementar o desvirtuar las prue­
bas presentadas por la otra. 

De lo cual resulta entonces que si en la 
incorporación de un medio de prueba al 
proceso se omite la observancia de todos o 
de algunos de dichos preceptos legales, la 
misma ley prohibe al juez evaluar la prue­
ba; si, en cambio, ellos se acatan en su to­
talidad, surge para él la obligación de es­
timarla, puesto que las normas que rigen 
su diligenciamiento son de orden público y 
por consiguiente de forzoso cumplimiento. 
Dispone en efecto el artículo 174 del Código 
de Procedimiento Civil, que toda decisión 
judicial debe fundarse "en las pruebas 
regular y oportunamente allegadas al pro­
ceso" (subraya la S ala) . 

3~) En tratándose de la prueba testimo­
nial, para que ella cumpla la función civil 
que les es propia, su incorporación al pro­
ceso tiene que estar revestida de ciertas 
formalidades que son a la vez garantía 
para las partes y seguridad para el juez. 
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Si estos ritos no se observan, los litigantes 
tienen derecho a oponerse y a rechazar el 
testimonio, y el juzgador el deber de deses­
timarlo. 

Según los Arts. 72-10, 92-4, 174, 215, 216, 
218, 219. 220, 224, 226, 227, 228, 298 y 313 
del Código de Procedimiento Civil, las for­
malidades dichas para la existencia, validez 
y eficacia del testimonio son fundamental· 
mente las siguientes: a) que la prueba se 
pida y se decrete oportunamente con co­
nocimiento de las partes; b) que las per­
sonas llamadas a rendir declaración no 
adolezcan de inhabilidad para testimoniar; 
e) que cada parte pueda tachar los testigos 
citados por su contraparte o por el juez; 
d) que la citación del declarante se haga 
con conocimiento de las partes, las que de­
ben enterarse de la fecha y hora que el juez 
señale para evacuar la prueba; y e) que la 
declaración se reciba, en audiencia, a la 
cual puedan concurrir tanto el peticionario 
del testimonio como el litigante a quien 
dicho medio se le va a oponer. 
.. 4~) Dentro de estas exigencias emerge 
con perfiles de singular relievancia la ati­
nente al conocimiento que debe darse a las 
partes de la práctica del testimonio, es de­
cir la notificación del auto que lo decreta 
y que señala fecha y hora para recibirlo, 
pues que sólo en virtud de tal conocimiento 
se le da publicidad a la prueba y por ende 
los litigantes están en capacidad de con­
tradecirla. 

Preceptúa al efecto el artículo 220 citado 
que si la petición de la prueba testifical 
reune los requisitos exigidos legalmente, 
"el juez o1·denará la citación de los testigos 
y señalará fecha y hora para la audiencia 
en que deban recibirse las declaraciones"; 
que, dice el artículo 226 ibídem, al decla­
rante "las preguntas se le formularan oral­
mente en la audiencia "; y añade el 228 
ejusdem, que "a continuación del juez, las 
partes podrán interrogar al testigo, comer.,.. 
zando por quien solicitó la prueba". 

5ll-) Formalidades estas de las cuales no 
es dable prescindir así la prueba testimo­
nial se practique por juez comisionado, lo 
que es legalmente posible (artículos 31, 181 
y 226 citados), desde luego que como a éste 
se le considera al efecto como si fuera el 
mismo comitente, el primero tiene que 

acatar, como lo habría tenido que hacer 
el segundo, todos los imperativos legales 
indispensables para que la prueba por aquél 
practicada resulte a la postre pública, y 
con ello se le haya brindado a la parte a 
la cual se opone la oportunidad de contra­
decirla. 

Para garantizar el derecho de defensa de 
los litigantes en punto de práctica de prue­
bas, el Art. 33 ibídem establece que cuando 
éstas se practiqu~n por juez comisionado, 
éste, luego de recibir del comitente el des­
pacho respectivo, "señalará día y hora pa­
ra la diligencia, si su cumplimiento así lo 
exige, por auto que se notificará en legal 
forma" (subraya la Sala). Y es palmar que 
si se omite tal notificación la prueba ca­
rece del requisito de la publicidad, omisión 
que puede traer como consecuencia la de 
que no haya podido ser contradicha por la 
parte contraria a la que la pidió. 

6'~-) Aplicando al caso de este proceso los 
anteriores principios doctrinarios y legales, 
fuerza es concluir en que la prueba testi­
monial, traida por la demandante para de­
mostrar su pretensión de filiación natural, 
fue incorrecta o irregularmente practicada 
y que, por end-e, carece de validez y no es 
dable por consiguiente apreciarla en esas 
circunstancias. 

En efecto. A instancia de la demandan­
te al juez de la causa decretó como prueba 
los testimonios de Berta Camacho Agude­
lo, Benjamín González Castro, Betulia Ea­
yana de Izquierdo, Carmen Agudelo de 
Camacho y Lucila Amézquita de Fernán­
dez, y para su recepción comisionó al Juez 
Civil del Circuito de Sogamoso a quien li­
bró el despacho correspondiente, que, con­
trariando lo ordenado por el artículo 132 
de la obra en cita. no envió por el correo 
ordinario sino por conducto del apoderado 
judicial de la parte que pidió la prueba; 
recibido que fue el despacho comisario por 
el juez comisionado, éste, en auto de "CUM­
PLASE" de 2 de diciembre de 1976, señaló 
la hora de las 10 a.m. del 9 de ese mes para 
recibir los testimonios; a petición del apo­
derado que pidió la prueba, quien expresó 
encontrarse en imposibilidad absoluta de 
concurrir al juzgado en la fecha fijada, el 
comisionado, también mediante auto de 
"CUMPLASE" proferido el 9 de ese diciem-
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bre, señaló la hora de las 10 a.m. de los 
días 12 y 13 de enero siguiente "para que 
tengan lugar las audiencias decretadas". 
En estas circunstancias se recibieron, en 
los dos días indicados, los cinco testimo­
nios, diligencias a las cuales concurrió el 
apoderado de la demandante para formular 
a los declarantes las preguntas que oral­
mente allí propuso, sin que la parte de­
mandada, por sí o por intermedio de apo­
derado, hubiese intervenido en tales au­
diencias. 

Y como la apuntada irregularidad en la 
práctica de la prueba testimonial ha sido 
alegada en las instancias del proceso, pues 
las demandadas la invocaron expresamen­
te en su alegato de bien probado presenta­
do tanto en el primero como en el segundo 
grado de jurisdicción, sin consideración al­
guna por parte de los juzgadores, no puede 
estimarse como medio nuevo en casación 
y por tal razón la Corte hace aquí la pon­
deración legal que de dicha cuestión co­
rresponde. 

7!}.) Dedúcese de lo dicho que el Tribunal 
sentenciador, al atribuir mérito demostra­
tivo a la prueba testimonial pedida por la 
demandante y practicada sin la legal noti­
ficación a las demandadas, infringió lo or­
denado por el artículo 33 del Código de 
Procedimiento Civil, error de derecho que 
lo condujo a quebrantar, por aplicación 
indebida, los ordinales 49, 59 y 69 del ar­
tículo 69 de la Ley 75 de 1968. 

Y como el apuntado error es trascenden­
te, pues sin él y por falta de otras pruebas 
el fallo del ad quem habría sido de conte­
nido contrario, la acusación resulta prós­
pera y por consiguiente la sentencia com­
batida habrá de casarse. 

8!}.) Mas, antes de dictar la sentencia de 
instancia que corresponda la Corte, en ejer­
cicio de la facultad que le consagra el ar­
tículo 375-3 del Código de Procedimiento 
Civil, en concomitancia con lo establecido 

al respecto por los artículos 179 y 180 ibí~ 
dem, estima necesario repetir la práctica 
de los testimonios indicados, para lo cual se 
señalará el término de diez días contado 
a partir de la ejecutoria de este fallo. 

V 

Decisión 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia de veintinueve 
(29) de septiembre de mil novecientos se­
tenta y ocho (1978), proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en este proceso ordinario seguido por 
María Benedicta Niño de Sandoval contra 
los herederos de Roberto Reyes García, y 
actuando como Tribunal de instancia 

Resuelve: 

19 Para repetir la práctica de la prueba 
testimonial referida en la parte motiva de 
esta providencia, lo que hará directamente 
la Corte, se concede un término de diez (10) 
días contados a partir de la ejecutoria d.e 
esta sentencia, dentro del cual se recibirán, 
con citación y audiencia de la contraparte, 
los testimonios de estas personas pedidos 
por la demandante. 

29 Declátase que por haber prosperado 
el recurso de casación, no hay lugar a con­
denar en costas en éste. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia. Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D. E., septiembre 
veinticinco de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Humberto 
Murcia Ballén) . 

Se decide el recurso de casación inter­
puesto por los demandados contra la sen­
tencia de 30 de octubre de 1978, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Neiva en este proceso ordinario ins­
taurado por Franciso Antonio Varón Ro­
mero frente a Antonio María Ibagón Quin­
tero y otra. 

I 

Antecedentes 

l. El 23 de junio de 1976, mediante do­
cumento privado que en esa fecha suscri­
bieron en la ciudad de Neiva y que auten­
ticaron el 30 siguiente ante el Notario Pri­
mero de allí, se ajustó entre Francisco An­
tonio Varón Romero, por una parte, y los 
cónyuges entre sí Antonio María Ibagón 
Quintero y Haydée de Ibagón, por la otra, 
el contrato que llamaron "Promesa de Ven­
ta" y cuyas cláusulas fundamentales son 
las siguientes: 

a) El primero prometió enajenar a fa­
vor de los segundos la finca denominada 
"Balsillas", ubicada en la fracción del mis­
mo nombre de la jurisdicción municipal 

de Villavieja, "formada por los siguientes 
potreros: a) El Cardo; b) La Pista; e) Pon­
tezuela; d) Balsillas; e) Las Brisas; f) El 
Guayabito; g) El Guayabo. . . Vegas. a) 
Las Palmitas; b) La Ladera; e) El Pleito; 
d) El Castillo; e) La Chipa; f) La Isla del 
Castillo; g) La Vega comprada a Santiago 
Rubiano Guarnizo; h) Los Tres Derechos 
comprados en la Isla Dussán, a Ligia Du­
ssán, Oiden Dussán y Humberto Du­
ssán ... ", 

b) A continuación expresaron los con­
tratantes que "todos estos bienes o potre­
ros son entregados por toda su situación y 
linderos consignados en el plano de la Ha­
cienda Balsillas, con todas sus anexidades, 
usos, costumbres y servidumbres ... , jun­
to con la herramienta, monturas, moto­
bomba, semillas y en fin todos los muebles 
y enseres que corresponden al servicio de 
dichos predios"; 

e) Acordaron los convencionistas como 
precio de la citada finca la suma de $ 
4.500.000.00, que "los prometientes com­
pradores" se obligaron a pagar así: $ 
2.500.000.00 representados en el predio ru­
ral "Los Guaduales" o finca "El Paraíso", 
ubicada en jurisdicción del municipio de 
Campoalegre, con todas sus instalaciones 
y anexidades, comprendida dentro de los 
linderos que allí consignaron; $ 800.000.00 
representados en las instalaciones de las 
residencias "Tayrona", ubicadas en la se­
gunda, tercera plantas y terraza del edifi­
cio número 7-11 de la carrera 7¡;¡. de allí, 
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edificio que es de propiedad de Regina Me­
dina Perdomo; y $ 1.200.000.00 en tres con­
tados de $ 400.000.00 cada uno, pagaderos 
sucesivamente el 1 Q de julio de los tres 
años siguientes; 

d) Después de expresar que los bienes 
que él prometía enajenar los había adqui­
rido, "unos por compra a Froilán Sánchez 
y otros por compra a Santiago Rubiano 
Guarnizo y Ligia Dussán", "por medio de 
escrituras públicas debidamente registra­
das en la Oficina de Registro de la ciudad 
de Neiva", manifestó Varón Romero que 
los entregaría el 1 Q de julio de 1976 "por su 
situación y linderos consignados en los tí­
tulos adquisitivos, como también del ple­
no de la Hacienda Balsillas, el cual se ha­
lla debidamente protocolizado en la Nota­
ría Primera del Círculo de Neiva", acla­
rándose allí que la finca denominada "Sa­
lento"., incorporada en el plano, "no entra 
en la presente negociación, por haber sido 
vendida a la señora Tulia Forero viuda de 
Rojas, de acuerdo con la promesa de venta 
legalizada hace más o menos dos me­
ses ... "; 

e) Mediante la cláusula segunda de di­
cho pacto, el mismo Varón Romero ex­
presó sobre "los bienes raíces que promete 
vender" existe un gravamen hipotecario a 
favor del Banco Ganadero por la suma de 
$ 1.500.000.00, p·ara que los adquirentes de 
la finca lo paguen les entregará el 1 Q de 
julio de 1976, 400 cabezas de ganado va­
cuno "cuyo precio será acordado por los 
contratantes el día de la entrega"; 

f) Estipularon los contratantes que las 
escrituras mediante las cuales perfeccio­
narían el pacto por ellos prometido, serían 
otorgadas en la Notaría Primera de Neiva, 
así: la correspondiente a la finca "Balsi­
llas", en un plazo no mayor de 120 días, 
contado a partir del 19 de julio siguiente; 
la referente al potrero "El Guayabo", " ... 
tan pronto como sea terminado el juicio de 
sucesión del señor Carlos Arturo Azuero, a 
quien Sánchez Quesada adquirió en com­
pra dicho predio por ·medio de documento 
promesa de venta"; y la relativa al fundo 
"Los Guaduales", que enajenarían los cón­
yuges Ibagón, "en el curso del mes de fe­
brero de .1977, por el señor Henry Escan­
dón Cedeño ... , en virtud de que los espo-

sos Ibagón cancelarán en dicho mes el 
último contado relacionado con dicha com­
pra"; y 

g) Finalmente, estipularon los contra­
tantes como cláuscula penal la suma de 
$ 1.500.000.00 para el caso de incumpli­
miento de una cualquiera de las obliga­
ciones surgidas del pacto. 

2. Entregado que fue el establecimiento 
denominado "Residencias Tayrona" a Va­
rón Romero, éste lo dio el 2 de junio de 
1977 en administración a Zoila Rosa Arias 
Peñuela, quien se comprometió a recono­
cerle por tal causa una suma mensual de 
$ 20.000.00, "deducidos del productos bru­
to del establecimiento. . . sin atención a 
que haya arrojado o no pérdidas o ga­
nancias". 

II 

El litigio 

l. Mediante escrito de 12 de agosto de 
1976, reformado y adicionado por el de 
16 de septiembre siguiente, el citado Fran­
cisco Antonio Varón Romero demandó an­
te el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de 
Neiva a Antonio María Ibagón Quintero y 
a Haydée Ibagón de Ibagón, a efecto de 
que previos los trámites del proceso ordi­
nario de mayor cuantía se hiciesen los si­
guientes pronunciamientos: 

a) Que es nulo, de nulidad absoluta, el 
contrato de promesa de permuta ajustado 
entre ellos el 23 de junio de 1976 y conte­
nido en documento suscrito en esa fecha; 

b) Que, como consecuencia de la decla­
ración anterior, se disponga que las partes 
tienen derecho a las restituciones mutuas 
de los bienes que por· razón del contrato 
anulado hubieren recibido, junto con los 
frutos naturales y civiles producidos por 
dichos biene~ "a partir de la contestación 

· de la demanda"; y 
e) Que si los demandados se oponen, se 

los condene al pago de las costas proce­
sales. 

En subsidio de la primera de las peti­
ciones anteriores, suplica el. demandante 
que se declare que el contrato de promesa 
contenido en documento de 23 de junio de 
1923, por carecer de las solemnidades exi-
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gidas por las reglas 3~ y 4~ del artículo 39 
de la Ley 153 de 1887, "no produce obliga­
ción alguna a cargo de los contratantes". 

2. En apoyo de sus pretensiones el de­
mandante invocó, además de los que flu­
yen de los antecedentes relatados, los he­
chos que sustancialmente quedan sinte­
tizados en las siguientes afirmaciones: 

a) Que los demandados, por intermedio 
del comisionista Angel María Córdoba, 
buscaron al demandante para que les ven­
diera la precitada finca "Balsillas", y que 
luego de haber acordado con ésta los ex­
tremos del contrato aquéllos buscaron a 
Marco A. Paredes, a quien encargaron la 
redacción de la "promesa de compraven­
ta"; 

b) Que confeccionada efectivamente és­
ta, Varón Romero encontró en el docu­
mento respectivo discrepancias con lo acor­
dado anteriormente en punto del pago del 
precio, no obstante lo cual lo firmó pero 
para que con base en dicho "documento 
deficiente redactado" se hiciera posterior­
mente "uno definitivo de Promesa de Con­
trato de compraventa ... "; que lo que se 
firmó al 23 de junio de 1976, dice el de­
mandante, fue "un simple proyecto", ya 
que en él no se determinaron los linderos 
de la finca "Balsillas", ni se fijó en "forma 
exacta la fecha en que debían otorgarse 
los tí tul os trasla ticios de dominio"; 

e) Que en ejecución de la promesa de 
permuta Varón Romero entregó a los de­
mandados la finca "Balsillas" por su "si­
tuación y linderos consignados en el pla­
no de la misma Hacienda", y estos entre­
garon al demandante el predio "Los Gua­
duales", lo mismo que las instalaciones de 
las "Residencias Tayrona" de Neiva y las 
letras de cambio que representaban el sal­
do del precio; 

d) Que además de que la finca primera­
mente citada no se determinó por sus lin­
deros en el contrato de promesa, en éste 
no se dio la tradición de ella, pues "no se 
citó el número, fecha, Notaría, ni nombre 
del vendedor"; ni se consignaron los lin­
deros ni dato alguno del predio "Salento", 
que según la promesa no entraba en la 
negociación a pesar de ser parte integran­
te de "Balsillas"; 

e) Que, de otro lado, la referida promesa 
no determina con la precisión requerida el 
plazo para el perfeccionamiento de la per­
muta, que relativamente al predio "El 
Guayabo", que es parte integrante de la 
finca "Balsillas", se dice que la escritura 
correspondiente se otorgará "tan pronto 
como sea terminado el juicio de sucesión 
del señor Carlos Arturo Azuero a quien 
(sic) Sánchez Quesada adquirió en com­
pra dicho predio"; y 

f) Que las omisiones apuntadas se ex­
plican por el hecho de que, en la confec­
ción del contrato, los demandados no con­
taron con el concurso del demandante, 
"tal documento fue hecho a espaldas su­
yas por el asesor" de aquéllos. 

3. En su oportuna contestación a la 
demanda los demandados se opusieron a 
las pretensiones deducidas en ésta. 

Y luego de negar los hechos invocados 
por el demandante, salvo el relacionado 
con· la celebración de la promesa de per­
muta, manifestaron que fue éste y no los 
demandados quien buscó al comisionista 
para procurar el negocio; que una vez 
acordados los términos de la convención, a 
petición de todas las partes y con inter­
vención de todas ellas Marco Emilio Pare­
des redactó el documento en el que se 
plasmó, escrito que entonces firmaron co­
mo promesa de contrato y no como "sim­
ple proyecto". 

4. Replicada en tales términos la de­
manda, con adución de pruebas de ambas 
partes se surtió la primera instancia del 
proceso, a la que el juzgado del conoci­
miento le puso fin con su sentencia de 10 
de julio de 1978, mediante la cual declaró 
la nulidad pedida, con orden de restitucio­
nes mutuas y condena genérica al pago 
de los frutos producidos por los bienes a 
partir de la contestación a la demanda. 

5. Como efecto de la apelación inter­
puesta contra dicha sentencia por los de­
mandados, el proceso subió al Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Neiva, el 
que, en su fallo de 30 de octubre de ese 
mismo año, confirmó el apelado con lige­
ras reformas en cuanto a que, para la res­
titución de los frutos, debía considerarse 
a los litigantes como poseedores de buena 
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fe hasta la contestación de la demanda y 
de mala a partir de entonces. 

III 

Los fundamentos del fallo de segundo 
grado 

l. Después de referirse a los anteceden­
tes del litigio, en el proemio de su sen­
tencia recuerda el Tribunal que la prome­
sa de contrato es acto jurídico solemne y 
que, por ello, la inobservancia de las for­
malidades especiales requeridas conduce a 
su ineficacia jurídica. 

Y luego de transcribir el artículo 89 de 
la Ley 153 de 1887, expresa el sentenciador 
ad quem que con apoyo en el numeral 4Q 
de esa norma, la jurisprudencia y la doc­
trina han dicho que "cuando la promesa 
versa sobre venta de inmueble, como cuer­
po cierto, éste se debe ubicar, determinar 
o especificar por los linderos, para poderlo 
individualizar y distinguir de cualquier 
otro; y, que cuando se refiere a una cuota 
o parte de uno de mayor extensión, obliga 
igualmente individualizarse por su alin­
dación". 

Observa el Tribunal, a renglón seguido, 
que si eso era evidente con arreglo al ar­
tículo 2594 del Código Civil, lo es mayor­
mente de acuerdo con el artículo 31 del 
Decreto número 960 de 1970, so pena de 
nulidad conforme a lo preceptuado por el 
artículo 99 de dicho decreto. A lo cual 
agrega el ad quem como exigencia de 1a 
promesa de contrato, para cumplir cabal­
mente con el precitado numeral 4Q del ar­
tículo 89 de la Ley 153, la indicación del 
título mediante el cual el disponente ad­
quirió el derecho, que hace el artículo 6Q 
del Decreto 1250 de 1970. 

2. Asentados por él los anteriores pos­
tulados, el Tribunal acomete el análisis de 
la promesa de permutación cuya validez se 
cuestiona en este proceso. 

Y luego de compendiar sus cláusulas 
fundamentales, asevera que en dicho con­
trato "no se consignaron los linderos, ni 
generales que comprendieran todos los te­
rrenos de las dehesas de la Hacienda de 
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"Balsillas", ni los especiales de cada uno 
de ellos en particular, en la forma como 
se les enumeró y denominó en el escrito 
de precontrato". 

Agrega el sentenciador que, de otra par­
te, en este caso "no se llegó a individuali­
zar ni con la ayuda de los elementos de 
juicio arrimados, cuáles y cuántos eran los 
'potreros'; 'vegas' e 'islas' materia de la ne­
gociación; porque, unos terrenos se rela­
cionaron por sus nombres en el precontra­
to, pero no aparecen en el plano de la ha­
cienda; otros están demarcados en el pla­
no pero no se pudieron identificar; y, al­
gunos no aparecen diseñados en el plano, 
ni se pudieron individualizar sobre el te­
rreno de la hacienda". 

3. Como razón fundamental de su an­
terior aserto, el Tribunal encuentra "va­
rios vacíos e inconformidades entre los te­
rrenos de dehesas prometidos en cambio y 
al plano de la finca "Balsillas", que sirvió 
de guía al juzgado a quo", vacíos e incon­
formidades que concreta así: 

"A) El plano está titulado como de la 
'Hacienda Salento', y se identificaron con 
él terrenos de la finca 'Balsillas'; 

"B) El potrero 'La Pista', que se rela­
ciona en el escrito de promesa, no figura 
en el plano; 

"C) El potrero 'El Recreo', no se relacio­
nó en el escrito de promesa de permuta­
ción; 

"D) En el documento de promesa apa­
rece en lista la 'Vega' llamada 'Las Pal­
mitas', pero en el plano no se encuentra; 
por lo que supusieron los peritos se refe­
ría al terreno demarcado en el plano co­
mo 'Las Palmas'; 

"E) La isla 'El Pleito', prometida en 
cambio en el documento, no aparece den­
tro del plano; lo mismo que la 'Isla del 
Castillo'; 

"F) 'La Vega' comprada a Santiago Ru­
biano, que aparece en el escrito de pre­
contrato permutándose, no se pudo identi­
ficar por el costado norte, pues los peritos 
no le hallaron la demarcación; 

"G) 'La Isla Dussán' que se relaciona en 
el precontrato, no se encuentra en el pla­
no ni fue identificada; y 
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"H) La finca 'Salento' se expresa en el 
escrito de promesa de permutación, que se 
encuentra incorporada dentro del plano 
protocolizado de la Hacienda 'Balsillas' 
(folio 3, cuaderno número 1), se excluyó 
de la negociación expresamente, pero tam­
poco pudo individualizarse ni sobre el pla­
no ni sobre el terreno". 

4. Conclusión de todo lo anterior es en­
tonces, para el Tribunal de Neiva, la de 
que el contrato de promesa de permuta ce­
lebrado entre Varón Romero y los cónyu­
ges Ibagón, y con tenido en documento por 
ellos suscrito el 23 de junio de 1976, "es 
absolutamente nulo, por carecer de parte 
de los requisitos exigidos en el artículo 89 
de la Ley 153 de 1887; en particular de lo 
estipulado en su numeral 49, al no haberse 
individualizado en él por sus alindaciones 
los inmuebles" que el primero prometió 
enajenar a los segundos. 

IV 

El recurso extraordinario 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
de segundo grado interpusieron casación 
los demandados. En la respectiva demanda 
los recurrentes formulan contra dicho fa­
llo tres cargos, todos dentro de la órbita 
de la causal primem del artículo 368 del 
Código de Procedimiento Civil, y que la 
Corte procede a estudiarlos y despacharlos 
en conjunto puesto que dichas censuras 
vienen edificadas sobre fundamentos sus­
tancialmente similares. 

Cargo primero 

1. Mediante éste se acusa la sentencia 
de quebrantar indirectamente, por aplica­
ción indebida, los artículos 89 de la Ley 
153 de 1887, 29 de la Ley 50 de 1936, 31, 
32 y 99 del Decreto 960 de 1970, 6 del 1250 
de 1970, 950, 1740, 1741 y 1746 del Código 
Civil, a causa de los errores de hecho en 
que habría incurrido el Tribunal en la 
apreciación del contrato de promesa de 
permuta, los planos de la Hacienda, los 
certificados del Registrador de los predios 
que integran la finca "Balsillas", el dic­
tamen pericial y la inspección judicial. 

2. Inicia el recurrente el desenvolvi­
miento del cargo recordando que, según el 
documento contentivo del contrato de pro­
mesa, la finca "Balsillas" está integrada 
por un número plural de fundos, cuyos 
nombres determina la censura; que todos 
estos bienes fueron entregados "por toda 
su situación y linderos consignados en el 
plano de la Hacienda"; que sobre ellos pe­
saba un gravamen hipotecario por $ 1.500. 
000.00; y que habían sido adquiridos por 
Varón Romero por diferentes compras, 
"mediante escrituras públicas registradas 
en la oficina de registro de la ciudad de 
Neiva". 

Y luego de advertir que en el proceso re­
posan "copias del plano de la Hacienda Sa­
lento" y de precisar los certificados del Re­
gistrador de Instrumentos Públicos de Nei­
va, allegados a los autos, asevera el recu­
rrente: 

"Lo anterior es suficiente para disipar la 
inquietud del Tribunal ... , sobre 'vacíos e 
inconformidad es (sic) entre los terrenos 
prometidos en cambio y el plano que sir­
vió de guía al juzgador y a los peritos', en 
cuanto a que el plano está titulado como 
de la Hacienda Salento y los terrenos iden­
tificados con él son de la finca Balsillas. 
Es evidente, como aparece en los. certifica­
dos y ,escritura mencionados, si que tam­
bién en el propio plano, que esos potreros, 
vegas e islas, situados en el municipio de 
Villa vieja (Huila), fracción de Balsillas, se 
han denominado, a guisa de sus sucesivos 
propietarios Balsillas y Salento, y que 
cuando Varón el promitente permutante, 
adquirió buena parte de ellos, de Froilán 
Sánchez el 3 de febrero de 1971 (1930 hts., 
sobre un total de 2.108 que figuran en el 
plano) los llamó Salento, como se deno­
minó Salento la totalidad, integrada por 
los potreros que aparecen en el plano de 
los folios 6 y 98". 

De lo cual concluye la censura que si el 
Tribunal consideró no identificado el in­
mueble "Balsillas" por el hecho de que los 
potreros señalados en la promesa fueron 
identificados con el plano correspondiente 
a la Hacienda "Salento", en la idea de que 
ésta es fundo diferente al referido en la 
promesa, "aquella consideración, como es­
ta idea, serían erradas, como quiera que 
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delante de los certificados, escritura, pla­
no y dictamen citados resulta evidente que 
se trata de un mismo bien". Y concreta el 
error de hecho que denuncia en que el 
sentenciador no tuvo en cuenta "la inte­
gridad del contenido de esas piezas, indica­
tivas de esas unidad e identidad". 

3. Refiriéndose a las indeterminacio­
nes que, particularmente en relación con 
algunos de los potreros integrantes .de la 
finca "Balsillas" dedujo el sentenciador ad 
quem, las censura las califica como mani­
fiestamente erradas. Dice al punto: 

A) Que si bien el lote denominado en 
la promesa como "La Pista" no aparece 
demarcado en el plano, ello resulta intras­
cendente si se considera, como no lo hizo 
el Tribunal, que los peritos lo identifica­
ron y alindaron en su dictamen, quienes 
para ubicarlo dentro del globo general se 
basaron en la colaboración de los testigos 
Miguel Sánchez y Noé Carrillo; y que, de 
otra parte, el propio juez que practicó la 
inspección judicial de 3 de noviembre de 
1977 también lo identificó y determinó por 
sus linderos especiales. 

Cómo deCir entonces, expresa la impug­
nación, que el citado potrero "La Pista" 
no está identificado, "a pesar de que lo 
identificaron el juzgado y los peritos, en 
pruebas debidamente practicadas, simple­
mente con el argumento de que ese potre­
ro no figura separada e individualmente 
en el plano? El plano fue señalado en la 
promesa -agrega- como referencia adi­
cional a los títulos, como guía,ayuda , y no 
como medio único para la determinación 
de los predios, cual lo tomó el Tribunal, 
quien en esa forma erró de hecho al per­
der de vista inspección y dictamen ... ". 

B) Que si bien el predio "El Recreo" 
no se relacionó en el contrato de prome­
sa, esto no es razón para afirmar que no 
está determinado, puesto que, dice el re­
currente, en el plano dicho potrero apare­
ce formando un sólo globo con el denomi­
nado "Islas del Pleito", y, además, los cer­
tificados del Registrador, por los linderos 
que en éstos se transcriben, así lo indican 
también. 

Añade el impugnador en este específico 
punto que el ad quem no tuvo en cuenta 
el plano, ni los documentos citados, ni el 

dictamen pericial, ni la inspección judi­
cial, ni los testimonios de Fabriciano Hor­
ta y Miguel Angel Sánchez, elementos pro­
batorios todos estos que contribuyen a de­
mostrar que el predio "El Recreo" forma 
parte de la antigua "Isla del Pleito", y que 
la aparente dualidad e independencia de 
ellos 'se funda en el simple hecho de los 
cambio de cauce del río Magdalena, per­
fectamente establecidos testimonialmen­
te" 

C) Que si en la promesa no figura el 
predio "Las Palmitas" sino "Las Palmas", 
estas dos nominaciones corresponden sin 
·embargo al mismo bien, ya que su diferen­
cia en cuanto al diminutivo, por sí sola, 
no conduce a decir que no hay identifica­
ción entre ellos; que en la inspección ju­
dicial practicada se encontró a los deman­
dados en posesión de "Las Palmas", bien 
que se identificó por los peritos. 

"Erró, pues, de hecho el Tribunal (ase­
vera el recurrente) al no tener en cuenta 
diligencia, pericia, documento, posesión, 
conducta de las partes en el .Proces<;:>, para. 
el margen de esas pruebas, considerar no 
identificado el fundo 'Las Palmas' o 'Las 
Palmitas', como también perdió de vista 
que, en lo que hace a los potreros'el Gua­
yabo' y 'El Guayabito', había ocurrido algo 
análogo". 

D) En la discriminación de los yerros de 
tacto que enrostra al sentenciador, dice el 
recurrente que también aquél incurrió en 
falencia al afirmar que la "Isla del Pleito" 
no aparece en el plano, puesto que en la 
lista de potreros que éste trae se lee: ''10. 
Isla del Recreo. Isla del Pleito". 

Añade la censura, en relación con el pre­
dio "Isla del Castillo", que si bien éste no 
está en el plano, fue sin embargo identifi­
cado en la inspección judicial teniendo en 
cuenta que, según la promesa, "El plano 
fue una de las guías, no la única" para la 
'identificación. Que en esas condiciones, 
"tratándose de no identificar qué está en 
el plano y qué no, sino de la identidad de 
los potreros prometidos en permuta .por 
Varón a los Ibagón, es obvio que ésta se 
logró, y con ello cae por su base el aserto 
de falta de determinación de los bienes ma­
teria del contrato prometido, derivada del 
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desconocimiento de las inspección judicial 
y del dictamen citados". 

E) Iguales o semejantes observaciones 
hace la censura a la apreciación que, en 
punto de identificación de "la vega com­
prada a Santiago Rubiano" y a la "Isla 
Dussán", hizo el Tribunal de Neiva. 

F) Dice por último la censura que es 
errado el aserto del ad quem consistente 
en que la finca "Salento", la que según el 
contrato quedaba excluida de la promesa 
de permuta, no está identificada. Que en 
este punto el Tribunal "cayó en un error 
de apreciación del documento", puesto que, 
afirma el recurrente, "determinados, iden­
tificados singularmente los siete potreros 
y las siete vegas comprendidos en la pro­
mesa y objeto de ella, había alguna nece­
sidad, para considerar determinados los 
bienes, de identificar a uno que allá se 
dijo que no entraba en el negocio? Cierta­
mente no. Y sólo un error en la aprecia­
ción de dicha promesa ... , puede explicar 
que por no haberse hecho lo que no era me­
nester para la identificación de los que sí 
se negociaron, se tenga a éstos como no 
identificados". 

4. Rematando la formulación de este 
cargo, expresa el censor que aun cuando 
"a ciencia cierta no se infiere" que el Tri­
bunal hubiera declarado la nulidad de la 
promesa por no haberse indicado en ella 
los números, lugares y fechas de los títulos 
de adquisición y su registro, "tampoco se 
puede descartar esa posibilidad"; y que en­
tonces, "en la duda", tiene que formular 
una censura "por error de hecho en la apre­
ciación de la promesa misma y de los cer­
tificados del Registrador". 

Al respecto recuerda que de acuerdo con 
el artículo 1518 del Código Civil y la doc­
trina y la jurisprudencia, no es menester 
en el contrato definitivo y, "mucho menos 
en el preparatorio, la determinación pre­
ventiva plena de los bienes objeto de aquél; 
basta su determinabilidad oportuna, si­
guiendo las pautas que el propio contrato 
señale"; que en el presente caso el Tribu­
nal "no captó en toda su entidad el con­
tenido de la promesa, según la cual, para 
la redacción de la minuta o póliza de la 
permuta prometida habría que ir a las no­
tarías a buscar las escrituras y tomar de 

ellas los linderos, o más directamente, acuc 
dir a la oficina de registro de Neiva a co­
piar las inscripciones correspondientes, con 
todos sus pormenores comenzando, si se 
quiere, por los linderos". 

Cargo segundo 

l. Su planteamiento es del siguiente te­
nor: "La sentencia es violatoria de normas 
de derecho sustancial: artículos 89 de la 
Ley 153 de 1887, 31, 32 y 99 del Decreto 
960 de 1970, 6 del Decreto 1250 de 1970, 
1740 a 1742 C. C., 29 de la Ley 50 de 1936 
y 1746, 950 y 963 y siguientes del C. C., por 
aplicación indebida y 1518 C. C., por falta 
de aplicación", a causa del error de hecho 
en que el Tribunal habría incurrido al 
apreciar el documento contentivo del con­
trato de promesa de permuta. 

2. En desarrollo de este cargo el recu­
rrente afirma que en el documento refe­
rido, como es patente, se determinó el ob­
jeto de la obligación de Varón Romero, 
"como la transferencia del dominio suyo 
sobre los potreros y vegas allí nombrados, 
sitios en el paraje de Balsillas, municipio 
de Villavieja, con linderos y tradición re­
feridos a las escrituras de adquisición suya 
de Froilán Sánchez, Santiago Rubiano y 
los Dussán, inscritas en la oficina de regis­
tro de Neiva"; y que, en esas circunstan­
cias, la consideración sobre la suficiencia 
de la determinabilidad del objeto en el 
contrato, "de los criterios o pautas allá tra­
zados para la determinación ulterior opor­
tuna de ese objeto, constituye antes que 
un juicio de valor, un juicio descriptiv-o o 
de realidad en relación al documento por 
medio del cual se celebró el contrato res­
pectivo". 

Concretando el yerro de hecho que de­
nuncia, expresa el casacionista que consis­
tió en que el Tribunal no se percató de 
que en la cláusula primera del contrato se 
expresaron "los nombres y la ubicación 
geográfica de los predios, y en la segunda 
hubo un reenvío a las escrituras de adqui­
sición del derecho sobre ellos y a su regis­
tro, para su individualización posterior, 
con suficiencia para los menesteres de tm 
contrato preliminar o preparatorio del de­
finitivo, para el cual, con operación ele-
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mental, realizable a instancia de cualquie­
ra de las partes o inclusive ex officio por 
el juez, caso de requerirse la intervención 
de éste en ejecución forzada, se habría de 
lograr la determinación de esos inmuebles, 
como suele decirse, con 'todos sus pelos y 
señales". 

Tercer cargo 

l. En su planteamiento se denuncia 
quebranto directo, por interpretación erró­
nea, de los artículos 1502 y 1602 del Código 
Civil, 89 de la Ley 153 de 1887, 31, 32 y 99 
del Decreto 960 de 1970, 69 del Decreto 
1250 de 1970, "con relación al 1518 C. C. 
(1502-39) "; y de los artículos 950, 963, 
1740 a 1742 y 1746 del Código Civil, y 29 
de la Ley 50 de 1936, estos últimos por 
aplicación indebida. 

2 . Iniciando el desarrollo de este cargo, 
dice el recurrente que la cuestión "consis­
te en precisar qué es un contrato prepara­
torio que es, dentro de ese género, un con­
trato de promesa de contrato, que exige 
la ley como 'determinación del objeto', tan­
to en los contratos definitivos, como, en 
especial, en los contratos preparatorios, 
cual es el alcance de las normas sobre no­
tariado y registro a propósito de la 'deter­
minación, de los inmuebles materia de dis­
posición, y delanteramente, la propia esen­
cia de la autonomía de la voluntad priva­
da: la competencia dispositiva de los par­
ticulares y el poder normativo del ordena­
miento, y cuál ha de ser, por imperativo 
político, inquebrantable, la actitud del juez 
frente a los actos dispositivos de los miem­
bros sociales". 

Y luego de detenerse, con apoyo en ex­
tensas citas de doctrina extranjera, en las 
cuestiones por él anunciadas, el casacio­
nista asevera que en el derecho universal 
está consagrado el principio de la autono­
mía privada, "creadora de figuras y de for­
mas variadas para el avance del proceso 
de formación del contrato y la firmeza 
progresiva del convenio de las partes"; que 
también brota de la doctrina del derecho 
que los convenios antecedentes al contra­
to definitivo principal, "llamados, según las 
distintas nomenclaturas, precontratos, con-

tratos preparatorios, promesas, son cada 
día más usuales, en muchos indefectibles, 
habida consideración de la rapidez del trá­
fico y de la consiguiente necesidad de fir­
meza y confianza, si que también de los 
trámites, en especial administrativos, im­
puestos por la creciente intervención del 
Estado ... ". 

3. Continuando en el desenvolvimiento 
del cargo, expresa el recurrente que apli­
cados esos patrones a la promesa de con­
trato, "resulta manifiesto que ésta, por su 
naturaleza y definición, no puede estar 
sujeta al mismo rigor que el contrato pro­
metido. Que si se le tratara así, el intér­
prete y aplicador de las normas estaría 
contradiciéndola y aboliéndola. La prome­
sa, cada vez más usual, parte precisamen­
te del supuesto ontológico y real de que las 
partes no quieren, y en la mayoría de los 
casos, no pueden celebrar aún el contrato 
definitivo, pero sí quieren asegurar su ce­
lebración. Baste pensar en que el contrato 
preparatorio sirve para comprometerse al 
principal, que dentro de la gama inmensa 
de posibilidades vitales puede no ser facti­
ble inmediatamente, entre otras razones, 
porque los interesados no disponen de to­
dos los elementos y datos técnicos y fisca­
les que la complejidad administrativa y 
burocrática de la vida actual requiere a 
propósito. Querría eso decir; por ejemplo, 
que dos personas que se avienen en torno 
de la cosa y el precio, pero no tienen a la 
mano la titulación del inmueble, no po­
drían asegurar la compraventa si luego. si 
posible póstumamente, con frustración 
inútil, sólo una vez en disposición de ínte­
gros los títulos?". 

Añade la censura que si la norma legal 
admite la determinabilidad posterior del 
objeto, con tal que se sienten las pautas o 
criterios para ella, por qué se le ha de ex­
cluir en una figura que de suyo presupone 
impreparación y un remanente de preci­
sión, como es la promesa de contrato? Que 
"El Tribunal pecó de rigorismo, como doc­
trinantes y jurisprudencias antiguas lo 
han hecho. . . yerro hermenéutico consis­
tente en no admitir la determinabilidad de 
la cosa objeto del contrato prometido en 
la promesa y en requerir que los inmuebles 
materia del negocio principal sean espe-
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cificados de antemano con la precisión 
máxima".· 

4. Estima el impugnador, y así lo ase­
vera, que en lo relativo al ordenamiento 
sobre notariado y registro, "el Tribunal lo 
tomó como normas imperativas, de valor 
superior incluso a los principios morales, 
con una actitud puramente formal, rigo­
rista, cuando en verdad son normas orien­
tadoras, que encausen la actividad de los 
notarios, que invitan a una tecnificación 
de los instrumentos públicos, del registro 
y del catastro, que han de entenderse en 
su verdadera función y no cual talanque­
ras, obstáculos, principios superiores a la 
normatividad misma, cual si se tratara de 
tener libros y registros perfectos, armóni­
cos, estéticamente loables, y no de facilitar 
la noticia sobre el estado de la riqueza m­
mobiliaria". 

Remata el censor la formulación de este 
cargo expresando que "con el estatuto pre­
sente, igual que con el contenido en el Có­
digo, las promesas de venta, permutación, 
dación en pago o de aporte de bienes raí­
ces, son completas con la referencia a los 
títulos para su alindación y origen, sin que 
pueda aceptarse el aserto de que los esta­
tutos nuevos constituyeron un retroceso 
nuevo hacia un formalismo inútil, lesivo 
y hurticante". 

V 

Consideraciones de la Corte 

1~) Ciertamente que ya han sido mu­
chísimas las oportunidades que se le han 
brindado a la Corte para discernir la na­
turaleza jurídica del contrato de promesa, 
también llamado precontrato o contrato 
preparatorio. Y en ellas la Corporación ha 
encontrado ocasiones múltiples para pro­
nunciarse sobre los requisitos que estruc­
turan este convenio antecedente del con­
trato definitivo, sus caracteres y sus efec­
tos; doctrinas que, por exigirlo el recurso 
que hoy se considera, es pertinente desta­
car en su esencia. 

Así, aquilatando el contenido y el alcan­
ce del artículo 89 de la Ley 153 de 1887, 
el cual prescribe, después de derogar el 
1611 del Código Civil que en forma absolu-

ta desconocía efectos jurídicos a la prome­
sa de celebrar un contrato, que ésta "no 
produce obligación alguna, salvo que con­
curran las circunstancias siguientes" y 
enumera en seguida los elementos especí­
ficos que dicho pacto debe contener para 
su eficacia jurídica, ha dicho la Corte que 
la forma negativa que ofrece la redacción 
de aquel texto legal ha dado origen al con­
cepto de que él consagra una prohibición, 
o mejor, de que es una norma prohibitiva 
del contrato de promesa y que sólo excep­
cionalmente puede celebrarse este pacto 
mediante el cumplimiento estricto de los 
requisitos que la misma disposición seña­
la. Lo que da tanto como decir que esta es­
pecífica convención no tiene eficacia jurí­
dica sino por vía excepcional y que por ello 
mismo es de derecho estricto. 

"N o obstante el arraigo que esta concep-
ción tiene en la doctrina y en la jurispru­
dencia, (ha dicho la Corte), no ha de ol­
vidarse que la forma negativa de un pre­
cepto legal no entraña siempre una prohi­
bición y que muchas veces se la emplea 
con el único objeto de imprimirle a la ley 
un carácter imperativo o restrictivo. Tal 
ocurre con el artículo 89 de la Ley 153 ci­
tado. Su textp ofrece una combinación de 
dos proposiciones, una negativa y otra po­
sitiva. La positiva autoriza el contrato de · 
promesa, señala sus elementos constituti-
vos y le atribuye sus efectos jurídicos. La 
negativa no le reconoce estos efectos sino 
a la promesa que reúne los requisitos que 
enuncia la proposición positiva. El precep-
to no es, pues, prohibitivo, sino simple­
mente restrictivo de la forma que ha de 
adoptar esta convención para integrar su . ~ 
estructura y adquirir eficacia jurídica. El 
giro negativo de la norma no tiene otro al­
cance que acentuar la exigencia de los re­
quisitos esenciales del contrato para que 
él se perfeccione y pueda producir efectos 
entre los prometientes" (Sentencia de ju-
nio lQ de 1965. G. J., T. CXI, página 140). 

2!!-) Háse dicho igualmente que el con­
trato de promesa tiene una finalidad eco­
nómica peculiar, cual es la de asegurar la 
celebración en el futuro de otro contrato 
(contrato preparado) , cuando los interesa­
dos actualmente no quieren o no pueden 
realizarlo. N o es la promesa de celebrar un 
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contrato, asevera con razón la doctrina tos y circunstancias que dicha disposición 
universal, un fin en sí misma considerada, determina. 
sino un medio o un instrumento que con- Pero ha afirmado también que las obli-
duce a efectuar otro negocio distinto. gaciones dimanadas de la promesa de ce-

Expresa al punto Santos Briz que "El lebrar un contrato no pueden confundirse 
fin del contrato preliminar es una mayor con las que provienen del contrato a que 
seguridad del contrato futuro, en cuanto la promesa se refiere, ya celebrado, pues 
las partes, aplazando para un tiempo más que unas Y otras son complementamente 
remoto y quizá más oportuno 'gradu tar- distintas. La promesa de celebrar un con­
diori et premiditando' la conclusión del trato genera para los estipulantes de ella, 
contrato definitivo, disminuyen la posibi- como única obligación propia, el deber de 
lidad de fraudes y engaños" ("Contrata- perfeccionar el contrato prometido, obli-

6 gación que es entonces de hacer y no de 
ción Privada", página 10 ) · dar. Tratándose, como en el presente caso 

3~) La apuntada finalidad económica se trata, de la promesa de permutar in­
de la promesa de celebrar un contrato, le muebles, los prometientes sólo se obligan 
imprime a esta convención un carácter a otorgar la correspondiente escritura me­
eminentemente provisional Y transitorio. diante l(L cual se perfeccione la permuta­
Por cuanto no se trata de un pacto per- ción prometida, dentro del plazo conveni­
durable, ni que esté destinado a crear una do o al cumplimiento de la condición pac­
situación jurídica de duración indefinida tada. 
y de efectos perpetuos, la transitoriedad Ha dicho la Corte, por ejemplo, que "De 
indicada se manifiesta entonces como de la promesa de compraventa nace como 
la propia esenc~a de dicho contrato. obligación específica para cada una de las 

A más del anterior, la promesa ofrece es- partes la de concurrir a la celebración efi­
tos otros caracteres: es contrato prepara- caz del contrato prometido, en el término 
torio de orden general, porque puede refe- o al cumplimiento de la condición al efec­
rirse a cualquiera otra convención; es so- to estipulados. Esto es que, como lo ense­
lemne, porque está sujeto en su celebra- ña la doctrina, sólo produce obligaciones 
ción a formalidades especiales; y es bilate- de hacer. Tratándose de la promesa de 
ral, porque la obligación de celebrar el compraventa quiere decir que los derechos 
contrato prometido es contraída por ambas y obligaciones que la promesa como tal en­
partes. carna, no son los mismos que la compra-

Empero, muy a pesar de su carácter pro- venta genera, esto es, que la promesa no 
visorio, la promesa no pierde s.u categoría confiere al promitente vendedor título al­
de contrato principal, pues subsiste por sí guno al pago del precio, ni al promitente 
misma sin necesidad de otra convención. comprador título alguno a la entrega de 
En tal virtud es autónomo e independien- la cosa, efectos que solamente originará la 
te y si algo ofrece de excepcional ello obe- compraventa en cuanto sea celebrada, pe­
dece al modo imperativo como la ley exi- · ro que no podrían ser subsumidos por la 
ge la presencia de todos los elementos que mera promesa cuyo poder vinculatorio no 
lo configuran, desde luego que esos jacto- va más allá de obligar mutua y recíproca­
res son de la esencia de esta especial con- mente a las partes a la celebración del 
vención jurídica, la cual en lo general de- contrato prometido" (Sentencia de julio 28 
be regirse por las normas comunes de los de 1960, G. J., T. XCIII, página 114). 
contratos. 5~) Consecuente con el carácter eminen-

4') Tomando pues por punto de partida temente transitorio del contrato en comen­
lo establecido en el artículo 89 de la Ley to, el ordinal 39 del precitado artículo 89 
153 de 1887, y fundándose en tal precep- dispone que, para su validez, es preciso que 
tiva, ha dicho la jurisprudencia que la pro- la promesa "contenga un plazo o condi­
mesa de celebrar un contrato es hoy fuen- ción que fije la época en que ha de cele­
te jurídica_ de obligaciones, cuando en su brarse el contrato". Por cuanto, según ya 
celebración se observan todos los requisi- se ha dicho, la promesa es pacto esencial-
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mente provisional, y como, de otro lado, 
las partes no pueden quedar ligadas por 
ella de manera indefinida, el legislador 
buscó evitar toda incertidumbre sobre la 
época en que ha de concertarse el contrato 
prometido. 

El requisito de la fijación de la época se 
cumple, según lo expresa esa misma nor­
ma legal, indicando un plazo o condición 
determinados. 

6~) Obvia consecuencia de la finalidad 
de la promesa, que es, se repite, la de ase­
gurar la celebración de otro contrato pos­
terior cuando los interesados no quieren 
o no pueden realizarlo de presente, es la 
de que la convención futura quede plena­
mente definida de antemano, pues sólo con 
tal definición las partes saben a qué se 
comprometen y se posibilita, por lo mismo, 
determinar o delimitar los derechos y las 
obligaciones que para ellas surgen de ra 
promesa celebrada. 

De ahí que, según lo preceptúa el ar­
tículo 89 de la Ley 153 de 1887 en su regla 
41;!-, la validez o eficacia de una promesa 
de contrato se subordine, entre otros re­
quisitos, a que en ella "se determine de tal 
suerte el contrato (prometido) , que para 
perfeccionarlo sólo falte la tradición de la 
cosa o las formalidades legales". Lo cual 
significa que, en el documento en el cual 
se plasma la promesa, deben quedar deter­
minados, o por lo menos determinables, los 
elementos que son esenciales al contrato 
cuya celebración se promete. 

71;!.) De conformidad con las disposicio­
nes legales regulativas de la permutación, 
las cosas que las partes se obligan mutua­
mente a dar constituyen uno de los ele­
mentos esenciales de este contrato. Por 
consiguiente, cuando el referido elemento 
falta la permuta no existe corno tal, o, por 
lo menos, degenera en acto jurídico dis­
tinto. 

Si el objeto de la obligación de cada per­
rnutante recae sobre la especie o cuerpo 
cierto que se obliga a dar a cambio del que 
él recibe (artículo 1955 Código Civil), tiene 
que seguirse que la formación de este es­
pecial contrato requiere el acuerdo de las 
partes sobre los citados objetos. De ahí que, 
según lo pregona el artículo 1956 ibídem, 
"el cambio se reputa perfecto por el mero 

consentimiento, excepto que una de las 
cosas que se cambian o ambas sean bienes 
raíces o derecho de sucesión hereditaria, 
en cuyo caso, para la perfección del con­
trato ante la ley, será necesaria escritura 
pública". 

En frente a lo preceptuado por la regla 
41;!. del artículo 89 de la Ley 153, citada, la 
doctrina y la jurisprudencia han interpre­
tado siempre esa disposición legal en el 
sentido de que, cuando la promesa verse 
sobre contrato de enajenación de un in­
mueble, como cuerpo cierto, éste se debe 
determinar o especificar en ella por los 
linderos que los distinguen de cualquiera 
otro, y cuando se refiera a una cuota o 
porción de otro de mayor extensión, debe 
también individualizarse éste en la misma 
forma, es decir, por sus alindaciones espe­
ciales. 

La razón de esta doctrina, que otrora se 
hacía estribar en el contenido del artículo 
2594 del Código Civil, se encuentra hoy en 
las ordenaciones del Decreto 960 de 1970, 
según las cuales los inmuebles que sean 
objeto de enajenación "se identificarán ... 
por su nomenclatura, p(}r el paraje o .lo­
calidad donde están ubicados y por sus 
li1üieros" (artículo 31) . Y es que tratán­
dose de inmuebles no es admisible otra 
·manera o forma de determinarlos legal­
mente, _- ----- - . 

8!J.) Ello no obstante, para que el objeto 
del contrato exista y pueda ser conocido 
por las partes no se requiere que en la 
promesa esté determinado, sino que es su­
ficiente que pueda serlo posteriormente: 
en tal supuesto se habla de cosa determi­
nable, determinabilidad que está expresa­
mente autorizada por el artículo 1518 
ejusdem, norma que en su segundo inciso 
hace permisible tener la cantidad como in­
cierta, "con tal que el . acto o contrato fije 
reglas o contenga datos que sirvan para 
determinarla". 

Si, pues, la compraventa y por lo mismo 
la permutación existen cuando las cosas 
que se enajenan son determinables (ar­
tículo 1518), la Corte ciertamente no en­
cuentra razón valedera para sostener que 
la pmrnesa de venta o de permuta sea ine­
ficaz cuando las cosas prometidas, sin em­
bargo de no aparecer determinadas en 
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aquélla, sí son determinables con las bases 
que para conocerlas con certeza se estable­
cen en el contrato. De que el ordinal 49 
del artículo 89 precitado establezca que la 
promesa de contrato, para su validez, tiene 
que determinar el contrato prometido, no 
puede seguirse necesariamente que se ex­
cluya la posibilidad de estipular la enaje­
nación de bienes determinables: la deter­
minación del contrato futuro, cuando de 
compraventa se trata, no sólo no es incom­
patible sino que se aviene con la determi­
nabilidad de la cosa que es objeto de la 
venta prometida. 

La determinabilidad del objeto en el con­
trato de promesa es, por otra parte, crite­
rio admitido por la doctrina universal. 

9~) Pero si bien es verdad que para la 
validez de la promesa es suficiente que el 
objeto, si no está determinado en ella, sí 
sea cuando menos determinable 'con las 
reglas o datos que el contrato fije;', tal 
cual lo preceptúa el artíe'qlo 1518 citado, 
es preciso aceptar sin embargo que los ele­
mentos de referencia que la convención se­
ñale al efecto deben ser suficientes, por sí 
solos, para determinar el objeto. 

Expresan en efecto Planiol y Ripert que 
"el contrato preliminar en regla contiene 
la determinación exacta de todos los ele­
mentos esenciales del contrato futuro, pe­
ro alguno de ellos puede ser apenas deter­
minable, como por ejemplo la cosa o el 
precio que venga a ser fijado con el co­
rriente en el comercio para la mercancía 
de que se trata. Con todo, la determina­
ción jamás deberá depender de la exclusi­
va voluntad de una de las partes, rii aún 
de ambas. Desde que ellas estén de acuer­
do sobre los puntos esenciales, los acceso­
rios serán regulados por los principios del 
derecho dispositivo y, en último caso, por 
el juez" (Tratado de Derecho Civil, Tomo 
VI, número 220). 

10) Aplicando los anteriores principios 
legales y doctrinarios al caso sub judice, la 
Corte tiene que decir que el Tribunal no 
incurrió en el error juris in judicando que 
la censura le enrostra al través del cargo 
tercero de la demanda; es decir, que no in­
terpretó erróneamente los artículos 89 de 
la Ley 153 de 1887 y 1518 del Código Civil, 
ni las demás normas legales sustanciales 

cuya violación, en tal concepto, denunCia 
el casacionista. En efecto: 

A) No dijo el ad quem en parte alguna 
de su fallo que la promesa de contrato, 
para su eficacia jurídica, necesite siempre 
e indefectiblemente que en ella quede de­
terminado de antemano y precisamente el 
objeto o cosa del contrato prometido; sino 
que también admite el Tribunal, como se 
infiere del contexto de su sentencia, la de­
terminabilidad de dicho objeto. 

Puesto que si bien es cierto que delante­
ramente el sentenciador de segundo grado 
arrancó de la premisa de que en el presen­
te caso la promesa de permutación no trae 
los linderos generales, ni especiales "de las 
dehesas de la Hacienda de Balsillas", no 
lo es menos que posteriormente observó 
sin embargo, y en este aserto edificó car­
dinalmente su decisión anulatoria, que ta­
les terrenos y potreros, prometidos entre­
gar por los linderos "consignados en el 
plano de la Hacienda", no pudieron indivi- 1 

dualizarse o determinarse "ni con la ayu­
da de los elementos de juicio arrimados". 
Dijo en efecto el Tribunal, amparado en el 
acervo probatorio, que no pudo saberse 
"cuáles y cuántos eran los 'potreros', 've­
gas' e 'islas' materia de la negociación; 
porque unos terrenos se relacionaron por 
sus nombres en el precontrato, pero no 
aparecen en el plano de la Hacienda; otros 
están demarcados en el plano pero no se 
pudieron identificar; y, algunos no apare­
cen diseñados en el plano, ni se pudieron 
individualizar sobre el, terreno de la Ha­
cienda". 

B) Y es evidente que los bienes prometi­
dos en permuta por Varón Romero según 
el contrato de 23 de junio de 1976, no es­
tán determinados por sus alindaciones en 
el documento contentivo de esa conven­
ción, pero ni son determinables cierta e 
inequívocamente con los elementos de re­
ferencia que el pacto trae. 
Porque si bien en éste se expresó que los 
terrenos integr~.ntes de la Hacienda Bal­
sillas serían entregados "por su situación 
y linderos consignados en los títulos adqui­
sitivos, com'> también del plano de la Ha­
cienda ... ", es lo cierto que dichos planos 
y títulos, los cuales ni siquiera se identi­
ficaron en la promesa, no se adujeron al 
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proceso para determinar con ellos, que son 
los únicos elementos de referencia, los te­
rrenos integrantes de la referida Hacienda 
"Balsillas". 

C) No es cierto, pues, que el ad quem 
hubiese desconocido el carácter preparato­
rio que corresponde al contrato de prome­
sa; ni menos que le haya dado al aquí 
acordado un tratamiento excesivamente ri­
guroso; tampoco es acpetable afirmar que 
llegó en su sentencia hasta descartar de 
plano la posibilidad de que en la promesa 
el objeto puede ser determinable. Sino que, 
lo que es cosa bien distinta, luego de acep­
tar frente al contrato de promesa dichos 
carácter y posibilidad, concluyó en que los 
bienes prometidos no pudieron a la postre 
determinarse con la ayuda de las reglas y 
datos que el contrato fijó al efecto, que es 
justa y precisamente lo que en materia 
exige el numeral 4Q del artículo 89 de la 
Ley 153 de 1887, en concomitancia con lo 
preceptuado por el 1518 del Código Civil. 

11) Y si, como lo han dicho concorde­
mente la doctrina y la jurisprudencia con 
fundamento en lo preceptuado por el ar­
tículo 368 del C. de P. C., para que el error 
de hecho de lugar a la casación de un fallo 
es necesario que sea evidente u ostensible, 
es decir, tan grave y notorio que a simple 
vista se imponga a la mente, sin mayor 
esfuerzo ni raciocinio; la Corte tiene que 
decir que los yerros de jacto que la cen­
sura denuncia en los cargo primero y se­
gundo de la demanda no existen, por lo 
menos con el carácter de manifiesto se­
ñalado. 

No son pues, a juicio de la Sala, absolu­
tamente contrarias a la evidencia de las 
pruebas las apreciaciones que de éstas hi­
zo el Tribunal en su fallo, y por consiguien­
te tales cargos no pueden prosperar. En 
efecto: 

A) Es indiscutible que, muy a pesar de 
haberse expresado en el documento con­
tentivo de la promesa que los bienes pro­
metidos en permutación por Varón Rome­
ro, serían entregados por "su situación y 
linderos consignados en el plano de la Ha­
cienda Balsillas", para determinarlos se 
trajeron posteriormente (folios 6 y 98 del 
cuaderno número 7) los planos que corres­
ponden a la "Hacienda Salento". Y no 

es posible, según el diseño y contenido de 
los planos aducidos, establecer con certeza 
e inequívocamente identidad plena entre 
la hacienda referida por la promesa y la 
que el plano describe. 

Para así afirmarlo basta cotejar los nom­
bres de los potreros que figuran en aquélla 
y los que aparecen en ésta. Están en el 
plano pero no en la promesa: Salento, Las 
Palmas, La Esperanza, La Loma, El Pul­
go, El Tigre y La Venta. Se relacionan en 
la promesa pero no figuran en el plano: La 
Pista, Las Palmitas, El Castillo, La Vega 
comprada a Santiago Rubiano y La Isla 
Dussán. En la promesa se alude a 7 po­
treros y 8 vegas, o sea a 15 fundos como 
integrantes de la "Hacienda Balsillas"; y 
el plano describe 17 potreros, integrantes 
de la unidad en él llamada "Hacienda Sa­
lento". 

Siendo. ello así, como en realidad lo es, 
no puede) establecerse la identidad que pre­
tende el recurrente con los certificados 
números 2478 y 902 del Registrador de 
Instrumentos Públicos de Neiva, en los que 
se habla de las fincas "Balsillas-La Cule­
bra que integran un solo cuerpo", pues 
tales fincas no se delimitan allá, ni gene­
ral ni especialmente. Ni autoriza deducir 
la pretensa identificación el certificado nú­
mero 1713 que delimita los predios "El 
Guayabo y el Guayabito", "La Chispa", 
"Salento", "Balsillas e Isla del Pleito", de 
las cuales se dice que "forman un solo 
cuerpo que en adelante se llamara "Sa­
lento", de 1930 hectáreas, desde luego que 
el plano protocolizado de la Hacienda "Sa­
lento" comprende muchos otros predios 
más, no referidos en tal certificado y con 
una extensión mucho mayor, o sea de 2.108 
hectáreas 1.851 metros cuadrados. 

Análoga observación es pertinente hacer 
con relación a los Certificados números 
0049 y 2214, expedidos por el mismo Re­
gistrador de Instrumentos Públicos el 10 
de enero de 1973 y el 8 de noviembre de 
1974, pues en éstos sólo se alude, determi­
nándolos como integrantes de "un solo 
cuerpo que en adelante se llamará Salen­
to", a los potreros "Salento", "Balsillas" 
e "Isla del Pleito". 

Y si los peritos Alvaro Ramírez Suárez y 
Luis Eduardo Roa Aguirre, en el comple-
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mento, adición o aclaración que el 14 de 
noviembre de 1977 hicieron a su dictamen 
inicial (folio 66 del cuaderno número 7), 
claramente conceptúan que "por informa­
ción obtenida con vecinos de la región, par­
te de esta hacienda (aluden a la de Salen­
to) se conoce con el nombre de Balsillas"; 
que en "el plano que nos ocupa no encon­
tramos ninguna anotación que indique el 
Título Escriturario"; que en el plano que 
les sirvió "para hacer el recorrido, no se 
halla determinada claramente la finca 
Balsillas"; que en dicho plano, "ni en con­
venciones aparece anotación o indicativo 
alguno que con la simpie observación iden­
tifique claramente la sección o parte que 
corresponde a Balsillas"; que en él "no 
aparece el predio La Pista"; y que tampoco 
"aparecen los derechos comprados en la 
Isla Dussán, ni notamos mención alguna 
al respecto" (subraya la Sala), cómo es 
posible decir entonces que erró evidente­
mente el Tribunal al no ver la identidad 
que se pretende entre lo que la promesa 
llama "Hacienda Balsillas" y el plano "Ha­
cienda Salento"? 

B) Acepta el casacionista que, como lo 
dice el Tribunal, el potrero "La Pista" que 
fue incluido en el contrato de promesa no 
figura sin embargo en el plano. La censu­
ra objeta empero la consideración del sen­
tenciador, pues que, dice, no vio el ad quem 
que dicho predio fue identificado y alin­
dado por los peritos y en la inspección ju­
dicial. 

Es cierto que los expertos ubicaron el 
referido predio dentro de la finca "Balsi­
llas", y que dieron sus linderos en el res­
pectivo dictamen. Pero no lo es menos que 
antes de referirse a dichas situación y lí­
mites expresaron que "Este lote no aparece 
demarcado en el plano"; y que para de­
terminarlo se basaron "en el concurso de 
los señores Miguel Sánchez Quesada y Noé 
Carrillo Rojas", quienes como guías los 
acompañaron en el recorrido general de la 
finca. Lo cual significa, ni más ni menos, 
que para esas ubicación y alindación los 
peritos se basaron, no en el plano de la 
"Hacienda Balsillas", que era lo pertinen­
te según la promesa, sino en referencias 
de terceros; es decir, con apoyo en datos 

diferentes de los contenidos en el contrato 
de promesa. 

En la inspección judicial (folio 56) el 
funcionario que la practicó, refiriéndose al 
potrero "La Pista", después de observar 
que "np figura en el plano pero sí en la 
promesa", le atribuyó unos linderos que, 
a más de que no coinciden precisa y ca­
balmente con los que indican los peritos, 
los tomó, no propiamente del plano o de 
las escrituras correspondientes, sino de lo 
informado por Miguel Sánchez y Noé Ca­
rrillo, quienes, "como guías", asesoraron 
al personal para "recorrer la finca Bal­
sillas". 

C) Iguales o semejantes observaciones 
es procedente hacer con relación al predio 
"El Recreo", el cual, si bien fue ubicado y 
alinderado por los peritos y en la inspec­
ción judicial, lo fue con apoyo en lo infor­
mado por "los guías" Sánchez y Carrillo y 
con absoluta prescindencia de las escritu­
ras de adquisición y del plano de la finca, 
que son los únicos elementos de referencia 
que para la determinabilidad del bien pro­
metido en permuta se consignaron en ella. 

Por lo que, aún en el supuesto ·de que 
los potreros denominados en el plano "Isla 
El Recreo" e "Isla del Pleito", bajo el nú­
mero 10, correspondan a uno solo; y que 
éste sea el mismo que en la promesa de 
contrato se denomina "El Pleito", el error 
de hecho que en el punto habría cometido 
el Tribunal resultaría a la postre intras­
cendente. 

D) Expresa la censura que también in­
currió en error el ad que m al afirmar que 
la Isla "El Pleito" no figura en el plano, 
aunque sí en la promesa, puesto que basta 
mirar éste para advertir que en su número 
10 aparece "Isla del Recreo - Isla del Plei­
to". 

Esta aseveración del casacionista es cier­
ta. Empero, si como en la objeción ante­
rior lo expresé y se le aceptó, las denomi­
naciones "Isla El Recreo - Isla del Pleito", 
correponden a un solo predio, dónde se 
ubicaría entonces la vega "El Pleito" com­
prendida en la promesa y que, como lo in­
dican tanto el dictamen pericial y la ins­
pección judicial, y lo acepta la censura, es 
diferente al Recreo y por ende a la Isla del 
Pleito? Si se trata pues de dos predios dis-
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tintos, es lo cierto que tal duplicidad no 
aparece ni en la promesa, ni en el plano. 

E) Fenómeno contrario ocurre con el 
potrero denominado "Isla del Castillo", el 
cual aparece en el plano y también en la 
promesa, pero en ésta se incluye además, 
como objeto de permutación "El Castillo". 
O sea que, según dictamen de los peritos 
y de la inspección judicial, la "Isla del 
Castillo" es el mismo fundo llamado "El 
Castillo", al paso que en la promesa de 
permuta tales dos denominaciones corres­
ponden a dos lotes diferentes, ambos in­
cluidos como objeto del contrato prome­
tido. 

F) Con relación a lo que en la promesa 
de contrato se denominó como "Vega com­
prada a Santiago Rubiano" y "Los dere­
chos comprados en la Isla Dussán", que el 
Tribunal estimó no aparecer en el plano, 
como evidentemente no aparecen en éste, 
dice el recurrente que ello nada importa 
si se considera, como debe considerarse, 
que tales derechos fueron ubicados y alin­
dados por los peritos. 

Mas, cómo llegaron los peritos a tales 
ubicación y alinderamiento? A dicha in­
ferencia arribaron no con base en el pla­
no protocolizado, ni en las escrituras de 
adquisición, que son los únicos elementos 
de referencia que para la determinación 
de la finca se consignaron en la promesa, 
sino con apoyo en el dicho de "los guías" 
Sánchez y Carrillo. 

Dicen en efecto los expertos que tales 
dos informantes "conocedores de la finca 
desde hace 25 y 10 años respectivamente 
y vinculados a ella por nexos familiares 
con dueños anteriores y /o por haber sido 
empleados durante varios años en la finca, 
nos mostraron el lote por sus linderos". Y 
agregan que "Tomando como base esta in­
formación y seguros de la honestidad, res­
ponsabilidad y conocimientos de los seño­
res antes citados, identificamos el lote en 
el plano" y así procedieron a indicar sus 
linderos, observando eso sí que por el cos­
tado "Norte no tiene demarcación". 

G) En la primera parte de su providen­
cia el Tribunal de Neiva advierte que, se­
gún el documento contentivo de la prome­
sa de permutación, el demandante prome­
tió transferir a este título a favor de los 

cónyuges entre sí Antonio Ibagón y Hay­
dée de Ibagón, "la finca llamada Balsillas, 
ubicada en la vereda del mismo nombre, 
de la comprensión del municipio de Villa­
vieja, correspondiente a este Circuito Ju­
dicial"; y que los terrenos integrantes de 
dicha finca se entregarían "por su situa­
ción y linderos consignados en el plano de 
la misma Hacienda Balsillas" y por los co­
rrespondientes títulos de adquisición. 

Cotejada esta apreciación del Tribunal 
con el contenido de la promesa de permuta 
es imperioso aceptar que hay entre aqué­
llas y éste la más absoluta congruencia; 
que el sentenciador apreció, sin alteración 
alguna, la objetividad que la prueba osten­
ta y que por consiguiente no incurrió en 
yerro de hecho alguno. Vio el Tribunal, y 
por ende apreció en su sentencia, que los 
estipulantes de la promesa expresaron en 
ella el nombre general de la finca y las 
diversas denominaciones de los p.redios que 
la integran; su ubicación geográfica; y 
además el reenvío que se hizo a los planos 
y a las escrituras de adquisición para de­
terminarla posteriormente. Partiendo de 
tales presupuestos, que son ciertamente 
los que indica el contrato de promesa y 
por ello no hay error de hecho evidente en 
su apreciación, estimó el sentenciador sin 
embargo que no fue posible identificar, in­
dividualizar o determinar los bienes "ni 
con la ayuda de los elementos de juicio 
arrimados''. 

12) Corolario obligado de todo lo atrás 
discurrido es, entonces, el de que ninguno 
de los tres cargos que se han formulado 
contra la sentencia del Tribunal de Neiva 
está llamado a prosp~rar, tal cual lo habrá 
de declarar la Corte en la parte resolutiva' 
de esta sentencia. 

VI 

Decisión 

Habida cuenta de las consideraciones 
precedentes, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Civil, administrando jus­
ticia en nombre de la República de Colom­
bia y por autoridad de la ley, NO CASA la 
sentencia de treinta (30) de octubre de mil 
novecientos setenta y ocho (1978), proferí-
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da en este proceso por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Neiva. 

Las costas del recurso extraordinario 
son de cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

25. Gaceta Judicial (Civil) 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., octubre 
quince de mil novecientos setenta y nueve. 

Sentencia elebaroda por el Abogado Asis­
tente doctor Gamboa Alvarez. Despacho: 
Magistrado Uribe Holguín. 

' 
Decide la Corte el recurso extraordinario 

de revisión interpuesto por Edificadora Co­
lombiana Limitada contra la sentencia que 
profirió el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín el 11 de diciembre de 
1975, en el proceso de pertenencia que José 
Ospina Bermúdez, adelantó contra perso­
nas indeterminadas. 

El recurso 

1. En escrito del 10 de Febrero de 1977, 
Edificadora Colombiana Limitada, compa­
ñía comercial constituida por la Escritura. 
N9 2277 del 5 de junio de 1965, de la No­
taría Segunda de Medellín y con domicilio 
en esa ciudad, formuló ante la Corte re­
curso de revisión contra la sentencia que, 
en grado de consulta, dictó el Tribunal Su­
perior de Medellín el 11 de octubre de 1975 
y que quedó ejecutoriada tres días más 
tarde de la desfijación del edicto respectivo, 
o sea el 27 de ese mismo mes y año, me­
diante la cual se confirmó la de primer 
grado, dictada por el Juez Cuarto Civil del 
Circuito de Medellín el 10 de junio de 1975 
en el proceso de pertenencia que José Ospi-

na Bermúdez promovió contra personas in­
determinadas, respecto de un inmueble ubi­
cado en esa ciudad. 

2. Edificadora Colombiana Limitada di­
rigió la revisión contra José Ospina Ber­
múdez, Jorge Iván Posada Monsalve, Jairo 
Posada Monsalve y Alonso de Jesús Bolívar 
Ochoa, a fin de que la sentencia revisada 
se declare inválida con fundamento en las 
causales primera, sexta y séptima del ar­
tículo 380 del Código de Procedimiento Ci­
vil. 

3. Como causales de la revisión, la peti­
cionaria invocó las siguientes: 

Primera. Haberse encontrado después de 
pronunciada la sentencia del Tribunal, do­
cumentos que hub1eran variado la decisión 
en ella contenida y que la recurrente no 
pudo aportar al proceso por obra de la 
parte contraria, o sea la causal prevista 
en el numeral 1 del artículo 380 del Código 
de Procedimiento Civil. Esta causal la es­
tructura el recurrente en los siguientes 
hechos: 

a). En demanda que se presentó perso­
nalmente el 18 de octubre de 1974 ante el 
Juzgado de reparto de Medellín, José Os­
pina Bermúdez solicitó que, previos los trá­
mites legales, se le declarara dueño por 
prescripción extraordinaria de dominio de 
un inmueble cuyos linderos y ubicación 
constan tanto en la demanda de pertenen­
cia como en el escrito de revisión; 

b). Ospina apoyó su solicitud en los he­
chos fundamentales de haber tenido pose-
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sión real y material del referido inmueble 
por más de 20 años; haber ejecutado du­
rante todo ese tiempo hechos positivos de 
aquellos a que solo da derecho el dominio, 
como hacer mejoras en el mismo, pagar 
servicios y explotarlo económicamente; y 
haber poseído el referido inmueble en for­
ma pacífica, quieta e ininterrumpida, sin 
reconocer dominio ajeno; 

e) Ospina solicitó, cómo pruebas de los 
hechos enunciados en su demanda, una ins­
pección judicial, el testimonio de José Suá­
rez, Antonio Parra Salazar, Joaquín Po­
sada Monsalve y Francisco Gutiérrez, y el 
certificado del Registrador de Instrumentos 
Públicos; 

d). La demanda fue repartida al Juz­
gado Cuarto Civil del Circuito de Medellín, 
que después de exigir el cumplimiento de 
algunos requisitos previos y una vez que 
éstos fueron atendidos, la admitió por auto 
del 29 de octubre de 1974, ordenando el em­
plazamiento de todas las personas que se 
creyeran con derecho sobre el respectivo 
bien, en los términos del artículo 413 del 
Código de Procedimiento Civil.; 

e). Surtido el emplazamiento se designó 
como curador ad litem de las personas in­
determinadas al doctor Iván Hoyos Zulua­
ga, y luego el Juzgado decretó la práctica 
de las pruebas solicitadas y dispuso tener 
como tal el certificado de registro acom- · 
pañado a la demanda; 

f). El inmueble sobre el cual versó el 
proceso de pertenencia forma parte de otro 
de mayor extensión, situado en el Barrio 
Santa Mónica, fracción de La América, del 
Municipio de Medellín, con una cabida 
aproximada de 27.994 metros cuadrados, 
comprendido por los siguientes linderos: 
"Por el Sur, en 177, 90 mts. con una calle 
angosta, hoy calle 38, que la separa de una 
propiedad del Municipio de Medellín; por 
el occidente, en una línea irregular de unos 
205 mts. de longitud, con propiedad que 
fue de Gilberto Sierra y terrenos de la Co­
munidad del Buen· Pastor; por el norte, 
en 232,00 mts. con propiedad de Francisco 
Saldarriaga; por el oriente, arranca el lin­
dero en una línea recta hacia el sur y en 
unos 58,00 mts. linda con la carrera 92; 
gira luego hacia el occidente y continúa 

lindando por el costado sur en una línea 
quebrada y de unos 150 mts. de longitud, 
con inmuebles que son o fueron de Enrique 
Posada, Neftalí Zapata, Salvador Acevedo, 
José Acevedo, Ignacio Garcés y Antonio 
Hernández, gira esta línea hacia el sur y 
continúa lindando por el costado oriental 
en unos 24,60 mts. con propiedad de Anto­
nio Hernández y con un callejón de 9,00 
mts. de ancho; luego gira hacia el oriente 
y continúa lindando por el costado norte, 
en unos 21, 35 mts., con este callejón hasta 
propiedad de Luis Chaverra; luego gira 
hacia el sur y continúa lindando por el cos­
tado oriental, en unos 21,10 metros, con el 
mismo Luis Chaverra; luego· gira hacia el 
oriente y continúa lindando por el costado 
norte, en unos 30 mts. con propiedad· de 
Luis Chaverra, Soledad Patiño, G. Tamayo 
y Antonio González; luego gira hacia el 
sur y continúa lindando por el costado 
oriental en unos 18,40 mts. con propiedad 
de José Jaramillo y Francisco Sierra; gira 
luego hacia el oriente y continúa lindando 
por el costado norte en unos 72,30 mts. 
con propiedad de Francisco Sierra, hasta 
la carrera 92 en donde gira hacia el sur, y 
continúa lindando por el oriente en unos 
46,30 mts. con la carrera 92 hasta llegar a 
la calle 38, primer punto del lindero des­
crito".; 

g). Edificadora Colombiana Limitada es 
la actual poseedora inscrita del inmueble 
en cuestión, por haberlo adquirido de Car­
los Ochoa Uribe y su esposa Amparo Mejía 
.de Ochoa, mediante compraventa cont,eni­
da en la Escritura 2300 de 1973 de la Nota­
ría 8:¡¡ de Medellín, registrada el 19 de 9C­
tubre siguiente bajo el número de matrícu­
la 001-0043452. Ochoa Uribe y su esposa 
habían adquirido el inmueble descrito, en 
mayor extensión, por compra a Ramón Gi­
ralda Ceballos según Escritura 1089 de 
1959 de la Notaría 2~ de Medellín; 

h). Dentro del proceso se recibieron los 
testimonios solicitados por Ospina, excepto 
el de José Suárez, y la inspección judicial 
se practicó el 17 de abril de 1975, pero en 
ella no fue debidamente identificado el 
inmueble, como puede observarse con la 
simple lectura del acta levantada, que di­
ce: "se encuentra determinado por los si­
guientes linderos: por el Sur, con la calle 
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38, por el Oriente, Occidente y Norte, ma­
nifiesta la parte demandante que linda 
con Carlos Ochoa, hecho este que el des­
pacho no constató". La razón aludida para 
no haberse efectuado tal verificación fue 
la de que se trataba de terrenos deshabi­
tados en ese momento y en donde no se 
encontraba persona alguna que pudiera in­
formar acerca de los linderos. Y tampoco 
se recibieron en el curso de la misma dili­
gencia los testimonios de los vecinos del 
lugar, solicitados por el Curador, no obs­
tante que esa prueba había sido decretada 
por el Juzgado, cuya actitud carece de jus­
tificación puesto que a escasos metros del 
inmueble y al frente del mismo habitan 
personas que saben quién era en el mo­
mento de la diligencia el propietario y po­
seedor de todo el inmueble y de la porción 
de terreno objeto del proceso de pertenen­
cia; 

i). El proceso concluyó en su primera 
instancia con sentencia proferida por el 
Juzgado el 10 de junio de 1975, declarando 
a Ospina dueño absoluto del inmueble y 
ordenando la inscripción del fallo en la 
Oficina de Registro de Medellín, providen­
cia de la cual conoció la Sala Civil del 
Tribunal de esa ciudad por vía de consulta, 
que finalizó con sentencia del 11 de octubre 
de 1975, confirmatoria en todas sus partes 
de la del inferior y que quedó ejecutoriada 
a fines de ese mes. La inscripción 1el fallo 
del Juzgado se efectuó el 1 Q de diciem­
bre de 1975, bajo la Matrícula Inmobiliaria 
NQ 001-0115992 de la respectiva oficina de 
registro; 

j). Carlos Ochoa Uribe y su esposa Am­
paro Mejía de Ochoa, durante todo el tiem­
po en que fueron titulares del dominio so­
bre el inmueble objeto de la pertenencia y, 
en general, sobre el inmueble global, ejer­
cie.ron actos de señores y dueños tales como 
destinar el inmueble materia de la perte­
nencia, junto con la casa de habitación en 
él levantada, para vivienda de Félix Toro 
Alvarez y su familia, a título de comodato 
y con el fin de que estos desempeñaran 
labores de vigilancia, casa que en fue cons­
truida en 1950 por el propietario en ese 
entonces y que a partir de ese año Toro la 
ocupó en comodato. Posteriormente en 
Abril de 1964, Ochoa Uribe contrató con 

Alberto Medina la siembra y cultivo de to­
mates en el inmueble de mayor extensión 
y, en vista de que la casa habitada, junto 
con el terreno sobre el cual está edificada, 
era indispensable para utilizarlos como de­
pósito de herramientas, materiales y dor­
mitorio de los celadores del cultivo, solicitó 
a su ocupante Félix Toro Alvarez la entre­
ga del inmueble, pero como se trataba de 
una persona de pocos recursos económicos 
y había realizado algunas mejoras en dicho 
inmueble, además de haber servido fiel­
mente desde 1950, Ochoa Uribe le ofre­
ció contribuir a la construcción de una 
casa en el barrio Juan XXIII a la cual pu­
diera trasladarse con su familia, ofreci­
miento que quedó consignado en Acta del 
17 de marzo de 1964, suscrita en la inspec­
ción 13~ de Policía Municipal por Ochoa 
Uribe y Félix Toro, éste último en señal 
de asentimiento; 

k). El demandante Ospina Bermúdez no 
era conocido en el sector hasta el año de 
1964, cuando fue contratado por Alberto 
Medina como trabajador en el cultivo de 
los tomates en terrenos de propiedad de 
Car:os Ochoa Uribe y Amparo Mejía de 
Ochoa. Sólo a partir de ese año como tra­
bajador contratado por Medina, se hizo 
presente en el inmueble. Al concluir las 
plantaciones de tomate y en vista de que 
Ospina no tenía donde residir, hallándose 
en lamentable estado de pobreza y con nu­
merosa familia y en atención a que existía 
un cultivo de yuca por vigilar mientras se 
cumplia el tiempo de su cosecha, Carlos 
Ochoa Uribe le entregó a título de comodato 
el inmueb:e objeto del proceso de perte­
nencia encargándolo de vigilar el cultivo 
aún pendiente, y en el mes de octubre de 
1966 se trasladó al inmueble y desde esa 
fecha recibió pagos de Ochoa Uribe como 
celador. Además, concurría a las oficinas 
de éste último a fin de llevarle los dineros 
obtenidos en la venta de los productos. En 
enero de 1967 aproximadamente, a causa 
de que su precario estado continuaba aún 
y de que una vez recolectada la cosecha de 
yuca había quedado sin ocupación, el doc­
tor Ochoa Uribe permitió que Ospina Ber­
mudez permaneciera residiendo en el in­
mueble a título de comodato. Ospina Ber­
múdez siempre reconoció a Ochoa Uribe 
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legítimo poseedor, expresándole en múlti­
ples oportunidades sus ·agradecimientos 
por la benevolencia que había tenido para 
con él y cuando en 1973 se planteó la ne­
gociación con la sociedad recurrente, Oc~oa 
Uribe solicitó a Ospina la entrega del m­
mueble; éste no se opuso pero pidió un 
plazo que le fue concedido, a fin de que sus 
hijos pudieran terminar el semestre esco­
lar. Nuevamente solicitó Ochoa Uribe el 
inmueble, sin obtener respuesta negativa 
de Ospina Bermúdez pero sí pidiendo otro 
plazo, y en 1975 O~hoa Uribe, después. ~e 
haber enajenado el mmueble y en atenc10n 
a que no había podido efectuar la entreg~ 
material de la porción ocupada por Ospl­
na, lo citó a la inspección de Control. de 
Obras y, en presencia del Inspector, Ospma 
accedió a la entrega pero pidiendo nuevo 
plazo, más como no le fuera concedido se 
negó a firmar el acta correspondiente, lo 
que a su nombre hizo un testigo. 

l). Ospina Bermúdez acompañó a su. 
demanda de declaratoria de pertenencia 
un informe del Registrador de Instrumen­
tos Públicos de Medellín, del 16 de sep­
tiembre de 1974, informe cuya solicitud 
dicen: "Yo. José Ospina Bermúdez, mayor 
de edad, y vecino de Medellín, solicito a 
Ud. muy comedidamente y a mi costa, cer­
tificar quién figura como propietario del 
siguiente inmueble: así como también quién 
o quiénes aparecen como titulares de de­
rechos reales inscritos sobre el mismo: 'Un 
lote de terreno situado en el Barrio Santa 
Mónica de esta ciudad, de treinta y tres 
(33 Mts.) metros de frente, por veintiseis 
(26 Mts.) metros de centro, y que linda: 
Por el Oriente con propiedad que es o fue 
de Carlos Ochoa; por el frente queda al 
sur con la calle treinta y ocho (38); por el 
norte con propiedad de Carlos Ochoa; y 
por el occidente también con propiedad 
que es o fue del señor Ochoa'. Si lo anterior 
no es posible, igualmente le solicitó que así 
lo certifique, para poder acompañar dicho 
certificado a la demanda que promoveré 
en un proceso de pertenencia". 

m). A tal solicitud el registrador dio res­
puesta asi: "29 Que el solicitante no apor­
ta para la expedición del certificado en re­
ferencia títulos o datos de registro relacio­
nados con el inmueble descrito, razón por 

la cual es imposible determinar el historial 
jurídico de la propiedad. 3Q En consecuen­
cia, la Oficina de Registro ignora quién es 
el titular del derecho de dominio o cual­
quier otro derecho real sobre el citado in­
mueble, toda vez que no se dispone del 
correspondiente índice de inmuebles". Este 
documento no reúne los requisitos del nu­
meral 5 del artículo 413 del Código de 
Procedimiento Civil, pues no es un certi­
ficado sobre la no existencia de persona 
alguna que figure como titular de dere­
chos reales sujetos a registro, sino que 
simplemente expresa que ante la no apor­
tación de datos para la expedición del cer­
ttficado de que trata dicho artículo, resulta 
imposible determinar la trayectoria jurí­
dica de la propiedad. No obstante lo ante­
rior, el Juzgado y el Tribunal dieron al do­
cumento· en mención la categoría de cer­
tificado a que se refiere el artículo 413 en 
cuestión. 

n). Si el demandante no hubiera solici­
tado el certificado en forma tendenciosa, el 
Juzgado habría tenido conocimiento de que 
el titular del derecho de dominio era Edi­
ficadora Colombiana Ltda., la acción se 
hubiera dirigido contra dicha compañía 
como poseedora inscrita y se hubieran po­
dido desvirtuar los hechos de la demanda 
aportando, entre otras pruebas, el certifi­
cado de pr:opiedad, libertad y tradición a 
favor de la sociedad, el acta suscrita el 17 
de marzo de 1964 en la Inspección 131!- de 
Policía Municipal, los recibos de pago a 
José Ospina Bermúdez como celador del 
inmueble, y el acta levantada en la Isnpec­
ción de Control de Obras, documentos que 
habrían variado la decisión contenida en 
la sentencia y que el recurrente no pudo 
aportar por obra de la parte demandante, 
quien a pesar de que tenía cabal conoci­
miento de la titularidad del inmueble, se 
abstuvo de convocarlo a aquél. 

Segunda: Invoca ta~bién el recurrente 
la causal de que trata el numeral 6 del ar­
tículo 380 del Código de Procedimiento Ci­
vil, o sea haber existido colusión u otra 
maniobra fraudulenta de las partes en el 
proceso en que se dictó la sentencia, aun­
que no haya sido objeto de investigación 
penal, siempre que haya causado perjuicios. 
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El recurrente estructura dicha causal en 
los siguientes hechos: 

a) . El doctor Heladio Pulgarín Pizarro, 
apoderado del demandante, solicitó al Juz­
gado del conocimiento se aceptara como su 
dependiente y auxiliar en este proceso a 
Jairo Posada Monsalve, quien intervino en 
tal carácter en el curso del proceso e in­
clusive firmó notas de recibo de exhortos 
y quien es hermano legítimo de Joaquín 
Posada Monsalve, en cuyo testimonio se 
fundó el Juzgado para tener por demos­
trada la posesión de Ospina durante más 
de 20 años; 

b) . Además, hoy figuran como poseedo­
res inscritos del inmueble, junto con Os­
pina Bermúdez, el expresado Jairo Posada 
Monsalve y Jorge Iván Posada Monsalve, 
este último también hermano legítimo del 
gestor y del testigo José Joaquín Posada 
Monsalve, todo en virtud de ventas que el 
demandante José Ospina Bermúdez les hi­
zo mediante las Escrituras 553 y 2319 de 
1976, ambas de la Notaría 5!!- de Medellín; 

e). El gestor Jairo Posada Monsalve te­
nía un interés directo en los resultados 
del proceso y, conjuntamente con el deman­
dante, aportó como prueba el falso testi­
monio de su hermano José Joaquín; 

d). Además Ospina Bermúdez, que sa­
bía ciertamente quién era el poseedor ins­
crito del inmueble, se abstuvo de suminis­
trar el correspondiente informe al Regis­
trador de Instrumentos Públicos y en su 
lugar pidió la certificación en tal forma 
que al Registrador le resultó imposible de­
terminar el historial jurídico de la propie­
dad; y 

e) Tales hechos constituyen maniobras 
fraudulentas de la parte demandante, que 
ocasionaron inmensos perjuicios a la so­
ciedad recurrente. 

Tercera: También invoca la causal del 
numeral 7 del artículo 380 del Código de 
Procedimiento Civil, o sea estar el recu­
rrente en alguno de los casos de indebida 
representación o falta de notificación o em­
plazamiento contemplados en el artículo 
152 del Código de Procedimiento Civil, 
siempre que no se hayan saneado la nu­
lidad. 

El recurrente fundamenta esta causal 
en los siguientes hechos: 

a). De conformidad con el numeral 9 
del artículo 152 del Código de Procedimien­
to Civil, el proceso es nulo cuando no se 
practica en legal forma la notificación o 
emplazamiento de las personas que deben 
ser citadas como parte, aunque sean inde­
terminadas; 

b). Al proceso de pertenencia debía ha­
berse convocado a la poseedora inscrita en 
el momento en que fue instaurada la ac­
ción, es decir a Edificadora Colombiana Li­
mitada, pero el demandante optó por di­
rigir la acción contra personas indetermi­
na:ias, para lo cual solicitó en forma ten­
denciosa el certificado a que se refiere el 
numeral 5 del artículo 413 del Código de 
Procedimiento Civil; y 

e). No habiéndose practicado la notifi­
cación o emplazamiento de la poseedora 
inscrita, el proceso es nulo y se configura 
la causal de revisión contemplada en el nu­
meral 7 del artículo 380 del Código de 
Procedimiento Civil. 

El trámite 

l. Después que el recurrente prestó la 
caución que le fuera señalada y el expe­
diente contentivo del proceso de cuya re­
visión se trata fue remitido a la Corte, por 
auto del 29 de septiembre de 1977 se admi­
tió la demanda incoativa del presente re­
curso extraordinario de revisión, por reu­
nir los requisitos de forma, y se corrió en 
traslado a los demandados, de los cuales 
Jairo y Jorge Iván Posada Monsalve fueron 
notificados personalmente y se hicieron 
parte en el recurso, y José Ospina Bermú­
dez y Alfonso de Jesús Bolívar Ochoa fue­
ron emplazados y se les nombró el corres­
pondiente curador ad litem. 

2. Los demandados Posada Monsalve des­
corrieron el traslado negando en su mayor 
parte los hechos aducidos por el recurrente 
y oponiéndose a la revisión solicitada. 

3. Y después de practicada las pruebas 
que las partes consideraron conveniente in­
vocar a su favor, consistentes en varios 
documentos, en declaraciones de parte y 
testimoniales, y en una inspección judicial 
que practicó esta Sala al inmueble materia 
de litigio, ha llegado el momento de desatar 
la revisión impetrada. 
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Considera la Corte 

L Auncuando se han invocado las cau­
sales de revisión 1, 6 y 7, por órden lógico 
análogo ál del recurso de casación, debe 
estudiarse y decidirse en primer término 
la 7~. o sea la que se contrae a vicios de 
procedimiento, que por demás está llama:la 
a prosperar, siendo inútil comentar o ana­
lizar las otras dos causales aducidas. 

2. La causal séptima Con anterioridad al 
actual Código de Procedimiento Civil, la 
solicitud de declaratoria de pertenencia se 
regía por lo establecido por la Ley 120 de 
1928, que hacía una distinción: si se trata­
trataba de demandar a una persona deter­
minada era indispensable acudir al proceso 
ordinario; y si de personas indeterminadas 
contra las cuales debería dirigirse la ac­
ción, esto es, cuando no se sabía cierta­
mente quién era el titular del derecho de 
dominio a que aspiraba el prescribiente, se 
debía acudir a un procedimiento distinto 
en que tales personas indeterminadas se 
citaban por medio de emplazamientos y 
publicaciones que la misma ley determi­
nada . 

.c7" Pero ya con la vigencia del nuevo Código 
de Procedimiento Civil, y tal vez con el 
ánimo de reducir en lo posible el abuso de 
citar simplemente a personas indetermina­
das, vino a exigirse como requisito indis­
pensable y previo que el prescribiente pre­
sentara un certificado del Registrador de 
Instrumentos Públicos respectivo en donde 
se diga que figura como titular de derechos 
reales sujetos a registro o que no aparece 
persona alguna como tal, caso en el cual 
la demanda puede dirigirse contra perso­
nas indeterminadas exclusivamente. 

3. La experiencia ha demostrado, como 
la Corte misma ha tenido ocasión de de­
cirlo en procesos de revisión similares al 
que se está decidiendo, que en muchas oca­
siones los eventuales prescribientes logran 
certificados del Registrador de Instrumen­
tos Públicos en los cuales no aparece posee­
dor inscrito alguno, pero los obtienen con 
base en dar informaciones incompletas y 
amañadas a fin de que el registrador esté 
en dificultad de certificar quién es el po­
seedor inscrito del inmueble en cuestión, 
poseedor inscrito que el propio prescribien-

te sí sabe con más o menos certeza, cuál 
es su nombre y cuáles sus condiciones civi­
les, vecindario y residencia, pero que por 
razones obvias no le conviene que sea ci­
tado al proceso. 

4. La Corte en varias ocasiones ha re­
visado sentencias de declaratoria de perte­
nencia por motivos, si no idénticos, sí si­
milares a los que aduce el recurrente en el 
caso que se estudia. 

No deja de ser pertinente lo dicho por 
esta Sala en muy reciente ocasión y que 
bien debe transcribirse: 

"f). Observa la Corte, como se advierte 
en la especie de esta litis, que se ha vuelto 
costumbre, reprobable desde todo punto de 
vista, patrocinar causas de declaración de 
pertenencia a espaldas de los titulares de 
derechos reales constituidos sobre el bien 
materia de usucapión. Con ligereza noto­
ria, los jueces dan por satisfecho el requi­
sito exigido en el punto 5 del artículo 413 
del Código de Procedimiento Civil, con tal 
que se presente certificado del registrador 
de instrumentos públicos. No acatan que la 
ley exige, no la presentación de un certi­
ficado cualquiera, sino la de uno específico 
en que se puntualicen 'las personas que 
figuran como titulares de derechos reales 
sujetos a registro de que no aparece ni:p.­
guna como tal'. Es decir, el certificado del 
registrador de instrumentos públicos que, 
de conformidad con el artículo citado, debe 
acompañarse a la demanda introductoria 
del proceso, no es cualquier certificado ex­
pedido por ese funcionario, sino uno en 
que, de manera expresa, se indiquen las 
personas que, con relación al específico 
bien cuya declaración de pertenencia se 
pretende, figureri como titulares de dere­
chos reales sujetos a registro, o uno que 
de manera clara diga que sobre ese inmue­
ble no aparece ninguna persona como ti­
tular de derechos tales. 

"Si el certificado del registrador no llena 
esos requisitos porque, como sucedió en el 
caso de esta litis y como con frecuencia 
ocurre en otros procesos, se limita a declr 
que el interesado no suministró los datos 
indispensables para localizar la matrícula 
del fundo y que, por esa razón o por otras, 
no puede afirmarse quiénes son titulares 
de derechos reales sobre él, ni puede aseve-
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rarse que nadie figure como titular de de­
r·echos tales, entonces ese certificado no 
llena los requisitos exigidos por la disposi­
ción precitada. 

"De lo anterior resulta que no es lo mis­
mo certificar que se ignora quiénes son ti­
tulares de derechos reales principales sobre 
un inmueble, que certificar que nadie apa­
rece registrado como tal". 

"g). Siendo de imperativo cumplimiento 
el precepto que ordena dirigir la demanda 
de pertenencia contra quien figure como 
titular de un derecho real principal sobre 
el bien objeto de aquella, resulta patente 
y justo que no puede emplazarse como a 
persona indeterminada a quien demuestra 
ser titular del derecho de dominio pleno, 
pues por la vía de los edictos sólo pueden 
ser llamadas al proceso las personas incier­
tas que eventualmente puedan tener dere­
cho o se crean con él sobre el bien que el 
demandante alega haber ganado por usu­
capión. 

"Lo anterior da pie para sostener con 
firmeza que el curador ad litem, que, lle­
gado el momento, debe nombrarse para 
que lleve la representación de las personas 
indeterminadas que fueron emplazadas, no 
tiene la representación de quien, en los li­
bros de registro de la oficina de instrumen­
tos públicos, aparece como titular de dere­
chos reales principales sobre el bien raíz 
objeto de la declaración de pertenencia". 

"h). Los jueces no pueden tolerar. y me­
nos propiciar, que los actos u omisiones do­
losos, culposos o socarrones de los preten­
sos usucapientes, tornen en letra muerta 
la exigencia legal de que la demanda, en 
el caso del artículo 413 citado, debe diri­
girse expresamente contra cada una de las 
personas que, en los libros de la oficina de 
registro correspondiente, figuran como ti­
tu~ares de derechos reales principales, que 
tienen que ser exactamente los mismos a 
que ha de referirse el certificado del regis­
trador, pues este documento no puede ser 
otra cosa que un fiel trasunto, un reflejo 
idéntico de lo que en aquellos libros está 
registrado. Toda maquinación del deman­
dante enderezada a impedir o hacer más 
difícil que el titular de derechos reales pue­
da controvertir la demanda y defender c;u 
título registrado, debe ser reprobada con 

energía, pues el proceso tiene que ser lim­
pia lucha en que las partes pueden litigar 
en igualdad de condiciones, con lealtad y 
nobleza, procurando solamente la realiza­
ción de la justicia a través de la aplicación 
del derecho material. 

"I) No dirigir la demanda contra quien 
es el titular del derecho de dominio, contra 
quien figura en la oficina de registro como 
sujeto de derechos reales principales, cuan­
do se sabe quién es esta persona o cuando 
existe motivo razonable para injerir que 
el demandante no podía ignorar esa cir­
cunstancia, es suceso que comporta ruda 
agresión al derecho de defensa de quien, 
si hubiera sido demandado, habría sido le· 
gítimo opositor. Esta violación del derecho 
de defensa se sanciona por el legislador 
elevando a la categoría de nulidad tal he­
cho, al preceptuar que el proceso es nulo 
cuando no se practica en legal forma la 
notificación o el emplazamiento de perso­
nas que deben ser citadas como parte (152-
9) y al establecer que este episodio genera 
causa de revisión del proceso (artículo 380-
7) ''. (Sentencia del 30 noviembre de 1976 
en la revisión de la pertenencia de Ramón 
Atehortúa Alzate, aún sin publicar). 

La sentencia cuyos principales apartes' 
se acaban de transcribir viene a la medida 
para el caso que se estudia, como podrá 
apreciarse del análisis que de este proceso, 
en sus aspectos probatorio y decisorio, se 
hará a continuación. 

El aspecto probatorio 

5. Corresponde en orden lógico de la gé­
nesis· de este fallo de revisión, después que 
ya se consignaron las pretensiones del re­
currente, estudiar en conjunto y con sana 
crítica, tal como lo manda el Código de 
Procedimiento Civil, el acervo probatorio 
que obra en autos. 

A ello se procede. 
a). En primer término nota la Corte co­

mo antecedente de gran significación, que 
dentro del proceso de declaratoria de per­
tenenecia, al practicarse la inspección ju­
dicial de rigor en el terreno litigioso, ni el 
juez, ni mucho menos la parte interesada, 
tuvieron preocupación por indagar con los 
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vecinos y circunstantes sobre todo aque­
llo que pudiera ser de provecho para la de­
cisión del litigio. 

Y es más diciente lo anterior si, como 
aparece de esa misma diligencia, el terreno 
que Ospina pretendía usucapir se identifi­
có como . rodeado por todos sus costados, 
excepto la vía pública, con propiedades d~ 
Carlos Ochoa, dato que se. consignó en la 
diligencia y que fácilmente hubiera permi­
tido al funcionario que la practicó indagar 
por ese único colindante, como era lo in­
dicado, con el fin de establecer inclusive si 
éste pudiera tener o nó interés en la per­
tenencia de que se estaba tramitando. 
. Y no deja de ser extraño que si bien en 

ese proceso de pertenencia el demandante 
Ospina verificó con suma facilidad en el 
curso de dicha inspección que el terreno 
que decía estar poseyendo colindaba por 
tres de sus costados con propiedades de un 
tal Carlos Ochoa, se hubiera abstenido de 
indagar, como era el caso, y de comunicar 
esa situación al Registrador de Instrumen­
tos PúJ::¡licos y Privados, como al rompe le 
indicó luego tal diligencia. Por tanto, es 
fácil concluir que el demandante sabía de 
antemano, al estar rodeado el predio en 
litigio por propiedades de Ochoa, que ese 
mismo Ochoa había sido o era el posible 
poseedor inscrito de la totalidad del globo 
de terreno, circunstancia que aún de no 
ser así, hubiera permitido en últimas en 
virtud de esas indagaciones, establecer que 
el poseedor inscrito era otra p~rsona dis­
tinta de Ochoa, pero causahabiente de és­
te. Y en ese último caso, con mayor razón 
Ospina hubiera pod!do identificarla y darle 

· al Registrador de Instrumentos Públicos 
y Privados respectivo la información veraz 
y completa para efectos de la expedición 
del certificado que exige el nuevo Código de 
Procedimiento Civil, en el cual deben apa­
recer, los nombres de los poseedores ins­
critos contra quienes debe dirigirse la de­
claratoria de pertenencia o que ciertamente 
no aparece persona alguna inscrita como 
tal. 

Obsérvese, en últimas, en dicha diligen­
cia, que ni el juez ni el interesado en ella 
procuraron averiguar con los vecinos por 
el posible poseedor inscrito del terreno así 
encerrado y demarcado por un único co-

lindante, que coincidencialmente es o era 
el poseedor inscrito del predio. 

b). Pero hay más: las declaraciones tes­
timoniales recibidas en el trámite de la 
revisión son de enorme elocuencia. Rosmira 
Echeverri secretaria del doctor Carlos 
Ochoa durante más de 20 años, relata que 
conoce a José Ospina Bermúdez desde ha­
ce 14 años aproximadamente, en razón de 
que éste trabajaba con Alberto y Antonio 
Medina, quienes tenían un cultivo de to­
mate en tierras de propiedad del doctor 
Ochoa, que son en menor extensión las 
que Ospina obtuvo a título de declaratoria 
de pertenencia. Agrega la testigo que apro­
ximadamente en 1964 Alberto Medina le 
propuso al doctor Ochoa que le arrendara 
unos terrenos del barrio .de Santa Mónica 
para hacer un cultivo de tomates y que en­
tre los trabajadores que Medina contrató 
se encontraba José Ospina, quien ya había 
trabajado con los Medina en el barrio Ro­
sales. . . . . Además dice que en los terrenos 
de Belencito o Santa Mónica existía una 
casita en la cual habitaba Félix Toro, a 
quien Ochoa le pidió la desocupara con el 
fin de que pasara a residir en ella Ospina 
con su familia, en atención a que Ospina 
tenía muchos hijos, era muy pobre y el 
doctor Ochoa le guardaba mucha conside­
ración; que los cultivos terminaron a prin­
cipios de 1967 pero quedaron algunas pe­
queñas plantaCiones de maíz y yuca, por 
lo cual Ospina se quedó allí vigilándolas y 
vendiendo sus productos, llevando el dine­
ro correspondiente a la oficina del doctor 
Ochoa, razón por la cual la testigo conoció 
a Ospina. Y que después de concluidos los 
cultivos Ospina le pidió al doctor Ochoa 
que lo dejara continuar viviendo en la ca­
sita mientras encontraba una instalación 
mejor, a lo cual Ochoa accedió en atención 
a la situación económica de Ospina; que 
más tarde el doctor Ochoa vendió esos 
terrenos a Edificadora Colombiana y le so­
licitó en varias oportunidades a Ospina 
que entregara la propiedad con la casa 
desocupada, a lo cual Ospina le manifestó 
que una vez los niños terminaran los estu­
dios en los colegios, buscaría otro sitio y 
así transcurrieron muchos días hasta que 
el doctor Ochoa le informó que Ospina ha-



298 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

bía logrado que dicha casita le fuera ad­
judicada. 

El testigo Guillermo Jaramillo, conduc­
tor del vehículo de propiedad del doctor 
Ochoa Uribe, menciona que conoció a Os­
pina entre 1963 y 1964 atendiendo un cul­
tivo de tomates; que luego lo vio en 1965 
trabajando en Belencito, en donde había 
una casa vieja, y escuchó una conversación 
según la cual Ospina le solicitó permiso al 
doctor Ochoa para vivir en esa casita por­
que no tenía donde vivir, solicitud a la 
cual accedió el doctor Ochoa siempre y 
cuando desocupara la propiedad, pues el 
doctor Ochoa pensaba vender todo el in­
mueble. 

Ana Rosa Oviedo, vecina del sector, ex­
presa que José Ospina apareció en el lote 
del doctor Ochoa para cuidarle un siembro 
de tomates, que vivió en la casita de propie­
dad del doctor Ochoa pues tenía mucha 
fami~ia y con el fin de vigilar la planta­
ción; que cuando la testigo se trasladó a 
vivir al barrio de Santa Mónica aproxima­
damente en 1963, en la referida casita vi­
vía el señor Félix Toro y que alrededor de 
dos años más tarde se trasladó allí el señor 
Ospina; que el barrio no reconocía a Os­
pina como dueño pues todo el vecindario 
sabía que el inmueble era del doctor Ochoa, 
que cuando se dio cuenta de que Ospina 
vendió la propiedad se formó un escándalo 
en el barrio por no entender como le ha­
bían resultado bien esas negociaciones a 
Ospina a pesar de que no tenía derecho 
alguno, pues Ospina sabía perfectamente 
que el inmueble que ocupaba era de pro­
piedad del doctor Ochoa Uribe. 

Felipe Chica declara que el doctor Ochoa 
arrendó a los Medina unos terrenos para 
cultivar yuca y tomate, que esos cultivos 
se prolongaron por 2 ó 3 años, que después 
de que terminaron, José Ospina, quien ha­
bía sido contratado como celador, perma­
neció allí y que pres·enció cuando Ospina 
le rogó al doctor Ochoa que le alquilara ese 
rancho para alojarse con todos sus hijos; 
que con anterioridad a esta petición la pro­
piedad la había ocupado Félix Toro quien 
vivía allí cuando el doctor Ocho~ compró 
la finca, que la parte en la cual vivió el 
señor Ospina era del doctor Carlos Ochoa 
Uribe, que las personas encargadas de di-

rigir el cultivo de los tomates eran unes 
señores de apellido Medina, quienes habían 
contratado a José Ospina como celador de 
los mismos; que antes de que Ospina ocu­
para la propiedad vivía allí Félix Toro y 
que después esa casa quedó vacía unos me­
ses hasta que la ocupó Ospina; que Ospina 
nunca fue poseedor durante veinte años y 
que siempre tuvo claro conocimiento de 
que el doctor Ochoa Uribe era el propieta­
rio del inmueble que ocupaba y del globo 
general de terreno. 

Félix Toro declara que ocupó el inmueble 
objeto del proceso de pertenencia desde el 
año de 1951, cuando el propietario de ese 
entonces le facilitó dicha propiedad para 
que la cuidara y viviera en ella; que cuan­
do desocupó la propiedad se dio cuenta que 
alguna gente estaba viviendo en ella y aran­
do la tierra para realizar unas plantacio­
nes de tomate; que él desocupó la propie­
dad en 1954 y que a continuación vinieron 
los cosecheros entre los cuales se encontra­
ba un señor "cojo", que siempre reconoció 
que la propiedad que ocupaba era del doc­
tor Carlos Ochoa Uribe; y que el vencinda­
rio nunca conoció al señor Ospina Bermú­
dez. 

Alberto Medina declara que conoció al 
doctor Ochoa Uribe, quien le propuso que 
trabajara en unos cultivos de tomate, que 
el doctor Ochoa pondría las tierras y los 
gastos y que partirían las utilidades, pro­
puesta que aceptó y se fue a trabajar en 
dichos terrenos en el barrio Santa Mónica; 
que allí había una casita muy pequeña 
que la ocupaba un señor llamado Félix; 
que el doctor Ochoa logró que dicho Félix 
le entregara la casita para ponerla a dis­
posición de Medina, quien le hizo algunas 
reformas, la arregló y a ella vino a ocupar­
la José Ospina más o menos a fines de 
1964; que como los terrenos no eran muy 
apropiados para el cultivo no les fue bien 
y el testigo sólo permaneció en ellos hasta 
1968, cuando le entregó al doctor Ochoa los 
terrenos; que como quedaron algunos cul­
tivos, cercos, herramientas y accesorios de 
trabajo, y en vista de que Ospina vivía en 
la casita, el doctor Ochoa y el testigo lle·· 
garon a un acuerdo en cuya virtud Ospi­
na, quien era trabajador de Medina, pasó 
a trabajar con el doctor Ochoa para vigilar 
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los enseres y cultivos y que, por tanto Os­
pina se quedó allá; que el testigo le hizo 
entrega de lo que había y que no volvió a 
saber nada, hasta que lo llamaron a de­
clarar al proceso. 

e). En la inspección judicial que practi­
có esta Sala fue posible apreciar que el 
predio materia de la declaratoria de per­
tenencia está ubicado cerca de casas y 
otras edificaciones vecinas, algunas de cier­
ta antigüedad y otras más nuevas, todas 
ellas habitadas y en donde era posible ob­
tener informaciones sobre el predio en cues­
tión. Varias de esas casas se encuentran 
a pocos metros del terreno en referencia, 
y en todo caso a distancia inferior a una 
cuadra. Esta inspección contradice noto­
riamente la que se practicó en el proceso 
de pertenencia seguido contra personas 
indeterminadas, pues en esta última ningún 
dato se pudo o se quiso tomar de los testi­
gos o vecinos del citado predio, cuyos linde­
ros por todos sus costados, excepto por la 
vía pública, el propio demandante y el fun­
cionario que practicó dicha diligencia, es­
tablecieron que eran con propiedad de Car­
los Ochoa Uribe. 

d). Y por último, debe referirse la Corte 
al interrogatorio de parte que fue solicitado 
a José Ospina Bermúdez, a quien se le dejó 
la respectiva boleta de citación para dicha 
diligencia a una persona que se encontraba 
en la dirección indicada por el recurrente, 
la cual dijo que Ospina no se hallaba ahí 
en el momento, por lo cual la notificación 
se realizó mediante el aviso previsto al res­
pecto por el Código de Procedimiento Ci­
vil (folios 29 a 31 Cuaderno NQ 2) y Ospina 
no concurrió a la audiencia para absolver 
el interrogatorio de parte que le había so­
licitado el recurrente, razón por la cual el 
Juzgado sentó el acta respectiva y dispuso, 
también de conformidad con las normas 
procesales, que a falta de interrogatorio 
escrito con preguntas asertivas, se tendrían 
como ciertas en lo pertinente, los hechos 
relatados en la demanda del recurso de 
revisión, en cuanto fueran susceptibles de 
admitir confesión. Sobra decir, sin entrar 
en mayores detalles, que entre estos hechos 
y conforme aparece de la descripción de la 
demanda de revisión que atrás se hizo, es­
tán los relativos tanto al caracter de ocu-

pante de Ospina en los terrenos objeto del 
pleito por permiso que solicitó y obtuvo de 
Ochoa, como otra serie de circunstancias 
y maniobras, tales como haber ocultado esa 
condición y haber callado el nombre del 
doctor Ochoa para obtener el certificado 
del Registrador de Instrumentos Búblicos 
que hizo valer en el proceso de declaratoria 
de pertenencia. 

La Corte, al valorar las pruebas ante­
riores, llega a la convicción indiscutible de 
que Ospina sí sabía a ciencia cierta que 
esos terrenos eran de propiedad de Ochoa 
Uribe, pues por ese motivo no solamente 
prestó sus servicios en los cultivos de to­
mate, recogía y vendía sus productos y lle­
vaba el dinero a la oficina de Ochoa y ade­
más le pidió permiso para ocupar la casa 
que antes estuviera ocupada por Félix To­
ro, permiso que obtuvo, todo lo cual mues­
tra en forma indiscutible que Ospina sabía 
con precisión que esos terrenos y esa casi­
ta eran de propiedad de Carlos Ochoa Uri­
be y no de personas indeterminadas. Es 
inexcusable pretender que fuera indeter­
minada una persona que es su colindante 
por tres costados, a quien le atiende cul­
tivos varios, recoge los productos y le lleva 
el dinero resultante de venderlos, y que le 
pide y obtiene permiso para ocupar una 
casita y el terreno aledaño. Aquí no cabe 
indeterminación de clase alguna. 

6. En estas condiciones es evidente que 
el proceso de declaratoria de pertenencia 
promovido por. Ospina no podía haberse 
seguido únicamente contra personas inde­
terminadas, porque sí Ospina hubiera dado 
todas las informaciones que bien conocía 
y a que se ha hecho referencia, al Registra­
dor de Instrumentos Públicos y Privados, 
o sea si se hubiera mencionado el nombre 
de Carlos Ochoa Uribe, como dueño actual 
o preterido del predio en cuestión, el cer­
tificado de dicho funcionario no hubiera 
sido el que se adjuntó a esa declaratoria 
de pertenencia sino necesariamente hubie­
ra contenido el nombre del' actual poseedor 
inscrito del inmueble en cuestión, pues le 
hubiera sido fácil establecer que en verdad 
el doctor Carlos Ochoa Uribe era o había 
sido poseedor inscrito del inmueble,. y la 
posterior trayectoria jurídica del predio 
hubiera ubicado fácilmente a Edificadora 

·--
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Colombiana Ltda., causahabiente a título 
singular de Carlos Ochoa Uribe, como la 
actual poseedora inscrita en contra de la 
cual Ospina hubiera debido dirigir su de­
claratoria de pertenencia. 

No lo hizo Ospina así y por ello no quizo 
o no pudo aducir al proceso un certificado 
del Registrador de Instrumentos Públicos 
idóneo y apto para poner de presente que 
no eran personas indeterminadas sino muy 
determinadas aquéllas contra las cuales ha 
debido dirigirse también la pretensión de 
declaratoria de pertenencia, proceso que 
consecuencialmente, muestra este vicio des­
de su iniciación. 

7. Con apoyo en todo lo anteriormente 
expuesto, es fácil concluir que el proceso 
de declaratoria de pertenencia es nulo a 
partir de su auto admisorio de la deman­
da inclusive, y así lo debe declarar esta 
sentencia de revisión con apoyo en la cau­
sal 7f!. del artículo 380 del Código de Pro­
cedimiento Civil, pues el recurrente, o sea 
Edificadora Colombiana Limitada, no fue 
citado, como parte al proceso en mención, 
no obstante que es de toda evidencia que 
ha debido figurar allí como poseedora ins­
crita del predio materia del pleito, si el de­
mandante José Ospina no hubiera ocultado 
conocer como propietario de dicho predio 
al doctor Carlos Ochoa Uribe. 

8. Por último, al prosperar ,la causal en 
comentario es innecesario estudiar y deci­
dir las restantes, que suponen de suyo un 
proceso válido y desembocarían en una 
simple sustitución de la sentencia que le 
puso fin. 

Decisión 

En virtud de lo expuesto, .la Corte Su­
prema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de .la ley, revisa la sentencia dictada en el 
proceso de pertenencia a que se hizo men­
ción, y declara la nulidad de dicho proce­
so a partir del auto admisorio de la deman­
da de declaratoria de pertenencia inclusive. 

Las costas del recurso de revisión son a 
cargo de José Ospina Bermúdez. Tásense. 

Cópiese, notifíquese y publíquese. 
Cúmplase. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Carlos Holguín Holguín, (Con­
juez); Ricardo Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 
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Natura!eza jurlÍdica. Elementos estnndu.ra!es .. lLa decisión que homo]oga bn 
transacción. no es una sentencia sino un auto :intedocutorio. R-ecurso extraorr-­

dlinario de revisión. Exigencias Iegaies 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca- . 
sación Civil. - Bogotá, D. E., octubre 
veintinueve de mil novecientos setenta y 

nueve. 

(Mag_istrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a decidir sobre la admi­
sibilidad de la demanda presentada por 
Clímaco Pineda Franco, contentiva de re­
curso extraordinario de revisión. 

Antecedentes 

I Con fundamento en las causales 6\\ y 
8~ del artículo 380 del Código de Procedi­
miento Civil, solicita Clímaco Pineda Fran­
co que con citación de Filiberto Arredondo 
y la sociedad Clodoveo Rodríguez y Com­
pañía Limitada, se revise e invalide "la 
providencia proferida por el Tribunal Su­
perior de Bogotá, con fecha 16 de marzo de 
1978, que confirmó la providen-cia dictada 
el 2 de junio de 1977 por el Juzgado 22 
Civil del Circuito de Bogotá", proferida en 
el proceso ejecutivo de Filiberto Arredon­
do contra la sociedad antes mencionada. 

II De los presupuestos de hecho de la 
demanda se desprende que la providencia 
contra la cual se dirige el recurso extraor­
dinario de revisión consiste en el auto de 
16 de marzo de 1978, pronunciado por el 
Tribunal, y mediante el cual este juzgador 
ad quem confirmó el proveido de 2 de ju­
nio de 1977, proferido por el a quo en el 
proceso de ejecución adelantado por Fili-

26. Gaceta Judicial (Civil) 

berto Arredondo contra la sociedad Clodo- , 
veo Rodríguez Franco· y Compañía Ltda., 
referente a la aceptación de la transacción 
que celebraron los litigantes. 

III A pesar de que el mismo recurrente 
acepta que el recurso extraordinario de re­
visión lo formula contra un auto interlo­
cutorio, agrega que procede, porque me­
diante él se le puso fin al proceso de eje­
cución ya tantas veces mencionado. 

Para resolver se considera 

l. Como quiera que el recurso extraor­
dinario que contiene la demanda ha sido 
dirigido contra el proveido que resuelve 
aceptar una transacción, es indispensable 
analizar con prioridad la naturaleza jurí­
dica de ésta y los alcances de la misma en 
el campo del derecho sustancial y procesal. 

2. El artículo 2469 del Código Civil, que 
se ocupa de la noción de la transacción, 
expresa que "es un contrato en que las 
partes terminan extrajudicialmente un li­
tigio pendiente o precaven un litigio even­
tual". De esta definición, que le ha mere­
cido la crítica de ser incompleta, la doc­
trina de la Corte tiene sentado que son 
tres los elementos estructurales de la tra7E:. 
sacción, a saber: a) la existencia actual o 
futura de discrepancia entre las partes acer­
ca de un derecho; b) la reciprocidad de 
concesiones que se hacen las partes; y e) 
su voluntad e intención de ponerle fin a la 
incertidumbre sin la intervención de la 
justicia del Estado (Casación Civil de 12 
de diciembre de 1938, XLVII, 479 y 480; 6 
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de junio de 1939, XLVIII, 268; 22 de marzo 
de 1949, LXV, 634; 6 de mayo de 1966, 
CXVI, 97; 22 de febrero de 1971, CXXXVIII, 
135). Teniendo en cuenta estos elementos 
se ha definido con mayor exactitud la 
transacción, expresando que es la conven­
ción en que las partes, sacrificando parcial­
mente sus pretensiones, ppnen término en 
forma extrajudicial a un litigio pendiente 
o precaven un litigio eventual. 

3. En el campo de culminación de los 
procesos, que puede revestir dos formas: 
normal o anormal, la transacción se levan­
ta como ejemplo de los últimos, pues me­
diante un acto de autocomposición, las par­
tes, con respaldo en el principio de la so­
beranía de la voluntad, se hacen justicia 
sin la intervención 'de los juzgadores. En 
este evento, como lo señala la doctrina de 
la Corte, "la controversia de allí en adelan­
te carece de objeto, porque ya no hay ma­
teria para un fallo, y de fin, porque lo que 
se presigue con el proceso y la sentencia 
ya está conseguido. Las partes se han hecho 
justicia a sí mismas, directa y privada­
mente, en ejercicio de su libertad, de modo 
que la jurisdicción, que es institución sub­
sidiaria, quedó sin que hacer". (Casación 
Civil, de 14 de diciembre de 1954, LXXIX, 
267). 

4. Cuando la transacción ocurre durante 
el desenvolvimiento del proceso, deberá so­
licitarse por escrito su reconocimiento, 
acompañando el documento que la conten­
ga, y el juez la aceptará y declarará ter­
minado el proceso (artículo 340 Código de 
Procedimiento Civil), mediante una deci­
sión que pertenece a la categoría de los 
autos. Por consiguiente, en este singular 
caso de terminación anormal del proceso, 
la decisión que homologa la transacción 
no es una sentencia (artículo 302 Código 
de Procedimiento Civil), sino una decisión 
de menor jerarquía, o sea, un mero auto 
que constata la presencia en el litigio de 
una convención, mediante la cual las par­
tes, por sí mismas, sin participación del 
tallador, acuerdan terminar el proceso. 
5. Ahora bien, participando la transacción 
de la naturaleza de los contratos, ésta se 
rige por los principios que dominan los ac­
tos jurídicos (artículos 1740, 1741, 1766, 
2470, 2476, 2477, 2478, 2480, 2483, 2484 Có-

digo Civil) y, por tanto, su impugnación 
no puede lograrse por la vía del recurso 
extraordinario de revisión, sino por sende­
ro procesal diferente. Y, el proveido o auto 
que la homologa, tiene también sus pro­
pios medios de impugnación (artículos 351 
NQ 7, 348 Código de Procedimiento Civil)» 
entre los cuales no está el recurso extra­
ordinario de que se viene hablando ( ar­
tículo 379). 

Conviene aclarar que si bien el ordena­
miento preceptúa que "la transacción pro­
duce el efecto de cosa juzgada en última 
instancia" (artículo 2483 Código Civil), 
debe entenderse que tal efecto proviene de 
la convención de transacción y no del pro­
veido que la acepta. Además se insiste ~n 
que la atribución del juzgador, al aceptar 
la transacción, se limita a verificar si las 
partes son capaces y si el objeto sobre el 
cual recae es suceptible de dicha conven­
ción. 

6. Por otra parte, el recurso extraordi­
nario de revisión, que es un medio de im­
pugnación excepcional, va orientado a des­
virtuar la presunción de legalidad y acierto 
que ampara a las sentencias definitivas, o 
sea, se busca con él el quiebre de fallos en 
los cuales se encuentre comprometida se­
riamente la justicia, el derecho de defensa 
o el principio de la cosa juzgada. Es, si se 
quiere, como tiene dicho la doctrina de la 
Corte, más extraordinario que el de casa­
ción, porque mediante él se enjuician las 
sentencias ejecutoriadas y se enfrenta a la 
eficacia de la cosa juzgada. 

7. Precisamente, por ese carácter extra­
ordinario y tan singular del recurso de re­
visión, la ley de enjuiciamiento civil lo ha 
revestido de un conjunto de requisitos, sin 
lo.s cuales no procede. Entre las exigencias 
legales se cuentan las siguientes: 

a) Que se trate de la revisión de una sen­
tencia ejecutoriada pronunciada por la Cor­
te Suprema de Justicia, los Tribunales Su­
periores, los jueces de circuito, municipa­
les y .de menores y Tribunales de arbitra­
mento (artículos 379 y 674 Código de Pro­
cedimiento Civil). 

b) Que el recurso se interponga dentro 
de los dos años siguientes a la ejecutoria 
de la respectiva sentencia, cuando se invo­
que alguna de las causales consagradas en 
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los numerales 1, 6, 8 y 9 del artículo 379 
del Código de Procedimiento Civil. Porque, 
cuando se alegue la causal prevista en el 
numeral 7 del artículo mencionado, los dos 
años comenzarán a correr desde el día en 
que la parte perjudicada con la sentencia 
o su representante haya tenido conocimien­
to de ella, con límites máximo de 5 años. 
En los casos contemplados en los nume­
rales 2, 3, 4 y 5 del mismo artículo, podrá 
interponerse el recurso dentro de los 6 me­
ses siguientes a la terminación del proceso 
penal, siempre que ello ocurra en los 3 
años posteriores a la ejecutoria de la sen­
tencia cuya revisión se pide. En caso con­
trario, deberá interponerse antes del ven­
cimiento de dicho término, pero se sus­
penderá 'la sentencia de revisión hasta cuan­
do se produzca la ejecutoria del fallo pe­
nal y se presente la copia respectiva. Esta 
suspensión no podrá exceder de dos años 
(artículo 381 Código Penal). 

e) El recurso debe fundarse en alguna o 
· algunas de las nueve causales taxativa­
mente establecidas por el artículo 380 del 
Código de Procedimiento .Civil. 

d) El recurso debe interponerse por me­
dio de demanda, la cual debe contener to­
das las exigencias formales que señala la 
ley (artículo 382). 

e) El recurso debe dirigirse contra todas 
las personas que debe intervenir en él, o 
sea, aquéllas que intervinieron como parte 
en el proceso en donde se profirió la sen­
tencia de cuya revisión se trata (artículos 

. 382 numeral 2 y 383 inciso 3 Código de 
Procedimiento Civil). 

f) El recurso de revisión debe formularse 
ante el Tribunal Superior, si se impugnan 
las sentencias dictadas por los jueces de 
circuito, de menores o municipales o, ante 
la Corte, cuando se trate de sentencias cu­
ya revisión no esté atribuida a los Tribu­
nales, como son las sentencias proferidas · 
por éstos y por la Corte (artículos 25 y 26 
Código de Procedimiento Civil). 

8. Respecto del primer requisito, se tiene 
que la decisión materia del recurso extraor­
dinario de revisión no puede ser otra dife­
rente de una sentencia, pues no solo ha 
sido un presupuesto de procedibilidad re­
querido por el actual estatuto procedimen­
tal, sino por la legislación anterior, como 

quiera que el objetivo del recurso siempre 
ha sido enjuiciar "sentencias ejecutoriadas", 
y no toda clase de resoluciones judiciales. 

En efecto, tanto las Leyes 105 de 1890 
(artículo 396) y 105 de 1931 (artículo 542), 
como el actual Código de Procedimiento 
Civil (artículo 379), han coincidido en exi­
gir como presupuesto para la procedencia 
del recurso que se trate de sentencia eje­
cutoriada. Este último estatuto dispone que 
"el recurso extraordinario de revisión pro­
cede contra las sentencias ejecutoriadas 
de la Corte Suprema, los Tribunales supe­
riores, los jueces de circuito, municipales 
y de menores. Se exceptúan las sentencias 
que dictan los jueces municipales en única 
instancia". 

9. Según el artículo 379 antes transcrito, 
el recurso de revisión exige, respecto de la 
decisión judicial a revisar, que reuna estos 
presupuestos: a) que se trate de sentencia; 
b) que se encuentre ejecutoriada; e) que 
haya sido proferida por la Corte, los Tri­
bunales superiores, los jueces de circuito, 
municipales o de menores; y, d) que no 
se trate de sentencia de única instancia 
pronunciada por juez municipal. 

Por consiguiente, no pueden ser materia 
del recurso extraordinario de revisión de­
cisiones judiciales diferentes de las senten­
cias, como los llamados autos de sustan­
ciación, las resoluciones interlocutorias, ni 
tampoco pueden serlo los autos de este úl­
timo linaje con fuerza de sentencia, pues 
el criterio extraordinario, singular y res­
tringido del recurso que se viene comen­
tando impide una interpretación que per­
mita extenderlo a resoluciones que formal­
mente no son sentencias sino proveidos de 
menor jerarquía, como los autos, suscepti­
bles del recurso de reposición y, en este 
caso de apelación, pero no del extraordina­
rio de revisión. 

Entonces, si se hubiere querido estable­
cer el recurso .de revisión para atacar otro 
género de decisiones judiciales distinto de 
sentencias, lo hubiera expresado así el le­
gislador. Empero, no lo dijo y tampoco pue­
de desprenderse del articulado que tiene 
que ver con el mencionado medio de im­
pugnación, el cual reitera que procede úni­
camente contra "sentencias ejecutoriadas" 
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(artículos 302, 304, 379 a 385 Código de 
Procedimiento Civil). 

10. Como se dejó visto al resumir losan­
tecedentes del recurso aquí formulado, se 
tiene que mediante él no se impugna una 
"sentencia ejecutoridad", sino un auto in­
terlocutorio que resuelve aceptar una tran­
sacción acordada entre las partes litigantes. 
En consecuencia, cuando se trata de re­
soluciones judiciales en frente de las cuales 
no procede el recurso extraordinario de re­
visión, dispone la ley que no se debe dar 
curso a la demanda y así habrá de decidir 
la Corte. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Ci-

vil, resuelve no darle curso a la demanda 
contentiva del recurso extraordinario de 
revisión formulado por Clímaco Pineda. 
Franco contra el auto de 16 de marzo de 
1978. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Ga­
ceta Judicial. 

Germán Giralda Zuluaga, (con salvamento de 
voto); José María Esguerra Samper, Héctor Gó­
mez Uribe, (con salvamento de voto); Humber­
to Murcia Ballén, Hernando Morales Malina, 
(Conjuez); Alberto Ospina Botero, Ricardo Uri­
be Holguín, (con salvamento de voto). 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 



ACJLAJR.A\.CliON JDJE VO'FO 

Estoy de acuerdo con la parte resolutiva 
del auto anterior. 

La providencia en que se reconoce o acep­
ta la transacción que han celebrado las 
partes litigantes no es sentencia, sino auto. 
Solamente son sentencias "las que deciden 
sobre las pretensiones de la demanda o las 
excepciones que no tengan el carácter de 
previas. cualquiera que fuere la instancia 
en que se pronuncien, y las que resuelven 
los recursos de casación y revisión", expre­
sa el artículo 302 del Código de Procedi­
miento Civil. El proveido en que se acepta 
o reconoce una -transacción no resuelve 
sobre las pretensiones de la demanda, ni 
sobre excepciones de mérito; por lo tanto, 
está comprendido entre los que define el 
inciso final del citado artículo 302: "Son 
autos todas las demás providencias, trá­
mite o interlocutorias". 

Cuando las partes transigen, es la tran­
sacción la que define las pretensiones y las 
excepciones, no el auto que la reconoce o 
acepta, y es aquélla, no éste, lo que pro-

duce el efecto de cosa juzgada en última 
instancia (artículo 2483 del Código Civil). 

No comparto, en cambio, el siguiente pa­
saje de la parte motiva del auto a que se 
refiere esta aclaración de voto: "Por con­
siguiente, no pueden ser materia del re­
curso extraordinario de revisión decisiones 
judiciales diferentes de las sentencias, co­
mo los llamados autos de sustanciación, 
las resoluciones interlocutorias, ni tampo­
co pueden serlo los autos de este último li­
naje con fuerza de sentencia (subrayo)". 
La Corte ya tiene_ sentada la doctrina de 
que las providencias que deciden sóbre ex­
cepciones que no tengan el carácter de 
previas son sentencias, aunque tengan la 
forma de autos. Por consiguiente, contra 
tales providencias son procedentes los re­
cursos extraordinarios de casación y revi­
sión. 

Bogotá, D. E., 25 de octubre de 1979. 
Ricardo Uribe Holguín; adhiero, Germán Gi­

ralda Zuluaga; adhiero, Héctor Gómez Urtbe. 



JR,JE§OJL1UCJION DlE CONTRATO l!UlLATJEJR,AJLlE§ 

Arrn.tecederrn.tes h.:ñstóJricos y fum:llamentos jurídicos de lla a.cciórrn. JresollutoJr:Üa de 

que goza ell contratarrn.te diligente contJra ell corrn.tJratarrD.te :ñnm.llmplliido. lEste poma 

depJrecaJr, a su ta.liarrnte, lia Jresolluc:ñón o ell cumplimiento dell corrn.t1rato lb:ñllateJral 

JP>Jresupuestos :ñnilisperrn.salbles pa1ra la JPilrOSJPieridad de la pll'etens:ñón :resolutoria. 

lErrn. ell caso de :ñncumpllim:ñento Jred:¡¡noco de obll:ñgaciorrn.es no nace pa1ra l!llirrn.gultllo 

de Ros corrn.tnn.tarrD.tes rrn.i lla acción. de ;esollución m lla de cumplim:ñerrD.to. Redñf:ño 

cacñ.ón doctriltllaria 

lEltll tan everrn.to ell coltlltJrato sóllo ¡merlle :ñrrn.vallidaJrse JPIOlr corrn.serrD.t:ñm:ñerrn.to mutllll.o o 

pm.· causas legales 

lEn mutuo mserrn.so puede ser expreso o tácito; este "01tUimo se va arrn.te lia JreclÍplWo 

ca y s:ñmuUárrn.ea :ñrrn.ejecudóltll o :Ültllcumpll:ñm:ñento de Ras partes coltll sus olbll:ñga­

dorrn.es siempre que su conducta sea inequívocamente :ñmll:ñcativa de desest:ñm.ieltllo 

to de na corrn.verrn.dórrn. 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ca­
sación Civil. -Bogotá, D. E., noviembre 
cinco de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a decidir el recurso de 
casación interpuesto por la parte deman­
dante contra la sentencia de 3 de abril de 
1979, pronunciada por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Villavicencio 
en el proceso ordinario de L ucila Borda 
de Gómez contra Alvaro Ramírez Castaño. 

Antecedentes 

I Por libelo presentado el 3 de agosto de 
1977, pidió la mencionada demandante que 
se hiciesen los pronunciamientos siguien­
tes: 

a) Que se declare resuelto el contrato 
de promesa de permuta celebrado el 5 de 
julio de 1972 entre Lucila Borda de Gómez 
y Alvaro Ramírez Castaño, por incumpli­
miento de éste último de las obligaciones 
de su cargo. 

b) Que como consecuencia, se condene 
al demandado a la restitución de los bienes 
por él recibidos con motivo del contrato 
de promesa y, en el evento de que hubieren 
desaparecido algunos, se disponga pagar 
su valor. 

e) Que "en razón del incumplimiento del 
demandado, éste ha incurrido en la obliga­
ción de pagar como indemnización, la su­
ma de cien mil pesos y por razón de su in­
cumplimiento las cuotas pagadas en desa­
rrollo del contrato deben ser imputadas a 
cuenta del valor de los arrendamientos de 
las instalaciones entregadas por la deman­
dante en cumplimiento de la promesa de 
venta celebrada". 
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d) Que se condene al demandado al pa-
go de las costas. . 

II La pretensión descansa en los presu­
puestos de hecho que a continuación se 
resumen: 

a) El 5 de julio de 1972, en el Múnicipio 
de Puerto López, demandante y demandado 
celebraron un contrato de promesa y en 
razón de dicha convención el demandado 
se obligó a permutarle a la demandante 
el derecho de dominio que aquél "afirmó 
tener sobre una casa de habitación ubica­
da en el área urbana de la ciudad de Bo­
gotá, en la calle 25, distinguida en sus 
puertas de entrada con los números 9-65 
y 9-69". 

b) Para el otorgamiento "de las escritu­
ras de transferencia del dominio de los bie­
nes comprendidos en el contrato, se fijó el 
término de ocho meses contados a partir 
del registro del contrato, es decir, del cinco 
de julio de 1972". 

e) También se pactó que en caso de in­
cumplimiento de cualquiera de los contra­
tantes de las obligaciones de su cargo, el 
incumplido pagaría a su otro contratante, 
la suma de cien ·mil pesos y también se 
pactó que las cuotas que hubiera recibido 
la prometiente Lucila Borda "se imputarían 
al valor de los arrendamientos de las ins­
talaciones por ella entregadas". 

d) Que a pesar de que la prometiente 
permutan-te Lucila Borda de Gómez ha es­
tado dispuesta a cumplir con sus obligacio­
nes, el demandado no ha cumplido con las 
suyas, pues el bien raíz por él prometido en 
permuta no es de su propiedad y por ello 
"no ha comparecido a la notaría a cum­
plir" lo de su cargo. 

III Enterado el demandado de las pre­
tensiones de la parte demandante, consig­
nó su respuesta en escrito de 29 de sep­
tiembre de 1977, en el sentido de atenerse 
"a lo que consta en el documento que re­
coge el contrato respectivo", agregando que 
el plazo para el otorgamiento de la escri­
tura no ha vencido, por lo que termina 
oponiéndose a las súplicas de la demanda 
y formulando las excepciones que denomi­
nó de "falta de causa" y "petición antes de 
tiempo". 

IV Impulsado en estas condiciones el li­
tigio, la primera instancia terminó con 

sentencia de 5 de octubre de 1978, desfa­
vorable a la demandante, pues declaró pro­
bada la primera de las excepciones pro­
puestas por el opositor. Apelada que fue 
esta decisión por la actora, el Tribunal la 
confirmó con la suya de 3 de abril de este 
año, contra la cual la misma parte inter­
puso el recurso extraordinario de casación 
de que ahora se ocupa la Corte. 

La sentencia del Tribunal 

Una vez que el sentenciador de segundo 
grado refiere los antecedentes del litigio y 
enuncia los requisitos esenciales de la pro­
mesa de contrato, sienta las siguientes re-
flexiones: · 

a) Que se trata de una· promesa de per­
muta, "consistente en que la demandante 
promete al demandado unos bienes inmue­
bles situados en la población de Puerto 
López, estimados en $ 600.000.00 y éste· le 
transfiere el inmueble situado en la ciudad 
de Bogotá estimado en $ 300.000.00, más 
en dinero efectivo $ 300.000.00 los cuales 
fueron entregados en sus respectivos pla­
zos. Los contratantes se entregaron recí­
procamente los inmuebles convenidos de 
acuerdo con lo pactado". 

b) Que según la cláusula cuarta del con­
trato de promesa de permuta las partes 
convinieron que las escrituras públicas res­
pectivas se otorgarían en el municipio de 
Puerto López el 5 de marzo de 1973, o sea, 
se pactó un plazo "preciso y determinado". 

e) Que la realidad procesal pone de pre­
sente que "ninguno de los contratantes 
concurrió a la N ataría de Puerto López el 
día 5 de marzo de 1973 para extender los 
títulos escriturarías de los inmuebles según 
el convenio, luego ambos se encuentran en 
mora de cumplir lo pactado en tiempo y 
modo acordados. Ni la demandante acreditó 
que haya cumplido lo prometido, ni que se 
haya allanado a cumplirlo, como haberse 
presentado a la Notaría de Puerto López, 
haber dejado constancia ante el Notario del 
objeto de su presencia allí, con los doc11-
mentos requeridos para el otorgamiento de 
la escritura al señor Ramírez Castaño, y 
del hecho de que éste no concurrió a reci­
birla, y no estando exteriorizada esta vo­
luntad de cumplimiento, obviamente, se 
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deduce que es infractora del contrato al 
igual que su demandado". 

d) Que según doctrina de la Corte, la ac­
ción resolutoria no procede cuando ambos 
contratantes han faltado al cumplimiento 
de sus respectivas obligaciones evento en 
el cual ninguno de ellos se puede considerar 
en mora. Por consiguiente, si en el presente 
litigio las partes, con motivo de la conven­
ción, quedaron comprometidas al otorga­
miento de la Escritura Pública el 5 de mar­
zo de 1973 y el incumplimiento a esta obli­
gación no obedeció a fuerza mayor, caso 

1 fortuito o a circunstancias atribuibles al 
otro contratante, la demanda:qte no está 
legitimada para solicitar la resolución, ni 
el cumplimiento de la cláusula especial de 
señalamiento de perjuicios en la suma de 
$ 100.000.00. 

La demanda de casación 

Contra la sentencia del Tribunal, dos 
cargos le formula el recurrente, ambos por 
la causal primera, los cuales serán despa­
chados conjuntamente por su íntima rela­
ción. 

Cargo primero 

Acusa la sentencia del Tribunal de que­
branto directo de los artículos 1546 y 1609 
del Código Civil, por interpretación erró­
nea. 

Luego de aclarar el recurrente que el 
Tribunal impropiamente habló de "falta de 
legitimación" en la parte demandante cuan­
do debió hablar mas bien de carecer del 
derecho sustancial para pedir la resolución 
del contrato, entra a ocuparse del quebran­
to que le imputa a la sentencia del Tribu­
nal. y en esta labor sostiene: 

"La errónea interpretación consiste en 
que se deja en 'el aire', como 'un fantasma', 
el contrato incumplido por ambas partes, 
pues ninguna puede demandar su resolu­
ción ni demandar su cumplimiento, lo cual 
no es jurídicamente aceptable, pues el de­
recho positivo debe ser entendido en forma 
de que se satisfagan los efectos sociales y 
jurídicos que con él se persiguen, y dejando 
a las dos partes en tal situación no se cum­
ple esa función. 

"Muy distinto es el caso de que el de­
mandante haya incumplido, al paso que el 
demandado haya cumplido o se haya alla­
nado a cumplir; lo último, en los casos de 
promesas de contratos, significa que ese 
demandado haya concurrido en la fecha y 
a la hora señaladas, a la notaría también 
indicada, o al lugar que sea cuando no se 
trate de otorgar escritura pública, y que 
además haya cumplido todas las obliga­
ciones precedentes a la firma de la escri­
tura o al documento que perfeccione el 
contrato prometido, antes de dicha concu­
rrencia, y que lleve a la Notaría, si se trata 
de escritura pública, los paz y salvo pre­
diales cuando se trata de actos que recai­
gan sobre inmuebles y de renta y patrimo­
nio, que exija la ley. Entonces sí debe ne­
garse la pretensión resolutoria del deman­
dante. 

"Pero si ambas partes incumplieron, co­
mo ninguna puede imputarle mora a la 
otra, ninguna también puede oponerse a 
la 'acción' o mejor dicho a la 'pretensión' 
resolutoria de la otra. 

"La interpretación anterior es la que 
viene dando la doctrina de la Corte a los 
artículos 1546 y 1609, a partir del año 1978 
cuando tuvo la oportunidad de estudiar el 
problema del incumplimiento recíproco de 
las partes de los contratos bilaterales y la 
excepción non adimpleti contractus". 

A continuación el recurrente transcribe 
apartes de la sentencia de la Corte de fe­
cha 29 de noviembre de 1978 y con respaldo 
en ella concluye que el Tribunal desacertó 
en la interpretación de los artículos enun­
ciados al comienzo de la censura, lo cual 
dio lugar a que negara la declaración de 
resolución del contrato y las demás súplicas. 

Cargo segundo 

Por éste acúsase la sentencia del Tribu­
nal de infringir en forma directa los att­
tículos 1546 y 1609 del Código Civil, el 
primero por falta de aplicación y, el segun­
do por aplicación indebida. 

· En el desarrollo del cargo dice que el 
afirmar el ad quem "que no declaraba la 
resolución del contrato objeto de la de­
manda, porque tanto el demandante como 
el demandado habían incumplido, violó el 
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artículo 1546 del Código Civil, en cuanto 
dicho texto no distingue entre el caso ·de 
que el demandante haya cumplido o haya 
estado dispuesto a cumplir, mientras que 
el demandado haya incumplido, y el caso 
de que también el primero haya incurrido 
en incumplimiento". . 

Luego manifiesta el recurrente que al 
sostener el Tribunal que el incumplimiento 
del contrato. inhabilita a la parte actora 
para pedir la resolución y con base en el 
artículo 1609 acoge la excepción del deman­
dado, aplicó indebidamente este precepto, 
"en cuanto la hizo producir· el efecto que 
no contiene, de impedir el ejercicio de la 
acción (mejor dicho de la pretensión) reso­
lutoria, por e~ contratante que también in- · 
cumplió, porque dicho artículo 1609 se li­
mita a decir que: 'ninguno de los contra­
tantes está en mora dejando de cumplir lo 
pactado, mientras el otro no lo cumpla por 
su parte, o se allana a cumplirlo en la 
forma y tiempo debidos'. Es decir: este tex­
to regula exclusivamente la mora y no es 
aplicable a la acción resolutoria contenida 
en el artículo 1546 del mismo código". 

Se considera 

l. Respecto del cargo primero se observa 
la falla técnica en que incurre el censor al 
atacar la sentencia del ad quem de que­
branto del artículo 1546 del Código Civil, 
por interpretación errónea, siendo que el 
Tribunal, al desestimar las súplicas de la 
demanda de resolución de contrato, no apli­
có tal precepto y, por ende, no pudo in­
fringirlo por el concepto que indica la cen­
sura, pues en el punto tiene sentado la 
jurisprudencia de la Corte: "La errónea 
interpretación, uno de los tres modos como 
puede ser vulnerada una norma de derecho 
sustancial, tiene en casación una inteli­
gencia propia que difiere fundamentalmen­
te del sentido· que a esa locución se le da 
en el lenguaje común y también en otros 
campos del derecho. Interpretar errada­
mente una norma, para el efecto de fun­
dar en ese hecho un ataque próspero en el 
terreno de la causal primera de casación, 
quiere decir que el sentenciador de instan­
cia hizo actuar, para la composición del 
litigio, la norma que era la idónea para 

resolverlo, pero dándole un sentido o un 
alcance de que la dicha norma carece en 
realidad, con otras palabras, en casación 
el quebranto por erróneo entendimiento de 
precepto de derecho sustancial solo se ofre­
ce cuando dicho precepto es aplicado para 
decidir el litigio porque, en verdad, es el 
pertinente, pero el fallador lo aplica dán­
dole alcance e inteligencia que no se aco­
moda a su naturaleza. En este recurso ex­
traordinario, pues, no puede hablarse de 
interpretación errónea de normas que no 
fueron aplicadas, ni de las que no son id:>­
neas para 'resolver el caso debatido". (Ca­
sación Civil 25 de mayo de 1976) .. 

2. Recurriendo a los antecedentes histó., 
ricos dé la acción resolutoria como remedio 
para aniquilar una convención bilateral 
por incumplimiento de uno de los contra­
tantes, ésta no se conoció en el antiguo de­
recho romano. Sinembargo, como quiera 
que en un comienzo el acreedor cumplido 
no tenía más derecho que el de exigir el 
cumplimiento del contrato, ante la des­
protección en que se encontraba el vende­
dor en los contratos de venta, se adquirió 
el hábito de estipular en él la lex commisso­
ria, pacto que contemplaba la resolución 
de la venta en caso de falta de pago del 
precio y operaba de plano derecho en el 
evento en que el vendedor quisiera valerse 
de dicha estipulación. 

No se concebía, pues, la acción resolu­
toria con los claros perfiles que hoy presen­
ta, o sea, de entenderse o considerarse im­
plícitamente establecida en toda conven­
ción bilateral, puesto que requería de la 
consignación expresa y con aplicación res­
tringida al contrato de compraventa. Con 
todo, mediante el pacto de lex commissoria, 
el vendedor, si el comprador no cumplía 
con la obligación de pagarle el precio, que­
daba facultado para demandar la resolu­
ción de la venta. De suerte que este meca­
nismo no actuaba en favor de comprador 
sino en pro de vendedor, ante el incum­
plimiento de aquél. 

3. A pesar del antecedente reseñado, to­
do indica que le correspondió al derecho 
canónico perfeccionar la acción resoluto­
ria e institucionarla con más vastos alcan­
ces, puso por una parte la consideró im­
plícita en todo contrato sinal.ogmático y, 
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por la otra, estaba· destinada a sancionar 
la falta al cumplimiento de la obligación 
jurada y tuvo plena aplicación en la regla 
siguiente: "En vano se pide que cumpla su 
palabra o aquél a cuyo respecto no se cum­
ple la fe jurada". 

El criterio moral que los canonistas le 
imprimieron a la acción resolutoria, los 
llevó a sentar el principio de que la acción 
la podía. hacer valer el contratante cum­
plido contra el que faltó a la palabra em­
peñada. 

4. Continuando con la huella trazada por 
los canonistas, se presentan los glosadores 
y por ese entonces se sostuvo que en las 
relaciones contractuales sinalagmáticas no 
podía demandar la resolución o el cumpli­
miento de lo pactado quien no hubiera eje­
cutado u ofrecido ejecutar su prestación. 
Se consideró que el promisor no estaba 
obligado a respetar el juramento que había 
prestado de cumplir con todas las obliga­
ciones que corrían de su cargo, si aquél en 
cuyo beneficio se prestaba a su vez infrin­
gía sus compromisos. Por consiguiente, el 
contratante cumplido o que se hubiese in­
teresado en cumplir no solo gozaba de la 
prerrogativa de suspender o cesar la eje­
cución de su obligación, sino que podía ale­
gar la liberación definitiva de todo com­
promiso, como si el juramento no hubiera 
existido. 

5. Sin alejarse de estos postulados, el 
antiguo derecho español, en la Partida 
Quinta, reproducida en el Ordenamiento 
de Alcalá y en la Recopilación, establecía 
que la condición resolutoria debía consi­
derarse implícitamente en las convenciones 
cuando uno de los contratantes no cumplie­
ra su compromiso. 

6. Consultando los criterios y principios 
anteriores, asi como la costumbre de pactar 
la lex commissoria, llevó a los franceses a 
pensar que la condición resolutoria debía 
considerársela tácitamente convenida en 
las convenciones sinalagmáticas, y al efecto 
el código napoleónico estableció en el ar­
tículo 1184 lo siguiente: "La condición re­
solutoria está siempre subentendida en Zas 
contratos sinalagmáticos para el caso en 
que una de las partes no satisfaga su com­
promiso. En este caso el contrato no se re­
suelve de plano derecho. La parte a cuyo 

respecto el compromiso no se ha ejecutado, 
tiene la elección de forzar a la otra a la 
ejecución de la convención cuando es po­
sible, o de pedir la resolución con daños y 
perjuicios. La resolución debe ser deman­
dada judicialmente, y puede ser acordado 
al demandado un plazo según las circuns­
tancias". 

El artículo 1184 del Código Civil francés 
es, entonces, el resultante de todo un pro­
ceso histórico, o sea, que la acción resolu­
toria la tiene el contratante cumplido fren­
te al incumplido, como de manera reite­
rada y uniforme lo pone de presente la 
doctrina francesa, la cual se encuentra 
muy bien resumida en el siguiente pasaje 
de la obra de "Derecho Civil" de Ripert y 
Boulanger, que en el punto expresa: "A 
Quién Corresponde la Acción. La acción de 
resolución no está abierta mas que a favor 
de la parte que está dispuesta a cumplir su 
compromiso o que ya lo haya cumplido. 
La otra parte no tiene derecho a hacer re­
solver el contrato. . . Si la causa es impu­
table a la culpa de una de las partes, es 
natural que esa parte sufra la resolución 
por voluntad de la otra, sin poder deman­
darla. La parte a la que pertenece la acción 
de resolución no está reducida a ese solo 
medio. Tiene la elección de hacer resolver 
el contrato o de exigir su cumplimiento, 
suponiendo que la falta del deudor no haya 
hecho imposible tal cumplimiento(Tomo 
IV N9s 536 y 537). 
. 1 gual criterio al precedente ha sido el 
sentado por R. J. Pothier (tratado de las 
Obligaciones !119 672), Colin y Capitant (De­
recho Civil Tomo III, 741 y 'i42) y por los 
Tribunales franceses. 

7. La legislación civil franC'esa, en lo ati­
nente a la acción resolutoria, incidió am­
pliamente en las codificaciones de los de­
más paises, en donde se mm.:tiene el crite­
rio de que el titular de dicha acción es el 
contratante cumplido o que ha estado dis-

. puesto a cumplir frente al contratante in­
cumplido. A manera de ejemplo se encuen­
tran Chile (artículo 1469), Venezuela (ar­
tículo 1167), Méjico (artículo 1949), Bra­
sil (artículo 1092), Bolivia (artículo 764), 
Ecuador (artículo 1429), Guatemala (ar­
tículo 1457), Uruguay (artículo 1405), Es­
paña (artículo 1124), Italia (artículo 1453), 
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Suiza (artículo 107), Grecia (artículo 382), 
Etiopía (artículo 1771) , Polonia (artículo 
494), etc. 

8. En Colombia, donde se siguió muy de 
cerca el código napoleónico, igualmente su 
criterio en materia de acción resolutoria 
cuando una de las partes contratantes in· 
cumple, pues al efecto dispone el artículo 
1546 que "en los contratos bilaterales va 
envuelta la condición resolutoria en el caso 
de no cumplirse por uno de los contratantes 
lo pactado. Pero en tal caso podrá el otro 
contratante pedir a su arbitrio, o la reso­
lución o el cumplimiento del contrato con 
indemnización de perjuicios''. 

Entonces, desde el punto de vista histó­
rico, no queda duda de que la acción re­
solutoria la tiene el contratante diligente 
contra el contratante incumplido. Y no se 
puede subestimar que una regla auxiliar 
de interpretación de la ley consiste en de­
terminar su sentido y alcance a través de 
"la historia fidedigna de su establecimiento" 
(artículo 27 del Código Civil). 

9. Mirando el aspecto controvertido des­
de otro ángulo, se tiene que cuando los doc­
trinantes y la jurisprudencia, nacional y 
extranjera se. han dedicado a explicar los 
fundamentos de la condición resolutoria 
tácita y su consiguiente acción, así hayan 
asumido diferentes posiciones, sí han te­
nido como coincidente conclusión afirmar 
que la· acción alternativa que consagra la 
ley, de resolución o cumplimiento del con­
trato bilateral, solo se la ofrece al contra­
tante cumplido o que ha estado presto a 
cumplir con las obligaciones de su cargo. 

En efecto, cuando justifican la existen­
cia del artículo 1546 del Código Civil en la 
equidad, la explican afirmando que si uno 
de los contratantes incumple con las obli­
gaciones que corren de su cargo, es apenas 
obvio y equitativo que el derecho autorice 
al contratante diligente o cumplido para 
desligarse del vínculo que lo une con el 
inmueble. 

Quienes pretenden encontrar el funda­
mento en el hecho de ser una sanción, sos­
tienen que la acción resolutoria constituye 
la merecida sanción que le impone la ley 
al contratante incumplido. 

Los que afirman el fundamento de la 
condición resolutoria tácita en la voluntad 

presunta de las partes, sostienen que el 
artículo 1546 del Código Civil consagra la 
intención probable de éstas, en virtud de 
que es lógico suponer que el contratante 
incumplido no quiera seguir atado por la 
convención ctl otro contratante. 

10. Reseñados los antecedentes históricos 
y los fundamentos . de la condición resolu­
toria tácita, se tiene que con arreglo a lo 
que dispone el artículo 1546 del Código Ci­
vil, cuando en un contrato bilateral una 
de las partes se halle en mora de cumplir 
con las obligaciones de su cargo, el otro 
contratante que ha cumplido con las suyas 
o que ha estado presto a cumplirlas, tiene 
la prerrogativa de solicitar, a su arbitrio, 
cualquiera de estas dos acciones: la reso­
lución del contrato 'o el cumplimiento del 
mismo, en uno y otro evento con indemni­
zación de perjuicios. No queda la menor 
duda que el ofrecimiento alternativo que 
hace la ley al acreedor de una de las dos 
acciones enunciadas, solo se lo hace al con­
tratante cumplido, lo cual se injiere desde 
el propio origen o antecedente histórico de 
la institución de la condición resolutoria 
tácita y de la forma como quedó concebido 
el artículo 1546 del Código Civil, cuyo pun­
to de partida, como se vio, es muy remoto 
y universal, puesto que .históricamente sur­
gió como institución paralela a la lex com­
missoria del derecho romano. 

11. Teniendo en cuenta, no ya el antece­
dente histórico ni el fundamento jurídico 
de la condición resolutoria tácita, sino el 
tenor literal del artículo 1546 del Código 
Civil, que también es otra regla de herme­
néutica de la ley, se tiene que cuando el 
mencionado precepto dice que en los con­
tratos bilaterales va implícita la condición 
resolutoria en caso de no cumplirse "por 
uno de los contratantes lo pactado", "po­
drá el otro contratante pedir a su arbitrio, 
o la resolución, o el cumplimiento del con­
trato", son expresiones claras y precisas, 
de gran contenido, pues mediante ellas se 
afirma que el incumplimiento de "uno de 
los contratantes", le da derecho al "otro 
contratante", o sea, el diligente, para de­
precar, a su talante, la resolución o el cum­
plimiento del contrato bilateral. Precisa­
mente, acudiendo la Corte a la interpreta­
ción literal del artículo 1546 del Código Ci-

\ 
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vil, dijo con exquisita claridad, en fallo de 
9 de junio de 1971 ·lo siguiente: "Sin nece­
sidad de exponer los antecedentes históri­
cos de la acción resolutoria los cuales con­
firman la tesis anteriormente explicada, 
basta para sostener ésta con tomar en con­
sideración la forma como el señor Bello 
redactó el artículo 1546. Se puede pedir que 
se declare resuelto el contrato bilateral 'en 
caso de no cumplirse por uno de los contra­
tantes lo pactado' (subraya la Sala), no 
en caso de no cumplirse por AMBOS; y 
entonces 'podrá el otro contratante' (sub­
raya de nuevo), es decir, el que no ha in­
cumplido, ejercer alternativamente y a 
elección suya las acciones que por el ar­
tículo se ~e otorga o reconocen. 'Tal caso', 
al cual hace referencia el texto, es uno so­
lo: el de que no se haya cumplido por UNO 
de los contratantes lo pactado y el OTRO 
si haya cumplido o allanándose a cumplir 
sus obligaciones oportunamente y en la 
forma como fue?-on pactadas" (T. CXXX 
VIII, páginas 379 y 380). 

Es evidente y cierto que en materia de 
condición resolutoria tácita el señor Bello 
consultó y copió tal institución de la legis­
lación civil francesa, pues el artículo 1546 
del Código Civil Colombiano no es más que 
una copia, con mejor redacción, del ar­
tículo 1184 del código napoleónico, espe­
cialmente, los dos primeros incisos. 

12. A pesar de que la acción resolutoria 
de que trata el artículo 1546 del Código 
Civil se extiende a todos los contratos bila­
terales y, por ende, al co;ttrato de compra: 
venta, respecto de este ultimo se consagro 
de manera especial en los artículos 1930 y 
1882, fundada en el cumplimiento de uno 
de los contratantes y en el incumplimiento 
del otro, pues el primero de dichos textos 
dispone que "si el comprador estuviere cons­
tituido en el lugar y tiempo dichos, el ven­
dedor tendrá derecho para exigir el precio 
o la resolución de la venta, con resarcimien­
to de perjuicios". Y el segundo preceptúa 
que "si el vendedor, por hecho o culpa su­
ya, ha retardado la entrega podrá el com­
prador a su arbitrio, peTseverar en el con­
trato o desistir de él, y en ambos casos con 
derecho para ser indemnizado de los per­
juicios según las reglas generales. Todo lo 

cual se entiende si el comprador ha pagado 
o está pronto a pagar el precio íntegro . .. ". 

La armonía que existe entre los artículos 
1546, 1882 y 1930 del. Código Civil, permite 
concluir que tanto el vendedor como el 
comprador tienen la acción resolutoria. Por­
que, el vendedor que no cumple con sus 
obligaciones, como la de hacer entrega o 
tradición de la cosa vendida; coloca al com­
prador en condiciones de desistir del con­
trato. Igualmente, el comprador constituido 
en mora de pagar el precio, coloca al vende­
dor en aptitud de promover la acción re­
solutoria. 

13. Idéntica filosofía inspiró las institu­
ciones afines, como el pacto comisario, el 
cual no pasa de ser la estipulación que se 
consigna en la convención en el sentido de 
que se resolverá ésta por incumplimiento 
de las obligaciones por uno de los contra­
tantes. Sobre el punto tiene dicho la doc­
trina de la Corte que "la condición reso­
lutoria que, como se ha dicho, va implícita 
en el contrato de compraventa por el no 
pago del precio, puede sin embargo ser ob­
jeto de explícito acuerdo entre vendedor y 
comprador; y si así ocurre se está entonces 
en presencia de la figura jurídica llamado 
pacto comisario, el que, en definitiva, no es 
otra cosa que la expresa estipulación de 
resolución del contrato por el no pago del 
precio en la oportunidad debida". Y más 
adelante agrega: "Mas, ora se trate de la 
condición resolutoria tácita, ya del pacto 
comisario simple, ya del calificado o de 
resolución ipso facto, es lo cierto que la 
procedencia de la acción resolutoria del 
contrato de compraventa requiere, como 
presupuesto indispensable, el estado de mo­
ra en el comprador en su obligación de 
pagar el precio" (Casación Civil, 10 de ma­
yo de 1977, aún no publicada). 

Con todo, el incumplimiento del compra­
dor de pagar el precio "no priva al vende­
dor de la elección de acciones que le con­
cede el artículo 1930", o sea, la resolución 
o el cumplimiento (artículo 1936 del Código 

· Civil). De suerte que a pesar de haber pacto 
comisario, puede la parte diligente pedir, 
a su arbitrio, la resolución o el cumplimien­
to del contrato. 

14. El reciente Código de Comercio, en lo 
tocante con el régimen jurídico de los con-
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tratos y, especialmente, en materia de ac­
ción resolutoria por incumplimiento de uno 
de los contratantes, siguió por completo el 
criterio establecido en el artículo 1546 del 
Código Civil, pues al efecto dispone el ar­
tículo 870: "En caso de mora de una de las 
partes, podrá la otra pedir su resolución o 
terminación, con indemnización de per­
juicios, o hacer efectiva la obligación, con 
indemnización de perjuicios moratorias". 

15. Entonces, examinando de conjunto 
toda la legislación existente en torno a la 
consagración de la acción resolutoria en 
los contratos bilaterales, fácilmente se ob­
serva que ·ella se concede al contratante 
cumplido o que ha estado presto a cumplir 
frente al incumplido. · 

16. Acudiendo a los antecedentes doctri­
nales. la jurisprudencia de la Corte, salvo 
la sentencia de 29 de noviembre de 1978, 
al fijar el verdadero sentido y alcance del 
artículo 1546 del· Código Civil, en más de 
un centenar de fallos ha sostenido que 
constituyen presupuestos indispensables, 
para .el buen suceso de la acción resolutoria 
emanada de la condición resolutoria táci­
ta, los siguientes: a) que el contrato sea 
bilateral; b)que quien promueva la acción 
haya cumplido con sus obligaciones o que 
haya estado dispuesto a cumplirlas; y, e) 
que el otro contratante haya incumplido 
las obligaciones que le corresponde. 

Según los antedichos requisitos, que apa­
recen diáfanamente contemplados en el ci­
tado artículo por el aspecto activo, el tit?t­
lar de la acción resolutoria indefectible­
mente lo es el contratante cumplido o que 
se ha allanado a cumplir con las obligacio­
nes que le corresponden y, por el aspecto 
pasivo, incuestionabl.emente debe dirigirse 
la referida acción contra el contratante ne­
gligente, puesto que la legitimación para 
solicitar el aniquilamiento de la conven­
ción surge del cumplimiento en el actor y 
del incumplimiento en el demandado u 
opositor. 

El precepto contentivo de la acción re­
solutoria (artículo 1546 del Código Civil) 
no permite entenderlo, porque no lo dice, 
que dicha acción pueda promoverla con 
éxito cualquiera de los contratantes cuan-

27. Gaceta Judicial (Civil) 

do se da el caso de incumplimiento recf­
proco de obligaciones simultáneas. En este 
evento, la mencionada acción no ha nacido 
para ninguno de los contratantes. Dentro 
de la más precisa y clara posición doctri­
nal, aplicable al punto que se viene tra­
tando, dijo la Corte en fallo de 25 de marzo 
de 1950 que "en caso de que todas las par­
tes que celebraron el contrato sean negli­
gentes en el cumplimiento de sus obliga· 
ciones, para las cuales ni la ley ni el con­
trato señalan orden de ejecución, la solu­
ción de la doctrina, no pudiéndose conside­
rar como morosa a ninguna, es la improce­
dencia para todas de las dos acciones que 
alternativamente concede el inciso 29 del 
artículo 1546 del Código Civil ... ". 

Entonces, en los contratos .bilaterales en 
que las mutuas obligaciones deben ejecu­
tarse simultáneamente, vale decir, al mis­
mo tiempo, si una de las partes cumple lo 
acordado o ha estado presta a cumplir en 
la forma y tiempo debidos y, la otra no, 
aquélla, tiene a su arbitrio la acción rle 
cumplimiento o la de resolución. Si todas 
las partes incumplen, ninguna Wme tales 
acciones. Por tanto, se rectifica la doctrina 
de la Corte en este preciso punto en cuanto 
sostuvo en sentencia atrás citada que cuan­
do ninguno de los contratantes cumplía 
cualquiera de e'llos podía demandar la re­
solución. Se insiste que esta hipótesis, o 
sea, cuando ni la ley ni la convención bi­
lateral ·señalan orden de ejecución, o en 
otros términos, cuando las obligaciones re­
cíprocas deben ejecutarse simultáneamen­
te, si ambos contratantes incumplen, nin­
guna tiene la acción de resolución o la de 
cumplimiento. 

Sobre el' mismo criterio, a título mera­
mente enunciativo, se pueden ver los fallos 
de 19 de noviembre de 1923, 10 de febrero 
de 1930, 3 de julio de 1933, 23 de septiembre 
de 1936, 30 de agosto de 1939, 2 de febrero 
de 1940, 10 febrero de 1941, 23 de marzo 
de 1943, 13 de julio de 1943, 27 de febrero 
de 1946, 13 de junio de 1946, 17 de junio de 
1948, 17 de septiembre de 1954, 16 de febre­
ro de 1956, 28 de febrero de 1959, 31 de 
enero de 1963, 14 de marzo de 1963, 12 de 
marzo de 1964, 2 de septiembre de 1964, 15 
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de noviembre de 1964. 22 de novíembre de 
1965, 15 de noviembre de 1967, 9 de junio 
de 1971, 3 de noviembre de 1971, 12 de 
agosto de 1974, 7 de octubre de 1976, 10 
de marzo de 1977, etc. 

17. Entonces, cabe preguntar cuál es el 
correctivo jurídico que tienen las partes 
contratantes para aniquilar una conven­
ción bilateral cuando ambas incumplen 
con sus respectivas obligaciones, especial­
mente, cuando debieron cumplirse coetá­
nea o simultáneamente y así nb sucedió?. 

Asi como el contrato surge de un con­
curso de voluntades, los mismos contratan­
tes, como norma general, pueden median­
te mutuo consentimiento dejarlo sin efec­
to, pues según el artículo 1602 del Código 
Civil "todo contrato legalmente celebrado 
es una ley para los contratantes y no pue­
de ser invalidado sino por su consentimien­
to mutuo o por causas legales". Del texto 
de este ordenamiento se desprende que si 
bien toda relación contractual vincula vi­
gorosamente a sus participantes, no es óbi­
ce para que la convención celebrada quede 
sin efectos, ora por acuerdo de las partes, 
ya por los motivos previstos en la ley. 

La primera forma de disolución del con­
trato autorizada por la ley, que otros de­
nominan "mutuo disenso", "resciliación'' o 
"distracto contractual", es la prerrogativa 
que asiste a las parte'J, fundada en la auto­
nomía de la voluntad, para deshacer y des­
ligarse del contrato entre ellas celebrado. 
Fundados en el mismo principio, pueden 
mutuamente extinguir sus obligaciones, tal 
como lo enseña el primer inciso del artícu­
lo 1625 del Código Civil, en cuanto dice 
que "toda obligación puede extinguirse por 
una convención en que las partes intere­
sadas, siendo capaces de disponer libre­
mente de lo suyo, consientan en darla por 
nula". 

18. La disolución del contrato por mutuo 
disenso puede provenir de un consentimien­
to expreso o también tácito. La primera 
forma no requiere de la intervención ju­
dicial, como quiera que la disolución se 
produce por el acuerdo expreso; en cambio 
la segunda forma sí requiere de decisión 
judicial. Esta última manera de disolverse 
el contrato se da ante la recíproca y simw­
tánea inejecución o incumplimiento de las 

partes con sus obligaciones contractuales, 
pues la conducta reiterada de los contra­
tantes de alejarse del cumplimiento opor­
tuno de sus obligaciones, sólo puede consi­
derarse y, por ende traducirse, como una 
manifestación clara de anonadar el vínculo 
contractual. 

En efecto, si los contratantes al celebrar 
·la convención lo hacen inspirados en el.cum­
plimiento mutuo de las obligaciones na­
cidas de ella, la posición tozuda y recíproca 
de las partes de incumplir con sus obliga­
ciones exterioriza un mutuo disenso de ani­
quilamiento de la relación contractual. Es­
to es así, porque no es propósito de la ley 
mantener indefinidamente atados a los con­
tratantes cuyo comportamiento, respecto 
de la ejecución de las obligaciones, sólo es 
indicativo de desistimiento mutuo del con­
trato. 

Precisamente, la doctrina de la Corte, al 
considerar que el incumplimiento recíproco 
y simultáneo de los contratantes con sus 
obligaciones, trae como consecuencia la di­
solución por mutuo disenso tácito, sentó 
como fundamento el hecho de que "las re­
laciones jurídicas no pueden estructurarse 
sobre una base de indiferencia o esterilidad 
de los actos humanos, sino mirando por el 
contrario, la intención y los fines perse­
guidos por quien los ejecuta; de ahí, por lo 
que ·es preciso darle a la recíproca ineje­
cución de las obligaciones contractuales, 
la significación exacta de la desistencia 
tácita" (Casación Civil 23 de septiembre 
de 1974, CXLVIII, 246). 

19. Regresando a lo preceptuado por el 
artículo 1602 del Código Civil, se tiene que 
todo contrato es ley para las partes y no 
puede ser invalidado sino por su consenti­
miento mutuo o causas legales, de lo cual 
se desprende que los contratos pueden disol­
verse de dos maneras distintas: por acuerdo 
de las partes, o por los motivos previstos en 
la ley. 

Vista la primera forma, o sea, por acuer­
do de las partes o mutuo disenso, la segun­
da, vale decir, por causas legales, se da 
por ejemplo, cuando ocurre alguna de aque­
llas eventualidades que establece la ley co­
mo fenómenos de disolución del contrato. 
entre los cuales está la resolución. Esta se 
produce ante el cumplimiento de la con-
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dición resolutoria tácita que se encuentra 
implícita en los contratos bilaterales, esto 
es, cuando uno de los contratantes no 
cumple lo pactado. · 

Entonces; según lo que se acaba de ex­
presar, no se debe confundir la disolución 
del contrato por resolución, con la disolu­
ción del contrato por mutuo disenso. Se 
reitera que la primera se produce por el 
cumplimiento de una condición resoluto­
ria, o sea, por una causa legal (artículo 
154.6 Código Civil) y la segunda, por el mu­
tuo consenso de las partes (artículo 1602 
Código Civil). 

Sobre la diferencia existente entre con­
sentimiento mutuo y resolución, como fe­
nómenos de aniquilamiento del contrato, 
dijo la Corte en sentencia de 23 de sep­
tiembre de 1966: 

"Como lo enseña el artículo 1602 del Có­
digo Civil, todo contrato legalmente cele­
brado es una ley para las partes contra­
tantes, y no puede ser invalidado sino por 
su consentimiento mutuo o por causas le­
gales, de donde resulta que los contratos 
pueden extinguirse o quedar sin efecto de 
dos maneras distintas : por acuerdo de las 
partes, o por motivos previstos por la ley. 

"Si la voluntad de los interesados crea 
el contrato, esa misma voluntad puede de­
jarlo sin efectos. Concurriendo todos aqué­
llos que intervinieron en la formación del 
acto jurídico, éste puede ser extinguido por 
mutuo acuerdo porque, por regla general, 
las cosas en derecho se deshacen de la mis­
ma manera como se hacen. 

"Esta forma de disolución de los contra­
tos constituye, según la doctrina, uno de 
los casos del fenómeno llamado resciliación 
-o mutuo disenso-, que consiste en el 
anonamiento del convenio por. el mutuo 
consenso de las partes. Cuando un contrato 
ha sido dejado sin efecto por este medio, 
se dice entonces que ha sido resciliado. 

"La otra forma de extinción de los con­
tratos es por causas legales. Entre estas se 
cuenta la resolución, que es el efecto que 
produce el evento de una condición reso­
lutoria, cuando por uno de los contratan­
tes no se cumple lo pactado. 

"En la resolución se anonada el contrato 
no ya por voluntad de las partes, como en 
la resciliación -o mutuo disenso-, sino 

por un motivo legal; la resciliación y la 
resolución se diferencian, pues, en cuanto 
a sus causas, que son distintas para uno 
y para otro caso". (Tomo CXVII, 327). 

De suerte que siendo diferentes la reso­
lución del contrato y la resciliación o mu­
tuo disenso, es impropio hablar de resolu­
ción del negocio jurídico por mutuo disen­
so, pues en el primer evento el aniquila­
miento de la convención se produce como 
efecto del . cumplimiento de la condición 
resolutoria por la inejecución por parte de 
uno de los contratantes de las obligaciones 
de su cargo y, en el segundo, se produce 
por e'l acuerdo mutuo para dejarlo sin efec­
to. Por demás, la resolución originada en 
la condición resolutoria tácita la regula el 
artículo 1546 del Código Civil y el mutuo 
disenso el artículo 1602 ibídem. 

20. Ahora bien, no siempre que ocurra 
el incumplimiento recíproco de las partes 
contratantes con sus obligaciones puede 
hablarse de disolución del contrato por mu­
tuo disenso tácito. Se precisa, para que se 
configure esta forma de aniquilamiento, 
que la conducta de las partes sea lo sufi­
cientemente indicativa de desistimiento de 
la convención, lo cual no se da cuando una 
de las partes, a pesar del incumplimiento 
original de una de sus obligaciones, conti­
núa ejecutando oportunamente las demás, 
en la medida que se vuelvan exigibles, y 
la parte contraria acepta tal ejecución. 

La jurisprudencia de la Corte, en este 
preciso punto, es la de que "para que pue­
da declararse desistido el contrato por mu­
tuo disenso tácito requiérese que el com­
portamiento de .ambos contratantes, frente 
al cumplimiento de sus obligaciones, pueda 
naturalmente deducirse que su implícito y 
recíproco querer es el de no ejecutar el 
contrato, el de no llevarlo a cabo. No basta 
pues el recíproco incumplimiento, sino que 
es menester que los actos u omisiones en 
que consiste la inejecución sean expresivos, 
tácita o expresamente, de voluntad conjun­
ta o separada que apunte a desistir del 
contrato ... " (Casación Civil 20 de sep­
tiembre de 1978, aún no publicada). . 

21. En la especie de esta litis, la realidad 
procesal pone de manifiesto lo siguiente: 
a) que ambas partes incumplieron con la 
obligación simultánea de elevar a escritura 
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pública el contrato de promesa de permuta; 
b) que con posterioridad al anterior in­
cumplimiento, la parte demandada cumplió 
con las otras obligaciones de su cargo, o sea, 
pagó a la demandante, en las oportunida­
des acordadas, las sumas de dinero que 
corrían de su cargo; e) que la conducta 
asumida por el demandado no puede to­
marse como una clara manifestación de 
desistencia del contrato. 

22. Viene de todo lo dicho que el Tribu­
nal, al no despachar favorablemente las 
súplicas de la demanda, no quebrantó las 
normas indicadas en la censura, circuns­
tancia por la cual los cargos no prosperan. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 

Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de 3 de 
abril de este año, pronunciada por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Vi­
llavicencio en el proceso ordinario de Lu­
cila Borda de Gómez contra Alvaro Ramí­
rez Castaño. 

Las costas del recurso de casación corren 
de cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín, (con sal~amento de voto). 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 



SAlLVltMJENTO DE VOTO 

Con razones que expresaré lo más sinté­
ticamente que me sea posible, voy a expli­
car por qué considero un desacierto de la 
Sala haberse apartado en esta Sentencia de 
la doctrina que prohijó en la del 29 de no­
viembre de 1978. 

Se procuró, en una y otra, resolver el 
problema de los contratos bilaterales estan-. 
cados, problema que creaba la antigua doc­
trina de que, cuando ambas partes contr.a­
tantes incumplen, ninguna puede pedir la 
resolución ni ei cumplimiento del contrato 
con indemnización de perjuicios. En la sen­
tencia del 29 de noviembre de 1978 se llegó 
a la conclusión de que, si las obligaciones 
son de cumplimiento sucesivo, el cop.tra­
tante que incumpla después puede ejerci­
tar cualquiera de las acciones que confiere 
el artíct¡.lo 1546 del Código Civil, y si son 
de cumplimiento simultáneo, cualquiera 
de los contratantes puede también ejercitar 
una de esas acciones, siempre que el de­
mandado no pueda demostrar que él in­
cumplió PORQUE el demandante también 
lo hizo. En la sentencia de la cual me apar­
to se sostiene que las acciones que confiere 
el artículo 1546 no pueden ser ejercitadas 
s.,no ¡;or el contra~ante que ha cumplido o 
se ha allanado a cumplir, y el problema del 
estancamiento del contrato trata de re­
solverse mediante el criterio de que, cuan­
do ambas partes incumplen y pueda infe­
rlrse que desean prescindir del contrato, 
hay un mutuo disenso que le pone fin. 

No comparto esta revivida tésis, y en­
cuentro que no sirva de solución a los con­
tratos estancados. Véase por qué: 

l. La simulación, la nulidad y la reso­
lución no producen efectos por la mera 
concurrencia de los hechos que las gene­
ran. Tienen que ser judicialmente decla­
radas, esto es, decretadas en sentencia. Así 
se desprende claramente de los artículos 

1766, 1746 y 1546 dlel Código, respectiva­
mente. En cambio, el mutuo· disenso tiene 
por si sale la plenitud de sus efectos jurí­
dicos, sin necesidad de ser judicialmente 
reconocido (artículo 1602 ibídem). Por lo 
tanto, en los casos de simulación. nulidad 
y resolución es la sentencia la que aniquE::l. 
el contrato, en tanto que en el de mutuo 
disenso es este mismo, no la sentencia que 
lo reconoce, lo qué deshace aquél. 

2. Ahora bien: el mutuo disenso de un 
contrato solemne, como es el contrato de 
promesa que dio lugar a este proceso, debe 
tener la misma solemnidad del contrato 
del cual se desiste de común aeuerdo. En 
materia de contratos solemnes no cabe 
mutuo disenso tácito o implícito, de he~ho 
o derivado de los hechos. Así como es im­
posible desistir, por simples hechos que per­
mitan inferir el consentimiento, de una 
compraventa o permuta de bien inmueble, 
o de una hipoteca, así también lo es ex­
tinguir, por actitudes o conductas de las 
partes, un contrato de promesa, que es so­
lemne por documento privado. En Derecho 
las cosas se deshacen como se han hecho, 
El mutuo disenso de un contrato solemne, 
acordado tácitamente por virtud de deter­
minados hechos que permitirían inferirlo, 
es acto inexistente o absolutamente nulo 
(artículos 1760 y 17 41 del Código). El 
caso de la sociedad de hecho es excepción 
que confirma la regla. 

3. En el terreno civil y en el comercial 
todo acto bilateral (como lo es el rnutu~ 
disenso) se forma por el sistema de la ofer­
ta y la aceptación. Si se estimara que la 
demanda de aniquilamiento de un contra­
to bilateral constituye oferta de mutuo di­
senso, y que la aceptación por parte del 
demandadó, bien en su respuesta a la de­
manda o bien en el libelo de reconvención, 
forma el mutuo disenso propuesto por el 
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demandante, tales manifestaciones de vo­
luntad solamente tendrían la eficacia de 
un acuerdo si el demandante se hubiera li­
mitado a expresar su voluntad de que el 
contrato se extinga y el demandado hubiera 
aceptado esa propuesta pura y simplemente. 
Mas tal cosa no ocurre en la práctica. No 
hay que perder de vista que el contrato 
esté estancado por incumplimiento de las 
obligaciones de ambas partes, situación que 
impide, según la sentencia de que me apar­
to, ejercitar las acciones que otorga el ar­
tículo 1546. Qué ganan demandante y de­
mandado manifestando su acuerdo de que 
el contrato desaparezca? De hecho no es­
taría produciendo efecto alguno, ni podría 
producirlo. La demanda de aniquilamiento 
del contrato carece pues de sentido si el 
demandante no pide, además, que el de­
mandado le restituye lo que recibió en cum­
plimiento de alguna de las obligaciones 
contraídas por aquél y le pague también 
una indemnización de perjuicios. Y muy 
difícilmente se encontrará en la práctica 
demandado que acepte desistir del contra­
to en estas condiciones. Por el contrario: 
pedirá éste que tales restituciones e indem­
zación se hagan a favor suyo, no del otro. 

La aceptación de la oferta implica que el 
destinatario de esta adhiera a todos y cada 
uno de los elementos del negocio jurídico 
que se le propone, en forma tal que si ex­
presa aceptar con cualquiera modificación 
de la oferta, así sea meramente accidental 
o secundaria, no se forma negocio jurídico: 
hay una nueva oferta o propuesta que el 
primitivo proponente puede aceptar o re­
chazar a su vez (artículo 855 del Código 
de Comercio) y que seguramente será re­
chazada por el demandante en el caso que 
examino. 

4. Tampoco me parece cierto que el recí­
proco incumplimiento de las obligaciones 
nacidas del contrato bilateral signifique, 
salvo casos de excepción que en la senten­
cia que objeto se indican, recíproca volun­
tad de que el contrato desaparezca. Fre­
cuentemente las obligaciones se incumplen 
por negligencia, descuido o imprudencia, 

sin que de tales fenómenos pueda inferirse 
la intención de prescindir del contrato, el 
cual, a pesar del incumplimiento culposo, 
puede ser útil para el contratante incum­
plidor, quien podrá preferir pagar una in­
demnización pero conservar el derecho el 
pago de las obligaciones del otro contra­
tante. 

5. Estimo, además, que de la conducta 
ilícita de incumplir un contrato no puede 
derivarse válidamente un mutuo disenso. 
Nadie puede quitarse la carga de un con­
trato que no le conviene incumpliendo 
las obligaciones que éste le impone, como 
nadie pueda tampoco librarse de él come­
tiendo hechos de violencia o de fraude. En 
derecho, los hechos ilícitos no son jurídi­
camente eficaces. Producen efectos que 
quien los ha cometido no buscó, a: diferen­
cia del acto jurídico, que sí es eficaz a los 
ojos de la ley. 

6. Finalmente, en los casos de estanca­
miento del contrato bilateral por recíproco 
incumplimiento de las obligaciones de las 
partes ninguna de éstas pide en la práctica, 
al formular su demanda, que el contrato 
se declare extinguido por mutuo disenso. 
Lo que invariablemente piden es la resolu­
ción del contrato, con las restituciones e 
indemnizapión consiguientes, todo ello con 
apoyo en el artículo 1546 del Código. La 
facultad que tiene el juez de interpretar 
la demanda no llega hasta el extremo de 
entender que donde se pide resolución del 
contrato por incumplimiento, lo que se so­
licita es "resiliación" por mutuo disenso. 
Se trata de dos pretensiones radicalmente 
distintas: por una, se pide unilateralmente 
que el contrato se resuelva con restitucio­
nes a indemnización para el demandante; 
por la otra, que por acuerdo bilateral entre 
las partes el contrato se declare extinguido, 
sin mutuas indemnizaciones. 

En mi sentir, el problema ha quedado 
nuevamente sin solución. 

Bogotá, D. E., 5 de noviembre de 1979 

Ricardo Uribe Holguín. 
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Daño emergente. Lucro cesante. Corulen.a en abstracto, forma 'de Hqwdarse. 
:n:n.m.:ampH.miento de una obligación. Pago teniendo en cuenta la desvalorización. 

de la moneda 

Corte Suprema de Justicia. -Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., noviembre 
diecinueve de mil novecientos setenta y 
nueve. 

Sentencia de Reemplazo elaborada por 
el Abogado Asistente doctor Ernesto Gam­
boa Alvarez en el proc·eso ordinario de Ur­
banizadora Cadis Limitada contra el Mu­
nicipio de !bagué. (Negocio al Despacho 
del doctor Héctor Gómez Uribe). 

Como ya quedó debidamente practicada 
la prueba de oficio que la Corte consideró 
necesaria y conveniente para luego dictar 
la sentencia de reemplazo que corresponde 
en virtud del fallo de casación del 9 de ju­
lio del presente año, proferido en el negocio 
de la referencia y que casó el de segunda 
instancia del Tribunal Superior de !bagué, 
se proceda a pronunciar el de reemplazo 
en cuestión, para lo cual, a más de las con­
sideraciones que en él se harán, en gracia 
de la br·evedad deben darse por reprodu­
cidas en lo pertinente las motivaéiones de 
la sentencia de casación que le antecede. 

Consideraciones 

l. No existe reparo en cuanto a los pre­
supuestos procesales, por lo cual es proce­
dente dictar sentencia de mérito. 

2. Vale recordar y transcribir, para un 
mejor entendimiento y desarrollo de esta 
sentencia de reemplazo, las decisiones que 
fueron tomadas en primera y en segunda 
instancia, que en su orden dicen así: 

a) El Juzgado Segundo Civil del Circui­
to de !bagué resolvió el 15 de mayo de 

1976 lo que sigue: "1 9 Declarar probada la 
excepción de prescripción extintiva de la 
acción de rescisión por lesión enorme. 

"29 Negar las pretensiones formuladas 
en la demanda de reconvención. 

"39 Declarar resuelto por incumplimien­
·to del Municipio, el contrato de transacción 
celebrado entr·e las partes mediante docu­
mento privado calendado el 11 de mayo de 
1962 protocolizado mediante Escritura Pú­
blica· N9 559 de 16 de mayo de 1962, Nota­
ría Primera de !bagué. 

"49 Declarar resuelto por incumplimien­
to del Municipio, el contrato de transac­
ción contenido en la ·Escritura Pública NQ 
543 del 11 de mayo de 1962 de la misma 
Notaría. 

"59 Declarar resuelto por la misma causal 
el contrato de obra o urbanización celebra­
do entre las mismas partes mediante docu­
mento privado suscrito el 28 de agosto de 
1956 e inscrito en el protocolo por Escritura 
N9 555 de 13 de junio de 1967 de la Notaría 
Primera de !bagué. 

"69 Declarar resuelto por incumplimien­
to del cpntrato por parte del municipio, la 
compraventa celebrada entre las partes y 
que consta en la Escritura N9 998 de agos­
to de 1956 de la Notaría Primera de esta 
Ciudad. 

"79 Por declararse resuelto el contrato 
de transacción queda sin efectos de cosa 
juzgada lo decidido por el Juzgado Tercero 
Civil de este Circuito al aceptar dicho 
acuerdo. 

"89 El municipio de !bagué es respon­
sable por el incumplimiento de los contra­
tos y en consecuencia debe pagar a la 
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parte demandante, Urbanizadora Cadis Li­
mitada hoy 'Ihversiones Yanhure y Edefan 
Limitada', a título de indemnización com­
pensatoria los perj uicíos ca usados con su 
incumplimiento consistente en el daño 
emergente y el lucro cesante. 

"99 El municipio debe restituir a la em­
presa demandante dentro de los tres días 
siguientes al de la ejecutoria de este fallo 
la suma de trescientos veinte mil pesos 
($ 320.000.00) que ésta dio como parte del 
precio más los intereses del seis por ciento 
( 6% ) anual desde que se hizo el respectivo 
pago hasta cuando se verifique totalmente 
el reintegro. 

"10. Comunicar mediante oficio a la no­
taría y a la oficina de Registro respectivos. 

"11. Para la determinación del 'quan­
tum' a pagar por lucro cesante sígase el 
procedimiento indicado en el artículo 308 
del Código de Procedimiento Civil teniendo 
en cuenta las bases que se han dado en la 
motivación de este fallo". 

b) Es pertinente reproducir el punto 5° 
de las motivaciones del juzgado, que guar­
da íntima relación con las bases para li­
quidar la condena en abstracto y que dice: 
"b) Lucro cesante- Consiste en la utilidad 
que la actora habría podido percibir por la 
construcción de la obra encomendada por 
el mismo vendedor, el Municipio de !ba­
gué, efectuada dentro de los términos del 
contrato y los Acuerdos en el capítulo an­
terior mencionado y especialmente: 

"l. Inversión de un millón de pesos 
($ 1.000.000.00) en construcción de casas 
de tipo residencial durante un término de 
diez aflos a partir de 1963 hasta el año de 
1972 inclusive, invirtiendo, en interpreta­
ción y desarrollo del contrato la mencio­
nada suma en partes iguales durante di­
chos diez años. 

"2. Sacar el número de metros cuadra­
dos de terreno que ha podido construir la 
Empresfl" durante un daño con inversión 
de pesos como promedio y la ganacia ob­
tenida con la venta del terreno y casas 
constmidas durante el respectivo año, dan­
do por supuesto que cada año iba vendien­
do las casas que iba construyendo. 

"39 Del valor total que en promedio 
arroje el terreno construido debe restarse 

el valor de las obras a que el municipio se 
comprometió. 

"4. Debe incluirse en esta liquidación 
del lucro cesante los interes:os legales del 
seis por ciento ( 6% ) anual de la ganacia 
o utilidad líquida de cada uno de los años, 
desde cuando se verificó la venta, hasta 
cuando se realice el pago. 

"5. El valor total a pagar por este con­
cepto de lucro cesante deberá ser propor­
cional al porcentaje pagado del precio to­
tal acordado por las partes para la com­
praventa. 

"6. En todo caso se tendrá en cuenta 1o 
dicho en la parte considerativa de esta 
sentencia". 

e) Luego, el Tribunal Superior de !ba­
gué se pronunció el 26 de octubre de 1976: 
así: "1 9 Reformar la sentencia de primera 
instancia en el sentido de que, para la 
determinación de la cuantía líquida del 
lucro cesante, mediante el procedimiento 
indicado en el artículo 308 del Código de 
Procedimiento Civil, no se tendrá en cuen­
ta, para descontar de su monto total, la 
proporción al porcentaje del precio pagado, 
a que se alude en el numeral 59 de Ja 
parte motiva final del fallo de primera 
instancia. 

"29 En todo lo demás, CONFIRMA la 
sentencia materia de la presente apelación. 

"39 No es el caso de hacer condenación 
en costas". 

3. Y sea de recordar que la Corte casó 
la sentencia del Tribunal únicamente en 
cuanto prosperó el cargo quinto de la de­
manda de casación del demandante re­
currente, y que rechazó todos los demás 
cargos de las partes, relacionados con as­
pectos diferentes y autónomos del que fue 
objeto del que sí prosperó. 

En este particular quiere ahora la Corte 
hacer referencia, en la medida necesaria, 
a los considerandos que le sirvieron para 
acoger el cargo en cuestión y que estruc­
turaron el fallo de casación en cuya virtud 
se está pronunciando esta sentencia de 
reemplazo. 

4. Con este bien entendido es fácil com­
prender que las decisiones de declarar re­
sueltos por incumplimiento del municipio 
de !bagué los contratos de venta y de tran­
sacción y de ejecución de obras a que se 
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refiere la demanda de instancia, celebrados 
con Urbanizadora Cadis Limitada y, conse­
cuencialmente proferir .condena en contra 
del demandado, para obligarlo a resarcir 
al demandante de los perjuicios por todo 
el daño emergente que a éste le causó, se­
gún se vio al despachar el referido quinto 
cargo, cobran todo su vigor. Y las demás 
resoluciones de la sentencia impugnada, 
que a su vez había acogido en gran parte 
la del inferior conforme aparece de las an­
teriores transcripciones, deberán ser repro­
ducidas en lo pertinente por cuanto no fue­
ron atacadas, o si lo fueron el ataque no 
prosperó, conforme se analizó al despachar 
el recurso extraordinario. 

5. Dentro del cómputo del daño emer­
gente que debe resarcir el demandado a Ja 
demandante, y al tener en cuenta el factor 
de la desvalorización monetaria experimen­
tada por las sumas de $ 125.000.00, $ 62. 
500.00, $ 62.500.00 y $ 70.000.00 que entre­
gó al demandado el 28 de agosto de 1956, 
el 28 de agosto de 1957, el 28 de agosto de 
1959 y al 18 de diciembre de 1962 respecti­
vamente, computada dicha desvalorización 
desde ~sas épocas hasta cuando quedó es­
tablecida mediante la prueba de oficio or­
denada por la Corte, es de notar que para 
el 25 de agosto de 1975, fecha en la cual 
apareció comprobada esa desvalorización 
en el expediente, ascendía a $ 2'018.734.42 
según dictamen pericial y certificado ane­
xo, del 22 de septiembre y del 28 de agosto 
de 1975 que obran a folios 44 a 68 del cua­
derno NQ 3. 

Esta cifra no incluye los $ 320.000.00 que 
el demandado recibió de la demandante 
como parte del precio de la compraventa 
cuya resolución se ha decretado. 

Y del 25 de agosto de 1975 hasta la fe­
cha en la cual se ordenó y se practicó la 
prueba oficiosa decretada por la Corte, apa­
rece según la certificación del Banco de 
la República contenida en oficio SGJ-10269 
del 8 de agosto de 1979 (folios 101 a 102 
del Cuaderno NQ 7), que del 25 de agosto 
de 1975 a junio de 1979, fecha para la cual 
se dictó el fallo de casación, la desvaloriza­
ción o pérdida de poder adquisitivo del pe­
so colombiano fue del orden del 56%, o sea 
que, de conformidad con las consideracio­
nes de dicho certificado, un peso ($ 1.00) 

en junio de 1979 equivale a cincuenta y 
seis centavos ($ 0.56) en agosto de 1975. 

6. No sobra mencionar que es casi impo­
sible señalar el factor exacto de desvalori­
zación de la moneda cuando se trata de 
computarlo en función del pago de una 
suma de dinero decretado en una senten­
cia, pues auncuando en algunas ocasiones 
se ha sostenido que el factor de la desvalo­
rización debe referirse al momento en que 
se presentó la demanda o en que se trabó 
la relación jurídico-procesal, ello no es equi­
tativo dado que en el transcurso del litigio, 
en veces demorado y susceptible de entor­
pecerse por obra de alguna de las partes, 
tal factor sigue sufriendo variaciones hasta 
el punto que una cifra en la cual ya se hu­
biera computado ese ingrediente al iniciar­
se la demanda, viene a ser irrisoria o ine­
quitativa al terminarse el pleito varios años 
después . 

. De ahí que la Corte considere aceptable, 
el que pueda computarse la desvalorización 
para la fecha más próxima a la del pago, 
o sea en la última etapa procesal para 
allegar pruebas, que en esta ocasión lo ha 
sido inmediatamente antes de proferirse 
la sentencia de reemplazo. 

Y valga observar, auncuando por lo ge­
neral no es lo que sucede, que bien podría 
darse el caso inverso o sea el de la valori­
zación monetaria y que, de pretender par­
tir de un punto fijo como lo es la presenta­
ción de la demanda o la notificación de 
su auto admisorio, para ahí encadenar la 
valorización o desvalorización existentes en 
ese momento, se podrían cometer graves 
injusticias cuando ya viniera más tarde a 
dictarse la sentencia, siendo así que en el 
intervalo los índices respectivos, posible­
mente y con características de hecho no­
terio, con seguridad sufrirán perturbante 
variación. 

7. Al aplicar a la cifra por desvaloriza­
ción que existía el 25 de agosto de 1975 
el porcentaje del 56% desde esa fecha has­
ta junio de 1979, o sea al tener en cuenta 
que un peso de 1979 equivale a cincuenta 
y seis centavos de 1975, la operación arit­
mética arroja una des1Jalorización adicio­
nal de $ 1.837.577.06, que agregada a la 
desvaloración inicial da un total de des­
valoración o daño emergente experimenta 
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tado por el comprador demandante,. y que 
debe resarcirle el vendedor demandado, en 
cuantía de $ 3.856.311.46. 

Es de advertir, como ya se dijo, que esta 
cifra representa únicamente la desvalori­
zación por el deterioro monetario experi­
mentado desde cuando las varias partidas 
del precio fueron entregados al vendedor 
incumplido, deterioro computado hasta ju­
nio de 1979. 

8. Además el vendedor incumplido debe­
rá restituir al demandante la suma de 
$ 320.000.00, no a título de indemnización 
de perjuicios sino de prestación mutua re­
sultante de la resolución del contrato de 
compraventa, o sea de simple devolución 
de lo recibido en virtud de un contrato que 
se declaró resuelto, cifra que no contiene 
agregado alguno por concepto de perjui­
cios, pero sí, conforme lo establece la ley 
y quedó incólume al ataque en casación del 
recurrente-demandado, debe devolverse con 
sus frutos, o sea con intereses a la tasa le­
gal del 6% anual desde la fecha en que re­
cibió tales cantidades dicho demandado has­
ta cuando verifique el pago. 

9. Al continuar con las motivaciones de 
la sentencia de reemplazo en este proceso, 
corresponde resolver lo relativo a la con­
dena por lucro cesante, que Juzgado y Tri­
bunal hicieron en abstracto, para lo cual 

. debe tenerse en cuenta que los cargos que 
contra dicha determinación formuló el de­
mandante-recurrente, en orden a que tal 
condena abstracta se convirtiera en con­
creta, no prosperaron por uno u otro mo­
tivo y, en consecuencia, la Corte no puede 
en esta sentencia de reemplazo transfor­
mar en concreta una condena que quedó 
incólume pero con carácter de abstracta, 
después de haberse surtido precisamente 
sobre ese tema y en forma in fructuosa el 
recurso extraordinario de casación. 

Sin embargo es de notar que tanto las 
sentencias de instancia como la misma de 
casación, al tratar el tema de la condena 
en abstracto y especialmente de cómo pue­
de llegarse a su liquidación a través del 
procedimiento pertinente que al efecto se­
ñala el Código de Procedimiento Civil, sir­
ven para dejar aclaradas en lo posible co­
mo lo ordena dicho código, las bases con­
forme a las cuales debe liquidarse tal con-

dena, pues entiende la Corte, especialmente 
al cumplir su misión de dictar sentencias 
de reemplazo una vez que ha casado el ta­
llo impugnado, que es no solo de conve­
niencia general y particular sino inclusive 
un deber procesal en orden a la cumplida 
satisfacción de los derechos sustanciales 
de las partes y en guarda de la debida eco­
nomía del trámite, precisar al máximo y 
en todo lo posible las resoluciones y con­
denas que le corresponda . decretar, con el 
fin de lograr la efectividad de los derechos 
confiados a la justicia y la mayor seguridad 
para quienes hayan sido parte en los pro­
cesos. 

10. Con estas referencias que la Corte no 
juzga ociosas, es conveniente recordar que 
la resolución decretada por la justicia en 
este proceso abarca no solo, como a primera 
vista pudiera parecer, el contrato de com­
praventa que Cadis Limitada celebró con 
el Municipio de Ibagué, sino también el 
simultáneo contrato para la construcción 
de obras de urbanización y los posteriores 
contratos relativos a ese negocio, incluyen­
do el de transacción que ante un juez de 
Ibagué convinieron en su época las partes. 

Y también, conforme lo acreditan los 
autos, es indispensable tener de presente 
que el Municipio de Ibagué tenía plena 
conciencia de que la firma compradora ad­
quiría el inmueble en cuestión para desa­
rrollar allí preci~amente un negocio de ur­
banización, cuyas obras preliminares co­
rrerían en parte a cargo del mismo Muni­
cipio y en mayor parte a cargo de la Urba­
nizadora. Y que asimismo la compradora 
se obligó a desarrollar la urbanización en 
un determinado plazo, con inversiones den­
tro de él también estipuladas en una suma 
no menor de un millón de pesos. 

11. Es obvio, con verdad de cosa juzga­
da, que el incumplimiento del Municipio 
en la entrega de los ·terrenos vendidos y en 
la ejecución de las obras de urbanismo a 
su cargo, fue causa determinante de las 
pretensiones de la compañía urbanizadora 
para lograr la resolución de los contratos 
de venta, de ejecución de obras y de tran­
sacción. 

Y también lo es que la compañía, como 
su nombre lo indica al público y como apa­
rece de su objeto social registrado en la 
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Cámara de Comercio de !bagué, tiene por 
objeto social principal el consistente en 
desarrollar negocios de urbanización. 

De ahí que, conforme se predicó a espacio 
en las sentencias de instancia y también 
con no tanta profundidad, por no haber 
sido el caso, en la de casación, el lucra ce­
sante que debe indemnizar el municipio 
incumplido es el que corresponda a la ga­
nancia o utilidad que el negocio no solo de 
compra del inmueble sino de su posterior 
urbanización y venta, habría de reportarle 
a la compañía demandante. 

12. Sobre el particular obra en el expe­
diente un detenido y ponderado dictamen 
pericial de dos expertos en la materia, que, 
acudiendo a un sinnúmero de factores, se 
traduce en una liquidación año por año 
de las utilidades que el negocio de urbani­
zación habría de reportarle en este caso a 
la compañía demandante. 

Los peritos convinieron en hacer este 
cálculo con base en que las obras y ventas 
tespectivas se efectuarían en el curso de 8 
años contados a partir de la fecha estimada 
en que las obras iniciales de la urbaniza­
ción estarían terminadas, y en su estima­
ción llegaron a establecer la utilidad que 
la demandante habría de recibir al cabo de 
cada una de esas anualidades. 

Este cálculo en principio parace correc­
tamente realizado pues, si se comoara con 
el que puede hacerse mediante otros fac­
tores que las mismas leyes y sus reglamen­
tos prescriben para establecer la utilidad 
en los negocios de urbanización, como cons­
ta en las normas oficiales que al efecto se 
aplican por la División de Impuestos Na­
cionales (Decreto 2375 de 1974), permite 
en principio concluir que las cifras dadas 
por los peritos merecen acogida. 

Al efecto y por vía de ejemplo, si se ana­
liza un negocio de urbanización, para con­
cluir si produce utilidad. o no, y en caso 
afirmativo cuánto es ésta, en forma sen­
cilla y fácil se puede hacer el cálculo co­
rrespondiente comparando el costo de la 
urbanización, o sea de los terrenos y de las 
obras, con los precios de venta reales y es­
timados, consistiendo la utilidad en la di­
ferencia que exista entre los precios de 
venta y los costos, si aquellos fueren su-

periores a éstos, o arrojando perdida en 
caso contrario. 

Tan sencillo enunciado admite la varian­
te que podría aplicarse al caso de autos, y 
que trae el peritaje, consistente en que los 
costos no sean fijos desde un comienzo, y 
que a la vez los precios de venta tampoco 
sean unitariamente iguales, especialmente 
cuando se trata del desarrollo de urbani­
zaciones a mediano o largo p~azo. 

En estas condiciones el cálculo tampoco 
es difícil, pues en síntesis equivale a esta­
blecer o estimar para cada año el costo de 
lo que en ese mismo año se venda. La dife­
rencia entre la venta y el costo será la 
utilidad de dicho año, si aquella fuere ma­
yor que éste. 

Y posteriormente para cada uno de los 
subsiguientes se reajustará el costo, bien 
sea por aumentos reales o por desvaloriza­
ción monetaria, (caso éste en que la des­
valorización disminuirá las utilidades, se 
nota) y simultáneamente el precio de ven­
ta se elevará en la medida en que se consi­
dere adecuado, pues de mantenerse inalte­
rable dicho precio y dada la progresión en 
que aumentan los costos de esta clase de 
negocios, irremediablemente se produciría 
una pérdida. 

Así, la fijación real de los costos para 
cada año y la correlativa de los precios de 
venta, mostrarán por comparación el ver­
dadero resultado del negocio. 

13. Las bases que se acaba de exponer, 
además de las contenidas en las sentencias 
de instancia, que atrás se transcribieron, 
son suficientes para indicar en qué forma 
debe liquidarse la condena en abstracto que 
por indemnización del lucro cesante se ha 
pronunciado en este negocio, y que corre 
a cargo del demandado y a favor de la de­
mandante, siendo de notar que tal vez lo 
mismo se quiso expresar, o sea "la ganan­
cia o provecho que deja de reportarse a con­
secuencia de no haberse cumplido la obli­
gación" y que se trata "de los perjuicios 
que se previeron o pudieron preverse al 
tiempo del contrato" (Artículos 1614 y 1616 
del Código Civil), en las motivaciones de la 
sentencia del juzgado, modificadas tangen­
cialmente por el fallo del Tribunal, con­
forme ya transcribió. 
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14. En conclusión, las bases que apare­
cen en las decisiones de instancia, cabina­
das con las qu~ se acaban de exponer por 
vía aclarativa en ésta de reemplazo, serán 
las que deben tenerse en cuenta para li­
quidar en su oportunidad por el trámite 
del artículo 308 del Código de Procedimien­
to Civil dicha condena en abstracto, no sin 
notar que conforme a lo resuelto por Juz­
gado y Tribunal, y que en el punto quedó 
incólume al específico ataque en casación 
del demandado-recurrente, el cálculo o el 
resultado del cálculo de las utilidades en 
cada anualidad a favor de la compañía 
demandante debe aparejar a su favor un 
interés del 6% anual desde el vencimiento 
de cada anualidad hasta cuando el pago 
se verifique, conforme resultó del despa­
cho del tercer cargo de la demanda de ca­
sación del demandado-recurrente. 

Resolución: 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, profiere en este proceso su sentencia 
de reemplazo consecuencia! a haber casado 
la de segunda instancia del Tribunal de 
!bagué y RESUELVE en su lugar: 

Primero. Confírmanse los ordinales 1 Q~ 
29, 39, 49, 59, 69, 79, 89, 99 y 10 de la sen­
tencia de primera instancia dictada por el 
Juzgado Segundo Civil del Circuito de !ba­
gué, con la aclaración para el ordinal 99, 
de que el Municipio de !bagué recibió la 
suma de $ 320.000.00 así: 

$ 125.000.00 el 28 de agosto de 1956; 
62.500.00 el 28 de agosto de 1957; 
62.500.00 el 28 de agosto de 1959; 
70.000.00 el 18 de diciembre de 1962. 

$ 320.000.00. 

Los intereses sobre estas sumas, al 6% 
anual. se computarán desde las fechas en 
que respectivamente fueron entregadas has­
ta cuando su pago se verifique. 

Segundo: El Municipio demandado de­
berá pagar a la sociedad demandante, co­
mo daño emergente por concepto de la 
desvalorización monetaria experimentada 
por la citada suma de $ 320.000.00, la can­
tidad de tres millones ochocientos cincuen­
ta y seis mil trescientos. once pesos con 
cuarenta y seis centavos (3'856.311.46). 

Tercero. Confírmase el numeral 11 de la 
parte resolutiva de la sentencia de prime­
ra instancia, con la siguiente modificación; 
para la determinación de la cuantía li­
quida del lucro censante, mediante el pro­
cedimiento indicado en el artículo 308 del 
Código de Procedimiento Civil, no se ten­
drá en cuenta, para descontar de su mon­
to total, la proporción al porcentaje del 
precio pagado, a que se alude en el nume­
ral 5 de la parte motiva final del fallo de 
primera instancia. . Y ordénase que para 
la liquidación de tal condena en abstracto, 
deberán tenerse en cuenta, además de las 
motivaciones de las sentencias de instan-

. cia, también lo de las sentencias de casa­
ción y de la presente de reemplazo dictadas 
por la Corte. · 

Sin costas ni en las instancias ni en el 
recurso de casación (artículo 392 del Có­
digo de Procedimiento Civil). 

Cópiese, notifíquese, y publíquese conjun­
tamente con la sentencia de casación y de~ 
vuélvase al Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 



SliM1UlLACKON 

lEn el fenómeno de la simulación, n.o existen dos operaciones, una pública y 
otra privada, sino "una entidad negoc:ñal iínica", SoCiedad conyugal. Régimen 

de bienes 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Civil.- Bogotá, D; E., noviembre 
veinte de mil novecientos setenta y nue­
ve. 

Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga. 

Como quiera que; por sentenéia del pri­
mero de agosto último, se casó la que ha­
bía proferido en este proceso el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
la Corte quedó colocada eri posición de juz­
gador de segunda instancia y debe proce­
der a dictar el fallo de segundo grado que 
ha de reemplazar al que fue aniquilado en 
virtud de la prosperidad del rec:urso de ca­
sación interpuesto y sustentado por la par­
te demandante. A ello procede enseguida. 

1 

El litigio 

1 . Ana Francisca Agudelo de Mej ía de­
mandó a su marido Conrado Mejía Barre­
neche y a Mariela Restrepo Villa para que, 
previos los trámites del proceso ordinario 
de mayor cuantía, se declarase que es si­
mulada la compraventa contenida en la 
Escritura número 96 pasada ante el Nota­
rio 2Q de Fredonia el 8 de febrero de 1978 
y que, consecuencialmente, los inmuebles, 
objeto de ese contrato, deben volver, con 
sus frutos, al haber de la sociedad conyu­
gal Mejía-Agudelo, disuelta por sentencia 

28. Gaceta. Judicial (Clvll) 

judicial y en estado de liquidación, con 
sanción para el marido, por su fraude, con­
sistente en la pérdida de sus gananciales 
t;)n esos bienes y obligación de restituir su 
valor doblado. 
. Con posterioridad se acumularon a este 

proceso los que la demandante había pro­
movido contra Adolfo Posada Trujillo, Ge­
rardo Colorado y Fanny del Socorro Velás­
quez Restrepo. 

2. Como estribo de· sus pretensiones, 
Ana Francisca manifestó que contrajo ma­
trimonio católico con Conrado Mejía Ba­
rreneche, unión en la cual procrearon una 
hija; que, desde hace varios años, Conrado 
las abandonó y hoy hace vida marital con 
Mariela Restrepo Villa de quien tiene dos 
hijos; que, habiendo sabido que Ana Fran­
cisca iba a proponer demanda de separa­
ción de cuerpos, Conrado, de manera pre­
cipitada, corrrió a enajenar ficticiamente 
los bienes sociales que figuraban en cabeza 
suya, para sustraerlos, de esta manera, a 
la partición de bienes que en su momento 
había que llevar a cabo, pues por el hechc 
del matrimonio se había .formado sociedad 
de bienes entre los cónyuges; que entre las 
enajenaciones hechas · se cuentan: a) la 
venta que por la Escritura 96 antes citada 
hizo a Mariela Restrepo Villa de un lote 
de terreno con la casa de habitación y los 
sei¡:; locales en él construidos y de un edifi­
cio de tres ·pisos y el terreno que lo susten­
te, contrato en que el precio se fijó por 
debajo del avalúo catastral que resulta ser 
inferior al precio comercial; b) la venta 
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que, por Escritura 101 del 11 de mayo del 
mismo año, hizo a Adolfo Posada Trujillo 
de un edificio de dos plantas, conformado 
por una casa de habitación y locales co­
merciales, en que el precio se fijó por de­
bajo del avalúo catastral que es inferior 
en mucho al precio comercial; e) la venta 
que, por Escritura 104 del 15 de marzo del 
mismo año hizo a Gerardo Colorado de un 
edificio de dos pisos, con dos casas de ha­
bitación en cada planta, cuyo precio se fijó 
por debajo del avalúo catastral que es mu­
cho menor que el valor comercial; y d) la 
venta que, por Escritura NQ 108 del 15 de 
marzo del mismo año. hizo a Fanny del 
Socorro Velásquez Restrepo de un derecho 
sobre un lote de terreno con la casa de 
habitación en él levantada, cuyo precio 
quedó por debajo del avalúo catastral y de 
su justo valor comercial; que las enajena­
ciones apuntadas, hechas a testaferros, 
tienden exclusivamente a menoscabar el 
monto del derecho a gananciales que tie­
ne la demandante; que es irrisorio el pre­
cio de las distintas ventas; que Conrado 
Mejía después de hechas las enajenaciones 
dichas, siguió comportándose como propie­
tario pleno de los inmuebles vendidos, ya 
que continuó recogiendo sus frutos. 

3 . Con oposición de los demandados se 
adelantó la primera instancia que culmi­
nó, después de haberse practicado las 
:pruebas que los contendientes pidieron, 
con fallo adicionado luego, en que se deci­
dió: 

"19 Declárase que los contratos de com­
praventa celebrados por el señor Conrado 
Mejía Barreneche, en favor de María Ma­
riela Restrepo Villa, Fanny del Socorro Ve­
lásquez Restrepo, Adolfo Posada Trujillo y 
Gerardo Colorado, constituidos mediante 
las Escrituras números 96 de 8 de marzo 
de 1975; 108 de 15 de marzo de 1975; 101 
de 11 de marzo de 1975; y 104 de 13 de 
marzo de 1975 respectivamente, son simu­
lados de simulación absoluta, por las razo­
nes dadas en el cuerpo de esta providencia. 

"29 Como consecuencia de la anterior 
declaración, todos los bienes inmuebles re­
lacionados en todos y cada uno de los do­
cumentos indicados en el acápite anterior, 
pertenecen a la sociedad conyugal forma­
da por los esposos Conrado Mejía Barre-

neche y Ana Francisca Agudelo, la cual 
fue disuelta por decisión judicial y en con­
secuencia entrarán a formar parte del ha­
ber patrimonial y tenerlo en cuenta al mo­
mento de liquidar la citada sociedad. 

"39 No se condenará al pago de los per­
juicios de que trata la petición quinta del 
libelo demandatorio, en razón de que no 
fueron demostrados en el curso del proce­
so. 

"49 No se accederá a la restitución de 
los frutos civiles y naturales producidos 
por los bienes inmuebles durante el curso 
del proceso, en virtud de que éstos deben 
dilucidarse en la respectiva liquidación de 
la sociedad conyugal disuelta. 

"59 Condénase en costas a la parte de­
mandada, en un ochenta por ciento 
(80%), por no haber prosperado todas las 
pretensiones de la demanda, las cuales se­
rán a favor de la parte demandante. 

"69 Una vez ejecutoriada esta providen­
cia, líbrese los oficios corespondientes, pa­
ra el señor Notario Segundo de esta cabe­
cera y la oficina de Registro de H PB., 
Secciona! de Fredonia, comunicándoles es­
ta determinación, a objeto de que proce­
den a la cancelación de los documentos 
constituidos mediante las Escrituras nú­
meros 96 de 8 de marzo de 1975; 108 de 
15 de marzo de 1975; 101 de 11 de marzo 
de 1975 y 104 de 13 de marzo de 1975 y el 
registro de los mismos ... ". · 

Esta sentencia fue adicionada luego por 
la de 21 de octubre de 1977, en la que se 
dispuso absolver al cónyuge Conrado Mejía 
Barreneche de perder la porción conyugal 
(sic) que le pueda corresponder en los bie­
nes descritos y de la obligación de restituir 
a la demandante su valor doblado. 

Ambas partes apelaron de lo resuelto 
por el Juez a quo. La Corte, en virtud de 
lo arriba dicho, procede a desatar el doble 
recurso de apelación, previas las conside­
raciones que enseguida se exponen. 

4. Como tanto la demanda introducto­
ria de este proceso, como las con que se 
iniciaron los autos que a éste fueron acu­
mulados, llenan los requisitos de ley exigi­
dos para las de su clase, síguese que está 
satisfecho el presupuesto procesal de de­
manda en forma; y como la competencia 
para conocer la tuvo en primera instancia 
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el Juez civil del circuito y la tiene ahora 
la Corte que actúa como Tribunal de se­
gunda instancia, queda satisfecho este otro 
presupuesto. Finalmente, siendo todas las 
partes contendientes individuos de la espe­
cie humana y, además, mayores de edad 
que han actuado a través de apoderados 
judiciales idóneos, síguese que también 
quedaron satisfechos los presupuestos pro­
cesales de capacidad para ser parte y para 
comparecer al proceso. 

5. La pretensión del demandante en to­
das las demandas acumuladas, no es otra 
que la de simulación absoluta de los con­
tratos que Conrado !14ejía Barreneche dijo 
celebrar con cada uno de los demandados 
por medio de las escrituras puntualizadas 
atrás. 

6. No obstante que la cónyuge Ana 
Francisca Agudelo de Mej ía no fue parte 
en los mencionados contratos de compra­
venta, en virtud de que para cuando éstos 
fueron celebrados era la esposa del vende­
dor y que cuando demandó la simulación 
ya había presentado demanda de separa­
ción de bienes contra su marido, es claro 
que aquélla está legitimada para atacar 
los actos o contratos que Conrado Mejía 
Barreneche, su esposo, hubiera ejecutado 
o celebrado en perjuicio del derecho que 
la ley le da a participar en los ganancia­
les, así no estuviera vigente la sociedad 
conyugal para entonces. La potestad con­
cedida por la Ley 28 de 1932 para que, 
mientras no se haya disuelto la sociedad 
conyugal, cada consorte pueda disponer 
libremente de los bienes sociales que están 
radicados en su cabeza, no es tan amplia 
que por esa vía pueda uno arrasar con el 
derecho que el otro tiene a gananciales. 

7. Negocio simulado, según la clásica 
definición de Francisco Ferrara, es el que 
tiene apariencia contraria a la realidad, 
ora porque es distinto de como aparece, ora 
porque en verdad no existe. La simulación, 
pues, es de dos clases: relativa, cuando el 
verdadero querer de los contratantes, 
cuando el real acuerdo de voluntades se 
oculta a los terceros a quienes se muestra 
uno diferente, que no es el realmente que­
rido por las partes; y la simulación es ab­
soluta, cuando se declara existir contrato 
entre quienes nada han consentido. Así, en 

el evento de que los simuladores esconden 
bajo la apariencia de compraventa, con­
trato que es de donación o cuando decla­
ran vender a Juan ocultando que el ver- ' 
dadero comprador es Pedro, o cuando de­
claran que el precio es uno siendo realmen­
te mayor o menor, etc., realizan simula­
ción relativa. Pero cuando se declara ha­
berse celebrado contrato de compraventa 
no habiéndose celebrado convención algu­
na, entonces la simulación es absoluta. En 
la simulación relativa se oculta la verdad, 
en la absoluta se aparenta una que no exis­
te; en aquella se disimula, en ésta se si­
mula. 

Conviene precisar, rectificando el crite­
rio expuesto por el Juez a quo, que hace 
más de una década la Corte abandonó la 
tesis dualista de la simulación que veía en 
este fenómeno la celebración de dos actos 
jurídicos: uno público, desprovisto por las 
mismas partes de obligatoriedad entre 
ellas, y otro privado que contenía el ver­
dadero querer de las partes y que las vin­
culaba realmente, regulando entre ellas 
las relaciones jurídicas nacidas del mismo 
y que, por consiguiente, desnudada de 
efectos, para las partes, el acto público, 
aparente u ostensible. Con fundamento en 
los artículos 1502 y 1518 del Código Civil 
que en los negocios jurídicos, dan prima­
cía a la intención de las partes cuando di­
fiere de la declaración hecha por las mis­
mas, se ha sostenido que en el fenómeno 
de la simulación, no existen dos operacio­
nes, una pública y otra privada, sino "una 
entidad negocial única"; no hay allí un 
doble contrato, sino uno mero, pero los si-

. mulantes convienen en hacer dos declara­
ciones, una, la aparente o pública, que se 
exterioriza erga omnes, y otra, la privada, 
que contiene la verdadera intención de las 
partes y que es la que ha de regir sus re­
laciones jurídicas. 

8. En el caso sub judice, como luego se 
demostrará al hacer el análisis de la prue­
ba, aparece que Conrado Mejía Barrene­
che, quien hacía muchos años estaba se­
parado de facto de su legítima mujer, el 
filtrarse la noticia de que éste había ini­
ciado gestiones para demandarlo en pro­
ceso de separación de cuerpos para obte­
ner la disolución de la sociedad conyug8.1 
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que, por el hecho del matrimonio, existía 
entre ellos, realizó en corto tiempo y con 
personas de su confianza actos de enaje­
nación de inmuebles que por haber sido 
adquiridos a título oneroso durante el ma­
trimonio, en el evento de disolverse la so­
ciedad podían ser materia de partición en­
tre los cónyuges. Simuló, entonces, vender 
varias fincas, no obstante que no tuvo in­
tención de transferir el dominio ni, por 
parte de los compradores, hubo propósito 
de adquirirlo. Todos fueron actos simula­
dos absolutamente, pues la declaración 
pública iba dirigida a crear entre los aso­
ciados la falsa imagen de un negocio ju­
rídico nunca ajustado realmente. 

9. Acreditado aparece que Conrado Me­
jía y Ana Francisca Agudelo celebraron 
matrimonio católico el 31 de enero de 1944 
(Véase certificado notarial del folio 38 del 
cuaderno de la Corte) y que el 3 de abril 
de 1975 se presentó por la cónyuge de­
manda de separación de cuerpos contra 
Conrado, libelo que fue admitido por auto 
del 7 del mismo mes (folios 98 a 101 del 
cuaderno 6<?). Está demostrado también 
con las copias de las respectivas escrituras 
(folio 1 del cuaderno 1 <?, folio 1 del cuader­
no 3; folio 2 del cuaderno 4<?, y folio 1 del 
cuaderno 29) que Conrado Mejía, ante el 
notario del círculo de Fredonia, vendió los 
días 8, 11, 13 y 15 de marzo de 1975, va­
rios inmuebles que había adquirido duran­
te el matrimonio, así: a María Mariela Res­
trepo los predios números 3535 y 4249; a 
Adolfo Posada: Trujillo el número 1086; a 
Gerardo Colorado los números 3217 y 3710, 
y, finalmente, a Fanny del Socorro Velás­
quez Restrepo el número 2506; del mismo 
modo brota que a estos predios, respecti­
vamente, se les iijó el siguiente precio de 
venta, tienen uno catastral y fueron eva­
luados así: 

N o. del predio Precio de venta 

3535 $ 50.000 
4249 $ 100.000. 
1686 
3217 $ 35.000 
3710 $ 35.000 
2506 $ 40.000 

Tal se deduce de la confrontación del 
dictamen pericial que obra a folios 163 a 
165 del cuaderno 6, ampliado luego en es­
crito que se ve a los folios 181 a 183, con 
los respectivos títulos de enajenación en 
los que también figura el valor catastral. 

Está acreditado igualmente con declara­
ciones de testigos y con prueba de confe­
sión, que los supuestos compradores son: 
Mariela Restrepo Villa, desde hace años la 
amante de Conrado Mejía, con quien tiene 
descendencia natural; Adolfo Posada y Ge­
rardo Colorado, amigos de plena confianza 
de Conrado, lo mismo que Fanny Velás­
quez; de la misma manera se acreditó que 
todas estas personas son de escasos recur­
sos económicos, que no podían normalmen­
te desembolsar sumas como las que, en las 
escrituras de compraventa, se dicen que 
pagaron de contado. (Véanse declaracio­
nes de Oliverio Betancur, conductor al ser­
vicio de Conrado Mejía, al folio 4 del cua­
derno 6, Inés Garzón Ríos al folio 10 del 
mismo cuaderno, Luis María Londoño Fa­
tiño folio 21, Julio Zuluaga, cuya declara­
ción se ve al folio 6 vto.; Juan Bautista 
Sánchez folio 12 y véanse también los in­
terrogatorios de parte absueltos por Con­
rada Mejía, Mariela Restrepo y Adolfo Po­
sada). 

Prueba plena existe de que, no obstante 
haberse llevado ante notario el cúmulo de 
enajenaciones memoradas, y de que el pre­
cio de las distintas compraventas se dijo 
haberse pagado de contado, el aparente 
vendedor, sobre los inmuebles que vendió, 
siguió ejecutando los mismos actos de 
aprovechamiento que ejecutaba antes de 
la enajenación, pues continuó arrendán­
dolos, percibiendo sus frutos civiles, y no 
sólo ello, sino que, contra toda lógica, con­
tinuó sufragando los gastos que deman­
daban sus reparaciones. Los presuntos 
compradores, con excepción de M~riela 
i 
Valor catastral Avalúo comercial 

$ 75.000 
$ 120.000 
$ 200.000 
$ 38.821 
$ 44.000 
$ 113.468 

$ 370.000 
$ 650.000 
$ 320.000 
$ 160.000 
$ 280.000 
$ 287.500 
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Restrepo, amante de Conrado, continua­
ron desententidos de la administración y 
goce de esos bienes como si nunca los hu­
bieran adquirido. ( (Véanse las declaració­
nes de Julio Zuluaga, Inés Garzón, Enri­
que Londoño (folio 87 del cuaderno 60), 
Benigno Jiménez, folio 87 vto., del mismo 
cuaderno, Otilia Hernández (folio 165 v.) 
y Carmen Rosa de .Colorado, esposa del de­
mandado Giralda Colorado, (folio 168 a 
170). 

Finalmente surge otro indicio de fuerza 
probatoria excepcional: en todos los con­
.tratos impugnados por simulación, el úni­
co vendedor es Conrado Mejía. No obstan­
te esta circunstancia, cada uno de los cua­
tro compradores dio poder al mismo abo­
gado elegido por aquél para defenderlo, 
a pesar de que habían pagado de contado 
el precio de las compras y ninguno le de­
nunció el pleito, demostrando de otro lado 
una pasividad incompatible con el compor­
tamiento que normalmente debe demostrar 
quien ve en peligro todo su activo patri­
monial. 

Todo conduce, pues, a la demostración 
de que los distintos actos de enajenación 
celebrados por medio de las escrituras pú­
blicas puntualizadas arriba, lo fueron úni­
camente en apariencia, para crear en el 
público la falsa imagen de unos contratos 
de compraventa, para eludir de esa mane­
ra las consecuencias que podrían apare­
jarle a Mejía Barreneche un decreto de se­
paración de cuerpos y la consiguiente li­
quidación de la sociedad conyugal. El apa­
rente vendedor ningún negocio jurídico ce­
lebró con los presuntos compradores. Es­
tos y aquél se coludieron para dar la apa­
riencia de que entre ellos se habían ajus­
tado los contratos de compraventa aquí 
combatidos, y así lo declararon pública­
mente, revistiendo sus manifestaciones de 
las solemnidades propias de la Escritura 
Pública para hacer más atendible la simu­
lación. Pero en el fondo ningún negocio 
jurídico celebraron, pues la farsa iba en­
caminada solamente a que esos bienes no 
entraran· como cosas partibles al liquidar­
se la sociedad conyugal. Para la Corte, co­
mo para el juez de instancia, está plena­
mente demostrada la simulación absoluta 
de los actos atacados y así ha de decla-

rarse confirmado la sentencia de primera 
instancia. 

No se podrá acceder, no obstante la mala 
fe con que obró Conrado Mejía Barrene­
che, a sancionarlo con la pena que fulmi­
na el artículo 1824 del Código Civil para 
el cónyuge que dolosamente hubiere dis­
traído alguna cosa de la sociedad, pues 
esta norma no puede interpretarse con am­
plitud, sino en forma restrictiva por su na­
turaleza punitiva. La Corte pues, confirma 
su criterio de que la sanción no es aplica­
ble cuando los actos simulados de enaje­
nación fueron ejecutados por quien para 
entonces tenía la facultad de disponer de 
los bienes y para cuando por no haberse 
demandado aún la separación de bienes, 
la sociedad conyugal tenía plena existen­
cia y no había sido disuelta. (Artículo 1824 
del Código Civil). 

En cambio, será modificada la resolu­
ción del a quo sobre frutos, porque si, co­
mo consecuencia de la declaración de si­
mulación, debe condenarse a los deman­
dados a restituir los bienes· a la sociedad 
conyugal ya disuelta, los frutos producidos 
por estos bienes a partir de la ejecutoria 
del decreto judicial de separación pertene­
cen a dicha sociedad y no puede el cónyu­
ge, así el título de propiedad estuviera en 
su cabeza, disponer de los frutos civiles ni 
naturales. Y como no se probaron otros 
perjuicios, habrá de confirmarse lo resuel­
to sobre el punto en el aparte 39 de la 
sentencia del a quo. 

10. La sociedad de bienes que se crea en­
tre los cónyuges por el hecho del matri­
monio, se prolonga, sin excepciones, hasta 
cuando, por ocurrir cualquiera de las cau­
sales indicadas en el artículo 1820 .del Có­
digo Civil, la sociedad se disuelve. Su exis­
tencia, pues, no se ve menoscabada porque 
los consortes se separan de hecho o porque 
alguno o ambos contraigan nuevas nup­
cias a pesar de la existencia del vínculo 
anterior. Esa primera sociedad, que es la 
única, seguirá acrecentándose, mientras 
no se disuelva, con las contribuciones a 
que se refiere el artículo 1781 ibídem, pues 
la ley para ello no distingue si los casados 
viven o no en armonía y si, incumpliendo 
sus deberes se han separado de hecho, o si, 
quebrantando abiertamente la ley colom-
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biana que rechaza tanto la poligamia co­
mo la poliandría, han celebrado nuevas 
nupcias, así estas se realicen en el exterior. 

Como se· dijo en la sentencia de 1 Q de 
pasado: "La consideración acogida por el 
Tribunal, relativa a que el derecho de ga­
nanciales se funda en la ayuda mutua que 
se deben los cónyuges, y que, por tanto, el 
casado que incumple sus deberes de tal no 
tiene derecho a que se tomen como socia­
les los bienes adquiridos onerosamente por 
su consorte durante el estado de separa­
ción de hecho o de incumplimiento, carece 
de soporte legal. Patrocinar tesis tal lle­
varía, a contrario sensu, a sostener que si 
los cónyuges están legalmente separados 
de bienes y luego se reconcilian privada­
mente y hacen vida de hogar, cada uno, no 
obstante estar disuelta la sociedad y con­
tra el expreso mandato del artículo 16 del 
Decreto 2820 de 1974, tendría parte en las 
ganancias que resulten de la administra­
ción del otro. 

"Todo depende del régimen de bienes 
que escojan los esposos. Si por no otorgar 
éstas car;itulaciones matrimoniales, que­
dan sometidos al régimen legal de socie­
dad, entonces sus reglas serían las aplica­
bles y no otras, puesto que, de otro modo, 
resultaría, que, sin haberse disuelto la so­
ciedad, podrían aplicarse las normas que 
presiden el estado de separación de bienes, 
incompatible con aquéllas desde todo pun­
to de vista. 

"Si Conrado Mejía Barreneche, por omi­
sión imputable a él de manera exclusiva, 
no hizo las gestiones judiciales necesarias 
para alcanzar el decreto de separación, ya 
de cuerpos, ya de bienes, que trajera apa­
rejada la disolución de la sociedad conyu­
gal que, por el hecho del matrim<;mio, ha­
bía formado con su legítima mujer, y, por 
el contrario, prefirió seguir bajo el régi­
men de sociedad, no puede lícitamente 
ahora, sin quebrantar frontalmente el 
principio nema auditur propiam turpitu­
dinem alegans, replicar que no pueden 
consi~_erarse como sociales los inmuebles 
qne adquirió a título oneroso durante la 
separación de jacto. Su proceder al margen 
de la ley, su desentendimiento de las nor­
mas jurídicas, no puede ser ahora :fuente 

de derecho contra mandatos expresos del 
legislador. Si hubiera propuesto oportuna­
mente la respectiva demanda que trajera 
como efecto de su acogimiento la disolu­
ción de la sociedad conyugal, entonces los 
bienes adquiridos durante el estado de se­
paración judicialmente decretada serían 
propios de él y no sociales. Pero como no 
procedió así, la sociedad conyugal siguió 
vigente y acrecentando su haber con todas 
las adquisiciones que onerosamente se hi­
cieren por cualquiera de los cónyuges. 

"Finalmente, conviene precisar que el 
derecho a los gananciáles no surge del es­
fuerzo común de los consortes, sino de su 
calidad de tales, así alguno no haya rea­
lizado gestión alguna benéfica para el lo­
gro de las ganancias". 

Por las razones dichas, no prosperan las 
excepciones formuladas por los demanda­
dos. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Supre­
ma de Justicia, en Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, 

CONFIRMA la sentencia del 14 de oc­
tubre de 1977, proferida por el Juzgado 
promiscuo del Circuito de Fredonia, adicio­
nada por la de 21 de los mismos mes y año, 
con excepción de lo resuelto bajo el punto 
49), que se revoca para condenar al de­
mandado Conrado Mejía Barreneche al pa­
go de los frutos civiles y naturales que los 
inmuebles que han de restituirse produje­
ron o hubieran podido producir, desde el 
día 14 de noviembre de 1975 hasta la fecha 
de la restitución al haber social. 

Condénase a los demandados a pagar 
también, pero en su totalidad, las costas 
de la segunda instancia. 

Cópiese, notifíquese, publíauese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

Germán Giraldo Zuluaga, José Maria Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Páiaro Peñaranda, Secretario. 



RJECURSO EXTRfMlRDINA\.RiO DE RJEVXSJ!:ON 

Distinto tlt'ánrlte de las excepciones según que éstas sean p:1·evias o d~ b:.~~:;. 

Manifiesta carencia de fundamento legal del recurso 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., noviembre 
veintinueve de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga). 

Procédese a dictar fallo sobre el recurso 
de revisión propuesto por Francisco Rodrí­
guez. 

Antecedentes 

Ante el Juez 16 Civil del Circuito de Bo­
gotá, en demanda que fue admitida por 
auto del 21 de julio de 1975, Francisco .Ro­
dríguez Rueda, en su calidad de comprador 
de las fincas rurales llamadas "La Espe­
ranza", "El Triunfo" o "Paso Hondo" y "El 
Tunal y Cerezo" demandó que el tradente 
de las mismas, Abraham Rodríguez, fuera 
obligado a hacerle la entrega material de 
esos fundos rústicos. 

La primera instancia terminó con sen­
tencia en que fue acogida la pretensión del 
adquirente Rodríguez; pero apelada esta 
decisión por el demandado, el Tribunal la 
revocó y, en su lugar, declaró probada la 
excepción de simulación que entendió se 
había propuesto en el escrito de contesta­
ción a la demanda, cuando se alegó allí 
que la entrega no se había efectuado por­
que no existió venta real del demandado 
al demandante, lo que se acreditó con es­
critura privada que suscribió el comprador. 

El recurso extraordinario 

El comprador, demandante vencido en 
el proceso abreviado de entrega del inmue­
ble por el tradente al adquirente, en de­
manda que fue admitida por la Corte me­
diante auto del 27 de julio último, propuso 
el recurso extraordinario de revisión contra 
la sentencia de segunda instancia que en 
aquel proceso dictó el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá el 9 de ma­
yo del año pasado. 

El recurrente se apoya en la causal oc­
t.a va del artículo 3'80 del Código de Proce­
dimiento Civil, pues afirma existir nulidad 
origina·d.a en la sentencia que puso fin al 
proceso y que no era susceptible de recurso. 

Como fundamentos fácticos alegó que, 
en sli. calidad de demandante en el proceso 
de entrega, se le corrió traslado de la ex­
cepción de "carencia de causa para iniciar 
la acción o falta de legitimación en la cau­
sa" que expresamente había propuesto el 
demandado. Pero como no se le corrió tras­
lado de la simulación que halló probada 
el Tribunal, a pesar de que no fue explíci-
tamente propuesta en la contestación a la 
demanda, con ello se · violó claramente su 
derecho de defensa, pues no se le brindó 
oportunidad para pedir pruebas que con­
trarrestaren esa excepción y que con ello 
se incurrió en la causal de nulidad consa­
grada en el artículo 152-5 del Código de 
Procedimiento Civi.i. 

Admitida la demanda de revisión, en Gl 
escrito en que la parte demandada le dio 
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contestación, afirma que en verdad el ven­
dedor no hizo entrega de lo vendido al 
comprador "porque se trataba de una es­
critura ficticia, de las comunmente deno­
minadas de confianza"; que no se violó el 
derecho de defensa del recurrente, pues en 
el proceso de entrega se le corrió traslado 
del escrito de excepciones, sobre el que 
guardó silencio, absteniéndose de pedir 
pruebas, desde luego que no hizo uso de 
tal derecho. 

Ninguna de las partes solicitó la práctica 
de pruebas diferentes a las que ya se ha­
bían producido en el proceso abreviado de 
entrega, por lo cual no se decretó término 
probatorio. 

De las partes, solo el comprador recurren­
te hizo uso del derecho de alegar. En su 
alegación torna a exponer los argumentos 
esbozados en la demanda de revisión. 

Para resolver se considera 

l. Distinto tratamiento ha dado la ley 
para la formulación y trámite de las ex­
cepciones, según sean éstas previas o de 
fondo. De otro lado, el legislador ha hecho 
en el artículo 97 del Código de Procedimien­
to Civil el catálogo de las únicas ocho ex­
cepciones previas que reconoce, en tanto 
que del sin número de las de fondo, sólo ha 
calificado y denominado aisladamente al­
gunas; así, en el artículo citado permite 
que se formulen como previas las de cosa 
juzgada, transacción, prescripción y cadu­
cidad, y en el artículo 306 ibídem exige 
que sean alegadas expresamente las de 
prescripción, compensación y nulidad re­
lativa. 

Las excepciones previas deben formular­
se por separado, en escrito distinto del 
que contiene la respuesta a la demanda; 
se tramitan como incidente y se fallan en 
el auto que decide éste, es decir previamen­
te a la sentencia. No obstante, si las excep­
ciones previas se formulan por el deman­
dado en el proceso de revisión que regla­
menta el título 18, capítulo 69 del Libro 
29 del Código de Procedimiento Civil, en-

tonces no han de proponerse en escrito se­
parado, sino en el mismo en que se contes­
ta la demanda y sobre éllas no hay previo 
pronunciamiento, sino que, rituado el re­
curso de revisión, se fallan en la sentencia 
que decide este recurso extraordinario (ar­
tículo 383, inciso 59 del Código de Proce­
dimiento Civil). 

Las de fondo, salvo las de este linaje que 
pueden proponerse como previas, siempre, 
sin excepción, han de formularse por el de­
mandado en el escrito de respuesta a la 
demanda, indicando los hechos en que las 
sustenta. En este caso, y desde luego que 
podrían alegarse hechos respecto de los 
cuáles no habría tenido el demandante la 
oportunidad de contradecirlos, el escrito en 
que se formulen las excepciones de fondo 
debe mantenerse en la secretaría por cinco 
días a disposición del demandante, como 
lo preceptúa el artículo 399 ibídem, para 
que pida pruebas sobre los acontecimien­
tos en que se hacen descansar esas excep­
ciones. 

2. Pero es más, si el juez encuentra pro­
bada excepción que no fue propuesta, sal­
vo las de prescripción, compensación y nu­
lidad relativa que siempre deben ser ale­
gadas por el demandado, debe reconocerla 
oficiosamente en la sentencia, así en el es­
crito de contestación a la demanda no se 
hayan formulado excepciones (artículo 306 
ibídem). También y con más razón ha de 
reconocer la excepción probada, cuando el 
demanldado la propuso con nombre diferen­
te al que le correspondería. 

Lo importante no es el nombre con que 
se bautice la excepción de fondo, sino la 
relación de los hechos en que se apoya. 
Algo más, hoy frente a los poderes oficiosos 
del Juez necesario se hace afirmar que lo 
fundamental, en verdad, no es la relación 
de los hechos que configuran una determi­
nada excepción, sino la prueba de los mis­
mos, en virtud de que, al tenor de lo dis­
puesto en el Art. 306 precitado, si el Juez 
encuentra probados los hechos que la cons­
tituyen, deberá reconocerla oficiosamente 
en la sentencia. Actualmente el concepto 
privatista del proceso ha cedido ante los 
nuevos rumbos del derecho procesal que 
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busca . realización de la justicia fundán­
dose en lJ."{la verdad verdadera y no mera­
mente forril~I. ,, 

3. Descendien'dQ al caso litigado se tiene 
que en el escrito de respuesta a la demanda 
formulada por el co:rp.prador para que se 
ordenara la entrega de los inmuebles com­
prados, se alegó expresa y ahincadamente 
que "no existió venta real <te -Abr:aham Ro­
dríguez a Francisco Rodríg-uez Rueda, en 
la Escritura NQ 5592"; que "dicha escritura 
fue un acto de confianza del presunto ven­
dedor a Francisco Rodríguez sin el ánimo · 
de enajenar, sin pago del precio ;¡, desde 
luego, sin la entrega de los bienes en ella 
estipulados"; que los contratantes aparen­
tes suscribieron simultáneamente el otor­
gamiento de la escritura de venta, al do­
cumento privado en que se declara "la 
inexistencia de la venta y se explica por 
qué razón se hizo la escritura, no otra di­
ferente de poner a salvo los bienes de 
Abraham Rodríguez amenazados por una 
acción" judicial. Y para que se tuviese 
como prueba del acto simulado, se presen­
tó fotocopia de la escritura privada dicha. 
Al terminar el escrito de respuesta, la parte 
demandada dijo: "Desde ahora manifiesto 
que propongo la excepción perentoria, con­
sistente en la carencia de causa para ini· 
ciar esta acción, pues he dejado demostra­
do al contestar esta demanda, cómo la es­
critura pública cuya copia fue presentada 
con la demanda, si bien, en el sentido for­
mal se puede llamar escritura, en su con­
tenido no es más que la expresión de con­
fianza depositada por el señor Abraham. 
Rodríguez R., en quien era su amigo". 

Una vez contestada la demanda, el Juz­
gado, sin que ello fuera necesario, dictó 
auto de cúmplase en que dispuso: "Como 
se han propuesto excepciones que no tie­
nen el carácter de previas, se dispone que 
se mantenga (sic) en secretaría por el tér­
mino de cinco días a disposición de la par­
te actora". Y a continuación se ve la nota 
secreta:dal de que el escrito de excepciones 
quedó a disposición de la contraparte desde 
el 18 de febrero de 1976. El 2 de marzo si­
guiente se entró el expediente al despacho 
del Juez con nota de que el término del 

traslado había vencido. El demandante no 
solicitó contrapruebas. 

AdelantaJdo el trámite posterior del pro­
ceso sin reparo alguno de la parte hoy re­
currente, una vez vencido el ciclo proba­
torio dentro del cual se practicó una prue­
ba, el Juzgado del conocimiento, mediante 
auto del 15 de noviembre de 1976 y por 
considerar de vital importancia la práctica 
de algunas pruebas de las pedidas y no 
aducidas, señaló oficiosamente nueva au­
diencia para llevar a efecto "el reconoci­
miento del contenido. y firma del docu­
mento visto el folio 3 del cuaderno 2<> (es 
decir la contra-escritura privada) y a la 
vez interrogatorio de parte que absolverá 
el señor Francisco Rodríguez Rueda". 

· Despréndase de lo anterior, de una parte. 
que el comprador ·recurrente dejó pasar en 
silencio el término de cinco días durante 
el cual se le dio traslado del escrito en que 
el vendedor demandado se opuso a la de­
manda de entrega y formuló excepciones 
basadas en que la Escritura Pública de 
compraventa contenía un contrato fingido, 
de confianza, que las partes nunca quisie-

. ron realizar. El comprador, pudiendo pe­
dirlas en el término del traslado no soli­
citó las pruebas que a su juicio pudieran 
desvirtuar la afirmación de su opositor y 
demostrar la veracidad del contrato so­
lemne a que se refiere la Escritura Pública 
NQ 5592 del 20 de octubre de 1972. Por es­
te aspecto no existe violación del derecho 
de defensa, pues una cosa es que por actos 
del Juez se omita la oportunidad para pe­
dir pruebas, y otra muy distinta que por 
voluntad o descuido de la misma parte, 
ésta deje pasar el término respectivo sin 
pedirlas. Además, el hecho de que se haya 
calificado como "carencia de causa" la 
excepción que debió denominarse de simu­
lación, es hecho intrascendente, que no al­
canza a herir el derecho de defensa del 
opositor y que no comporta deslealtad del 
excepcionante, pues los hechos en que la 
excepción se funda fueron clara y repeti­
damente expuestos desde un principio. 

De otro lado se observa que el juez, a 
tono con los nuevos fines del proceso que 
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2~0 
está hoy desligado del estrecho marco de Por ser manifiesta la carencia dé funda­
los meros intereses privados de las partes, mento legal del recurso se deb2rá aplicar 
decretó oficiosamente las pruebas que lue- el artículo 73 del Código de )~focedimiento 
go sirvieron al Tribunal para declarar pro- Civil en relación con los ~ículos 72 y 74 
bada la excepción de simulación, auto con- ibídem. / 
tra el que el recurrente no opuso resisten- 1 

cia alguna. Desde este segundo punto de A mérito de lo ex~esto, la Corte Supre-
vista tampoco se advierte cómo hubiera ma de Justicia, en/·Sala de Casación Civil, 
podido quebrantarse el derecho de defen- administrando jV.sticia en nombre de la 
sa. del comprador. República-de Qolombia y por autoridad de 

A E d d t d . la ley,./ 
'2. stan o emos rada a plenitu la SI-

mulación absoluta del contrato de com- Declara infundado el presente recurso de 
praventa que contiene la citada escritura revisión y condena solidariamente al recu-
5592, pues con la contraescritura privada rrente y a su apoderado al pago de costas 
que coetáneamente a la .escritura de venta, y perjuicios para lo cual se hará efec·tiva 
suscribieron los supuestos contratantes y la caución prestada en cuanto a la parte 
que reconoció el aparente comprador, que- recurrente. Comuníquese a la compañía 
dó sin fuerza vinculante entre éllos lo que aseguradora. 
publicamente dijeron haber acordado; el 
juzgador, obrando acompasadamente con 
lo que dispone el artículo 306 del Código 
de Procedimiento Civil, tenía el deber de 
reconocer la excepción de simulación y, 
además, por haber comparecido al proceso 
todos los que fueron parte en ese acto simu-
lado, declarar que la compraventa ajusta-
da entre Abraham y Francisco Rodríguez 
era simulada absolutamente, por lo cual 
debía ordenarse la cancelación de esa es­
critura y de su inscripción en la oficina de 
registro de instrumentos públicos. 

Viene de lo expuesto que no está acredi-
tada la causal de revisión alegada por el 
recurrente, motivo que lleva a desecharla. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuél­
vase. 

Germán Giraldo Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 
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Comparto íntegramente las razones de 
la sentencia para declarar infundado el 
recurso de revisión pero considero que exis­
te otra que habría bastado para llegar a la 
misma conclusión. 

La causal 811- de revisión consiste esen­
cialmente en que la nulidad sea originada 
en la sentencia misma contra la cual se 
interpbne el recurso extraordinario, al con­
trario de lo que ocurre con la causal quinta 
de casación que tiene como fundamento 
una nulidad del proceso de las que enume­
ra el artículo 152 del Código de Procedi­
miento Civil, que no se hubiere saneado .. 

Pues bien, todos los argumentos que es­
grime el recurrente se refieren exclusiva­
mente a esta última clase de nulidad y no 
por asomo tocan con la sentencia objeto 
de la revisión. 

Estoy también totalmente de acuerdo con 
la condena solidaria en costas y perjuicios 
al recurrente y a su apoderado, pues hay 
sobradas razones que la jE§J¡ifican. 

José María Esguerra Samper 

Fecha ut supra. 
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cepto del medio :nuevo en e! recurso de casadóltll 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, D. E., diciembre 
seis de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Hum berta 
Murcia Ballén).' 

Se decide el recurso de casación inter­
puesto por la parte demandante contra la 
sentencia de 11 de mayo de 1979, proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Pereira en este proceso ordinario 
instaurado por Jaime Pineda Latorre y otra 
contra Antonio Usma Salazar y otro. 

l 

El litigio 

l. Mediante escrito de 5 de abril de 1978, 
presentado en el Juzgado Civil del Circuito 
de Santa Rosa de Cabal, el citado Jaime 
Pineda Latorre y María Doralice Valencia 
de Pineda demandaron a Fabio Valencia 
Arias y a Antonio Usma Salazar, en procu­
ra de que, previa la tramitación propia del 
proceso ordinario de mayor cuantía, se hi­
ciesen los siguientes pronunciamientos: 

a) que los demandantes son los únicos 
dueños del predio rural denominado "El 
Convenio", ubicado en la vereda de Guai­
maral del Municipio de Santa Rosa de Ca­
bal y comprendido dentro de los especiales 
linderos que la demanda consigna; 

b) que, consecuencialmente, se condene 
a los demandados a restituir a los deman­
dantes, seis días después de la éjecutoria 
de la sentencia que así lo disponga, la ci­
tada finca; 

e) que los mismos demandados, como po­
seedores de mala fe que son, están obliga­
dos a pagar a los demandantes el valor de 
los frutos naturales y civiles producidos por 
el fundo durante todo el tiempo que lo han 
ocupado, o sea desde el 15 de agosto de 
1977, y no solamente los percl:bidos sino los 
que sus dueños hubieran podido percibir 
con mediana inteligencia y actividad; 

d) que por ser los demandados posee•do­
res de mala fe, los demandantes no están 
obligados a pagarles el valor de las mejoras 
y expensas realizadas en esa finca; y 

e) que se condene a los demandados 
igualmente al pago de las costas procesa­
les. 

2. Los hechos que los demandantes invo­
caron como fundamento de sus pretensio­
nes, quedan sustancialmente comprendidos 
en las siguientes afirmaciones: 

a) que mediante las Escrituras Públicas 
números 733 y 1203 de 25 de julio de 1975 
y 11 de octubre de 1977, otorgadas ambas 
en la N ataría 3lJ. del Círculo de Manizales 
e inscritas en el Registro de allí, Doralice 
Valencia de Pineda y Jaime Pineda Lato­
rre, por compras que hicieron en su orden 
a Ricaurte Patiño Vanegas y Salomón Loai­
za Giralda y a Marlene Valencia de Núñez, 
son los dueños, en común y proindiviso, de 
la citada finca rural denominada "El Con­
venio", ubicada en el paraje Guaimaral de 
la jurisdicción municipal de Santa Rosa de 
Cabal. de una extensión aproximada de 31 
hectáreas "y que linda generalmente así: 
Por el oriente, con propiedad de Pedro Díaz; 
por el Occidente, con propiedad de los Tru­
jillo, por el Sur, con la quebrada de La Es-
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trena; y por el Norte, con Pedro Diaz y los 
Trujillos"; 

b) que Patiño Vanegas y Salomón Loai­
za, quienes inicialmente enajenaron la fin­
ca a Doralice y Marlene Valencia, habían 
adquirido el dominio de ese bien por com­
pra que hicieron a Margarita Giralda de 
Valencia y contenida en Escritura NQ 291 
de 2 de marzo de 1975 de la Notaría de 
Santa Rosa, y que esta tradente, por su 
parte, había adquirido esa propiedad por 
permuta celebrada con Manuel Salvador 
Salazar en diciembre de 1972, según Es­
critura NQ 1406 otorgada en esa misma 
notaría. 

e) que hay plena identidad en la espe­
cificación y linderos del inmueble que pre­
tenden reivindicar los demandantes y el 
que describen las escrituras públicas ante­
citadas, cuyos registros, salvo los corres­
pondientes a las de los reivindicantes, se 
hallan cancelados; 

d) que los actores se hallan ahora pri­
vados de la posesión material del fundo, 
pues éste se encuentra en poder de Fabio 
Valencia Arias y Antonio Usma Salazar por 
razón de un contrato de promesa de com­
praventa que éstos celebraron con los de­
mandantes el 13 de agosto de 1977, para 
otorgar la escritura respectiva el 31 de oc­
tubre siguiente, lo que finalmente no pudo 
realizarse por el incumplimiento de los de­
mandados; 

e) que para pagar la suma de$ 550.000. 
00, acordada como precio del inmueble 
prometido en venta, los promitentes com­
pradores entregaron a los promitentes ven­

. dedores. el día de la firma de la promesa, 
un cheque por valor de $ 25.000.00 "que 
salió sin fondos"; que se obligaron a en­
tregar, treinta días después, $ 200.000.00, 
"y el día que se otorgara la escritura en­
-tregaban el resto, o por lo menos la casi 
totalidad de la suma, por la cual se celebró 
el contrato". Pero que "Todo ello fue in­
cumplido por los promitentes compradores, 
sacando las evasivas de que esperaban un 
dinero de la venta de unas fincas en Agua­
das .... "; y que después "de muchas eva­
sivas y despistes, en el mes de enero entre­
garon una mínima suma de dinero, en com-
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paración con el contrato celebrado, com­
prometiéndose solucionar el resto en el mis­
mo mes de enero, para poder elevar a es­
critura pública el contrato celebrado"; 

f) agregan los demandantes que los pro­
metientes compradores no pudieron final­
mente "cumplir con ninguna otra obliga­
ción, y. es así como dichos demandados no 
han pagado capital, ni intereses, ni parti­
cipan en frutos a los vendedores, mientras 
que éstos tienen que pagar mensualmente 
por el solo concepto de intereses una suma 
superior a los $ 7.000.00, con lo cual están 
perjudicados enormemente"; 

g) que en vista de dicho incumplimiento 
los demandantes procedieron a solicitar "la 
entrega de dicha finca, con el fin de abrirle 
venta por otro lado, pues necesitaban era 
el dinero, prometiendo el señor Fabio Va­
lencia,. que por él no había ningún incon­
veniente. que bien la podían vender, pues 
que al fin y al cabo él no tenía ningún tí­
tulo sobre la misma, y además la debían 
casi toda"; y 

h) que entonces los demandantes, como 
poseedores inscritos de la finca, "procedie­
ron a hacer venta de la misma, lo que lle­
varon a cabo, pero cuando fueron a hacer 
entrega de la misma, fueron recibidos con 
violencia por los demandados" quienes, pa­
ra no restituirla a sus verdaderos dueños, 
"recurrieron al truco de formalizar un con­
trato de aparcería con el señor Alberto Gal­
vez, quien en la actualidad trabaja en dicha 
finca en calidad de tal". 

3. En su oportuna contestación a la de~ 
manda los demandados se opusieron a las 
súplicas de los demandantes; en cuanto a 
los hechos, salvo los atinentes a la celebra­
ción del contrato de promesa de compra­
venta, los cuales sí aceptaron como ciertos, 
negaron los demás. 

En ese mismo escrito expresaron los de­
mandados, y en tales asertos han edificado 
cardinalmente su defensa, que ajustaron 
con sus demandantes un contrato de pro­
mesa de compraventa de la referida finca 
"El Convenio", contrato que plasmaron por 
escrito "con el lleno de los requisitos in­
dicados en el artículo 89 de la Ley 153 de 
de 1887"; que con causa en dicho pacto la 
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citada finca les fue materialmente entre­
gada desde entonces, y que han abonado 
como parte del precio la suma de $ 175.000. 
00; que sobre el fundo pesan gravámenes 
hipotecarios, constituidos por los prome­
tientes vendedores, por la suma total de 
$ 346.000.00; que hasta hoy no se ha otor­
gado la escritura mediante la cual se per­
feccione el contrato prometido, "por cuanto 
los promitentes vendedores han puesto tra­
bas al asunto, pues lo· que ellos pretenden 
es vender por otra parte la finca, ya que 
como se encuentra mejorada el precio ac­
tual es muy superior a los quinientos cin­
cuenta mil pesos del valor inicial"; y que 
ellos, los demandados, desde el momento 
mismo en que ocuparon el inmueble, han 
hecho sobre él diversas y muy variadas me­
joras "que son sumamente valiosas". 

En esa misma oportunidad propusieron, 
como excepciones de mérito, las que deno­
minaron "carencia de acción" y "petición 
de modo indebido", las que fundan, ·en su 
orden, en las afirmaciones de que la de­
manda no tiene razón por que los deman­
dados "Están poseyendo la finca en virtud 
de un contrato de PROMESA DE COM­
PRAVENTA .... "; y en que "los deman­
dantes han equivocado el proceso a seguir 
por cuanto aquí no cabe la vía ordinaria 
reivindicatoria". 

4. Replicada en tales términos la de­
manda, con la práctica de las pruebas so­
licitadas por ambas partes se adelantó la 
primera instancia del proceso, a la que el 
juzgado del conocimiento le puso fin con 
su sentencia de 26 de octubre de 1978, 
mediante la cual, después de rechazar las 
excepciones propuestas, hizo la declaración 
de dominio solicitada en la demanda; con­
denó en consecuencia a los demandados a 
restituir el inmueble reivindicando, junto 
con los frutos naturales y civiles produci­
dos a partir de la contestación de la de­
manda, pues los consideró como poseedo­
res de buena fe; y condenó a los deman­
dan tes al pago de las expensas necesarias 
y mejoras, prestación ésta. para cuya ga­
rantía reconoció a favor de los demandados 
el derecho de retención. 

5. Por virtud de la apelación interpuesta 
por los demandados contra la sentenciu. del 
Juzgado de Santa Rosa de Cabal, el proce·-

so subió al Tribunal Superio:J," del Distrito 
Judicial de Pereira, el que, después de ha­
ber rituado la instancia, profirió su senten­
cia de 11 de mayo de 1978, mediante la cuaL 
revocó "en todas sus partes" la apelada, 
y en su lugar declaró probada "la excep­
ción de carencia de derecho por parte de 
los demandantes para reivindicar", e im­
puso a éstos las costas causadas en las dos 
instancias. 

li 

Los fundamentos del fallo 
de segundo grado 

l. A vuelta de hacer el planteamiento 
general de la cuestión litigiosa y de rela­
cionar el desarrollo del proceso, el Tribunal 
de Pereira emprende las consideraciones 
para proferir sentencia de mérito. 

Y al efecto, delanteramente observa que, 
según la demanda, el demandante Jaime 
Pineda Latorre, en su propio nombre y co­
mo mandatario de Doralice Valencia de 
Pineda, prometió en venta a los demanda­
dos Usma Salazar y Fabio Valencia, "el 
mismo bien" que aquéllos pretenden rei­
vindicar al través de este proceso. 

2. Y después de encontrar que el citado 
Pineda Latorre "estaba plenamente legiti­
mado" para suscribir la promesa de com­
praventa, ajustada entre demandantes y 
demandados el 13 de agosto de 1977, pasa 
.el sentenciador ad quem a transcribir al­
gunas cláusulas y compendiar otras, del 
documento contentivo de dicho pacto. 

Con apoyo en la prueba documental re­
ferida, asevera el Tribunal que la posesión 
que los demandados tienen sobre el fundo 
"El convenio" deriva, entonces, de ese con­
trato de promesa de compraventa; que se 
trata pues de una posesión "perfectamente 
legítima"; y que los causantes de la misma, 
"mientras lo SE:an, carecen de derecho pa­
ra desconocerla; son quizás los más obli­
gados a respetarla". 

En apoyo de su conclusión el ad quem 
cita el contenido de los artículos 1505 y 
1602 del Código Civil, que consagran, en su 
orden, la teoría general de la representa­
ci<)n y la fuerza obliagtoria de los contratos 
legalmente celebrados. 
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3. Considera en seguida el juzgador de 
segundo grado que mientras exista el con­
trato de promesa referido, no le es lícito a 
las partes desconocerlo unilateralmente. 

Rematando sus consideraciones, dice el 
Tribunal: " .... Si en ejecución del aludido 
contrato de promesa de venta, el prome­
tiente vendedor entregó el inmueble objeto 
del mismo a los actuales poseedores, la po­
sesión, considerada en sí misma, resulta 
invulnerable". Dice, en otros términos, que 
los demandantes carecen del derecho que 
aquí reclaman en reivindicación, "en vir­
tud de la ley contractual sancionada por 
los mismos en la forma inicialmente rese­
ñada". 

De todo lo cual concluye que la senten­
cia apelada "se debe revocar, declarando 
probada, en su lugar, la excepción de ca­
rencia de derecho a ·reivindicar por parte 
de los demandantes". 

III 

El recurso extraordinario 

Como ya está dicho, contra la sentencia 
que se deja extractada interpusieron ca­
sación los demandantes. En la demanda 
respectiva y dentro de la órbita de la cau­
sal primera del artículo 368 del Código de 
Procedimiento Civil, los recurrentes for­
mulan contra el fallo de segundo grado dos 
cargos, que la Corte entra a considerar y 
despachar en conjunto por cuanto sus fun­
damentos son sustancialmente similares. 

Cargo primero 

l. Mediante éste se acusa el fallo del 
Tribunal de ser indirectamente violatorio, 
por aplicación indebida, del artículo 89 de 
la Ley 153 de 1887, "en la parte del mismo 
en que se admite por excepción la validez 
y eficacia de la promesa de contrato" y 
del artículo 1602 del Código Civil; y por 
falta de aplicación, de la primera parte del 
primero de aquel precepto, "que consagra 
la regla general de que la promesa de con­
trato no produce efecto alguno", así como 
también de los textos 946, 950, 952, 961, 
963 y 964 del Código Civil, a causa de los 
errores de hecho en que habría incurrido 

el sentenciador en la apreciación del docu­
mento contentivo del contrato de promesa 
de compraventa. 

2. En desarrollo del cargo el casacionista, 
después de recordar la argumentación prin­
cipal de la sentencia por él impugnada, 
asevera que es incuestionablemente, enton­
ces, "que para el Tribunal las pretensiones 
reivindicatorias de los actores están inter­
feridas por el contrato de promesa de com­
praventa que ellos celebraron con los de­
mandados, en ejecución parcial del cual 
éstos recibieron de los primeros el inmueble 
prometido, objeto a la vez de la reivindica­
ción aquí pretendida. Lo cual significa, in­
discutiblemente (añade la censura), que ~­
juicio del Tribunal la .promesa de contrato 
en referencia es jurídicamente nerfecta V se 
acomoda justamente a la disciplina legal 
que sobre esa especie de actos tiene esta­
blecida la ley". 

Pasa en seguida el impugnador a ana­
lizar el contenido del artículo 89 de la Ley 
153 de 1887, en cuanto determina los re­
quisitos que son necesarios para que la 
promesa de contrato pueda considerarse 
como fuente jurídica de obligaciones; se 
detiene especialmente en el estudio de la 
regla 4;,t de dicha norma, o sea en la exi­
gencia de que el contrato prometido debe 
quedar determinado de tal suerte en la 
promesa, "que para perfeccionarlo sólo fal­
te la tradición de la cosa o las formalidades 
legales". Y añade que según dicha regla, 
"que es la que aquí interesa", para que la 
promesa produzca efectos se exige "que el 
contrato específico que los prometientes 
se obligan a celebrar quede descrito en la 
promesa en forma completa y cabal, tanto 
en lo que respecta a los elementos que la 
ley exige para que se de la figura del con­
trato de venta, como a los elementos acci­
dentales que adicionalmente las partes ha­
yan querido o quieran introducirle". 

Explanando su tesis, asevera el casacio­
nista que lo anterior quiere decir y signi­
fica, que es preciso que "dentro de la pro­
mesa aparezca configurado el contrato pro­
metido tal cual los prometientes quieren 
que se celebre, con todos sus elementos y 
modalidades e integrado a plenitud, de mo­
do que en ningún sentido pueda decirse 
que algo que conforme al mismo contrato 
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de promesa debía aparecer allí contem­
plado y previsto, haya quedado huérfano 
de la reglamentación consensual de las 
partes prometientes"; que mucho menos 
se atiende el referido precepto legal en los 
supuestos en que las partes "no simple­
mente omiten la regulación debida, sino 
que estipulan en la propia promesa que el 
momento de celebrarse el contrato prome­
tido convendrán lo que haya de hacerse 
en relación con la forma de cumplir el res­
pectivo deudor determinadas obligaciones 
que nacerán para él del contrato prometi­
do"; que en todo caso, "sea que se omita 
la regulación, sea que se convenga eri di­
ferirla para el momento de la celebración 
del contrato, tanto en uno como en otro 
caso ,pero más cómodamente en el segundo 
que en el primero, habrá que decir que el 
contrato prometido no se ajusta a la regh 
4f!. del artículo 89 de la Ley 153, y que por 
lo tanto la promesa de celebrarlo ningún 
efecto produce"; y que eso es perfe~tamen­
te lógico, "porque no es posible, a más de 
que es ~urídicamen"GE: alnurd<J, q'1C ;:;:; ol·l~­
ga a una pzrsona a ponerse de ac::erdo c:::-n 
otra en la definición de condici.onc:3 11::::'.-:.a.­
das a integrar o co;.11pleme1:ta~: u:.1 e::·• · 
trato que se ha de celebrar en'c~·e :::-·bas". 

3. Observa entonces la censura, aplican­
do al caso sub lite la exigencia legal ante­
ri'or, que el contrato de promesa de com­
praventa ajustado entre demandantes y 
demandados, y que el Tribunal de Pereira 
"consideró como ajustado a las prescrip­
ciones del artículo 89 de la Ley 153 de 
1887", no tiene validez ni eficacia jurídicas 
porque es patente y manifiesto que no 
cumple el 49 de los requisitos exigidos por 
dicho prec·cpto legal, ya que en su cláusu­
la 3f!., que continúa lo que venía diciendo 
en la segunda, se expresa que "Con estos 
últi!!los CIEN MIL PESOS ($ 100.000.00) 
se completan a cuenta de la compraventa 
LA SUMA DE DOSCIENTOS MIL PESOS 
($ 200.000.00), se aclara que el día de la 
fiTma de la escritum pública se convendrá 
la fecha de pago y forma de 'la misma, del 
excedente pam completar el valor de la 
venta o sean la suma de $ 550.000.00". 

Afirma pues la impugnación que en la 
prom~sa de compraventa aquí aducida, co­
mo salta a la vista de su simple lectura, 

"no sólo está implícita la estipulación de 
que parte del precio habría de pagarse de 
futuro en relación con el contrato de venta 
mismo, lo que demandaba de suyo indicar 
desde la propia promesa, cómc y cuándo 
se iba a cancelar su valor, sino que, ha­
ciendo más ostensible y protuberante el 
defecto que por ese -motivo vició de ine­
ficacia dicha promesa, expresamente reza 
que los prometientes defirieron a momento 
posterior el acordarse acerca del plazo y 
la forma de tal pago". No hay lugar a he­
sitación alguna, asevera el casacionista, 
que en tales circunstancias "la promesa 
examinada no satisface las exigencias que 
para su eficacia reclama la regla 41!- del 
artículo 89 de la Ley 153 de 1887, y que 
por lo ta.nto ella cae bajo el ámbito norma­
tivo del inciso primero de ese mismo ar­
tículo, que consagra la regla general de que 
la promesa de contrato no produce obliga­
ción alguna". 

4. Concretando los yerros de facto que 
le endilga a la sentencia, afirma la censura 
aue €llos consistieron en aue el Tribunal 
''perdió de vista, o no se~ percató de la 
estipulación contenida en la cláusula cuar­
ta del contrato de promesa, es decir, en que 
no -rio que conforme a la citada c~áusula 
el pago del saldo del precio de la venta 
prometida seria a plazo, y que no se definió 
allí cuál sería ese plazo, como era obligación 
hac·:.Tlo"; y en. que, de otro lado, pasó inad­
vertido el hecho "de que fue consciente­
mente como las partes crearon esa laguna 
contractual, al haber pactado que en mo­
mento posterior se llenaría el vacío así 
producido". 

Y añade el casacionista que erró mani­
fiestamente el ad quem "al no situar esa 
promesa bajo la preceptiva de la regla ge­
neral consignada en el artículo 1" comen­
tado, para en (:!Onsecuencia negarle todo 
efecto, y correlativamente al someterla al 
régimen excepcional a la citada regla ge­
neral, contenido en el resto de esa misma 
disposición, suponiendo para ello, equivoca­
damente, que la promesa reune todos los 
requisitos allí señalados, y que por lo tanto 
2s eficaz, generó obligaciones, y se erige en 
tal virtud en obstáculo insalvable para la 
prosperidad -de la acción reivindicatoria 
ejercitada en la demanda". 
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5. stima por último el impugnador, de 
otra ¡arte, qüe la promesa de compraventa 
fue e róneamente apreciada por el Tribu­
nal, a que éste no vio que en ella no se 
preci ó "en cuál Notaría habría de otor­
garse! la escritura pública de la venta pro­
metida"; y que de acuerdo con jurispru­
dencir1 reciente de la Corte, en aplicación 
de la Regla 4~ del artículo 89 de la Ley 
153 d~ 1887, es preciso que la promesa, para 
efectOs de la determinación del contrato 
prom]1 tido, de que allí se trata, indique la 
nota ía en que haya de otorgarse la escri­
tura de venta, si ésta ha de versar sobre 
inmu bles. 

l Segundo cargo 

l. or éste se acusa la sentencia de in­
fring~' r directamente, por aplicación inde­
bida, los artículos 89 de la Ley 153 de 1887, 
"en a parte del mismo en que se admite, 
por xcepción, la validez y eficacia de las 
pro~esas de contrato" y el 1602 del Código 
Civilj y por falta de aplicación, el inciso 
1 Q d~l citado artículo 89, que. contiene "la 
regla general de que la promesa de con­
trato no produce efectos", así como tam­
bién los textos 946, 950, 952, 961, 963, y 
964 <ile la misma codificación. 

2. lEn desenvolvimiento de la censura, 
luégo de hacer notar que este segundo car­
go "~s repetición del primero, con la dife­
renc~a de que él supone que el Tribunal 
violó¡ las normas sustanciales indicadas en 
formf!- directa, no como resultado o conse­
cuentia de errores de hecho", el casacionista 
expr~sa que no obstante que una estipula­
ción jcomo la contenida en la cláusula 3~ del 
contrato de promesa, "implica que no existe 
acue!rdo en la fecha de la promesa en torno 
a copdiciones del contrato prometido que 
las ~artes quieran someter a su parecer, pa­
ra qlite no se apliquen las regulaciones suple-

. tori~s; y que por lo mismo en esas circus­
tanc~as no puede decirse que el contrato 
prometido haya quedado previsto y regula­
do ~ antemano en todos sus elementos, 
esto es, completo y determinado en el gra­
do que lo exige el numeral 49 del ar­
tículo 89 de la Ley 153 de 1887; no obstante 
ello,/ se repite, el sentenciador de segunda 
instancia considleró lo contrario, estimó en 

consecuencia que esas circunstancias no ha­
cían indeterminado el contrato prometido, 
y por esa causa arribó a la conclusión fi­
nal de que, por ajustarse también a las de­
más exigencias de ese mismo precepto, la 
promesa en mención era válida y eficaz y 
creó una situación posesoria de origen con­
tractual en favor de los demandados, opo­
nible a la reivindicación pedida". 

Estima pues la censura, y asi lo asevera, 
que al considerar el Tribunal de Pereira 
satisfecho el requisito de la regla 4~ del 
precitado artículo 89, relativamente al con­
trato de promesa de compraventa aquí 
aportado, y al atribuirle en consecuencia 
eficacia, incurrió en error jurídico "pues la 
propia regla 4:;¡. aludida lleva en su seno el 
límite de su alcance, que consiste exclusi­
vamente en que, tratándose de enajenación 
de inmuebles, lo único susceptible de faltar 
es la observancia de las formalidades lega­
les para que el contrato prometido quede 
perfeccionado, es decir, la escritura públi­
ca"; que otra cosa que falte, "ya sea de las 
que impone la ley, ya porque aparezca cla­
ro el propósito de las partes de regularla 
ellas mismas, como aquí sucede, hace in­
completo el contrato prometido y con ello 
ineficaz la promesa de celebrarlo". 

3. Puntualizando las violaciones de ley 
que denuncia, dice el censor que debido al 
error jurídico comentado el sentenciador 
ad quem "le dio aplicación indebida a la 
excepción de validez de la promesa de con­
trato contemplada en la segunda parte del 
artículo 89 de la Ley 153 de 1887, a la vez 
que dejó de aplicar la regla general del 
inciso primero de esa· misma disposición, 
conforme a la cual la promesa de contrato 
no produce obligaciones"; que por la mis­
ma causa quebrantó además, también por 
aplicación indebida, el artículo 1602 del Có­
digo Civil, "porque si la promesa de autos 
no produjo efectos, no puede predicarse 
respecto a ella que constituye la· ley para 
las partes"; y que si no hay lugar a consi­
derar la posesión de los demanda·dos "como 
resultados de un contrato eficaz", no podía 
la sentencia dejar. de aplicar al caso los 
artículos 946, 950, 952, 961, 963 y 964, "má­
xime cuando los supuestos de la acción rei­
vindicatoria están patentes en los autos".·. 
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lV 

Consideraciones de la Corte 

1~¡~.) La realización del derecho objetivo, 
que es en suma el fin esencial de la juris­
dicción, la cumple el Estado, en cada caso, 
con la sentencia, que ordinariamente se 
profiere como culminación del proceso que 
surge del poder jurídico de acción que se 
ejercita con la demanda. 

Según Zos principios generales del pro­
cedimiento civil, cuando una persona quie· 
re hacer valer ante un juez un derecho 
suyo, no puede limitarse a someterle su 
pretensión a fin de que éste decida si ella 
se concilia con las normas de derecho obje­
tivo, sino que es preciso, además, que le 
exponga o le refiera los hechos constituti­
vos de su propia pretensión y le proporcione 
la prueba de que ellos realmente han ocu-
rrido. · 

Y .l!sí resulta que la preparación o for­
macwn del material de decisión implica 
para el juez el deber de concretar su acti­
v~~ad, aunque con distinto grado de exten­
szon, en la determinación y declaración, de 
una parte, de los supuestos de hecho sobre 
los cuales juzga; y de otra, de las normas 
ju~dicas, q'!le debe aplicar, como procedi­
mzento logzco y necesario para proveer en 
torno a la pretensión deducida por el de­
mandante y a la excepción propuesta por 
el demandado, o sea sobre los extremos que 
extructuran la relación jurídico-procesal. 
J:o que da tanto como afirmar que el 
JUzgador. al proferir su sentencia debe 
res~lve~ s~bre dos cuestiones que, ~ bien 
estan mtzmamente relacionadas entre sí 
son . sin embargo diferentes: la quaesti~ 
facti, que se contrae a saber si los hechos 
expuestos por. las partes son verdaderos· 
y la quaestio juris, que se traduce en decidi~ 
si existe una voluntad abstracta del legis­
lador que atribuya a esos hechos concre­
tos los efectos jurídicos que el demandante 
o el demandado pretenden. 

2~¡~.) lmpónese recordar, de otro lado, que, 
como efecto propio de la constitución de la 
relación procesal, la actividad del juez se 
halla claramente limitada en las cuestiones 
de hecho: tiene que encuadrarla precisa-

mente dentro de los elementos fácticos in­
vocados como fundamento de la pretensión 
y de la excepción, sin que pueda por tanto 
modificarlos sustancialmente. Y que no 
ocurre ni puede suceder lo mismo en rela­
ción con las cuestiones de derecho, desde 
luego que cualquiera limitación al respecto 
es decir en la declaración y determinació~ 
de las normas jurídicas sustanciales resul­
~ar~a ~st~nsiblemente contraria a la /unción 
JUrzsdzcczonal, que, como ya está dicho, tie­
ne por finalidad esencial la realización de 
los derechos objetivos. 

Hablando de la actividad de'l juez en el 
proceso, expresa Manuel de la Plaza que una 
vez constituida la relación jurídico-procesal 
no le es dado "al juez determinar o seleccio­
nar los hechos, ni mucho menos establecer 
otros, aunque le parezcan relevantes para 
decidir la cuestión planteada; ha de ate­
nerse precisamente a lo alegado, porque lo 
que, no está en 'los actos de las partes no 
esta en el mundo"; y que, por consiguiente 
los Tribunales "deben dictar sus fallos just~ 
allegata et probata" (Derecho Procesal Ci­
vil, página 317, Volumen 1 - Tercera edi­
ción). 

Y luego, al estudiar la estructura de la 
sentencia, añade el maestro español que 
"el juez ha de establecer una premisa legal, 
lo que supone, por un lado, la afirmación 
de que la norma existe, y la aseveración, 
por otro, de que tiene un determinado con­
tenido; y aun cuando en este punto la doc­
trina ofrezca dos posiciones extremas, sien­
do la más avanzada aquella que atribuye 
al organismo jurisdiccional un poder de 
c~eq,ción, ni aún ~n .lc_>s sistemas menos pro­
p~czos a la ~mplzaczon d~ los poderes judi­
czales, se dzscute la tests de que el juez 
pueda escoger con libertad de criterio la 
norma aplicable (da mihi factum dabo tibi 
jus), siempre que no altere la congruencia 
de la sentencia con los pedimentos que en 
la demanda se dedujeron" (obra citada 
página 549). ' 

31¡l) La sentencia, como actividad humana 
que es, e~tá sujeta a quedar afectada por­
los desaczertos en que el juez incurra al 
discernir. ora la quaestio facti o ya la qua­
estio j uris : así los unos como los otros ti­
pifican lo que la doctrina viene llamando 
errores in judicando, que, por encarnar en 
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ambos casos una sentencia injusta, pueden 
en principio corregirse mediante el ejercicio 
del derecho de impugnación. 

En los casos en que el juez, sin conside­
ración a la prueba de los hechos, desacierta 
al precisar la existencia, validez o alcance 
del precepto legal sustancial, y por ello su 
sentencia no resulta secundum jus, incurre 
en error juris in judicando o violación di­
recta de la ley; cuando, en cambio, el vicio 
de actividad mental deriva, por vía de con­
secuencia, de la apreciación equiv,ocada o 
de falta de apreciación de las pruebas re­
lativas a los supuestos de hecho de la cues­
tión .en litigio, se presenta la violación in­
directa, o el error facti in judicando en sus 
dos especies de error de hecho y error de­
derecho. 

4!J.) Como es sabido, en los países cuyas 
legislaciones consagran el sistema de casa­
ción puro, este recurso extraordinario se 
establece para entender en él tan solo' de 
las cuestiones de derecho, a tal punto que 
el examen de los hechos queda total y ab­
solutamente eliminado de su esfera jurí­
dica. A la luz de dicho sistema, la actividad 
unificadora· de la jurisprudencia la cumvle 
la casación, pero con total prescindencia 
de la apreciación que de la cuestión fáctica 
hayan hecho los sentenciadores de instan­
cia. 

Otros sistemas positivos advirtieron la · 
necesidad de abrir el campo de la casación, 
aunque excepcionalmente, para el examen 
de los hechos: se dice en ellos que si el juez 
parte de premisas falsas con relación a la 
cuestión fáctica, y ese yerro es la causa de­
terminante de la trasgresión del derecho 
sustancial, la casación no puede cumplir a 
cabalidad sus fines de nomofilaquia y de 
unidad interpretativa de la jurisprudencia. 
Establecióse entonces el sistema ecléctico, 
que es el que campea en Colombia, en el 
cual se autoriza en el recurso de casación, 
si bien limitadamente, el examen de las 
cuestiones de hecho. 

"Si bien el examen de los hechos -ha 
dicho en efecto la Corte- está, en princi­
pio, excluido del ámbito de la casación, a 
éstos puede sin embargo referirse el recur­
so, cuando la errada apreciación que de 
ellos haga el Tribunal al través del estudio 
de las pruebas es el medio que lo conduce 

a la violación de la ley sustancial" (Auto 
de 9 de agosto de 1974, dictado en el pro­
ceso de Campo Elías Mora contra Freddy 
Fernández, no publicado aún en la Gaceta 
Judicial). 

5~) N o obstante ser indiscutible el ante­
rior postulado, es preciso recordar empero 
que como la casación es un recurso contra 
la sentencia de instancia, que implica, por 
parte de la Corte Suprema, una revisión 
de la actividad in procedendo, o de la acti­
vidad in judicando desplegada por el juzga­
dor de instancia, frente a las precisas pre­
tensiones del demandante y a las excep­
ciones del reo y de los hechos determinados 
en que se apoyar:z, las unas y las otras, dicho 
recurso extraordinario no puede rebasar los 
límites en que tal tallador la ejercitó; se 
violaría esta obvia restricción y se distor­
sionaría la naturaleza propia del recurso 
referido si en él se resolviesen cuestiones · 
distintas de las que, por determinación vo­
luntaria de las partes, constituyeronel úni­
co y preciso thema decidendum sometido a 
la jurisdicción en las instancias del proceso. 

Si el objeto de estudio en casación es la 
sentencia como thema decissum, resulta 
exótico no se acompasa con la finalidad de 
este recurso deducir en él nuevas preten­
siones, o las mismas aducidas inicialmente 
pero apoyadas en hechos diferentes; taZ 
proceder, que sería inadmisible aún en ins­
tancia cuando se plantea después de cons­
tituida. válidamente la relación procesal, 
se torna mucho más rechazable en casa­
ción por lo absolutamente extemp01'áneo. 

De ahí que la doctrina y la jurispruden­
cia tienen dicho, desde vieja data, que es 
improcedente formular cargos en casación 
con apoyo en cuestiones o medios nuevos; 
o sea, en aspectos fácticos que por no ha­
berse planteado ni alegado en ninguna de 
las instancias del proceso, fueron descono­
cidos por el sentenciador, y que, por consi­
guiente, sólo buscan que el litigio se solu­
cione mediante el estudio por la Corte Su­
prema de extremos absolutamente distintos 
a los que fueron .base y fundamento de la 
demanda y su contestación. 

6!J.) Precisando el concepto de medio nue­
vo en el recurso de casación, ha dicho la 
Corte: 
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"Descartados los argumentos de puro de- entonces ignoradas" (LXXXIII, 76). 
recho y los medios de orden público, que 7f!.) En el caso de este proceso, si se con­
nunca serán materia nueva en casación, sideran como tienen que considerarse todo 
los demás, esto es, los planteamientos lega- su decurso en las dos instancias y la defi­
les o extremos no formulados ni alegados nida posición que las partes asumieron en 
en instancia, son campo vedado al recurso ellas, para cotejar estas dos circunstancias 
extraordinario. Un planteamiento legal o con los argumentos o razonamientos en que 
una alegación de determinada situación ju- hoy fundan los recurrentes los dos cargos 
rídica, no son un mero razonamiento o que formulan contra la sentencia del Tri­
argumento ~mplazado en favor de una te- bunal de Pereira y que ellos combaten en 
sis, teoría o sistema, espacio en el cual--ca- casadón, fuerza es aceptar que en ésta 
mo se vio antes- no hay límites que de- aducen medios cuya novedad es indiscuti­
marquen la investigación. . . . . . . Mas un ble por lo inequívoca, desde luego que con 
planteamiento que, según se ha visto, no ellos cambian brusca y tardíamente la pos­
puede confundirse con las razones de puro tura que otrora asumieron en apoyo de sus 
derecho ni con los medios de orden público, súplicas, alterando así ostensiblemente los 
se refiere directa o indirectamente a los extremos en que desde su inicio quisieron 
hechos. . . . . Quien invoca un medio nuevo y lograron que la relación jurídica se tra­
no modifica sus pretensiones, sino que trata bara. 
de alcanzar el mismo resultado buscado En efecto. Los aquí recurrentes, como se 
con la demanda, pero por una vía distinta. infiere del petitum y de la causa petendi 
Funda su pretensión en una relación de que con claridad meridiana determinaron 
derecho que había descuidado hacer valer precisamente en la demanda inicial del 
en las instancias del juicio. Esa misma ti- proceso, dedujeron su pretensión reivindi­
nalidad jurídica, basada en una relación cataría del inmueble "El Convenio" alegan­
de derecho no al-egada en las instancias, do que los demandados lo poseen desde 
es lo que puede calificarse de medio nuevo. agosto de 1977, como efecto de un contrato 
Esto no implica que no se puedan aducir de promesa de compraventa que éstos cele­
en casación argumentos que no se hicieron braron con aquéllos; que en ejecución par­
en instancia, a condición que ellos tengan cial de dicho pacto se les entregó desde en­
un carácter puramente jurídico, que no se tonces la tenencia del bien por los promi­
mezcle ningún elemento de hecho, lo que tentes vendedores a los prometientes com­
vale decir que los medios mixtos en que se pradores; que éstos, también en cumplí­
mezclan elementos d:e hecho y de. derecho miento de las obligaciones que para ellos 
no son aceptados en casación" (LXXXIII, generó la convención, entregaron a aqué-
78). llos parte del precio convenido; y que ti-

Entre otras razones, para desechar los nalmente, muy a pesar de las prórrogas del 
medios nuevos en casación se ha invocado plazo que mutuamente las aprtes consin­
la necesidad · de garantizar la lealtad pro- tier~n, el contrato prometid~ no pudo per­
cesal. Dice la Corte, en efecto, que este re- feccwnarse porque los promztentes compra­
curso extraordinario "va dirigido contra elJj:,.dores "no pudieron cumplir con ninguna 
fallo, en cuanto ha' desatado una contra- otra obligación". 
versia teniendo en cuenta los elementos' Es decir que ya desde su demanda ini­
aducidos y los hechos invocados en ella y cial los d~mandantes se ampctraron en la 
no elementos ni hechos ajenos al·litigio, y eficacia del contrato de promesa ajustado 
por lo tanto desconocidos del juez .... Se- el 13 de agosto de 1977· ni en dicho escrito 
rÍfl, de lo contrario, una lucha desleal, no ni en alegato posterio; alguno formulado 
solo en~re las partes, sino también respecto en las instancias invocaron, ni dejaron en­
del Trzbunal tallador, a quien se le em- trever siquiera, la presunta invalidez ju­
plazaría a responder en relación con hehos rídica de la promesa que hoy pregonan ca­
o pl0;nteamientos que no tuv? ante sus ojos, mo fundamento de las censuras que hacen 
Y !lun respecto del fallo mzsmo, q'lfe ten-· el fallo del Tribunal. Apoyándose en el con­
drza que defenderse de armas para el hasta trato de promesa, el cual entonces estima-
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Ton eficaz, y ubican::~o e;-¿ él el origer:, e~.:- !.a. 
posesi6n de los demandados, sin que por 
ende suplicaran en forma alguna la decla­
ración judicial de ineficacia de ese acto ju­
rídico, dedujeron su petensión restitutoria 
de la finca prometida en venta, porque 
"dichos señores no pudieron cumplir con 
ninguna otra obligación". 

Por su parte los demandados, al contes­
tar la demanda y en todas sus alegaciones 
posteriores, también han pregonado la efi­
cacia jurídica de la promesa de compra­
venta, en lo cual coinciden con los deman­
dantes; discreparon de éstos sin embargo 
en que la escritura que perfeccione el con­
trato prometido no se ha otorgado, no por 
curpa imputable a ellos, sino "por cuanto 
los ~'JTomitentes vendedores han puesto tra­
bas al asunto, pues lo que ellos pretenden 
es vender por otra parte la finca". 

Tales súplica y réplica constituyeron pues 
los extremos sobre los cuales se trabó vá­
lidamente la relación jurídico-procesal, den­
tro de cuyo panorama no apareció, enton­
ces ni después, la cuestión atinente a la 
nulidad de la promesa de compraventa, que 
apenas hoy se alega como tema en casa­
ción. Consiguientemente el juez de primer 
grado, en sentencia que fue consentida por 
los demandantes al no impugnarla, sobre 
la cardinal consideración de que la promesa 
de venta goza de eficacia jurídica decretó 
la reivindicación suplicada. 

Tampoco se adujo por alguna de las par­
tes en la segunda instancia del proceso con­
troversia relativa a la nulidad de la prome­
sa de compraventa; por ello quizás el juez 
de segundo grado, por cuanto no tuvo ante 
sus ojos planteamiento semejante, omitió 
todo pronunciamiento al respecto. Estimó, 
eso sí, que mientras la promesa se halle 
vigente, hasta tanto no se resuelva por al­
guna causa legal o por el consentimiento 
mutuo, dicho pacto vincula a los contra­
tantes y no autoriza la reivindicación del 
inmueble que en virtud de él los prometien­
tes vendedores entregaron a los prometien­
tes compradores. 

8::).) Haciendo tabla rasa de la muy clara 
y definida posición jurídica asumida por 
ellos en las dos instancias del proceso, pre­
tenden hoy los demandantes, en este res­
tringidísimo campo de la casación, que se 

declare, sin oportunidad para que los de­
;:zandanics ejerciten el derecho de defensa 
en punto a esta específica cuestión, la nu­
lidad del referido contrato de promesa de 
compraventa, para que, una vez reconocida 
esa presunta ineficacia jurídica, se quiebre 
cZ fa!lo recurrido extraordinariamente y se 
dicte sentencia estimativa de la pretensión 
reivindicatoria. 

Es decir, que los demandantes están bus·· 
cando en casación la prosperidad ae lo por 
ellos pretendido incialmente, pe~ o con base 
en hechos que no solamente no alegaron 
en las instancias sino que implican una 
evidente alteración de la causa petendi, lo 
que, como ya está dicho, por cambiar los 
extremos en que la relación se planteó, 
constituye medio nuevo, cuya consideración 
y análisis, por ello mismo, están vedados 
en este recurso extraordinario. 

Ni por asomo podría la Corte, como Tri­
bunal de Casación, por implicar tal proce­
dimiento el absoluto desconocimiento de 
toda garantía de juzgamiento, reconocer la 
ineficacia legal de un acto jurídico y dictar 
los consecuenciales pronunciamientos, en 
los supuestos en que, como aquí ocurre, 
esa cuestión ni remotamente se debatió en 
las instancias, sencillamente porque ja­
más se planteó en ellas. 

9::).) No son necesarios, ciertamente, ma­
yores razonamientos para concluir afirman­
do que la cuestión que hoy se presenta a 
la Corte a través de los dos cargos que aquí 
se estudian, dista y en mucho de tipificar 
un argumento puramente jurídico esgri­
mido en defensa de una tesis, sino que, 
contrariamente, ella encarna un aspecto 
estrictamente de hecho, no invocado, se re­
pite, expresa ni implícitamente en las ins­
tancias como el límite que, por voluntad 
de las partes, demarcó la actividad in judi­
can:lo que es objeto de censura en casación. 
Quien para reivindiqar califica a su deman­
dado corno poseedor con causa en un con­
trato de promesa que estima eficaz, y luego 
en el 1·ecurso de casación invoca la nulidad 
de ese pacto, no está evidentemente hacien­
do un planteamiento juTídico estricto sensu, 
sino alegando tardíamente una cuestión 
fáctica nueva, que no quiso o no pudo ha­
cer valer en las instancias. 
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Y no se diga que la anterior conclusión 
carece de aceptación frente al cargo segun­
do que el casacionista le hace a la senten­
cia, en el cual la censura se formula por 
la vía directa, pues aun cuando ciertamente 
se acude a ésta para deducir el error jurí­
dico denunciado, no lo es menos que al ata­
que se monta sobre la única consideración 
de que el Tribunal de Pereira estimó que 
la promesa de compraventa sí reune todos 
los requisitos que, para su eficacia, exige el 
artículo 89 de la Ley 153 de 1887, cuando, 
a juicio del censor, dicho contrato no cum­
ple cabalmente con tales presupuestos, di.s­
crepancia que pone de manifiesto que no se 
trataría de violación directa sino de la in­
directa de la ley sustancial. 

Se rechazan, pues, los dos cargos. 

V 

Decisión 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 

administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de once (11) 
de mayo de mil novecientos setenta y nue­
ve (1979), proferida por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Pereira en este 
proceso ordinario. 

Costas del recurso extraordinario a cargo 
de los recurren tes. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Hun~berto 

Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 

l 



PRESCRliJPCIGN ADQlJISITIV A 

Disposiciones que reglan esta institución. Prescripción ordinaria y extraordi­
naria. Poseedor :regular. Posesión regular :no interrumpida. Suma de posesio­

nes, .requisitos. De la buena o mala fe en materia posesoria 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Civil. - Bogotá, diciembre doce 
de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero) . 

Procede la Corte a decidir el recurso ex­
traordinario de casación formulado por las 
partes contra la sentencia de 11 de octubre 
de 1978, pronunciada por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Villavicen­
cio -en el proceso ordinario de Gustavo Ber­
gstrom de la Torre contra la sociedad Ga­
nadería La Primavera Ltda. 

Antecedentes 

I Mediante libelo presentado el 17 de 
abril de 1976, solicitó el mencionado Bergs­
trom, ante el Juzgªdo Promiscuo del Cir­
cuito de San Martín, que se hiciesen las 
declaraciones siguientes: 

a) Que por haberlo adquirido por el mo­
do de la prescripción ordinaria o, en subsi­
dio extraordinaria, le pertenece el predio 
rural denominado "El Tigre", ubicado en 
el paraje de Bajo Camoa, Municipio de 
San Martín, distinguido por los siguientes 
linderos: "Partiendo de la estación A por 
una cerca de alhambre, así: A-B N 799.30' 
E y 88.00 mts.; BC f$59.30' E y 369.00 mts.; 
C D N. 470.40' E y 369.50 mts.; DE N. 619. 
00' E y 221 mts.; E F N. 45<.> 15' E y 249.00 
mts. ~alindando hasta •ese punto con pose­
siones de César Bedoya. La Estación F. 
está situada en la márgen derecha del caño 
Camoa, sigue colindando con el mencionado 

caño Camoa aguas arriba hasta encontrar 
otra cerca de alhambre (Estación G.), en 
una extensión de 1850.00 metros, la esta­
ción G también localizada sobre la orilla 
del caño Camoa, sigue colindando con pre­
dios de José Luciano Muñoz, con cerca de 
alhambre al medio así: G-H 279.25' G y 
229 mts.; H I E. 75<.>. 15' W y 90.50 mts.; 
I 9 719. 55'. W y 111.00 mts.; 9-10 S. 759 45' 
W y 100.00 mts.; 10-11 S. 749.55'W y 74.30 
mts.; 11-JN. 75900'E y 185 mts. De ahí en 
adelante colinda con predios de Luis Soto, 
cerca de alhambre de por medio así: J K 
S 179.30 W y 572.00 mts. y N L 239 25' W 
y 115.00 mts. la estación L se encuentra 
sobre la márgen izquierda del caño El arro­
yo, continúa lindero colindando con pos~­
siones de César Bedoya así: Desde la esta­
ción L, hasta hasta la estación M. por la 
orilla izquiNda del caño El Arroyo, aguas 
abajo en una longitud de 170 mts. la esta­
ción 'M' está localizada sobre la orilla iz­
quierda del mencionado caño; sigue una 
cerca de alhambre así: M-NS 400.55' W y 
360.00 mts. N-08. 740.40' E y 228.50 mts.; 
y 0-AN-350.50 E y 66.50 mts. Esta alinde­
ración es la establecida en la Resolución 
N<.> 536 del Minis·terio de Agricultura". 

b) Que se ordene la inscripción de la 
sentencia. 

II Como hechos fundamentales en los 
que el demandante apoya la pretensión, re­
laciona los que a continuación se compen­
dian: 

a) Que a parti.r del mes de julio de 1973, 
por haber adquirido por compra de la so­
ciedad demandada a través de Manuel 
Sarmiento Díaz, el demandante entró en. 
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posesión del predi~, a_nte~ descrito, posesión chura y limpieza de potreros, crla y ceba 
que se ha venido eJercitando en forma de ganados, construcción de abrevaderos 
plena, pacífica y absoluta" y de buena fe. saladeros, corrales y demás instalacione~ 

b) Que con anterioridad a la posesión que demanda el ejercicio de la actividad 
del demandante, "la sociedad Ganadería ganadera, todo ello por un periodo de tiem­
La Primavera Ltda. era la persona que te- po superior a los veinte años". 
nía la posesión del inmueble ... Dicha so- III La sociedad demandada, una vez en­
ciedad ejerció la posesión material desde terada de la pretensión del demandante, 
el mes de agosto de 1960 hasta cuando hi- fuera de responder el libelo en el sentido 
zo entrega" del predio a Gustavo Bergs- de negar unos hechos y de oponerse a las 
trom. súplicas, por escrito separado formuló de-

e) "Con anterioridad a la sociedad ga- manda de reconvención en la cual solicita 
nadería La Primavera ejercieron posesión que se hagan los pronunciamientos siguien­
material sobre el mismo inmueble Gonzalo tes: 
Durán_ Santos, Vicente Alberto Bayer Ho- a) Que le pertenece el bien rafz de que 
yos y Pedro Alejandro Díaz, en su orden, trata la demanda; 
habiéndose tramitado dicha posesión del b) Que se condene al demandado Gus­
último al primero por Vlentas sucesivas tavo. Be~gstrom a restituirle el mencionado 
hasta llegar al poder de la sociedad Gana- pred1o, Junto con el valor de los frutos na­
dería La Primavera Ltda. que fue su úl- turales y civiles producidos o que hubiere 
tima poseedora". ' podido producir, a partir del 2 de agosto 

d) Que las personas antes mencionadas de 1973 hasta que se verifique la entl'ega. 
ejecutaron actos de posesión material, ta- e) Que para ~fecto de las prestaciones 
les como el cerramiento de potreros, cons- mutuas se considere al demandado como 
trucción de edificaciones y mejoras, con- poseedor de m~la fe. 
servación de caminos explotación del pre- d) Que se d1sponga el registro de la sen-
dio con ganados, etc. ' tencia Y se condene en costas al demanda-

e) "Las posesiones de que se ha venido do. 
hablando sumadas entre si exceden los IV Expone la sociedad reconviniente ca­
veinte aflos continuos e ininterrumpidos mo hechos de la pretensión los que seguida­
establecidos por la ley como requisito in- mente se resumen: 
dispensable para la eficacia de la adquisi- a) Por Escritura Pública número 771 de 
ción del dominio por el modo de la pres· 12 de marzo de 1959 de la Notaría Tercera 
cripción extraordinaria". del Circulo de Bogotá, se constituyó la so-

f) Que a pesar de que el demandante ha ciedad de .comercio ~et;tominada "Ganade­
cancelado la totalidad del precio a la de- ría La Pnmavera L1m1tada" y en ella se 
mandada, estipulado en el contrato de com- e~~abl~ció "que qu~en lleve la representa­
praventa con ésta celebrado, la última "se c1on tiene por func10nes, entre otras, auto­
ha abstenido de otorgarle la correspondien- rizar con s~ firma los actos o contratos en 
te escritura pública para transferirle - al q~e la sociedad tenga que intervenir. ha­
actor - el dominio pleno y absoluto". b1éndosele prohibido al gerente, sin previa 

g) "Las posesiones sobre el predio deno- autorización de la junta de socios, la ad­
minado 'El Tigre', al cual se refiere la pre- quisición o enajenación de bienes raíces". 
sente demanda, no han sido interrumpidas b) La sociedad "Ganadería La Primave­
ni civil ni naturalmente, y han sido ejer- ra Limitada" es dueña de la finca denomi­
citadas de manera pública, pacífica y tran- nada El Tigre por habetla adquirido a U­
quila, sin violencia ni clandestinidad, por tulo de compraventa de Gonzalo Durán 
las personas precedentemente indicadas, Santos según Escritura Pública NQ 3 442 
quienes han ejercido ~u señorío mediante de 13 de agosto de 1960 de la Notarí~ 7r> 
una P~;manen~, .contmua y adecuada ex- del Círculo de Bogotá, quien a su vez la 
plotac10n econom1ea del s~elo, consistente, adquirió, a igual título, de Vicente Alberto 
e~tre otros he~h<;>s ostensibles, e? la erec- Bayer Hoyos, según Escritura Pública 996 
c1on y mantemm1ento de cerram1entos, he- de 25 de julio de 1960, y este último por ad-
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judicación que le hizo la Nación según Re­
solución número 536 de 7 de junio de 1960. 

e) La sociedad "Ganadería La Primave­
ra Limitada" co:f!serva su señorío sobre la 
finca "El tigre", pues ni la ha vendido, ni 
la ha prometido en venta. Con todo, la so­
ciedad se encuentra privada de la posesión 
de la finca, por cuanto en ·la actualidad 
la posee Gustavo Bergstrom desde el 2 de 
agosto de 1973, de mala fe, pues carece de 
titulo. 

V Enterado el contrademandado de las 
Pretensiones de la sociedad contrademan­
dante, respondió en el sentido de descono­
cer unos hechos y de admitir otros, para 
finalizar con oposición a lo pedido. 

VI Adelantado el litigio, la primera 
instg,ncia terminó con sentencia de 6 de 
febrero d·e 1978, mediante la cual despachó 
favorablemente las súplicas de la demanda 
principal y desfavorablemente las del libe­
lo de reconvención, lo que dio lugar a que 
la sociedad Ganadería La Primavera Li­
mltaua mv2rpus1eron contra dicha decisión 
el recurso de alzada, habiendo terminado 
la segund::t instancia con fallo de 11 de 
octubre de 1978, por el cual se resolvió el 
litigio así: 

"Revocar en todas sus partes la senten­
cia de primera instancia y ·en su lugar 
dispone: 

"19 Niéganse las súplicas de la demanda 
instaurada por Gustavo Bergstrom contra 
~a Sociedad 'Ganadería La Primavera Ltda.·. 

"2? Dec:árase que la Sociedad 'Ganade­
ría La Primavera Ltda.' es titular del de­
recho de dominio sobre el predio rural de­
nominado 'El Tigre', ubicado en jurisdic­
ción del municipio de San Martín y com­
prendido dentro de los_ siguientes linderos: 
'Partiendo de la estación 'A' por una cerca 
de alhambre así: A-9 N. 799.30'E. y 88.00 
mts.; 5-C S.· 659 30'E y 369.00 mts.; C-D 
N. 479.40'E y 369.50 mts.; D- E N. 519.00'E 
y 221 mts.; E.F.N. 459 15'E y 249.00 mts., 
colindando hasta este punto con posesio­
nes que son o fueron de César Bedoya. La 
estación F está situada en la margen dere­
cha del caño Camoa, sigue colindando con 
el mencionado caño Camoa, aguas arriba 
hasta encontrar una cerca de alambre (es-

3J. Gace~a Judidal (Cbil) 

tación B), es una extensión de 1.850.00 mts, 
la estación 6 también localizada sobre la ori­
J.la del caño Camoa, sigue colindando con 
predios de José Luciano Muñoz, con cerca 
de alhambre al medio así: G-H S. 27925' G 
y 229 mts.; H-I E. 759.15' W y 90-50 mts.; 
I-9-6 719 55' W y 111.00 mts; 9-10-S. 79945' 
W v 100.00 mts.; 10-11 S. 74955' W y 74.30 
mts.; 11-J N. 759.00'E y 186 mts. De aquí 
en adelante colinda con predios que son o 
fueron de Luis Soto, cerca de alhambre de 
por medio así: J-K. 8 17930'W y 572.00 mts. 
y K-L S. 239. 25'W y 115 mts. La estación 
L s~ encuentra sobre la márgen izquierda 
del caño El Arroyo, continúa lindero co­
lindando con posesiones que son o fueron 
de César Bejoya, asi: Desde la estación L., 
hasta la estación :M:., por la orilla izquierda 
del caño El Arroyo, aguas abajo en una _lon­
gitud de 1 .. 170 mts., la estación 'M' está 
localizada sobre la orilla izquierda del men­
cionado caño; sigue una cerca de alhambre 
así: M-N S. 409.55'W y 360 mts.; N-D S.749 
40'E y 228.50 mts.; y C-A-N 369.50'E y 66.50 
1nts.". 

"39 En consecuencia, el senor Gustavo 
Bergstrom restituirá el inmueble a la So­
ciedad 'Ganadería La Primavera Ltda.'. 

"49 Condénase al demandado Gustavo 
Bergstrom a pagar en favor de la Sociedad 
demandante la suma de $ 12.000.00 men­
suales, a partir de la fecha de contestación 
de la ::lemanda de reivindicación, y hasta 
cuando se verifique la :entrega material del 
inmueble, por concepto de frutos. 

"59 El demandado Gustavo Bergstrom 
tiene derecho a que le sean abonadas las 
expensas necesarias en la conservación del 
inmueble, así como las mejoras útiles he­
chas antes de la contestación de la deman- . 
da, que se tasarán por el procedimiento es­
tablecido en el artículo 308 del Código de 
Procedimiento Civil. 

"69 Inscríbase esta sentencia en el co­
rrespondiente registro. 

"79 Costas del proceso, en amba3 i.::.~sa~:.· 
cias, a cargo del señor Gustavo Bergstrom". 

VII Inconformes las partes con la deci­
sión pr·ec2dente, en la debida oportunidad 
interpusieron el recurso extraordinario de 
casación, de que ahora se ocupa la Corre. 
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La sentencia impugnada 

Referido los antecedentes del litigio y los 
medios de convicción aportados por las 
partes, se ocupa el Tribunal en primer lu­
gar de la protección de adquisición por usu­
capión en la modalidad de ordinaria y ex­
traordinaria. 

Refiriéndose a la primera, sienta a con­
tinuación estas apreciaciones: 

"Sus requisitos son: a) adquisición de una 
posesión de buena fe y duración de ella por 
diez años, tratándose de inmuebles; b) 
transmisión formal de la propiedad. 

"El requisito de la buena fe en la adqui­
sición de una posesión, es la convicción de 
que el tradente o causante es titular del 
derecho de propiedad que se pretende ad­
quirir, pues solo así puede tenerse la con­
ciencia de adquirir el dominio por medios 
legítimos (artículo 768 Código Civil). Si se 
adquiere por tradición, la buena fe implica 
la creencia de que el tradente es propieta­
rio; ·y si se adquiere por derecho heredita­
rio, la buena fe es la convicción de que el 
dominio pertenecía al de cujus. 

"El requisito de la transmisión formal de 
la propiedad o justo título se deriva de la 
exigencia del artículo 2528 del Código Ci­
·vil, que establece que para ganar la pres­
cripción ordinaria se necesita posesión re­
gular, la que, según el artículo 764, es la 
que procede de justo título y ha sido ad­
quirida de buena fe. 

"La adquisición de una posesión en nom­
bre propio, mediante justo título, indica 
que se obtuvo mediante uno de los modos 
que el Código señala como idóneos para 
adquirir la propiedad y pueden ser: la tra­
dición, la accesión, .... ". 

"La exigencia legal de justo título indica 
que este debe existir por lo menos en apa­
rien~ia. Por tal motivo los títulos falsifica­
dos, los meramente putativos y los que ema­
nan de mandatarios o representantes lega­
les, sin serlo, cpnstituyen títulos inexisten­
tes. (Artículo 786 del Código Civil). En 
resumen, el adquirente debe saber, con más 
o menos certeza, que la propiedad que pre­
tende adquirir realmente existe en el tra­
dente o causante y por tal motivo ha de 
entenderse que todo título que tenga por 
objeto la transmisión de la propiedad es 

justo cuando ha sido legalmente autoriza­
do, según su clase, y reviste las solemnida­
des exigidas para su validez. Por ende, el 
único defecto del justo título no puede ser 
otro que el de emanar de un non dominus; 
pero en lo demás, debe ser tan perfecto 
como se requiere que sea el modo o el tí­
tulo que sirve para adquirir realmente la 
propiedad. 

"De otra parte debe recordarse que los 
títulos adquisitivos de la propiedad de in­
muebles son solemnes y han de constar en 
una escritura pública o en una sentencia 
de adjudicación y, además, han de inscri­
birse en el registro de instrumentos públi­
cos. En consecuencia, la posesión regular 
de un inmueble debe estar amparada con 
un título formalizado en la forma anotada 
y por tal motivo, la prescripción ordinaria 
de inmuebles solo está al alcance de los 
poseedores de buena fe que han adquirido 
el inmueble mediante una escritura públi­
ca o mediante sentencia de una partición 
u otro título análogo, y debidamente ins­
crito en el registro". 

Ocupándose el Tribunal . de la prescrip­
ción adquisitiva extraordinaria, sostiene lo 
siguiente: 

"Los requisitos de la prescripción extra­
ordinaria se reducen a dos: la posesión y el 
transcurso del tiempo. 

"El simple hecho de poseer sirve de fun­
damento a esta prescripción, pues no se 
exige buena fe, ni título idóneo de trans­
ferencia· de la propi·edad. Toda posesión 
ir_regular de un inmueble engendra pro­
piedad solo por prescripción extraordina­
ria. La posesión puede haberse adquirido 
de buena fe, pero puede faltar el justo tí­
tulo; o puede existir el justo título y ha­
berse adquirido de mala fe. En estos dos 
casos, como cuando faltan ambos elemen­
tos, se está en presencia de una posesión 
irregular. (Artículo 764 y 770 Código Civil). 

"El tiempo requerido para la prescrip­
ción extraordinaria del dominio es de vein­
te años. (Artículo 2532 del Código Civil y 
artículo 1 de la Ley 50 de 1936). 

"La posesión de una cosa, para que con­
duzca a la propiedad por prescripción or­
dinaria o extraordinaria, requiere: 1 Q) que 
se posea en nombre propio o como "titular 
de un derecho real; 29) que se ejerza sobre 
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cosas susceptibles de apropiación privada 
y 3<?) que se trate de actos posesorios de 
explotación continua. 

"Se trata de la verdadera posesión, la 
material, que se manifiesta mediante actos 
positiyos efectuados sobre el bien con áni­
mo de señor y dueño, consagrados especial­
mente en los artículos 762 y 881 del Código 
Civil. Es a esta clase de posesión que hacen 
referencia los artículos 2528 y 2512, o sea, 
la que publica el señorío del hombre sobre 
las cosas, por medio de actos positivos, ine­
quívocos. Y, .es que quien pretende adqui­
rir la propiedad por usucapión debe acre­
ditar no solo la adquisición de la posesión 
sino también que ella se ha conservado 
mediante una explotación, contínua, desde 
luego que la prescripción adquisitiva se 
fundamenta en la negligencia de poseer, 
por una parte, y, por otra, en la actividad 
posesoria que otro ejerce". _ 

Más adelante se ocupa el fallador ad 
quem de la institución de la suma de pose­
siones y la comunicabilidad de las calida­
des y vicios, y en el punto dice lo siguiente: 
"Así, si es necesario agregar una o más po­
sesiones a la actual, y ésta es irregular, no 
puede alegarse sino la usucapión extraor­
dinaria, aunque todas las posesiones an­
teriores sean regulares; si la actual es re­
gular y cualquiera de las anteriores que s~ 
agreguen es irregular, igualmente, no pue­
de invocarse sino la prescripción extraordi­
naria y solo si todas las posesiones -ac­
tual y anteriores- son regulares, se puede 
invocar prescripción ordinaria". 

A continuación entra el Tribunal a con­
frontar las consideraciones precedentes con 
los medios de convicción y de este cotejo 
saca estas conclusiones: a) Que demanda­
da la prescripción adquisitiva ordinaria, el 
prescribiente Bergstrom no aportó el justo 
titulo que exige la ley, ,que en tratándose 
de inmuebles y de ser traslaticio el ale­
gado, no podía ser otro que la escritura 
pública; b) Que "es hecho fehacientemen­
. te demostrado en el proceso y expresamén­
te aceptado por la parte demandada que 
el señor Bergstrom está en posesión del 
predio materia de la litis desde el año de 
1973, pero, ningún título escriturario se ha 
allegado a los autos, y menos aún con el 
carácter de justo, en favor del actor. Por 

el contrario, su ostensible ausencia se pre­
dica ya en la demanda en cuyo hecho 79 
se afirmó claramente que al actor no le 
ha sido otorgada escritura pública. 

"En estas condiciones, faltando un re­
quisito esencial para la configuración de 
la prescripción adquisitiva ordinaria, resul­
ta innecesario analizar los demás elemen­
tos constitutivos de ella". 

e) Que en torno a la usucapión extra­
ordinaria, también suplicada por el deman­
dante principal, éste pretende sumar a su 
propia posesión la de sus antecesores. Mas 
no puede concebirse la adición de posesio­
nes, según la ley, "si no media prueba 
del traspaso efectuado por el antecesor". 

d) Que "la parte actora ha pretendido 
derivar su derecho a sumar la posesión 
ejercida por la s.ociedad demandada, dé la 
entrega que se le hizo sobre el predio 'El 
Tigre', en virtud de un contrato de promesa 
celebrado por Manuel Sarmiento quien, pa­
ra el acto, se dijo representante del señor 
Daría Sarmiento. Este hecho lo corrobora 
el testimonio de Manuel Sarmiento quien 
presentó ader:pás y en el curso de su de­
claración copia del aludido documento. No 
obstant·e, debe tenerse en cuenta que con­
forme está acreditado mediante certifica­
ciones del Registrador de Instrumentos Pú­
blicos, la propiedad del bien por el cual se 
litiga la tiene en la actualidad la sociedad 
'Ganadería La Primavera Ltda.' quien la 
adquirió por compra efectuada a través de 
la Escritura N9 3.442 de agosto 13 de 1960 
y registrada el mismo año. De otra parte, 
es precisamente esta sociedad la que la 
part·e actora señala como poseedor inme­
diatamente anterior, en clara expresión 
contenida en el hecho 3<? del escrito de 
demanda. Pero, no se trajo prueba al pro­
ceso para determinar que por acto volun­
tario de la sociedad, expresado por repre­
sentante con facultad e intención de com­
prometerla aquella hubiera entregado la 
posesión de 'El Tigre' a su actual poseedor . 
Y es que armonizando y aún complemen­
tando el testimonio de Manuel Sarmiento 
con la copia del documento que presentó 
en la audiencia, y aún admitiendo que efec­
tivamente don Manuel estuviera facultado 
para actuar como mandatario de Daría 
Sarmiento, lo cierto es que éste es persona 
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distinta de la sociedad 'Ganadería La Pri- restantes elementos, o sea, la singularidad, 
mavera' y por ende los actos ejecutados identidad del bien y la posesión en el de­
por un mandatario personal suyo solo a él mandado, se ponen de presente con prueba 
podrían comprometer, más no a terceras de confesión contenida en la demanda prin­
personas, asi ellas tengan vinculaciones con cipal y en la contestación al libelo de re­
el presunto mandante. Entonces, si dicién- convención. 
dose mandatario de Darío Sarmiento, Ma- Por último entra el Tribun_al a ocuparse 
nuel Sarmiento se comprometió con Gus- de las prestaciones mutuas y una vez que 
tavo Bergstrom a vender el predio 'El Tigre' sienta algunas pautas legales, agrega que 
e invocando esta misma calidad ordenó a para este efecto es importante determinar 
Darío Ospina que entregara la finca al ac- si el poseedor vencido se encuentra en el 
tor lo que efectivamente se realizó, conclu- predio de buena o mala fe. 
ye la Sala que para que el demandante En este punto dice a continuación el 
pudiera sumar a su posesión la de su an- Tribunal: 
tecesor tendría que haber alegado y de- "Aunque en materia de inmuebles la 
mostrado que por lapso de tiempo deter- falta de título es una situación irregular 
minado el poseedor anterior había sido su que puede desvirtuar la anterior ·presun­
presunto causante, o sea Darío Sarmiento, ción; ello no quiere decir que el título deba 
ya que a fin de cuentas solo de éste podría ser siempre traslaticio de dominio. Lo cierto 
derivar su derecho. Sin embargo, como ya es que la abundante prueba testimonial 
se anotó es la propia demanda la que re- recaudada en este proceso da cuenta en 
chaza esta posibilidad, como que en ningún · forma clara de la causa y circunstancias 
momento señaló a don Darío Sarmiento por las cuales al señor Bergstrom entró en 
como trasmitiente sino que expresamente posesión de la finca materia de la litis, de 
señaló a 'Ganadería La Primavera Ltda.' manera que no fue oculta o clandestina 
persona de quien no dan cuenta los autos sino a través de actos de entrega realizados 
que hubiera celebrado ningún tipo de acuer- con las personas que administraban el pre­
do con el actual poseedor, menos aún uno dio. Sobre este punto son claros los ·testi­
suficiente para acreditar el vínculo jurí- monios de Jorge Sarmiento del Castillo, 
dico que sirviera de puente al demandante Manuel Sarmiento y Darío Ospina Garzón. 
para considerarse su sucesor. A más de ello, advierte la Sala que el pro-

ceso no da cuenta de que la propietaria 
"En estas condiciones el señor Bergstrom del inmueble hubiera reclamado en forma 

no puede sumar a su posesión la ejercida alguna con anterioridad a este litigio la 
por la persona a quien demanda como ti- posesión ostentada por el señor Bergstrom 
tular del derecho de dominio que ahora 
Pretende desconocer en virtud de prescrip- Y que en todo caso fue siempre pública Y 

ostensible. 
ción, pues, frente a la verdadera dueña, "En estas circunstancias no puede con-
es claro que su posesión es completamente 
independiente y aislada y, por ende, para siderarse que el poseedor estuviera actuan-
los efectos de cómputo de tiempo de pres- do de mala fe, máxime si se considera que, 
cripción solo puede tomarse en su favor el conforme anotan la casi totalidad de los 
tiempo corrido desde julio de 1973, obvia- declarantes, las negociaciones efectuadas 

. , por la compañía de que Darío Sarmiento 
mente insuficiente para la usucapiOn ex- era socio se prestaban a confusión con las 
traordinaria". 

negociaciones que éste realizaba como per-
Enseguida se ocupa el fallador de segun- sona natural y sus dependientes y adminis­

do grado de la pretensión consignada en tractores personales eran a la vez depen­
la demanda de reconvención y después de dientes y administradores de la sociedad, 
enunciar los presupuestos que estructuran situación que se prestaba para que los ter­
la acción reivindicatoria, afirma que el do- ceros pudi·eran entender que las negocia­
minio aparece acreditado con la Escritura ciones que realizaban con los mandatarios 
Pública número 3.442 de 13 de agosto de eran válidas, especialmente cuando don 
1960, de la Notaría 7~ de Bogotá, y los Darío Sarmiento se había desvinculado de 
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la región por los gravísimos problemas per­
sonales que se le presentaron. 

"Las anteriores consideraciones inclinan 
a la Sala a considerar al demandado en 
acción reivindicatoria como poseedor de 
buena fe, para que al tiempo de la restitu­
ción le sean abonadas las expensas nece­
sarias invertidas en la conservación del 
inmueble. Así como las mejoras útiles he­
chas antes de la contestación de la de­
manda, con cargo a restituir los frutos na­
turales y civiles percibidos después de esa 
oportunidad procesal, los que avaluaron los 
peritos a razón de $12.000.00 mensuales". 

La impugnación 

Contra la sentencia que se deja resumida, 
ambas partes formularon el recurso de ca­
sación y presentaron sus correspondientes 
demandas, las que serán estudiadas en el 
orden en que fueron propuestas. 

A. Demanda de casación del demandante 
principal. 

Un único cargo, dentro del marco de la 
causal primera, formula contra la senten­
cia del Tribunal, el cual lo hace consistir 
en quebranto indirecto de los artículos 177, 
285, 288 y 413 del Código de Procedimiento 
CiviL 66, 764, 765, 767, 778, 780, 781, 981, 
1502, 1506, 1602, 1603, 1605, 1609, 1618, 2512, 
2513, 2518, 2521, 2531 y 2532 del Código 
Civil, 861, 863, 864 y 871 del Código de Co­
mercio, por falta de aplicación, y 766, 769, 
952, 961, 964, 965, 966, 969 y 970 del Código 
Civil, por aplicación indebida, a consecuen­
cia de error de hecho cometido por el Tri­
bunal en la apreciación de las pruebas. 

Comienza el recurrente por expresar que 
el Tribunal, en un pasaje del fallo, sosttene 
que se decretó una inspección judicial con 
exhibición parcial de libros de comercio, 
pero que " 'la diligencia no se llevó a efecto 
porque el representante de la demandada 
alegó que los libros habían sido sustraídos 
y presentó constancia de aviso dado sobre 
el particular' ", cuando dicho aserto "care-

, ce de todo. respaldo en los autos, pues pre­
cisamente el acta de la diligencia está d3-
mostrando lo contrario. Cosa bien diferen­
te es que la sociedad demandada no haya 
exhibido los libros de contabilidad durante 

el curso de dicha diligencia y que hubiese 
pretendido justificar su renuencia a exhi­
birlos". Por consiguiente, añade el censor, 
"la circunstancia de que el Tribunal no 
hubiese visto o hubiese olvidados los he­
chos indicadores que sí están probados en 
el proceso. . . configuran un manifiesto 
error en la apreciación de la respectiva 
prueba, en este caso de la exhibición con 
inspección judicial". 

A continuación sostiene el censor que de 
acuerdo con lo que dispone el artículo 285 
del Código de Procedimiento Civil, la re­
nuencia de la sociedad demandada a exhi­
bir los libros de contabilidad trae como 
efecto el tener por ciertos los hechos que se 
pretendían demostrar, siempre que sean 
susceptibles de prueba de confesión, salvo 
que quien deba exhibirlos demuestre opor­
tunamente la existencia de una causa jus­
tificativa para no exhibirlos. Mas sucede 
que la sociedad demandada presentó un 
doeumento que carece de todo valor, pues 
se trata de una constancia o denuncia 
que "solo tiene la firma autógrafa original 
de la propia denunciante, es decir, de la 
representante legal de la sociedad deman­
dada, pues no tiene la firma de secretario 
del Déspacho . . . y la firma del comisario 
aparece escrita al carbón, sin antefirma". 

·De suerte que tal documento no se sujetó 
a las exigencias de los artículos 251, 253 
del Código de Procedimiento Civil y 827 
del Código Civil y por otra parte "no reune 
los requisitos formales exigidos por la ley 
para la denuncia, los cual·es están estable­
cidos por el artículo 14 del Código de Pro­
cedimiento Penal, porque carece de la fir­
ma del secretario y de este hecho se dejó 
constancia por el actor en la diligencia 
respectiva. 

Más adelante dice el recurrente que "si 
el Tribunal hubiese examinado adecuada­
mente el tantas veces citado documento, 
habría tenido que concluir que carecía de 
todo valor probatorio y que no servía para 
demostrar, ni plena ni sumariamente, nin­
guna causa justificativa de la renuencia. Y 
al llegar dicha conclusión habría tenido 
que tener por ciertos los hechos que el de­
mandante pretendía probar con la exhi­
bición y que se concretan a demostrar que 
la sociedad Ganadería La Prima vera L tda. 
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recibió de él el pago de dineros provenientes 
del precio que estipuló con ella para la 
compraventa a su favor del predio rural 
denominado 'El Tigre', de la jurisdicción 
municipal de San Martín. Es decir, habría 
~enido que presumir dicho pago, por apli­
cación no solo de lo dispuesto por el ar­
tículo 285 del Código de Procedimiento Ci­
vil, sino también por razón de lo previsto 
por el artíe"t.llo 176 ibídem". Y de haber de­
clarado el Tribunal probado el pago del 
precio hecho por el demandante a la so­
ciedad demandada, habría tenido que dar 
aplicación a lo dispuesto por el artículo 
1505 del Código Civil, o sea, que el hecho 
de que la "Ganadería La Primavera Ltda.'' 
hubiera recibido de Gustavo Bergstrom el 
precio del predio "El Tigre", implicaba un 
acto de ac.¡mtación del contrato celebrado 
entre este úl'timo y Manuel Sarmiento, como 
r2presentante de la sociedad, o cuando me­
nos, de aceptación tácita del negocio. 

De lo anrerior concluye el censor que 
est;?_b'ecida así la aceptación tácita por la 
soc~edad demandada respecto del negocio 
jurídico ce:ebrado ·entre Manuel Sarmiento 
y Bergstrom "el Tribunal ha debido deter­
mir..ar en qué calidad y bajo qué título se 
encontraba este último en poder del inmue­
ble r:rral 'El Tigre' ". Añade el censor que 
el ad qm;m admite, en un pasaje del fallo, 
que· el bien raíz viene siendo poseído por 
Bergstrom en forma pública y sin violen­
e;'),. !:::c··:::::-:o .. rJ mis·.no tiemoo .que a3í razo­
na, omite el Tribunal examinar el intel'TO­
gatorio de parte rendido por la represen­
tante de la sociedad demandada, concre­
tamente, las respuestas a las preguntas 
tercera, sexta y octava que transcribe. 

Continuando con el desarrollo del cargo 
y refiriéndose a la prueba antes mencio­
na1a, termina el recurrente el cargo así: 

"Nót-ese bien qm~ en su respuesta a la 
tercera pregunta 13. interrogada dice que 
'2. raíz de habérseme notificado la deman­
da' del señor Bergstrom, supo que la finca 
del Tigre habia sido entregada -en los años 
d.e H)73 o 1974 por informaciones que le 
sur:::dnistró el señor Darío Ospina. 

"Gucede que la demanda se le notificó 
a la representante legal de Ganadería La 
:?ri:mavera Limitada el día 21 de mavo de 
1S76 y que el interrogatorio de parte fue 

absuelto por ella el 21 de febrero de 1977, 
es decir exactos NUEv'"E MESES des-pués. 
y sucede también que ella otorgó o conn~ 
rió un poder para que se promoviera de­
manda de reconv·ención en contra del de­
mandante, para obtener la reivindicación 
del predio 'El Tigre'. 

"Cabe preguntar entonces si puede SN 
posible que después de haber conf·erido po· 
der para demandar en reconvención, y des­
pués de haber transcurrido nueve mes:;s 
entre la notificación de la demanda y la 
absolución d-:1 interrogatorio pueda admi­
tirse como respuesta satisfactoria la que 
dio a la pregunta sexta. '~Jo, so:Tre U'C) -~ .• 

tengo conocimiento de si él haya pagado 
o nó, ni cómo sería el negocio'. 

"Si no sabía como había sido el negocio 
ni si Bergstrom había pagado o -,~ ·\ r.~ 1 

hi.zo, con base en qué razonamiento, en 
vi.rtud de qué, confirió poder para deman­
dar en reconvención? 'E~ que por ignorancia 
peca por ignorancia se condena' dice el 
adagio. Será realmente que la H. Corte es­
tá frente a un caso de ignorancia? O, será 
mas bien que se encuentra también frente 
a la interpretac·ión errónea de otra prueba? 

"Igual sucede con las respuestas dadas 
a las preguntas tercera y octaY:? .. l~C es .. :.::-­
sible admitir que después de nueve meses 
durante los cuales pudo la representante 
legal de la sociedad demandada consultar 
documentos para responder correctamente 
a las preguntas que se le formulasen, no lo 
haya hecho. Y no es posible tampoco ad­
mitir que habiendo sido advertida por el 
funcionario de que podía consultar docu­
m2ntos para contestar concretamente, se 
hubiese abstenido de ejercitar ese derecho. 

"De todos modos, del contexto de las 
respuestas transcritas se desprende que evi­
dentemente la entrega que se le hizo al 
señor Gustavo Bergstrom de la finca 'El 
Tigre', fue hecha cbn el pl·eno conocimiento 
de los representantes legales de Ganade­
ría La Primavera Limitada. 

"Y si a ello se agrega que el Tribunal 
ha debido presumir ·el pago del precio de 
'El Tigre' y como consecuencia de tal pre­
sunción h:?" debido tener como aceptada 
tácitamente la negociación celebrada por 
Manuel Sarmiento y Gustavo Bergstrom, 
por parte de Ganadería La Primavera Li-
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mitada, ha de concluirse que también la 
entrega hecha a favor del último era la 
consecuencia obligada de la citada nego­
ciación y que sólo podía interpretarse co­
mo acto propio de tradición o constitutivo 
de ·ella, al ~plicar el artículo 922 del Código 
de Comercio, según el cual 'La tradición 
del dominio de los bienes raices requerirá, 
a~emás de la inscripción del título en la 
correspondiente oficina de registro de ins­
trumentos públicos, la entrega material de 
la cosa'. (Subrayo). 

"Los administradores de Ganaderia La 
Primavera Limitada ~tal como lo dice el 
Tribunal- hicieron entrega real y mate­
rial d·el inmueble a Gustavo Bergstrom de 
la finca rural denominada 'El Tigre'. Di­
cha entrega se hizo como parte de la tra­
dición o como ácto inherente a ella, y por 
esa razón Bergstrom adquirió la posesión 
material de quien podía entregársela legí­
timamente. 

"Esa calidad de poseedor material con 
posesión recibida de quien podía darla, es 
decir, de un verus dominao, ha~ía c,·_¡e 
Bergstrom pudiese sumar a la suya las 
posesiones de sus predec·esores para com­
pletar En esa forma el· tiempo requerido 
para que se reconociera en él el dominio 
de 'El Tigre' por el f·enómeno de la pres­
cripción adquisitiva extraordinaria". 

Se considera 

l. A pesar de que el cargo exterioriza 
algunas deficiencias técnicas, tales como 
censurar la sentencia del Tribunal por ye­
rros de h2cho en la apreciación de las prue­
bas fundándose en que el sentenciador le 
concedió credibilidad a elementos de juicio 
a los que la ley se la niega, lo cual confi­
gura yerro de derecho y no de hecho, pro­
cede la Corte a sentar algunas considera­
ciones en torno a la prescripción, que con­
tribuyen al mejor despacho del recurso. 

2. Del conjunto de disposiciones que re­
glan la instituCión de la prescripción se 
desprende que ésta cumple dos funciones 
en la vida jurídica, como quiera que con el 
lleno de determinados requisitos se adquie- . 
ren las cosas ajenas o se extingue el dere­
cho oue sobre ellas se tiene (artículo 2512 
del Código Civil). 

3. La prescripción, en el campo de la 
adquisición de las cosas o derechos ajenos, 
puede ser ordinaria · o extraordinaria. La · 
primera tiene lugar mediante el lleno de 
los presupuestos siguientes: a) posesión 
regular en quien la alega; b) que su po­
sesión sea material; e) que la posesión se 
prolongue por el tiempo de ley; d) que la 
posesión ocurra ininterrumpidamente; y, 
e) que la cosa o derecho sobre el cual se 
ejerce la posesión sea susceptible de adqui­
rirse por prescripción. La segunda, para 
su configuración, difiere de la primera en 
que no es presupuesto sine quanon la pose­
sión regular y, por 'otra parte, él tiempo 
de posesión requiere ser mayor. 

4. Cuando la usucapión invocada es la 
ordinaria, como ya se notó, se requ.iere que 
la posesión sea de linaje regular, esto es, 
que proceda de justo título, que se tenga 
buena fe inicial y que se haya efectuado 
?a tradición si el títúlo es de aquellos que 
la ley denomina traslaticio de dominio (ar­
tículos 764, 765, 766, 768 y 2528 del Código 
Civil). 

5. Al expresar la ley que el título tenga 
la calidad de justo, si bien no lo define, la 
doct·rina ha entendido por tal todo aquél 
en cuyo perfeccionamiento se cumple a ca­
balidad con las exigencias legáles. Por con­
traposición no ostenta e·sa calidad el título 
nulo, el otorgado por mandatario e re'' ·r­
sentante sin ser lo uno o lo otro, de .serlo, 
cuando rebasa sus facultades o atribucio­
nes, el meramente putativo, etc., porque se 
trata de títulos que adolecen de vicios o 
defectos que impiden la transferencia de 
un derecho y que la misma ley los califica 
de injustos. 

En efecto, el artículo 766 del Código Ci­
vil se ocupa de la enumeración de los tí­
tulos injustos y señala como tales los si­
guientes: "1 Q El falsificado, esto es, no 
otorgado realmente por la persona que lo 
pretende. 2Q El conferido por una persona 
En calidad de mandatario b representante 
legal de otra, sin serlo. 3Q El que adolece de 
un vicio de nulidad, como la enajenación 
que debiendo ser autorizada por un repre­
sentante legal o por decreto judicial, no lo 
ha sido . . 49 El meramente putativo, como 
el del heredero aparente que no es en rea­
lidad heredero; el del legatario cuyo legado 
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ha sido revocado por acto testamentario 
posterior ... "(Subraya la Corte). 

6. Por otra parte, al exigir la ley que el 
poseedor regular también requiere de la 
buena fe, ésta la define el ordenamiento 
como "la conéiencia de haberse adquirido 
Bl dominio de la cosa por medios legítimos, 
exentos de fraude y de todo otro vicio". Y 
la buena fe apenas se requiere que exista 
al momento de iniciarse la posesión por el 
poseedor, pues no es indispensable su per­
manencia o prolongación durante el tiem­
po que se requiere para la usucapión. En 
otros términos, la buena fe, .en materia 
posesoria y prescriptiva, únicamente se pre­
cisa que exista al momento de entrar a 
poseer, pues así lo exteriorizan los incisos 
segundo y tercero del artículo 764 del Có­
digo Civil cuando ocupándose de la defi­
nición de posesión regular dispone que 
es "la que procede de justo título y ha sido 
adquirida de buena fe, aunque la buena fe 
no subsista después de adquirida la pose­
sión. Se puede ser, por consiguiente, posee­
dor regular y poseedor de mala fe, como 
viceversa, el poseedor de buena fe puede 
ser poseedor irregular". De suerte que en 
este punto el sefíor Bello siguió el criterio 
romano de que la mala fe sobreviniente no 
perjudica la buena fe inicial (mala fides 
superveniens non nocet). 

7. Al exigírsele finalmente al poseedor 
regular que se haya realizado la tradición, 
este presupuesto es indispensable cuando 
el título invocado es de aquellos que la ley 
denomina traslaticios de dominio, como la 
venta, la permuta, la donación entre vivos, 
la dación en pago, el aporte en sociedacl, 
la transacción respecto del objeto no dis­
putado, etc. (artículos 764 y 765 del Código 
Civil). 

Por consiguiente, cuando la posesión to­
ma punto de partida en uno de los títulos 
traslaticios antes enumerados, para que 
asuma el carácter de regular no solo es 
necesario que el título sea justo y que haya 
sido adquirido de buena fe, sino que re­
quiere de la realización de la tradición, la 
cual se presume que ocurrió en algunos 
eventos respecto de bienes muebles, al pre­
ceptuar el último inciso del artículo 764 
que "la posesión de una cosa, a ciencia y 
paciencia del que se obligó a entregarla, 

hará presumir la tradición; a menos que 
ésta haya debido efectuarse por la inscrip­
ción del título", o sea, que en tratándose 
de inmuebles no se presume, puesto que 
solo se configura con su registro (artículo 
756 del Código Civil). 

8. El prescribiente que ha alegado la ad­
quisición de un bien por el modo de pres­
cripción ordinaria, fuera de tener que de­
mostrar su calidad de poseedor regular, le 
corresponde acreditar que en el bien que 
pretende ha ejecutado actos positivos o ma­
teriales que indudablemente pongan de 
presente su señorío, como quiera que a 
partir de la sentencia de la Corte de 27 de 
abril de 1955, al precisar el alcance de al­
gunos artículos atinentes a la posesión, 
sentó el criterio de que dichos preceptos se 
refieren a la posesión material, acabando 
con el falso criterio que por mucho tiempo 
imperó sobre la existencia de dos posesio­
nes, una inscrita y otra material. 

Precisamente, sobre el punto dijo la Cor­
te en sentencia de 21 de agosto de 1978 que 
"la vieja querella doctrinal de admitir la 
existencia de dos posesiones -la material 
y la inscrita-, perdió toda importancia 
y vigencia a partir del fallo de 27 de abril 
de 1955, mediante el cual la Corte cerró to­
do empeño de considerar esas dos especies 
de posesión, para concluir que cuando el 
derecho positivo alude a posesión, irreme­
diablemente se está refiriendo a la mate­
rial, que es la única y auténtica". 

9. Es también exigencia, para el buen 
suceso de la pretensión de usucapión ordi­
naria, la de que el prescribiente haya po­
seído la cosa o derecho por el tiempo exi­
gido por la ley, o sea de tres años para 
muebles y de diez para inmuebles, plazo 
que se computa de diferente manera según 
se prescriba en frente de personas presen­
tes o ausentes, pues respecto de los últimos 
"cada dos días se cuentan ... por uno solo 
para el cómputo de los años" y "se entien­
den presentes para efectos de la prescrip­
ción los que viven en el territorio, y ausen­
tes los que residan en país extranjero'' 
(artículo 2529 Código Civil). Este privile­
gio de duplicar el plazo de prescripción 
ordinaria con relación a los ausentes, no 
rige para otras especies de prescripción, 
como la extraordinaria, la agraria, ni la 
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especial de servidumbres, porque siendo una 
regulación especial, sólo se contrae a la 
usucapión ordinaria. 

10. Finalmente, el prescribiente debe eje­
cutar sus actos posesorios por el tiempo 
requerido por la ley de tal manera que fe­
nómenos de índole natural o civil no le 
hagan perder su contacto físico con la co­
sa, como quiera que la ley dispone que 
"para ganar la prescripción ordinaria se 
necesita posesión regular no interrumpida, 
durante el tiempo que las leyes requieren'' 
(artículo 2528 del Código Civil). Además, 
se precisa, como atrás se dijo, que la cosa o 
derecho sea susceptible de adquirirse por 
usucapión, a virtud de que existen algunas 
cosas y derechos que la ley imvide adqui­
rirlos por este modo (artículo 2518 del Có­
digo Civil). 

11. Ahora bien, para cubrir el tiempo de 
posesión que exige la ley en materia de 
usucapión, se tiene que si el prescribiente 
no ha poseído todo el tiempo necesario pa­
ra adquirir la cosa por este modo, si su 
antecesor ejecutó actos posesorios, no es 
óbice para que aquél pida la declaratoria 
de pertenencia mediante la suma de pose­
siones, la cual procede cuando se reunen 
estos requisitos que se desprenden de los 
artículos 778 y 2521 del Código Civil: a) 
que exista un vínculo jurídico entre el ac­
tual poseedor y su antecesor; y, b) que las 
posesiones que se suman sean sucesivas e 
ininterrumpidas; 

En lo que toca con el primero de los pre­
supuestos antes enunciados, ha sostenido 
de manera uniforme y reiterada la doctri­
na de la Corte, que él prescribiente, cuando 
acude a la institución de la suma de pose­
siones para completar el tiempo requerido 
por la ley, debe establecer que tiene la ca­
lidad de sucesor, a título universal o sin­
gular, de la persona o personas a quienes 
señala como antecesores en su posesión, 
esto es, le corresponde demostrar "la ma­
nera como pasó a él la posesión ant~rior, 
para que de esta suerte quede establecida 
la serie o cadena de posesiones, hasta el 
tiempo requerido. Y generalizando, se pue­
de afirmar que el prescribiente que junta 
a su posesión la de los antecesores, ha de 
demostrar la serie de tales posesiones, me­
diante la prueba de los respectivos traspa-

sos, pues de lo contrario, quedarían sueltos 
y desvinculados los varios lapsos de pose­
sión material" (Casación Civil 30 de abril 
de 1931, XXXIX. 20; 6 de julio dB 1950, 
LXVII, 695; 6 de septiembre de 1951, LXX, 
412; 13 de agosto de 1979, aún no publica­
da). Además de requerirse prueba del víncu­
lo jurídico entre el actual poseedor y su 
antecesor, también es necesario acreditar 
que este último también poseyó el bien, 
tal como lo tiene dicho esta Corporación 
en numerosos fallos. (Casación Civil 14 de 
diciembre de 1950, LXVIII, 753; 13 de ma­
yo de 1967, aún no publicada). 

Por consiguiente, cuando el demandante 
en un proceso de pertenencia alega en su 
pro la unión de posesiones fundado en que 
a su posesión agrega la de su antecesor, 
por cuanto existe entre ellos un vínculo 
jurídico, consistente en un contrato de 
compraventa, debe aportar prueba acep­
table de tal negociación y, además, de que 
los antecesores también poseyeron mate­
rialmente él bien. · 

12. Regresando a la acusación, la cual 
viene fundada en quebranto indirecto de la 
ley sutancial a consecuencia de yerros fác­
ticos en la apreciación de los medios de 
convicción, se tiene que el primer reparo 
que se le formula a la sentencia del Tri­
bunal, consistente en haber afirmado que 
la prueba de inspección judicial con exhi­
bición de documentos no se llevó a cabo, 
no resulta ser cierto, puesto que si bien el 
ad quem, para expresar que los libros que 
se proponía examinar no fueron presenta­
dos por la sociedad demandada, con mo­
tivo de que le fueron sustraídos según 
prueba que presentó sobre el particular, no 
empleó un estilo muy claro, lo cierto es que 
cuando afirmó que "la diligencia no se lle­
vó a efecto", incuestionablemente se refi­
rió al examen de los libros y no a la falta 
de la diligencia de inspección judicial. 

En lo que compete a que el juzgador de 
segundo grado dejó de ver algunos hechos 
que configuraban un indicio en contra de 
la sociedad demandada, o sea, que ésta se 
mostró renuente a la exhibición de libros, 
tampoco tiene razón el recurrente, porque 
la sociedad, llegado el momento de examen 
de los libros, le justificó al juzgador, con 
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prueba documental que consideró bastante, 
el motivo que impedía su presentación. 

En lo que atañe al reparo consistente en 
que al Tribunal aceptó como prueba la co­
pia de una denuncia penal sin firma del 
Secretario del despacho que la recibió, co­
mo también sin la firma original del fun­
cionario jefe de dicha oficina, pues la que 
aparece "está puesta al carbón", se tiene 
que el ataque en este punto debió formu­
larlo por yerro de valoración y no por yerro 
fáctico. 

Por otra parte, la falta de firma del se­
cretario en una actuación judicial o de 
policía no compromete la validez de la dili­
gencia que se haya levantado con omisión 
de la firma del secretario, tal como lo tiene 
dicho la jurisprudencia (Casación Civil 29 
de abril de 1965, aún no publicada). 

Tampoco aparece demostrado con prueba 
de confesión de la sociedad demandada que 
la finca "El Tigre" fuera entregada al de­
mandante Bergstrom con pleno conoci­
miento y aceptación de aquella, puesto que 
no es lo mismo admitir la representante 
legal de la sociedad que se enteró de la 
entrega de la finca al actor cuando se le 
notificó la demanda de pertenencia, a que 
se le entregó con conocimiento y aquiescen­
cia de "Ganadería La Prima vera Limita­
da". De suerte que no aparece el yerro, en 
la especie de evidente, que le achaca el 
censor al Tribunal sobre la apreciación de 
• ~sta prueba. 

13. A pesar de los yerros de ht'cho que 
se le endilgan al Tribunal, si los hubiera 
cometido tampoco producirían el quiebre 
de la sentencia, por las razones siguientes: 

a) No demostró la parte demandante 
principal, en lo atinente a su pretensión 
de usucapión ordinaria, que tuviese la ca­
lidad de poseedor regular, pues mediante 
el documento privado que se dice contener 
un contrato de compraventa o de promesa 
de venta de la finca "El Tigre", celebrado 
entre Manuel Sarmiento Díaz, quien dijo 
obrar "por autorización y representación 
del señor Daría Sarmiento" y Gustavo 
Bergstrom, no constituye un título justo 
y, por otra parte, tampoco se ha verificado 
la tradición; 

b) Así mismo no se demostró por el de­
mandante principal, para efecto de la su-

ma de posesiones por él alegada, que exista 
un vínculo jurídico con la sociedad de­
mandada, esto es, que aquél tenga la ca­
lidad jurídica de sucesor. a título universal 
o singular de ésta, pues no existe prueba 
aceptable sobre esta circunstancia; 

e) Que, en estas condiciones, el prescri­
biente Bergstrom tampoco ha acreditado 
el tiempo para usucapir ordinaria o extra­
ordinariamente, porque su posesión apenas 
data de 1973. 

Viene de lo dicho que el cargo no pros­
pera. 

B. Demanda de casación de la sociedad 
contrademandante. 

Tres cargos formula la recurrente contra 
la sentencia del Tribunal, todos dentro del 
marco de la causal primera de casación, en 
procura de que se quiebre la sentencia ex­
clusivamente en cuanto a los puntos con­
tenidos en las decisiones 4~ y 5::t, los cua­
les se despacharán conjuntamente, por su 
conexión. 

Cargo primero 

Acusa la sentencia del Tribunal de que­
branto direc-to de los artículos 768 incisos 
19, 29 y 49, 964 inciso 39, por aplicación 
indebida y, 563 inciso 19, 966 inciso 5Q y 
final, por falta de aplicación . 

En .el desarrollo del cargo expresa el re­
currente que no obstante que el Tribunal 
acepta que el título aducido por el deman­
dante Bergstrom era un contrato de pro­
mesa de compraventa, ni siquiera celebra­
do por la verdadera dueña del predio o por 
representante autorizado y a sabiendas el 
actor de que el inmueble pertenecía a la 
sociedad Ganadería La Primavera, todo lo 
cual excluye buena fe, decidió aplicar los 
artículos 766 incisos 19 y 29, 764 inciso 3Q 
y 766 .inciso 19, que no gobernaban tal si­
tuación. 

Enseguida sostiene que por el mismo mo­
tivo o fundamento dejó de aplicar los ar­
tículos 963 inciso 19, 966 incisos 59 y final. 

A continuación agrega el recurrente que 
al declarar el Tribunal que el demandante 
Bergstrom era poseedor de buena fe, no 
obstante aceptar que .entró en posesión me-
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diante un título no traslaticio de dominio 
proveniente de quien no era dueño, que­
brantó por falta de aplicación el inciso fi­
nal del artículo 768 del Código Civil, que 
en dicho punto es sustancial. 

El censor concluye el cargo así: 
"Como consecuencia de cualquiera de las 

violaciones acusadas, de normas sustan­
ciales, es forzoso casar parcialmente la sen­
tencia recurrida, en cuanto a las declara­
ciones 4:¡. y 5~J. de su parte resolutiva, para 
en su lugar imponer la condena en frutos 
en concreto, por $ 12.000.00 mensuales, des­
de la fecha de la promesa de compra-venta, 
que lo es del comienzo de la posesión ma­
terial de Bergstrom, hasta el día de la res­
titución material del inmueble a la socie­
dad 'Ganadería La Prima vera'; y para no 
reconocer las mejoras útiles que haya po­
dido poner en la hacienda Bergstrom antes 
de la notificación de la demanda". 

Cargo segundo 

Por éste denuncia quebranto de los ar­
tículos 964 inciso 3, 966 inciso 19, por apli­
cación indebida y, 963 inciso 19, 966 inciso 
59 y final, por falta de aplicación, a conse­
cuencia de errores de derecho cometidos por 
el Tribunal en la apreciación de las prue­
bas. 

Comienza el· censor por transcribir algu­
nos pasajes del fallo del ad quem en donde 
examina la prueba testimonial y de la cual 
concluye el sentenciador que el contrade­
mandado Gustavo Bergstrom es poseedor 
de buena fe. 

A continuación afirma el recurrente que 
"el error de derecho en la apreciación de 
esos testimonios de Jorge Sarmiento del 
Castillo, Manuel Sarmiento y Darío Ospina 
(únicos que cita la Sala falladora del Tri­
bunal) y de los demás declarantes que no 
cita pero a los cuales se refiere genérica­
mente, Camilo Castro Hernández (Cuad. 

. 39 folio 19) Eduardo Ruiz Martínez (fol. 
22 vto. 23 ibídem), José María Trigos ( Cuad. 
49, folio 19), Desiderio Réina (Cuad. 49, fol. 
29), Mario Trujillo Quevedo (Cuad. 49, fol. 
3 vt. y 49), Clemente Rey Solano (Cuad. 49 
fol. 5 v. y 6), consiste en que el Tribunal 
no podía darles mérito probatorio para de­
mostrar la buena fe del poseedor Bergstrom, 

puesto que el inciso final_ del artículo 768 
del Código Civil, dice que existiendo un 
error de derecho en el detentador de la 
cosa, que lo haya llevado a creerse posee­
dor, cuando conforme a norma legal no 
podía serlo, se produce una 'presunción de 
mala fe, que no admite prueba en contra­
rio'. Se violó así la regla probatoria conte­
nida en este texto (no obstante que por 
otro aspecto es norma sustancial, como lo 
expuse en el Gargo anterior), que da por 
probada la mala fe, desde que exista tal 
error de derecho en el poseedor, sin que 
testimonios, ni documentos, ni confesiones, 
ni otra prueba, sirvan para demostrar lo 
contrario, es decir la buena fe". 

Agrega el recurrente que en el mismo 
yerro de derecho incurdó el Tribunal en la 
apreciación de la prueba documental. es­
pecíficamente, del contrato de promesa de 
compraventa, que implícitamente tuvo en 
cuenta aquél "al decir que el acto de Darío 
Sarmiento, al prometer en venta y entregar 
el inmueble a Bergstrom, era prueba de la 
buena fe en la posesión de ésta". · 

Más adelante expresa el censor que un 
tercer yerro de valoración cometido por el 
Tribunal consiste en haberle concedido mé­
rito probatorio a simples opiniones de los 
testigos, cuando según el ad quem dijeron 
que "'las negociaciones efectuadas por la 
Compañía de que Darío Sarmiento era 
socio se prestaban a confusión con las ne­
gociaciones que éste realizaba como perso­
na natural, porque sus dependientes y ad­
ministradores personales eran a la vez de­
pendientes y administradores de la socie­
dad', por lo que los terceros podían entender 
que cuand0 se trataba de actos de Sar­
miento a través de tales dependientes o 
administradores suyos, podía incurrirse 2n 
la confusión de que se trataba de actos de 
la sociedad". Empero, añade el censor, los 
testigos no dicen que hubieran conocido 
actos en que tal confusión hubiera ocurri­
do; ni que hubieran tenido esa confusión 
respecto del contrato de promesa de com­
praventa, puesto que apenas dicen que es 
posible que en general y no para un caso 
concreto que hubieran conocido se pudiera 
incurrir en tal confusión. De suerte que el 
sentenciador de segundo grado, al conce­
derle mérito probatorio a tal prueba, in-
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fringió los artículos 227 y 228 del Código 
::!e Procedimiento Civil, con motivo de que 
estos textos dejan sin mérito probatorio los 
testimonios en la parte que acogió el Tri­
bunal. 

Enseguida sostiene el casacionista que 
un cuarto error de derecho cometido por el 
Tribunal cons·iste en ·tener como prueba el 
documento contentivo de la promesa, sien­
do que la sociedad es tercero y no se dio 
cumplimiento a los numerales 1 y 2 del 
artículo 277 del Código de Procedimiento 
Civil y por consiguiente se violaron, ade­
más, los artículos 264 y 279 ibídem. 

Cargo tercero 

Versa sobre quebranto de los mismos ar­
tículos señalados en cargo anterior, por 
i:::.éntico sentido, pero a consecuencia de 
errores de hecho cometidos por el Tribunal 
en ]a apreciación de las pruebas. 

Comisnza la censura por endilgarle al 
cd que m y~rro fáctico al no tener en. cuen­
ta la confesión de Gustavo Bergstrom con­
tenida en la demanda principal y en la 
contestación a la demanda de reconvención, 
puesto que éste admite que la dueña y po­
seedora del bien raíz que Daría Sarmiento 
le prometió en venta era la Sociedad Ga­
nadería La Primavera y no el citado Sar­
::::i.ento, lo que descarta la buena fe en 
Bc:rgstrom. 

A continuación afirma el recurrente que 
el Tribunal, también incurrió en yerro fác­
tico al darle mérito prooatorio :. les '8Gt;_:"-:.c: · 
nios que menciona y, a otros que no cita, 
en -cuanto creyó "que con ellos se probaba 
la bu.:=na fe G.e Bergstrom al recibir la ha­
cienda, por razón de la promesa de com­
praventa, siendo así que el documento de 
promesa de compraven~a, eelc1::::-~.:-,r" ~):!:" 
Bergs:rom, recor.ocido por éste en su de­
manda y en la contestación a la demanda 
de reconvención y por no haberlo tachado 
de falso, aparece en forma evidente, que 
Bergstrom sabía que estaba negociando con 
Daría Sarmiento, pues el texto es claro y 
terminante al respecto. 

Tales testimonios son los de Jorge Sar­
miento del Castillo, Manuel Sarmiento, Da­
r-ío Ospina (únicos que cita el Tribunal en 
dicho párrafo del folio 38 vto.) y a los que 

g·::néricamente se refiere Camilo Castro Her­
nández, Eduardo Ruiz Martínez, José María 
Trigos, Desiderio Reina., Marco Truj illo 
Qmvedo y Clemente Rey". 

Enseguida sostiene el censor que con la 
apreciación que hizo el Tribunal de tal 
prueba, incurrió en triple error manifiesto 
de hecho, como quiera que la promesa de 
compraventa exterioriza que Bergstrom re-· 
cibió el inmueble de Sarmiento y no de la 
sociedad propietaria; en cuanto dio mérito 
probatorio preferente a los testimonios so­
bre el documento de promesa de contrato; 
y, en cuanto k dio mérito probatorio a las 
conjeturas, deducciones genéricas de los 
testigos y "al concepto teórico de éstos de 
que en las actividades de los dependientes 
de Sarmiento y dependientes de la sociedad 
Ganadería La Primavera, había confusión 
r·Especto a si obraban como representantes 
de aquél o de ésta ... sin razón alguna de 
la ciencia del dicho sobre conocimiento de 
hechos concretos en los cuales hubiera 
ocurrido tal confusión, y especialmente en 
cuanto a que hubiera podido ocurrir en el 
caso de la promesa de compraventa " · 

S e considera 

l. De conformidad con las disposiciones 
legales sobre la buena y mala fe en materia 
posesoria, expresa el artículo 768 del Código 
Civil, que la primera "es la conciencia de 
haberse adquirido el dominio de la cosa 
por medios legítimos, exentos de fraude y 
de todo otro vicio", agregando, ·a manera 
de ejemplo, que "en .los títulos traslaticios 
de dominio, la buena fe supone la persua­
ción de haberse recibido la cosa de quien 
tenía la facultad de enajenarla y de no 
haber habido fraude ni otro vicio en el acto 
o contrato". Es, pues, como lo tiene decla­
rado la doCtrina de la Corte, un aspecto 
puramente ético e interno sobre el cual 
descansa la institución jurídica de la buena 
fe y, por tal virtud, aparece como obvio y 
explicable que en desarrollo de este postu­
lado se presuma el sentido de honestidad 
con que comúnmente actúan las personas, 
pues al efecto preceptúa el artículo 739 del 
Código Civil, que la buena !e se ~~;·e:n:·;:c 
excepto en los casos en que la ley establece 
la presunción contraria''. 
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2. La suposición de la buena fe, como 
conducta generalizada en la actuación de 
las partes en sus negocios jurídicos, como 
se acaba de ver, constituye una presunción, 
que no es de la especie juris et de jure, sino 
meramente legal, por cuanto admite com­
probar la conducta contraria, o sea, que la 
actuación no estuvo revestida de la moral 
y honestidad con que la ley piensa y pre­
sume que actúan las personas. Empero, co­
mo lo tiene dicho la doctrina de la Corte, 
"realizada una actuación por una persono 
ha de presumir se· que es normal : entre 
otras cosas, que su etapa intelectiva esti'L 
exenta de vicios del conocimiento y de mó­
viles fraudulentos o maliciosos constituti­
vos de mala fe. Entonces, quien alegare es­
tos factores anormales del proceso síquico 
de esa actuación tiene que probar plena­
mente hechos de que el juzgador pueda 
inferirlos y derivar de los mismo las con­
secuencias previstas por la ley" (Casación 
Civil, 4 de julio de 1968, aún no publicada). 

3. En esto de la buena fe en materia po­
sesoria el señor Bello, en el proyecto de 
1853, al redactar el artículo 844 establecía 
que "la buena fe se pr~sume mientras no 
se prueba lo contrario. Pero la falta de tí­
tulo hará presumir la mala fe" (se sub­
raya). Y en la redacción definitiva se elimi­
nó la locución referente a que la carencia 
de título hace presumir la mala fe, puesto 
que simplemente se consagró la regla ge­
neral de que "la buena fe se presume, ex­
cepto en los casos en que la ley establece la 
presunción contraria. En todos los otros, 
la mala fe deberá probarse". 

4. Con motivo del pensamiento original 
del señor Bello de establecer que "la falta 
de título hará presumir la mala fe", la 
doctrina se inclinó por tal criterio y, al 
efecto, desde el fallo de 24 de abril de 1391, 
la Corte viene sosteniendo que la ausencia 
de título en el poseedor en materia inmo­
biliaria, como configura una situación ju­
rídicamente anormal, no permite presumir 
la buena fe, sino la presunción contraria. 
En aquella fecha dijo la Corte: "Para que 
el poseedor sea reputado de buena fe se 
requiere necesariamente la existencia de 
un tftulo constitutivo o traslaticio de do-

31. Gacet!' Judicial (Civil) 

minio, esto es, la prueba de una relación 
de derecho. de las que confieren originaria 
o derivadamente la propiedad de las cosas, 
en virtud de la cual el poseedor puede ad­
quirir la conciencia de que ha recibido la 
cosa por medios legítimos de quien tenía 
la facultad de enajenarla. No puede en con­
secuencia, presumirse poseedor de buena 
fe a quien no muestra título, o sea, la cau­
sa o razón por qué recibió la cosa" (Gaceta 
Judicial Tomo VI, página 66). 

5. Posteriormente, la doctrina original de 
la Corte empezó a ser morigerada, pues 
atendiendo la circunstancia y antecedente 
histórico de haber sido eliminado del pro­
yecto del Código Civil de Bello de 1853 la 
expresión consistente en que la "falta de 
título hará presumir la mala fe" y, de que 
la regla general es la de presumir al posee­
dor de buena fe, se llegó a la conclusión de 
que, en determinados y especialísimos even­
tos, a pesar de la carencia de título, el po­
seedor puede estar de buena fe. Por tal vir­
tud, sostiene hoy la doctrina de la Corte: 
"Hay casos excepcionales, aún en materia 
inmobiliaria, en que el poseedor carente 
de título está amparado por la presunción 
de buena fe" (Gaceta Judicial Tomo LXX 
VII, 770). Y, recientemente, en fallo de 2 
de julio de 1976, dijo la Corporación: "En 
ciertas ocasiones la Corte ha considerado, 
con criterio puramente subjetivo, que puede 
haber buena fe aún en la posesión sin tí· 
tulo alguno (16 de julio de 1931, XXXIX, 
página 185) o siendo este nulo 'mientras no 
se establezca con la debida plenitud proba­
toria que el poseedor en el juicio actuó con 
toda malicia y con pleno conocimiento de 
que podían existir hechos que produjeran 
la nulidad" (14 de diciembre de 1944, LVIII, 
página 580) ". 

6. Para paliar el rigor del criterio doc­
trinal de 1891, también tiene dicho la doc­
trina de la Corte que cuando el poseedor 
funda su posesión en un título ·aparente o 
putativo, esta circunstancia no impide que 
el poseedor, con un título de esa natura­
leza, se encuentre de buena fe. En este pre­
ciso punto dijo la Corporación: "Con acier­
to ha expuesto Joserrand: 'A pesar del te­
nor del artículo 550, inciso 1 Q, según el 
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cual, el poseedor es de buena fe cuando 
posee como propietario, en virtud de un 
título traslaticio de propiedad cuyos vicios 
ignora, la buena fe es concebible y funda 
el derecho a los frutos auncuando el po­
seedor esté desprovisto de título alguno: 
bastará que él haya creído en su existencia; 
un título imaginario, un titulo putativo tie­
ne aquí el mismo valor que un título efec­
tivo, porque como éste. es constitutivo de 
la buena fe. El título no se exige como con­
dición distinta de la buena fe, sino como 
elemento o sostén de esta buena fe" ( Gace­
ta Judicial T. LXXVII, 771 y 772). Reite­
rando este criterio dijo luego la Corte: "Es 
cierto que en materia inmobiliaria la falta 
de título es generalmente un antecedente 
contrario a la buena te, pero no siempre, en 
todos los casos basta por sí solo para des­
quiciar la presunción legal. Según el inciso 
39 del artículo 768, 'un justo error en ma­
teria de hecho no se opone a la buena fe'. 
Y así el poseedor es tenido de buena fe con 
un título meramente putativo que funde, 
por error excusable, su honrada creencia 
de ser dueño de la cosa respecto de la cual 
en realidad carezca de título efectivo" (Ga­
ceta Judicial LXXXIII, 103). 

7. Ahora bien, el error, según la especie, 
puede influir en la buena fe, pues si bien 
un justo errror en materia de hecho no se 
opone a ésta, no ocurre lo propio con el 
error de derecho, por cuanto un yerro de 
este último linaje, según la ley, "constituye 
una presunción de mala fe, que no admite 
prueba en contrario" (artículo 768 del Có­
digo Civil). Y es explicable que el error en 
materia de derecho configure una presun­
ción de mala fe, que impide acreditar lo 
contrario, porque esta regla se encuentra 
fundada en el principio de que nadie puede 
alegar la ignorancia de la ley para excu­
sarse de cumplirla (artículos 9 del Código 
Civil y 56 del Código de Procedimiento Pe­
nal y Municipal). Por tal virtud, si se com­
pra directamente a un menor, con aparien­
cias de tal, un bien raíz sin la intervención 
del juez, no podría el comprador alegar su 
buena fe en tal negocio, fundado en la ig­
norancia de la ley sobre las formalidades 
que ésta exige respecto de la celebración de 
contratos con incapaces. Empero, no debe 
perderse de vista las circunstancias y posi-

bilidad de incurrir en el error, para luego 
determinar la especie en que se ha incurri­
do y su compatibilidad o no con la buena 
fe, pues la doctrina de los tratadistas acude 
al siguiente ejemplo que señalan como clá­
sico: "Habría justo error de hecho si la 
compra se hiciera a un menor de edad que 
afirma ser mayor y cuya apariencia física 
parece corroborar la aserción; pero si a 
pesar de ésta, el aspecto del vendedor es 
ostensiblemente el de un menor de edad, no 
podría aducirse por el comprador una justa 
causa de error" (Curso de Derecho Civil 
Tomo II NQ 670, Arturo Alessandri R. y Ma­
nuel Soman·iva U.). 

Por consiguiente, cuando no se trata, co­
mo en el ejemplo anterior, de celebrar ne­
gocios jurídicos con incapaces, sino por el 
contrario entre personas plenamente capa­
ces, no puede decirse que en este evento hay 
un error de derecho, como tampoco lo hay 
cuando el comprador cree adquirir la cosa 
de su verdadero dueño, sin serlo, ni cuando 
negocia con un mandatario aparente. 

8. Hechas estas reflexiones conviene ade­
más observar que la buena o mala fe en 
principio importa una cuestión de hecho, 
que por $U misma naturaleza se coloca ba­
jo la ponde·ración discrecional del senten­
ciador, cuya calificación al respecto no es 
susceptible de modificarse en casación, sal­
vo que se compruebe un manifiesto en·or 
de hecho o uno de derecho en la aprecia­
ciaeión de las pruebas relativas a los he­
chos que le sirvieror¡, de base al tallador de 
instancia pa·ra determinar la clase de fe 
con que actuó el litigante. 

Con todo, excepcionalmente, como lo tie­
ne dicho la jurisprudencia de la Corte, al­
gunos casos devienen en una cuestión ju­
rídica, como ocurre cuando la calificación 
de la buena o mala fe no es el resultado de 
una operación dialéctica del Tribunal, sino 
su acatamiento de norma legal que califica 
previamente como poseedor de buena o ma­
la fe a determinada persona por encontrar­
se dentro de la situación que la misma dis­
posición legal contempla, como ocurre en 
los eventos previstos en los artículos 9, 768, 
1509, 1932 del Código Civil (Casación Civil 
4 de julio de 1968, aún no publicada; 4 de 
julio de 1971, CXXXIV, 62). 
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9. Regresando a la censura y en lo ati­
nente con el cargo primero, se tiene que el 
Tribunal, al calificar al contrademandado 
Gustavo Bergstrom como poseedor de bue­
na fe no infringió las normas sustanciales 
indicadas, pues quedó ampliamente expli­
cado que en determinadas circunstancias 
el poseedor, con título putativo o sin título, 
también puede estar de buena fe, y por de­
más, tal situación no configura un error 
de derecho que se oponga a toda costa a la 
buena· fe del poseedor. 

10. En lo que atañe al segundo cargo, 
mediante el cual el recurrente censura la 
sentencia del Tribunal de haber incurrido 
en yerro de valoración en la apreciación de 
la prueba testimonial y del documento con­
tentivo del contrato de promesa, al derivar 
y ~firmar de estos elementos de convicción 
que Gustavo Bergstrom es poseedor <te bue­
na fe, siendo que el error, en materia de 
derecho, constituye una presunción de ma­
la fe que no admite prueba en contrario, se 
tiene como se dijo atrás, que quien ·toma 
la posesión de un bien· en el convencimien­
to de estar adquiriendo la cosa de su ver­
dadero dueño o de la persona autorizada 
por éste, no incurre en error de dere1~ho, ni 
quien así actúa queda ubicado en posición 
de mala fe, puesto que en tal evento el po­
seedor sigue amparado por .la presunción 
general de la buena fe (artículo 769 Código 
Civil). También se dejó dicho que el po­
seedor con título putativo y, en casos ex­
cepcionales, el poseedor carente de título, 
puede estar asistido de la buena fe. 

De suerte que si el Tribunal, con las 
pruebas que ataca la censura, concluyó que 
el contrademandado Gustavo Bergstrom, 
para efecto de las prestaciones mutuas, de­
bía considerársele como poseedor de buena 
fe, no violó la regla probatoria contenida 
en el inciso final del artículo 768 del Código 
Civil, o sea, no cometió el yerro de valora­
ción que se le achaca en este punto. 

Tampoco incurrió en tal yerro cuando 
el.sentenciador dedujo la buena fe poseso­
ria de Bergstrom del dicho de Manuel Sar­
miento, Daría Ospina y Jorge Sarmiento, 
porque del ·testimonio, al menos de los dos 
primeros, que dan ampliamente la razón 
del dicho, indudablemente se desprende que 
Gustavo Bergstrom, al celebrar la promesa 

de contrato referente al predio materia del 
del litigio y al recibir el bien inmueble, cre­
yó, honestamente, que tal posesión prove­
nía de su verdadero dueño, y que Manuel 
Sarmiento Díaz, quien se identificó en el 
negocio como representante de Daría Sar­
miento, tenía facultades para la celebración 
de tal contrato. 

En efecto, para un mejor despacho del 
cargo, se transcribe lo pertinente de las de­
claraciones rendidas por Manuel Sarmiento 
y Daría Os pina. Dice el primero : Que por 
contrato de trabajo fue administrador de 
marzo de 1969 ó 1970 a diciembre de 1975 
de los negocios del señor Daría Sarmiento, 
en el Llano, entre los cuales se contaban 
los relativos a la sociedad "Ganadería La 
Primavera Ltda."; que "por autorización 
expresa de don Daría Sarmiento, en memo­
rándum pasado por él, me autorizó para la 
venta de la finca 'El Tigre' a don Gustavo 
Bergstrom, promesa de venta que firmamos 
con él, con el señor Bergstrom, cuyo con­
trato estipulado en esta promesa cumplió 
el señor Bergstrom a cabalidad y dichos 
dineros recibidos por mí fueron relaciona­
dos oportunamente en cuentas que perió­
dicamente estaba obligado a rendir ante la 
oficina de don Daría en Bogotá"; que Gus­
tavo Bergstrom, como es lógico, debe tener 
"las letras correspondientes a los pagos de­
bidament'e cancelados"; que "por mis ma­
nos -por las del declarante- pasaron los 
valores correspondientes"; los cuales "fue­
ron relacionados oportunamente en mis 
cuentas rendidas a la oficina de don Da­
río"; que la finca "El Tigre" se le "entregó 
al señor Bergstrom ·en el momento en que 
formalizamos· el negocio de venta y desde 
entonces ha venido usufructuándola, sin 
oposición de nadie, hasta donde mis cono­
cimientos me lo permiten"; que con mo­
tivo de la negociación que el declarante ce­
lebró con Gustavo Bergstrom, recibió "la 
comisión correspondiente al 3% del valor 
de dicha finca que me fue pagada "luego 
que la finca fue pagada en su totalidad por 
el señor Bergstrom, puesto que en mi con­
trato de trabajo figuraba una cláusula en 
la cual dice que dichas comisiones no se-

. rían pagadas a mi por don Daría Sarmien­
to hasta tanto las fincas o propiedades ven­
didas no hubieran sido ... totalmente cu-
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bierto el valor de dichas fincas"; que Darío 
Sarmiento le manifestó al declarante, ver­
balmente,,la necesidad de cumplirle a Gus­
tavo Bergstrom el contrato prometido, pe­
ro no pudieron otorgar la correspondiente 
escritura por dificultades que por cuestio­
nes fiscales tenía Gonzalo Durán, a quien 
"se había dejado practicamente la finca 
como garantía de un saldo a favor" de éste 
"y a cargo de don Darío Sarmiento". El 
segundo de los declarantes, refiere: que hoy 
ocupa el cargo de administrador general, 
antes de sub-administrador, de la sociedad 
"Ganadería Primavera Ltda"; que su vin­
culación data del 19 de abril de 1970; que 
Manuel Sarmiento Díaz fue administrador 
general de la referida sociedad y por tanto 
fue "mi jefe inmediato"; que conoce el pre­
dio denominado "El Tigre" y le tocó admi­
nistrarlo "con Manuel Sarmiento"; que al 
declarante le correspondió entregar la fin­
ca "El Tigre" a Gustavo Bergstrom, por 
orden del administrador general de enton­
ces Manuel Sarmiento, porque le dijo que 
la había negociado con aquél y porque al 
declarante le correspondió firmar el con­
trato como testigo; que Manuel Sarmiento 
tenía facultades de Darío Sarmiento del 
Castillo para ofrecer en venta bienes per­
tenecientes a la sociedad Ganadería Prima­
vera Ltda., porque el citado Manuel "me 
mostraba los memorandus(sic)que le man­
daba don Darío Sarmiento diciéndole que 
podía ofrecer todo el ganado y las fincas 
de su propiedad". 

Otros testimonios, como los de Eduardo 
Ruiz Martínez y Camilo Castro Hernández, 
corroboran lo afirmado por los declarantes 
que se acaban de citar, y los restantes, que 
poco o nada saben sobre los hechos, no de­
bilitan la conclusión del Tribunal en el 
punto. 

Por otra parte, tampoco incurrió el sen­
tenciador en error de derecho al conceder­
le mérito probatorio al contenido del docu­
mento de promesa, puesto que está recono-

cido por quienes lo suscribieron, no ha si­
do tachado de falso y, otras pruebas, como 
la testimonial antes analizada le sirve de 
soporte y corrobora lo que allí se expresa. 

11. En lo que toca con el último cargo, 
que consiste en endilgarle al fallo del ad 
quem haber incurrido en error de hecho 
en la apreciaeión de la prueba testimonial 
y del documento de promesa, la Corte se 
remite a lo dicho en el despacho del cargo 
anterior, pues la buena fe con que actuó 
el contrademandado Bergstrom no solo se 
deriva de la prueba testimonial y del do­
cumento contentivo del contrato de pro­
mesa, sino además de otros elementos de 
convicción, que obran en el proceso, como 
son las letras de cambio expedidas en razón 
del negocio, c<.•n constancia de haber sido 
canceladas. 

12. Viene de lo dicho, que ninguno de 
los cargos prospera. 

Resolución 

En armonía con lo expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de 11 de 
octubre de 1976, pronunciada en este pro­
ceso por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Villavicencio. 

No hay lugar a condena en costas. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Germán Giralda Zuluaga, José María Esgue­
rra Samper, Héctor Gómez Uribe, Humberto 
Murcia Ballén, Alberto Ospina Botero, Ricardo 
Uribe Holguín. 

Nicolás Pájaro Peñaranda, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., julio dos de mil novecien­
tos setenta y nueve. 

Acta número 29. 

Expediente número 6293. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C). 

Lucía Uchiman Restrepo, mayor, vecina 
de Medellín, en escrito que "coadyuvó" su 
apoderado especial, demandó a las Socie­
dades Industrias Bartoplas Limitada y Ta­
ller Italiano de Escultura Vittorio Bartolini 
e Hijo Limitada, para que se hagan las si­
guientes declaraciones: 

"H). Existe unidad de empresa, para los 
efectos laborales, entre Industrias Barto­
plas Limitada y Taller Italiano de Escultu­
ra Vittorio Bartolini e Hijo Limitada". 

"21).). Como consecuencia de lo anterior 
Industrias Bartoplas Limitada, debe rein­
tegrar a la señorita Lucía Uchiman Res­
trepo al cargo q1,1e desempeñaba el 5 de 
marzo de 1976 cuando fue injustamente des­
pedida,. en las mismas condiciones de sala­
rio y trabajo en que se encontraba. 

"3~. La empresa demandada pagará a la 
señorita Lucía Uchiman Restrepo el valor 
de todos los salarios dejados de percibir 
desde el 4 de marzo de 1976 hasta el mo­
mento en que se efectúe su reintegro. 

"4~). Para la liquidación de prestaciones 
e indemnizaciones, así como para todos los 
demás efectos laborales, se entiende que la 
vinculación de la señorita Lucía Uchiman 
Restrepo comenzó el 16 de julio de 1963. 

·~ 

"5~). La liquidación de los intereses de 
las cesantías se reajustará teniendo en 
cuenta el valor total de estas a partir del 
mes de julio de 1963 cuando ingresó al ser­
vicio de la entidad demandada. 

Subsidiariamente 

"En caso de que el señor Juez no ordene 
el reintegro solicitado, que se sirva ordenar: 

"H) Que se pague a la señorita Lucía 
Uchiman Restrepo el valor de la indemni­
zación que le corresponde por DESPIDO 
INJUSTO, teniendo en cuenta que fue vin­
culada el 16 de julio de 1963 y despedida 
el 5 de marzo de 1976. 

"2~) Que se condene a la entidad de­
mandada al pago de la jubilación, sanción 
que le corresponde a la trabajadora por 
haber sido despedida sin justa causa des­
pués de 10 años de servicio. 

"31).). Que se ordene el correspondiente 
reajuste de cesantías y los intereses de las 
cesantías teniendo en cuenta todo el tiem­
po de servicio, descontando solo las que se 
liquidaran parcialmente con el lleno de los 
requisitos legales; que el tiempo de servicio 
comenzó el 16 de julio de 1963 y terminó 
el 5 de marzo de 1976 y que el último sa­
lario recibido fue de $ 50.00 diarios inclu­
yendo el subsidio de transporte". 

Según los hechos· de la demanda Leonor 
U chiman Restrepo ingresó al servicio del 
señor Vittorio Bartolini y P,ara tal fin se 
le hizo celebrar un contrato escrito de tra­
bajo a nombre de Taller Italiano de Escul­
tura Vittorio Bartolini; en febrero de 1973 
la madre de la demandante se encontraba 
gravemente enferma, por lo cual solicitó 
al patrono permiso de unos días para aten­
der la enfermedad y un préstamo en dine-



366 GACETA JUDICIAL N9 2400 

ro recibiendo como respuesta que pidiera 
la liquidación definitiva de sus prestaciones 
y que transcurridos ocho a diez le garan­
tizaban el reintegro al trabajo, propuesta 
que fue aceptada. Una semana después del 
fallecimiento de su madre, Leonor Uchiman 
regresó a la Empresa a trabajar y a cum­
plir las mismas actividades, pero le hicieron 
firmar un contrato escrito de trabajo con 
Industrias Bartoplas Limitada. El 2 de fe­
brero de 1976 sin ninguna causa, sin nin­
gún motivo que explicara lo sucedido, re­
cibió una carta firmada por el señor Barto­
lini, en la cual le informaba que el contrato 
de trabajo no sería renovado y que se daba 
por terminado su relación laboral el 3 de 
marzo de 1976, f·echa en que recibió la li­
quidación de sus prestaciones sociales, pe­
ro sin que se le reconociera indemnización 
alguna; habiendo preguntado sobre la ra­
zón de esa misión. recibió como respuesta 
que se trataba de un contrato a término 
fijo, que se podía dar por terminados sin 
ninguna indemnización, agregando que no 
tenía ningún motivo o causa para darlo por 
terminado. Entre Industrias Bartoplás Li­
mitada, Taller Italiano de Escultura Vitto­
rio Bartolini e Hijo Limitada e Industrias 
Bagotex Ltda., que funcionan en los mismos 
locales, con los mismos teléfonos y emplea­
dos, hay unidad de empresa. En consecuen­
cia el tiempo de servicios prestado a una 
debe agregarse al servido en otro por lo 
cual la demandante trabajó al mismo pa­
trono 12 años 9 meses y 19 días, período 
sobre el cual deben liquidarse las presta­
ciones e indemnización. El último salario 
devengado fue en promedio de cincuenta 
pesos diarios. 

La demanda fue contestada por José Bar­
tolini M., en escrito que "coadyuvó" su 
apoderado especial, quien propuso las ex­
cepciones de pago, inexistencia de la obli­
gación y prescripció~. 

Cumplido el trámi-te de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Tercero Laboral del Circuito de Me­
dellín, dictó sentencia el veinticuatro de 
marzo de mil novecientos . setenta y siete, 
en cuya parte resolutiva dispuso: "19 DE­
CLARASE, para efectos laborales, la UNI­
DAD DE EMPRESA entre "Industrias Bar­
tapias Limitada" y "Taller Italiano de Es-

cultura Vittorio Bartolini E. Hijo Limitada", 
de conformidad con lo expuesto en la par­
te motiva de esta providencia. 29 CONDE­
N ASE a "Industrias Limitada" y al "Taller 
Italiano de Escultura Vittorio Bartolini e 
Hijo Limitada", representadas por el señor 
José Bartolini Merlini, a REINTEGRAR a 
la señorita Lucía Uchiman Restrepo al car­
go que desempeñaba el día cinco (5) de 
marzo de mil nov·ecientos setenta y seis 
(1976) y a pagarle los salarios dejados de 
percibir desde la fecha anotada y hasta. 
cuando el reintegro se efectué en forma 
real, a razón de $ 48.40 mte. diarios. DE­
CLARASE ·que para efectos de liquidacio­
nes así· como de intereses sobre la cesantía, 
el contrato d.e trabajo celebrado entre la 
empresa demandada y la señorita . Lucía 
Uchiman Restrepo, no ha tenido solución 
de continuidad durante el lapso compren­
dido entre el diez y seis (16) de julio de 1963 
y la fecha del reintegro. 49 DECLARASE 
parcialmente probada la excepción de pago 
en cuanto a intereses se refiere. 59 DECLA­
RANSE no configurados los demás medios 
exceptivos propuestos. 69 CON COSTAS re­
bajadas en un veinte (20%) por ciento". 

Apeló el apoderado de la parte deman­
dada. El Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Medellín, Sala Laboral, en fallo 
de veintidós de julio de mil novecientos se­
tenta y siete, Revocó el de primer grado y 
en su lugar absolvió a Industrias Bartoplás 
Ltda. y al Taller Italiano de Escultura Vi­
ttorio Bartolini e Hijo Ltda de los cargos 
formulados por Lucía Uchiman. No hizo 
condena en costas. 

Recurrió en casación el apoderado de 
Leonor U chiman Res trepo. Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
por esta Sala de la Corte, se decidirá previo 
estudio de la demanda extraordinaria y del 
escrito de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnación 

Pretende el recurrente que la Sala de 
Casación Laboral de la Corte case la sen­
tencia recurrida "para que sea invalidada 
y vuelva a tener vigencia la sentencia de 
primera instancia dictada por el señor Juez 
Tercero Laboral del Circuito, es decir para 
que vuelva a tener vida jurídica la conde-



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 367 

na impuesta a la entidad demandada". 
interpreta la lista que se solicita la casa­
ción total del f~llo acusado, y que como 
Tribunal de instancia la Corte confirme la 
sentencia de primer grado. 

Con fundamento en la causal primera 
de casación el impugnador formula tres 
cargos, los cuales se estudiarán en su orden. 

Primer cargo 

"VIOLACION DE LA LEY SUSTANTIVA 
por infracción directa al no dar aplicación 
al artículo 55 del Código Sustantivo del 
Trabajo y como consecuencia de ello abste­
nerse de aplicar el artículo 89 del Decreto 
Ley 2351 de 1965. El articulo 55 del Código 
Sustantivo del Trabajo recoge una tenden-

. cia universal y de aplicación a todas las 
actividades jurídicas. El contrato es una 
ley para las partes. Pero ese contrato debe 
ej-ecutarse de buena fe, es decir, que no de­
be utilizarse argucias, maquinaciones, "vi­
vezas", maniobras que desvirtúen no solo 
las circunstancias previstas expresamente 
en él sino también las que por su natura­
leza emanan de la relación jurídica o que 
por ley pertenecen a ella. El texto es el si­
guiente: "Artículo 55. EJECUCION DE 
BUENA FE. El contrato de trabajo, como 
todos los contratos, DEBE EJECUTARSE 
DE BUENA FE, y por consiguiente OBLIGA 
no solo a lo que en él se exoresa SINO A 
TODAS LAS COSAS QUE EMANAN PRE­
CISAMENTE DE LA NATURALEZA DE LA 
RELACION JURIDICA o que por ley per·· 
tenecen a ella". Si entendemos por buena 
fe la lealtad, sinceridad y claridad con que 
debe ejecutarse un contrato de trabajo, te­
nemos que concluir que hay mala fe cuan­
do se cubre, con un ropaje formal diferente, 
la verdadera relación. Hay mala fe cuando 
se utilizan sistemas o procedimientos, que, 
aparentemente lícitos, van a lesionar o mo­
dificar desfavorablemente a una de las par­
tes, las consecuencias jurídicas y económi­
cas normales de la relación. Hay mala fe, 
indiscutiblemente, cuando se ABUSA DEL 
DERECHO. Pues bien. El H. Tribunal Su­
perior de Medellín en las consideraciones 
que hace en las páginas 3 y 4 de la senten­
cia impugnada, está convencido de que el 
contrato de trabajo suscrito entre la de-

mandante y la entidad demandada era un 
contrato a término indefinido, así formal­
mente se le hubiera hecho aparecer como 
a término definido. Las explicaciones que 
da para diferenciar el uno del otro, son mas 
que suficientes. "El contrato de trabajo a 
término fijo POR SU NATURALEZA, es 
una categoría destinada a regir relaciones 
TEMPORALES, circunstanciales, DE EX­
CEPCION:: Montar una maquinaria, adies­
trar a un grupo de operarios, aumento de 
ventas o de producción en ciertas épocas, 
etc. en semejante al contrato de obra. Al 
contrario, el contrato a término indefinido 
constituye la categoría que corresponde a 
relaciones de trabajo NORMALES DENTRO 
DE UNA EMPRESA DE CARACTER PER­
MANENTE Y ESTA DESTINADO A TE­
NER VIGENCIA MIENTRAS SUBSISTEN 
LAS CAUSAS QUE LE DAN ORIGEN Y LA 
MATERIA DEL TRABAJO (artículo 5Q De­
creto 2351 de 1965). Es el del tejedor de 
una empresa de tejidos; el del guarnecedor 
de empresa de calzados; el de hornero de 
una padería; el del chofer en una empresa 
de taxis. Se refiere a oficios con naturales 
a. una determinada explotación. Las rela­
ciones que a estos corresponden tienen VO­
CACION DE PERMANENCIA. Ahora bien, 
qué explica que en tales oficios un patrono 
vincule a los trabajadores POR SISTEMA 
por contrato a término fijo, y aún mas es­
cogiendo el mínimo que fija la ley? SE 
TRATA DE UN ABUSO DEL DERECHO, 
DEL ANIMO ·DE OBTENER VENTAJAS A 
COSTA DE DAÑOS CIERTOS AL TRABA­
JADOR: MENGUA EN EL MONTO DE LA 
INDEMNIZACION EN CASO DE DESPIDO 
INJUSTO: imposibilidad de pedir, en tal 
hipótesis su reintegro después de diez años 
de servicio y pérdida de su derecho o jubi­
lación proporcional, etc.". Este concepto de 
la mayoría de la Sala, que ac·epta expresa­
mente el ABUSO DEL DERECHO, es el 
mismo que expuso el magistrado que salvó 
su voto. Solo que este último fue mas con­
secuente pues llevó a la parte resolutiva 
los· planteamientos hechos en la parte mo­
tiva. No distorsionó las conclusiones sino 
que con entereza quiso que los razonamien­
tos de la parte motiva tuvieran las conse­
cuencias normales, lógicas, jurídicas. Por 
eso terminó así su SALVAMENTO DE VO-
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TO, que jurídicamente hace parte de la 
sentencia: " 'Considero que se está frente 
a unos contratos de trabajo que han de 
tenerse como de DURACION INDEFINIDA 
por su habitualidad, por su continuidad, por 
su VOCACION DE PERMANENCIA, aun 
cuando la actitud patronal sea la de una 
verdadera SIMULACION,·LA DE UN CON­
CRETO FRAUDE A LA LEY? AL TRATAR 
DE HACER VALER EN SU FAVOR CON­
TRATOS A TERMINO FIJO CON PRü­
RROGAS AUTOMATICAS Y OTRAS CO­
SAS, todo lo cual se resume así: ABUSO 
DEL DERECHO". En síntesis, señores ma­
gistrados, el H. Tribunal ha dado por sen­
tado que en este caso existe un manifiesto 
y notorio ABUSO DEL DERECHO, que se 
han hecho simulaciones manifiestas y no­
torias en los documentos, para obtener be­
neficios indebidos, a costa de los reales de­
rechos de los trabajadores. Cuántos traba­
jadores han sido víctimas, hasta el mo­
mento, de este criticable sistema utilizado 
en esas empresas?. Cuántos trabajadores 
serán víctimas en el futuro (de no poner 
coto o fin a ese abuso manifiesto) de ese 
mismo sistema? Y será posible pensar que 
en nuestro medio los jueces y magistrados 
que han descubierto esa situación se cru­
cen de brazos y autoricen (que es lo que se 
hace cuando un caso se lleva a los Tribu­
nales y no es sancionado) su continuidad?. 
Será eso Justicia?. "Por eso, señores ma­
gistrados, el H. Tribunal Superior de Me­
dellín establecidas las circunstancias ya 
mencionadas, debió dar aplicación al ar­
tículo 89 del Decreto 2351 de 1965, que tex­
tualmente dice: " 'En todo contrato de 
TRABAJO VA ENVUELTA LA CONDICION 
RESOLUTIVA POR INCUMPLIMIENTO 
DE LO PACTADO, CON INDEMNIZACION 
DE PERJUICIOS A CARGO DE LA PARTE 
RESPONSABLE". Porque de "LA NATU­
RALEZA DE LA RELACION JURIDICA" 
que se presentó entre Lucía Uchiman y 
Bartoplas Limitada, era su continuidad, 
era la de un contrato a término tndefinido 
y por lo tanto así debió ejecutarse no solo 
la relación laboral sino especialmente su 
desvinculación o mejor su terminación. Los 
a.!:gumentos expuestos por el H. Tribunal 
nos relevan de hacer mas consideraciones 
en relación con la NATURALEZA DE LA 

RELACION JURIDICA y de sus consecuen­
cias. Por eso ese contrato OBLIGABA, no 
solo a lo que se encontraba escrito sino a 
"TODAS LAS COSAS QUE EMANAN PRE­
CISAMENTE DE LA NATURALEZA DE 
LA RELACION JURIDICA" como expresa­
mente lo exige el artículo 55 del Código 
Sustantivo del Trabajo. Y obsérvese que se 
menciona expresamente RELACION JURI­
DICA que es la que REAL y CIERTAMEN­
TE RESULTA entre los contratantes y no 
la que FORMALMENTE, con la redacción 
de documentos, se quiere hacer aparecer. 

Por lo tanto, los señores Magistrados, 
debieron entonces dar aplicación al artícu­
lo 89 del Decreto 2351 de 1965 que textual­
mente dice: "En todo contrato de trabaio 
va envuelta la condición resolutiva por IN­
CUMPLIMIENTO DE LO PACTADO, CON 
INDEMNIZACION DE PERJUICIOS A 
CARGO DE LA PARTE RESPONSABLE". 
En el caso que comentamos se INCUMPLID 
LO PACTADO, que no solo era lo que apa­
recía escrito en el documento sino TODAS 
LAS COSAS QUE EMANAN PRECISAMEN­
TE DE LA NATURALEZA DE LA RELA­
CION JURIDICA. Era de la NATURALEZA 
DE LA RELACION JURIDICA, la vincula­
ción a termino indefinido, por las circuns­
tancias en que se presentaba la labor, 
su continuidad, su VOCACION DE PER­
MANENCIA etc .... EL DAR POR TER­
MINADO EL CONTRATO DE TRABAJO, 
sin el lleno de los requisitos exigidos para 
los contratos a término indefinido, ES UN 
INCUMPLIMIENTO y por lo tanto hay 
RESOLUCION DEL CONTRATO con la 
obligación para la parte responsable de 
pagar toda la indemnización. 

Por lo tanto se presenta una clara vio­
lación de las normas sustantivas, por falta 
de aplicación del artículo 55 del Código 
Sustantivo d·el Trabajo que trajo como con­
secuencia la falta de aplicación del artículo 
89 del Decreto 2351 de 1965". 

Para el opositor el patrono demandado 
no empleó vivezas, argucias, maquinacio­
nes, ni abusó del derecho, pues es el Código 
Sustantivo del Trabajo el que permite la 
celebración de un contrato a término fijo 
y su terminación mediante el preaviso le-
gal de 30 días. · 
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S e considera 

El Tribunal Superior, luego de hacer las 
consideraciones generales en torno a los 
contratos a término fijo e indefinido, que 
transcribe el recurrente, dijo: 

"De todas maneras, en acatamiento al 
acuerdo de la Sala General y sin que se 
imponga por tanto ahondar en este tema, 
debemos concluir: La H. Corte Suprema de 
Justicia, a propósito de la acción principal, 
se ha pronunciado últimamente en sentido 
contrario a ella. "Transcribe pasajes de un 
fallo de la Sala de Casación Laboral y con­
tinúa: "Si se ha de concluir, acogiendo la 
jurisprudencia en mención, que la señorita 
Lucia U chiman no fue despedida, pues la 
relación de trabajo que la vinculó a Indus­
trias Bartoplás tuvo fin por vencimiento 
del plazo pactado, sobra decidir si entre 
las dos sociedades demandadas existe uni­
dad de empresa y si a principios de 1973 
hubo o no terminación de un contrato de 
trabajo y celebración de uno nuevo; ya que 
tales definiciones tendrán interés solo en 
el caso contrario". 

No fundamentó el Tribunal Suverior 
la sentencia recurrida en las consideracio­
nes rrenerales a que hace mención el recu­
rrente, o sea que cuando se celebra un con­
trato de trabajo a termino fijo se incurre 
en abuso del derecho por parte del patrono 
si la naturaleza del servicio es de carácter 
permanente, sino que, ante una jurispru­
dencia de la Corte que resolvió acatar, dejó 
a un lado para la decisión de la litis su pro­
pia argumentación. Si el recurrente estima 

. que la solución lógica y jurídica es distinta 
a la que tomó el tallador de segunda ins­
tancia, le correspondía en primer término, 
para la prosperidad del cargo, destruir el 
soporte que sirvió, en definitiva, para sus­
tentar el fallo recurrido. No podría la Corte 
conclui1' que el Tribunal Superior violó la 
ley al no decidir de acuerdo con lo que para 
el recurrente es la solución legal, si antes 
no se demuestra la ilegalidad de la funda­
mentación que sirvió de base al tallador 
para la decisión definitiva. 

El cargo, por lo expuesto, no prospera. 

Segundo cargo 

"VIOLACION DE LA LEY SUSTANTIVA 
POR INFRACCION DIRECTA, pues el H. 
Tribunal Superior de Medellín, después de 
reconocer todos los hechos fácticos presen­
tados, se abstuvo de aplicar el artículo s<> 
del Decreto 2351 de 1965, en su inciso 5<> 
que originó la absolución de la parte de­
mandada. Si se hubiera dado aplicación a 
dicha disposición la sentencia hubiera sido 
condenatoria. El citado artículo en su in-. ' c1so 59 establece: "Con todo cuando el tra-
bajador hubiere cumplido diez (10) años 
continuos de servicio y fuera despedido SIN 
JUS!A CAUSA, el juez del trabajo podrá, 
medmnte demanda del trabajador, ORDE­
NAR EL REINTEGRO DE ESTE EN LAS 
MISMAS CONDICIONES DE EMPLEO DE 
QUE ANTES GOZABA Y EL PAGO DE LOS 
SALARIOS DEJADQS DE PERCIBIR O LA 
INDEMNIZACION EN DINERO PREVISTA 
EN EL NUMERAL 49 de este artículo ... ". 
Se estableció, y así se ha dado por sentado 
e!l el fallo del ~: Tribunal Superior, que el 
t1empo de serv1c1o a la entidad demandada 
fue superior a los 10 años. Sin embargo el 
fallador de segunda instancia se abstuvo 
de ordenar el reintegro y el correspondien­
te pago de salarios, con base en estas con­
sideraciones. "Al decidir así la litis se fun­
dó el a qua en sentencia dictada el 23 de 
octubre de 1974 por la Sala que preside el 
~·M. Ja!amillo González en la que se adop­
to la tes1s de que conforme a lo previsto en 
el artículo s<> del Decreto 2351 de 1965 
cuan,do se trata de un trabajo de diez año~ 
o mas de servicio, es indiferente que su 
vinculación haya sido a término indefinido 
pues en cualquiera de las dos hipótesis si 
su despido no. tuv:~ justa cau,sa puede pe'dir 
o la mdemmzac10n correspondiente o el 
REINTEGRO; protección esta adicional que 
se co~c~e por la ley a quienes pasan de 
ese hm1te por razones especiales. Otras 
Salas de esta corporación, con arreglo a 
la cual ese beneficio solo se ha otorgado a 
quienes estan vinculados a un patrono por 
contrato a término indefinido. TAN VACI­
LANTE HA SIDO LA POSICION DEL TRI­
BUNAL EN ESTE PUNTO COMO LA DE 
LA H. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. 
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Precisamente para evitar esa dualidad en 
reciente reunión la SALA GENERAL LA­
BORAL o SALA DE SALAS, al estudiar el 
asunto, ACORDO POR MAYORIA CEÑIR­
SE A LA ULTIMA JURISPRUDENCIA DE 
AQUELLA ALTA CORPORACION, para ha­
cer eco así a su misión unificadora. En el 
presente proceso se ha dividido, no obstante 
la votación ... NO DEJA POR ESO LAMA­
YORIA DE MANTENER SERIAS DUDAS 
SOBRE LA VALIDEZ DE ESA TESIS .... 
... ". Lo anterior se complementa con lo 
expresado en la hoja 4: "DE TODAS MA­
NERAS, EN ACATAMIENTO AL ACUER­
DO DE LA SALA GENERAL, y sin que se 
imponga por lo tanto ahondar en este te­
ma, debemos concluir .... ". En síntesis el 
fallo proferido por la SALA DE DECISION, 
no fue el resultado de un análisis jurídico 
y real del caso concreto, en el cual al pa­
recer, la totalidad de la Sala estaba acorde 
con el salvamento de voto pues la parte 
motiva del fallo así lo pregona, sino el res­
peto a un acuerdo de la SALA LABORAL 
GENERAL, que con base en una sentencia 
de la H. Corte determinó que los contratos· 
a término definido no tenía la protección 
del artículo 89 del Decreto 2351 de 1965. 
Pero si analizamos la posición de la H. Cor­
te ante este problema encontramos que 
"LA VACILANTE POSICION" que ha asu­
mido puede concretarse a las sentencias 
que por esa corporación se han dictado, en 
forma opuesta, en las siguientes fechas ju­
lio 2 de 1975, con ponencia del doctor José 
Enrique Arboleda Valencia (que aparece 
publicada en la obra o recopilación Cinco 
Años de Jurisprudencia Laboral. publicada 
por Legislación Económica, en sus páginas 
323 y siguientes bajo el título de Prórroga 
del Contrato de Trabajo a Término fijo) y 
en la cual se hace un análisis de indiscuti­
ble juricidad y equidad que coloca por 
encima de los formalismos la verdadera 
labor del juzgador como es la de desentra­
ñar el verdadero contenido de la norma pa­
ra evitar que con maniobras, simulaciones, 
o indebidas maquinaciones, se lesione el 
DERECHO SUPERIOR DEL TRABAJA­
DOR, quien indiscutiblemente es la parte 
débil del contrato y a quien pretende fa­
vorecer la normación laboral. Se siente sa­
tisfacción, cuando en este momento el país 

se deba·te en una lucha a muerte contra la 
anormalidad, que nuestros falladores sean 
capaces de superar el formalismo, la exége­
sis, para buscar fórmulas que consulten la 
equidad, el respeto a los derechos que real­
mente pretendía salvaguardiar el legisla­
dor cuando dictó determinadas normas. Y 
en septiembre 21 de 1976, con ponencia del 
doctor Alejandro Córdoba Medina, (que 
también publica la misma obra mencio­
nada anteriormente en sus páginas 425 y 
siguientes con salvamento de voto del doc­
tor José Eduardo Gnecco) la posición es 
completamente diferente. Ya se decidió que 
el formalismo, la interpretación exegética, 
debía de primar y que el fallador no podía, 
so pretexto de interpretar las normas, con­
vertirse en legislador. Posiblemente el cam­
bio de magistrados en esa corporación pudo 
ser la causa de un cambio tan sustancial 
y en tan corto tiempo de la anterior posi­
ción. Parece ser un retroceso. Pero, en este 
caso, encuentra la H. Corte Suprema de 
Justicia la oportunidad para clarificar su 
pqsición ya que las situaciones que se le 
plantearon, tanto en julio 2 de 1975 como 
en septiembre 21 de 1976, se trataba de 
vinculaciones de profesores o maestros. Es 
decir, de personal docente que tiene una re­
gulación expresa en relación con la dura­
ción del contrato y por ello es factible man­
tener posiciones encontradas. En el caso 
que nos ocupa ya no se trata de un profe­
sor o de un maestro que expresamente 
cuenta con lo establecido en los artículos 
101 y 102 para dar lugar a interpretaciones 
diferentes. Estamos juzgando la situación 
planteada con una RELACION LABORAL 
surgida entre una trabajadora que debía 
atender a funciones permanentes dentro 
de una empresa dedicada a actividades in­
dustriales. Su labor no se interrumpió en 
ningún momento. Siempre fue la misma, 
durante todo el tiempo que estuvo vincu­
lada a la institución, con una pequeña in­
terrupción, menor de 15 días, cuando se le 
solicitó la renuncia para que pudiera aten­
der a la enfermedad y muerte de su madre. 
Se darán en este caso las mismas circuns­
tancias que ha contemplado la Honorable 
Corte Suprema de Justicia en la última 
sentencia citada o por el contrario son di­
ferentes y se deberá atender a lo dicho 
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en la sentencia de julio 2 de 1975, que se 
compagina mas con las circunstancias que 
aquí se presentan?. No consideramos nece­
sario entrar a hacer un análisis detenido 
de las dos posiciones de la H. Corte Supre­
ma de Justicia pues entendemos que en el 
caso que se juzga la situación es clara por­
que no se trata de personas vinculadas a 
la docencia sino de trabajadores comunes 
y corrientes. Somos partidarios de la sen­
tencia de julio 1 de 1975 y allí se encuen­
tran los argumentos necesarios para su de­
fensa. No entendemos la labor del juzgador 
como la del autómata, la de quien simple­
mente se contenta con analizar la prueba 
formal arrimada al expediente sin buscar 
la VERDAD REAL, por encima de la VER­
DAD FORMAL, para tomar decisiones jus­
tas y equitativas. Pretender que la ley qui­
so que los mas vivos los mas astutos, estu­
vieran por encima de ella utilizando docu­
mentos o formalidades o simulaciones,. y 
que el juez no está facultado para desen­
mascarar esas situaciones es ir contra la 
corriente universal que pretende darle al 
fallador facultades suficientes para anali­
zar la realidad de la situación que se le 
plantea y no la realidad formal que se 1e 
quiere presentar. El dinamismo, la inteli­
gencia, el raciocinio, deben ser las caracte­
rísticas de nuestros falladores para enfren­
tarla· cada día mas creciente descomposi­
ción social que va dejando a la zaga a quie­
nes confián en sus instituciones jurídicas 
porque la malicia, la astucia, la "viveza" se 
aprovecha de toda oportunidad para seño­
rearse de la sociedad y colocarnos en la si­
tuación actual donde se cree que todos los 
hechos tienen que ser ilícitos para tener 
sanciones, que no basta que sean inmora­
les, antiéticos, para ser sancionados social. 
moral y civilmente. Colocarle al juez la 
camisa de fuerza de la exégesis es retroce­
der, y en mucho, en nuestra lenta marcha 
hacia una sociedad justa, equilibrada, que 
impide los abusos de los poderosos en con­
tra de los débiles. Hay que avanzan y mas 
en estos difíciles tiempos que vive nuestra 
patria. Por lo anterior consideramos que la 
sentencia del H. Tribunal Superior de Me­
dellín violo la ley sustantiva, por falta de 
aplicación del numeral 59 del artículo 89 
del Decreto 2351 de 1965, ya que e:ncontran-

do demostradas las circunstancias que in­
dicaban la existencia de un contrato de 
trabajo a término indefinido y haberse da­
do por terminado sin justa causa, por parte 
del patrono, debió haber condenado a la 
sanción correspondiente. Como no lo hizo 
violó ostensiblemente por falta, de aplica­
ción la ley sustancial laboral". 

Para el opositor el patrono no violó las 
normas del contrato a término fijo, sino 
que simplemente se atuvo a lo pactado y 
no quiso prorrogar, por su propia voluntad, 
el término o plazo establecido. Agrega que 
la demandante no tenía diez años conti­
nuos de servicios, pues existió solución de 
continuidad por renuncia expresa de la 
trabajadora. 

S e considera 

La acusación se hace por la vía directa, 
lo que supone concordancia entre los he­
chos que apoya su desición la sentencia 
recurrida y aquellos en los cuales se funda­
menta la acusación. 

En el cargo que se estudia el recurrente 
parte de la base de que "Se estableció, y así 
se ha dado por sentado en el fallo del H. 
Tribunal Superior, que el tiempo de ser­
vicios a la entidad demandada fue superior 
a los diez años". 

Sinembargo, nada dijo el Tribunal -s·u­
perior sobre el tiempo de servicios presta­
dos por la demandante a las demandadas. 
Aún más: en forma expresa· eludió la defi­
nición del asunto, por cuanto esos diez años, 
de acuerdo con la demanda inicial del pro­
ceso, se entregaban con servicios prestados 
a diferentes personas, y para acreditar que 
trabajó más de diez años solicitó se decla­
rara la unidad de empresa de las deman­
dadas para hacer el cómputo laboral, y en 
la sentencia recurrida se dijo que: "sobra 
decidir si entre las dos sociedades deman­
dadas existe unidad de empresa y si a 
principios de 1973 hubo o no terminación 
de un contrato de trabajo y celebración de 
uno nuevo, ya que tales definiciones ten­
drían solo en el caso contrario". Es decir, 
que en forma clara y expresa el Tribunal 
Superior se abstuvo de determinar si la 
demandante había trabajado al servicio de 
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una misma empresa durante más de diez 
años continuos. 

El cargo, por las razones anteriores, no 
prospera. 

Tercer cargo 

"Violación de la Ley Sustantiva de los 
artículos 43-45 del Código Sustantivo del 
Trabajo y 49 y 59 del Decreto 2351 de 1965, 
POR INTERPRETACION ERRONEA al con­
siderar que el contrato de trabajo suscrito 
con la demandante era a término definido, 
cuando de acuerdo con la naturaleza de la 
relación jurídica y las demás circunstan­
cias que lo rodearon era a término indefi­
nido. Este error llevó al H. Tribunal a no 
aplicar el artículo 89 del mismo decreto". 
El artículo 49 del Decreto 2351 de 1965, di­
ce textualmente "El contrato de trabajo a 
término fijo debe constar siempre por es­
crito y su duración no puede ser inferior a 
un año, ni superior a tres pero es renovable 
indefinidamente, 2. Cuando se trate de la­
bores ocasionales o transitorias, de reem­
plazar temporalmente el personal en vaca­
ciones o en uso de licencia, de a tender al 
incremento de la producción, al transporte 
o a las ventas, o de otras actividades aná­
logas, circunstancias que se hará constar 
siempre en el contrato, el término podrá 
ser inferior a un año. El artículo 43 del 
Código Sustantivo del Trabajo establece lo 
que se ha llamado las cláusulas ineficaces 
y dice: "En los contratos de trabajo no 
producen ningún efecto las ESTIPULACIO­
NES O CONDICIONES QUE DESMEJOREN 
LA SITUACION DEL TRABAJADOR en 
relación con lo que establezca la legis­
lación del trabajo, los respectivos fallos 
arbitrales, pactos, convenciones colectivas 
y reglamentos de trabajo y las que sean 
!LICITAS O ILEGALES por cualquier as­
pecto ..... ". Quiere decir lo anterior que 
aún cuando las partes VOLUNTARIAMEN­
TE acepten la inclusión de cláusulas o con­
diciones que DESMEJOREN LA SITUA­
CION DEL TRABAJADOR, estas no pro­
ducen ningún efecto. En el caso que nos 
ocupa se ha establecido que la cláusula oue 
califica el contrato como a TERMINO FI­
JO desmejora la SITUACION REAL DEL 
TRABAJADOR por cuanto, siendo su acti-

vidad permanente y continua y con voca­
ción de permanencia, que origina dentro 
de una concepción real y cierta de la rela­
ción laboral un contrato de trabajo a tér­
mino indefinido, esa cláusula desmejora 
su situación ante trabajadores que cum­
pliendo la misma actividad ante patronos 
honestos que no utilizan maniobras o arti­
ficios engañosos, siempre se encontraran 
ante contratos a término indefinido. En­
tonces el Tribunal Superior de Medellín se 
abstuvo de dar aplicación a dicho artículo 
y le dio validez a una cláusula que desme­
jora la situación del trabajador. Por eso 
interpretó indebidamente los artículos 49 
y 59 del Decreto 2351 de 1965, incluyendo 
esa relación laboral dentro de los contratos 
a término fijo y no dentro de los contratos 
a término indefinido. Esta errónea inter­
pretación llevó al Tribunal a no aplicar el 
artículo 89 del Decreto 2351 de 1965 y por 
ello absolvió a la entidad demandada. Si el 
Tribunal aplica el artículo 43 del Código 
Sustantivo del Trabajo habría interpretado 
correctamente los artículos 49 y 59 del De­
creto 2351 de 1965 al incluir, dentro de los 
contratos a término indefinido el que es 
materia de este recurso y no como contra­
to a término fijo. Como consecuencia de lo 
anterior había aplicado el artículo 89, nu­
meral 59 del mismo estatuto y habría orde­
nado el reintegro como lo ordenó el Juez 
de instancia". 

Para el opositor no hay interpretación 
errónea de las normas citadas por el recu­
rrente, pues simplemente la Empresa dio 
cumplimiento a un contrato de trabajo 
que es la ley para las partes, en el cual 
se pactó por escrito un contrato a término 
fijo. 

Se considera 

El contrato de trabajo a término fijo se 
encuentra regulado por el artículo 49 del 
Decreto 2351 de 1965. Cuando se celebra por 
un año o más sin exceder de tres años, no 
está sujeto a limitación alguna. Solo cuan­
do el término es inferior a un año la ley 
señala limitaciones de acuerdo con la na­
turaleza de la labor realizada. En conse­
cuencia no puede afirmarse como regla ge­
neral que la cláusula en que se pacta un 
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término fijo del contrato de trabajo dentro 
de los límites señalados en el inciso 1 o 
sea un mínimo de un año o un máximo de 
tres, desmejore la situación del trabajador 
en relación con la que éstablezca la legis­
lación del trabajo y otras normas de supe­
rior jerarquía al contrato individual. 

Si el recurrente estima que en el caso en 
estudio se produjo desmejora real de Zas 
condiciones de trabajo del trabajador, ha 
debido indicar cuales normas legales o fa­
llos arbitrales, pactos y convenciones colec­
tivas o reglamentos de trabajo establecen 
un régimen más favorable que el término 
fijo pactado en el contrato individual de 
trabajo. Además las razones que expone 
sobre desmejora de la situación real del 
trabajador implican cuestiones fácticas que 
no tienen cabida dentro de la acusación 
por la vía directa, por no haber dado por 
demostrado el tallador de segunda instan­
cia los hechos en las cuales se fundamen­
tan. 

·ne todo lo anterior se concluye que el 
cargo no prospera. 

32. Gaceta Judicial (Civl!) 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada el veintidós de julio de mil nove­
cientos setenta y siete por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá, Sala 
Laboral, en el proceso ordinario seguido 
por Lucía Uchiman Restrepo contra In­
dustrias Bartoplás Ltda. y Taller Italiano 
de Escultura Vittorio Bartolini e Hijo Li­
mitada. 

Costas del recurso extraordinario a cargo 
de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex­
pediente al Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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con.dlidon.es de trabajo alegadas por el trabajador 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral.- Sección Segunda.­
Bogotá, D. E., julio doce de mil novecien­
tos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Her­
nández Sáenz). 

Referencia: Expediente número 6628. 

Acta número 30. 

En el juicio que propuso don José GeJ·­
mán Serna Restrepo contra la Federación 
Nacional de Cafeteros de Colombia, el Juez 
Segundo Laboral de Manizales condenó a 
la demandada a pagarle al demandante $ 
19.873.96 por concepto de intereses sobre 
la cesantía, sanción por demora en satisfa­
cerle tales intereses e indemnización mo­
ratoria. Y apelada por ambas partes la de­
cisión del Juez, el Tribunal Superior de la 
misma ciudad, en fallo del 21 de noviem­
bre de 1978, la modificó para disponer que 
también se le pagara al actor un reajuste 
de cesantía y un ligero aumento en el va­
lor de las demás condenaciones hechas por 
el Juez. · 

Quedaron así denegadas en las instan­
cias las súplicas sobre pago de salarios in­
solutos, prima proporcional de servicios, 
compensación monetaria de vacaciones, in­
demnización por despido injusto, bonifica­
ción por retiro, auxilios de educación y por 
calamidad doméstica, prima de vacaciones 
legal y extralegal, subsidio familiar legal y 

extralegal, propuestas en el libelo dirigido 
por Serna Contra la Federación. 

Inconforme con la sentencia del Tribu­
nal, acude en casación el actor para impe­
trar que sea casada en cuanto rechazó las 
peticiones que acaban de mencionarse, que 
luego se revoque la del Juez y que la Corte 
acceda, finalmente, a todas las pretensio­
nes del libelo. 

Así lo dice la demanda de casación (fo­
lios 10 a 27 de este cuaderno), que contie­
ne dos cargos, no replicados por la contra­
parte. 

El primer cargo dice así: "Acuso la sen­
tencia recurrida por la causal primera de 
casación contemplada en el artículo 60 del 
Decreto 528 de 1964 que subrogó el artícu­
lo 87 del Código de Procedimiento Laboral, 
esto es, por ser violatoria de la ley sustan­
cial a causa de la aplicación indebida de 
los artículos 69, 79, ordinal 10 y su pará­
grafo, 89 del Decreto 2351 de 1965, adop­
tado como norma permanente por la Ley 
48 de 1968 y de los artículos 467 y 488 del 
Código Sustantivo del Trabajo. 

"La violación de las anteriores disposi­
ciones se produjo en forma directa inde­
pendientemente de las pruebas que obran 
en el expediente. 

''DEMOSTRACION 

"El Tribunal Superior de Manizales, 
apreció la situación relativa a la termina­
ción del contrato de trabajo entre las par­
tes, a través de la decisión del proceso de 
fuero sindical propuesto por el actor con-
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gún lo preceptúan en. forma muy clara los 
artículos 63 y 66 del Código Sustantivo del 
Trabajo". Gaceta Judicial, XCIII, 506. (El 
subrayado no es del texto). · 

tra la empleadora ante el Juzgado Prime­
ro del Circuito Laboral de Manizales deci­
dió finalmente por la Sala Laboral del Tri­
bunal Superior de la misma ciudad. En esa 
sentencia se declaró la aus~ncia probato-
. d 1 d · d d 1 t b · d t d "En consecuencia, el fallador aplicó en 

r1a e espi 0 e ra aJa or por par e e forma indebida el artículo 69 del Decreto 
la empresa, ya que en su decir, "fue el ac-
tor quien se negó a cumplir las órdenes del 2351 de 1965, al subsumir en la norma un 
patrono a trasladarse a otro cargo y cuan- hecho no contemplado en ella. Y por la 
do por tal razón se tramitaba el permiso misma razón, aplicó indebidamente el ar­
solicitado por la empresa para poderlo des- tículo 79 del mismo decreto, púes extendió 
pedir por tratarse de un trabajador ampa- la noción de justa causa para la termina­
rada por el fuero sindical, este resolvió dar ción del contrato por parte del patrono 
por terminado su contrato al no regresar hasta una de las formas de terminación del 
al lugar del trabajo luego de disfrutar de mismo. 
un período de vacaciones legalmente con- "Al violar los artículos 69 y 79 en su 
cedido por la empleadora, manifestando numeral 10 del Decreto 2351 de 1965, que­
así en forma inequívoca su deseo de ter- brantó, igualmente, el parágrafo del ar­
minar con la vinculación laboral". (El sub- tfculo 79 del mismo decreto al no estimar 
rayado no es del texto.). Obviamente, con- incumplida por la parte demandada la 
cluye el Tribunal, que por la no concurren- obligación contenida en dicho parágrafo 
cia del trabajador al lugar del trabajo, dio y, consecuencialmente, el artículo 89 del 
por terminado de manera unilateral ade- mismo decreto y los artículos 467 y 468 
más, el contrato de trabajo. del Código Sustantivo del Trabajo, pues no 

"Sin embargo, el hecho asimilado con la habiéndose invocado simultáneamente con 
terminación del contrato por parte del tra- la terminación del contrato el motivo con­
bajador, no encuadra dentro de las formas creta que dio origen a ésta, se produjo la 
de terminación de los contratos de trabajo terminación unilateral sin justa . causa de 
establecidas en el artículo 69 del Decreto la relación laboral, empero lo cual, absol-
2351 de 1965. Por eso, al desatar el recur- vió de la indemnización por despido injus­
so de apelación, el Tribunal confundió la to, en los términos de la convención Colee­
extinción del contrato de trabajo, con una tiva. 
de las justas causas para terminarlo, con- "Sin la violación de las disposiciones 
cretamente la establecida en el ordinal 10 anotadas como quebrantadas en el concep­
del artículo 79 del mismo decreto, que per- to del cargo, el Tribunal Superior de Ma~ 
mite al patrono concluir unilateralmente. nizales hubiera declarado que la Federa­
A este respecto, ha dicho la Corte: ción Nacional de Cafeteros de Colombia 

"El simple hecho de que el trabajador · terminó el contrato .de trabajo de manera 
deje de asistir al lugar en que debe prestar unil~teral y sin justa causa y, consecuen­
sus servicios no extingue el contrato, pues cialmente, la hubiera condenado al pago 
bien puede haber justa causa de impedí- de tal indemnización en los términos de 
mento o permiso ~del patrono o simple to·· la convención vigente. En tal virtud, soli­
lerancia suya. Pero si la falta al trabajo cito la revocatoria del fallo de primer gra­
es inexcusable, tampoco se producen auto- do para que la Corte, en sede de instancia 
máticamente la ·ruptura del contrato, ya una vez producida la casación de la sen­
que apenas surge así una causa para que tencia de segundo grado, condene a la Fe­
el patrono lo dé por terminado unilateral- deración Nacional de Cafeteros de Coloro­
mente, mas no sin previo aviso escrito di- bia al pago de la indemnización por despi­
rigido al trabajador, con la antelación fi- do injusto en los términos de la Conven­
jada por la ley o mediante el pago de los ción Colectiva vigente". (Las mayúsculas 
salarios correspondientes a tal período, y y subrayas son del texto transcrito). 
manifestando concretamente el motivo que· Sobre el tema objeto del ataque, discu·· 
los mueve a tomar esa determinación, se- rrió así el Tribunal: 
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"La indemnización de carácter conven­
cional sobre estabilidad laboral por termi­
nación del contrato de trabajo ... ". 

"Se repite cada vez que se trata de resol­
ver la petición que nos ocupa, que corres­
ponde al trabajador demostrar el despido 
y al patrono su justificación. 

"Pues bien, en el caso de autos la ter­
minación del contrato de trabajo es algo 
que ha sido discutido y fallado entre las 
partes de este proceso y por ello no es del 
caso volver sobre lo mismo en este proceso 
ordinario. Precisa-mente cuando se decidió 
sobre la acción de reintegro incoada por el 
actor dentro del proceso especial de Fuero 
Sindical. tanto el a quo como el ad r¡uem 
estuvieron de acuerdo en que tal acción no 
podía prosperar por cuanto ella fue pro­
puesta luego de terminado el contrato de 
trabaio y por consiguiente debía tener co­
mo presupuesto esencial el desnido, hecho 
que no encontró demostrado el Juzgador 
ya que fue el actor quien se neq;ó a cumplir 
las órdenes del patrono de trasladarse a 
otro cargo y cuando por tal razón se tra­
mitaba el permiso solicitado por la empre­
sa para poderlo despedir por tratarse de 
un trabaiador amnarado por el fuero sin­
dical, éste resolvió dar por terminado su 
contrato al no ree:resar al lugar del traba­
jo luego de disfrutar de un neríodo de va­
caciones legalmente concedido por la em­
pleadora, manifestando así en forma ine­
quívoca su deseo de terminar con la vincu­
lación laboral. 

"Acorde con lo anterior, al desatar el re­
curso interpuesto contra la sent~ncia de 
primera instancia que no había ordenado 
el reintegro del trabaiador, la Sala con po­
nencia del H. Magistrado doctor Gersam 
Arias Vélez dijo en aparte que igualmente 
transcribió el a quo en la sentencia que 
ahora se revisa: 

"El actor no ha demostrado que hubiera 
sido despedido; él mismo alega que se le 
trasladó de un cargo a otro y que como se 
sentía degradado no aceptó las nuevas 
funciones y dejó de concurrir a su oficina, 
con lo cual rompió el vínculo que lo ata­
ba a la empresa. Su apoderado al susten­
tar el recurso diio lo siguiente: 'd) Cierto 
es como lo aprecia el funcionario del cono-

cimiento que mi poderdante se negó a asu­
mir las funciones a él asignadas en el nue­
vo cargo, e inclusive dejó de asistir al tra­
bajo, manifestación con la cual acepta ex­
presamente que fue el trabajador el que en 
forma unilateral se desvinculó de la em­
presa, dejando de cumplir con sus funcio­
nes. De todas maneras correspondía al ac­
tor demostrar el despido y ello no lo logró 
en el proceso, por el contrario, apartt>ce que 
fue el mismo trabajador quien terminó el 
contrato desde el momento que decidió no 
regresar a prestar sus servicios ... " (KoUos 
627 frente cuaderno 3 bis). 

"Se está entonces la Sala a lo d!cho en 
la· sentencia cuya parte pertinente ecaba 
de transcribirse y por tanto deniega la ~ 
tición". (Las subrayas son del texto trans­
crito). 

La Sala considera 

Como acaba de leerse, el fallo del Tribu­
nal sobre la súplica relativa a indemniza­
ción por despido injusto del demandante De 
fundamentó en lo dispuesto en sentencia 
proferida en juicio anterior entre las mis­
mas partes, donde se esclareció que no hubo 
despido del trabajador sino que éste se abs­
tuvo de cumplir las nuevas labores que le 
había encomendado S'IJ, patrono. O sea, que 
por dejación voluntaria del empleo por 
parte de Serna, había fenecido el contrato 
de trabajo que lo ligaba con la Federación 
de Cafeteros y, por ende, no había lugar al 
reintegro que en ese primer proceso de­
mandaba el dicho señor Serna. 

Y como el artículo 6Q, ordinal g, del De­
creto Legislativo 2351 de 1965 consagra en­
tre los motivos para que el contrato de tr(!,­
bajo termine legalmente la sentencia eje­
cutoriada que así lo declare, no interpretó 
en forma errada el Tribunal ad quem di­
cha norma, ni las demás que el cargo in­
voca, cuando se remitió a lo dispuesto so­
bre este tema en fallo anterior pronuncia­
do en otro juicio entre los actuales litigan­
tes, para no acceder a la petición sobre re­
sarcimiento de perjuicios por una ruptU?a 
injusta del vínculo laboral que el actor le 
atribuía a la entidad demandada. 
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El ataque no prospera, en consecuencia 

Segundo cargo. Fue planteado así: "Acu­
so la sentencia por ser violatoria, por apli­
cación indebida a través de errores de he­
cho en la apreciación de unas pruebas de 
los artículos 22, 27, ordinales 1 Q y 4Q del 
57, ordinal lQ del 59, 55, 149, 127, 140, 306, 
308, 186, 196 modificado este último por 
el artículo 8Q del Decreto 617 de 1954, 405 
modificado por el artículo 1 Q del Decreto 
204 de 1957, 467 y 468 del Código Sustan­
t>ivo del Trabajo, del artículo 7Q del Decre­
to 118 de 1956 y del artículo 5Q del Decre­
to 2351 de 1965. Además violó como infrac­
ción de medios los artículos 177, 200 y 277 
del Código de Procedimiento Civil, 51 y 61 
del Código de Procedimiento Laboral. 

"La violación de las disposiciones indi­
cadas, se produjo en forma indirecta, se­
gún se precisará en el desarrollo del cargo. 

"Los errores de hecho consisten : 
"Primero. En no haber dado por demos­

trado, estándolo, que entre el 18 de julio de 
1975 y el 11 de enero de 1976, subsistían 
las causas que le dieron origen a la rela­
ción y a la materia del trabajo. 

"Segundo. En no haber dado por demos­
trado, estándolo, que subsistiendo las cau­
sas que le dieron origen al contrato y la 
materia del trabajo, la empleadora por ac­
to u hecho propio, impidió al trabajador 
que permanecía en la empresa, ejercer sus 
funciones en el tiempo comprendido entre 
el 18 de julio de 1975 y el 11 de enero de 
1976. 

"Tercero. En no haber dado por demos­
trado, estándolo, que la empleadora, en el 
tiempo comprendido entre el 18 de julio 
de 1975 y el 11 de enero de 1976, no puso 
a disposición del actor los medios adecua­
dos para la realización de sus labores. 

"Cuarto. En no haber dado por demos­
trado, estándolo, que la empleadora incum­
plió el contrato de -trabajo al pretender 
sancionar al trabajador, desmejorándolo 
en sus condiciones laborales, sin el some­
timiento a las normas legales y convencio­
nales al respecto. Y al haber dado por de­
mostrado, sin estarlo, que el trabajador por 
su propia culpa dejó de prestar sus ser­
vicios durante el tiempo comprendido en-

tre el 18 de julio de 1975 y el 11 de enero 
de 1976. 

"Quinto. En no haber dado por demos­
trada, estándola, la mala fe de la emplea­
dora en el desarrollo del contrato de tra­
bajo, al valerse de subterfugios, concreta­
dos en la aplicación de sanciones, disfraza­
das de obligaciones laborales que debían 
cumplir el trabajador, desempeñando fun­
ciones distintas e inferiores respecto a las 
que le correspondían, como funcionario de 
contabilidad. E igualmente, concretad9. en 
la falsa apariencia de rebeldía del trabaja­
dor en el acatamiento de las órdenes, para 
suspenderle y desconocerle el derecho al 
salario y a otros beneficios laborales. 

"Sexto. En no.haber dado por demostra­
do, estándolo, que la empresa, retuvo el 
valor de los salarios del trabajador corres­
pondientes al tiempo comprendido entre 
el 18 de julio de 1975 y el 31 de diciembre 
del mismo año, sin mediar su autorización 
previa por escrito o mandamiento judicial. 

"Séptimo. En haber dado por demostra­
do, sin estarlo, que la empresa reconoció 
al trabajador el derecho de disfrutar de 
las vacaciones correspondientes al último 
período. Y en dar por demostrado, sin es­
tarlo, el cumplimiento del pago en dinero 
de tal período, lo mismo que el de la pri­
ma correspondiente a las vacaciones. 

"Octavo. En no haber dado por demos­
trado, estándolo, que la empleadora adeu­
da al trabajador, además de los salarios 
insolutos indicados anteriormente, el va­
lor proporcional de la prima de servicios 
del último período, el auxilio de educación, 
el subsidio familiar ((legal y extralegal), a 
partir del mes de julio de 1975, como la bo­
nificación por retiro y la prima extraleu:;>,l 
de servicios, lo mismo que la ináemniza­
ción moratoria por la falta de pafjo tanto 
de los salarios como de las prestaciones le­
gales y extralegales. 

"Las pruebas erróneamente apreciadas, 
son: 

"a) El interrogatorio de parte del señor 
José Germán Serna Res trepo, visible a fo­
lios 73 a 75 del cuaderno número 2 del ex­
pediente. 

"b) Memorandos aue en fotocopias 
obran a.folios 147 a 218 del cuaderno prin­
cipal. 
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"e) Documento de julio 18 de 1975, me­
diante el cual, la empleadora pretendió 
sancionar, al trabajador desmejorándolo 
en sus condiciones de trabajo y colocándo­
lo en situación de no poder ejercer la la­
bor para la que había sido contratado y 
justificar la deducción del salario. (folios 
16 del cuaderno principal y 61 del cuader­
no número 2). 

"d) El testimonio del señor Jorge Osario, 
Jefe de Contabilidad de la demandada y 
suscriptor del documento inmediatamente 
anterior. Esta prueba que milita a folios 
127 a 129 del cuaderno número 2, es com­
plementaria del documento de folio 16 del 
cuaderno principal y del 61 del cuaderno 
número 2. " 

"e) La inspección judicial de folios 14:2 
a 143 del cuaderno principal. 

"f) Documentos de folios 520 cuaderno 
número 3 del cuaderno principal relativos 
a las vacaciones. 

"g) Documento de folio 4 del cuaderno 
número 2 en el que el trabajador expresó 
su oposición a la modificación unilateral 
en sus condiciones de trabajo. 

''DEMOSTRACION 
"El Tribunal de Manizales al resolver la 

petición relativa al pago de los salarios in-· 
solutos correspondientes al tiempo com­
prendido entre el 18 de julio y el 31 de di­
ciembre de 1975, reconoció la vigencia del 
contrato de trabajo en ese mismo período 
extendido incluso, hasta el 11 de enero de 
1976, fecha que se ha aceptado como la de­
terminación definitiva de la relación labo­
ral. 

"Sin embargo, el fallador, fundamentán­
dose en el interrogatorio de parte rendido 
por el actor (folios 73 a 75 del cuaderno 
número 20) en los memorandos de folios 
147 a 218 del cuaderno principal y en los 
documentos de fol.ios 16 y 61 de los cuader­
nos principal y número 2, respectivamen-

. te, dedujo la carencia de la prestación de 
servicios durante ese tiempo, por parte del 
trabajador, para concluir, en aplicación del 
artículo 127 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, en la falta de causa qel derecho para 
la percepción del salario. Pues este, en su 
concepto, se genera, sin excepciones en la 
prestación de servicios. 

"Cabe anotar, en primer término, que el 
Tribunal apreció el interrogatorio de parte 
del actor, como prueba escueta de la nega­
tiva del trabajador a prestar sus servicios 
a la empresa, dando a entender la media­
ción de actitudes rebeldes del trabajador 
en cumplimiento de sus obligaciones labo­
rales. Empero, en la respuesta a la octava 
y última pregunta del interrogatorio el tra­
bajador fue enfático en denunciar la acti­
tud -esa sí unilateral- de la empresa, 
cuya pretensión desbordaba las condicio­
nes del contrato, de la ley y la equidad. 
Ciertamente, manifestó en el interrogato­
rio que, efectivamente, no había prestado 
sus servicios a la empresa en la Sección 
de Kárdex, porque tal designación vulne­
raba, como aforado, sus derechos a no ser 
desmejorado en sus condiciones de trabajo. 
En la misma diligencia y en la misma res­
puesta, hizo la salvedad de su concurren­
cia a la oficina y destacar la disposición 
para realizar las labores que le correspon­
dían, de acuerdo con el contrato vigente, 
amparado de contera por el fuero sindical. 

"Entonces, de la prueba del interroga­
torio de parte del actor, no puede deducir­
se, como lo hizo el fallador, el incumpli­
miento voluntario del trabajador en la 
prestación del servicio. Más bien demues­
tra tal prueba o mejor, denuncia tal medio 
que, si el trabajador no realizó sus labo­
res de Auxiliar de Contabilidad, fue en ra­
zón de hechos y culpas imputables a la em­
presa. 

"Aparte del error de hecho anotado, el 
Tribunal al valorar la prueba en cuestión, 
no la apreció en forma indivisible, con sus 
modificaciones, explicaciones y aclaracio­
nes según las cuales, la empleadora impi­
dió la realización del trabajo debido por el 
trabajador en cumplimiento del contrato. 
Por eso, igualmente, apreció equivocada­
mente la prueba de interogatorio de parte 
con el consiguiente quebrantamiento de 
los artículos 51 y 61 del Código de Proce­
dimiento Laboral, en relación con el ar­
tículo 200 del Código de Procedimiento Ci­
vil, en el concepto de infracción de medio. 

"Refiriéndose a los documentos de folios 
147 a 218 del cuaderno principal, el sen­
tenciador los apreció como pruebas de la 
culpa del trabajador en la no prestación 
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de sus servicios como tal. Pero es lo cierto, 
que esos documentos, de tener valor legal 
probatorio, demuestran cuando más, que 
el actor no prestó sus servicios en la Sec­
ción de Kárdex. Como no se trataba de de­
mostrar el servicio en el Kárdex, sino las 
razones por las cuales el trabajador no le 
prestó sus servicios a la empresa, esto es, 
la culpa del trabajador o de la empresa al 
respecto, resulta que los referidos docu­
mentos nada prueban frente a la esencia 
del problema. 

"Resulta, pues, ostensible el error de 
hecho en que incurrió el Tribunal, al va­
lorar los documentos reseñados, como prue­
ba demostrativa de la culpa del trabaja­
dor en la no realización del trabajo para 
la empresa, desde luego que, en tales do­
cumentos no se indican las causas y razo­
nes por las cuales el actor no trabajó en 
esa Sección de Kárdex y menos en la Sec­
ción de Contabilidad. 

"Además, tratándose de documentos pri­
vados emanados de terceros, sin inediar la 
ratificación establecida para la prueba de 
testigos, mal pueden oponerse como medio 
probatorio al actor, respecto a conductas 
personales, como lo hizo el sentenciador, 
violando así, en el concepto de infracción 
de medio el artículo 277 del Código de Pro­
cedimiento Civil, en relación con los ar­
tículos 51 y 61 del Código de Procedimien­
to Laboral. 

"De la valoración probatoria del docu­
mento de folios 61 y 16 del cuaderno prin­
cipal y del número 2 respectivamente, de­
dujo el Tribunal que el actor se negó a la­
borar en ese nuevo cargo, pero no por 
culpa del patrono sino por su propia de­
cisión. Y concluye en que "si el salario 
implica como dice el artículo 127 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, "retribución 
de servicios", cómo puede reclamar ahora 
(el trabajador) que se le pague el tiempo 
que no quiso laborar y cómo se obliga a la 
demandada a pagar un salario que no tuvo 
contraprestación cuando dicha demandada 
estuvo dispuesta a pagar, siempre que tal 
contraprestación se diera?". "Es claro -
continúa el sentenciador- que fue el mis­
mo actor quien se colocó en condiciones de 
no poder exigir el pago de salarios y la em-

presa estaba en su derecho de no pagar­
los ... ". 

"El documento de folios 61 y 16 indica­
do, fue suscrito por el Jefe del Departa­
mento de Contabilidad de la empresa, se­
ñor Jorge Osorio. Por eso, nadie mejor que 
él, estuvo y está en capacidad para indicar 
con mayor exactitud el contenido del refe­
rido documento reconocido, en su firma, 
en la respectiva audiencia de recepción del 
testimonio, visible a folios 127 a 129 del 
cuaderno número 2 del expediente. 

"Ese testimonio, íntimamente ligado al 
documento reconocido por el deponente en 
su firma y contenido, manifestó que él 
mismo habí~i~- dispuesto el traslado del ac­
tor al nuevo cargo por las siguientes ra­
zones: Bajo rendimiento en el cargo que 
estaba desempeñando, ·por razones que obe­
decen a la falta de interés del señor Serna 
y a sus múltiples problemas familiares y 
personales que repercutían en el descuido 
del trabajo de su oficina y en sus obliga­
ciones con el hogar. 

"Reconoce igualmente, que el nuevo car­
go era más liviano para ver si allí rendía. 
Nada más elocuente de la prueba de la 
sanción que la empresa pretendió impo­
nerle al señor Serna Restrepo, mediante 
el cambio en las funciones que había ve­
nido desempeñando. 

"Entonces, la prueba documental en re­
ferencia, apreciada conjuntamente con el 
testimonio de la persona que la suscribió, 
demuestra, incuestionablemente, que la 
empresa apartándose del procedimiento 
adecuado para la imposición de sanciones, 
simuló un traslado pretendiendo consagrar 
unilateralmente, como obligación del tra­
bajador la realización de labores que cier­
tamente, desmejoraban las condiciones la­
borales del actor. 

"Pero el fallador, dedujo de ese medio 
de convicción lo contrario, es decir la cul­
pa del trabajador, en la no ·prestación del 
servicio, cuando la realidad es que el ser­
vicio no se prestó por la culpa empresarial 
que, valiéndose de actos simulados como el 
traslado, impidió la realización de las la­
bores normales del actor, existiendo las 
causas que le dieron origen al contrato y 
a la materia del mismo, bilateralmente 
convenidas entre las partes. 
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"El error de hecho del Tribunal en la 
apreciación de la prueba en comento, se­
gún se ha reseñado, lo condujo al quebran­
tamiento del artículo 59 del Decreto 2351 
de 1965, en cuanto a que no obstante, estar 
vigente el contrato, subsistiendo la mate­
ria del trabajo, indicó como obligación del 
asalariado la prestación de servicios en me­
nesteres distintos para las que había sido 
contratado, subsistiendo, se repite, la ne­
cesidad del servicio en la rama contable de 
la empresa. 

"Entonces, subsistiendo las causas y la 
materia del trabajo que le dieron origen a 
la relación, sin que los servicios se presta­
ran en la materia del trabajo el Tribunal 
por la equivocada apreciación del docu­
mento de folios 61 y 16, según se ha rese­
ñado, aplicó indebidamente los artículos 
127 y 140 del Código Sustantivo del Traba­
jo, dado que, pese a estar probado que los 
servicios debidos por el trabajador no se 
realizaron, por la culpa de la empresa en 
la vigencia del contrato, no la declaró deu­
dora de los salarios causados durante el 
tiempo en el que el trabajador no prestó 
realmente los servicios debidos, cuando la 
empleadora que no puso a disposición del 
actor los medios adecuados para su reali­
zación. Consecuencialmente, quebrantó las 
disposiciones de los ordinales 1 Q y 49 del 
artículo 57 y los artículos 22, 59 ordinal 
19, 149 y 55 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, pues apareciendo acreditado el dere­
cho del trabajador a percibir sus salarios 
durante el tiempo en que no prestó sus ser­
vicios durante la vigencia del contrato, no 
declaró la obligación de la empresa de po­
ner a disposición del trabajador los medios 
adecuados para la realización de su labor, 
ni de pagar la remuneración pactada bila­
teralmente, absteniéndose así mismo, de 
declarar a la empresa de haber incurrido 
en la prohibición a los patronos de dedu­
cir, retener o compensar suma alguna de 
salario, sin orden escrita del trabajador. 

"Dada la circunstancia acreditada de la 
simulación de la empresa para la imposi­
ción de una sanción, a través de la cual 
dedujo los salarios del trabajador, durante 
el tiempo en que por su culpa no se realizó 
la labor debida, según se ha estudiado en 
este cargo a través del documento de folios 

16 y 61, en relación con el testimonio del 
señor Jorge Osario que el Tribunal apre­
ció equivocadamente, incurriendo en los 
errores de hecho anotados, determinó el 
quebrantamiento en el concepto de apli­
cación indebida de los artículos 55 y 65 del 
Código Sustantivo del Trabajo, porque de 
haberlos apreciado en su significado y 
esencia, hubiera concluido en qllle la em­
presa actuó de mala fe tanto en el desarro­
llo del contrato como en la retención in­
debida de los salarios y, necesariamente, 
le hubiera impuesto en aplicación del ar-­
tículo 65 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, la indemnización moratoria a su car­
go. 

"En la apreciación de la inspección judi­
cial de folios 142 a 143 del cuaderno prin­
cipal, también incurrió el Tribunal en os­
tensibles errores de hecho, pues de ella se 
desprende que el período comprendido en­
tre el 15 de julio de 1975 y el 31 de diciem­
bre del mismo año, la empresa no solo re­
tuvo los salarios del trabajador sino el 
valor proporciona1 a la última prima de 
servicios, del importe de las vacaciones, 
corespondientes al último período, el valor 
del auxilio extralegal para la educación 
de los hijos del trabajador, el valor del sub­
sidio familiar (legal y extralegal) la boni­
ficación por retiro, la prima extralegal de 
vacaciones y la prima extralegal de servi­
cios. Sin embargo, el Tribunal en razón del 
error de hecho en la apreciación del docu­
mento de folios 16 y 61, según se ha rese­
ñado, incurrió, consecuencialmente, en el 
error de hecho en la apreciación de la ins­
pección judicial, puesto que de ella no de­
dujo que la empresa era deudora frente al 
trabajador de las sumas de dinero que de 
acuerdo con la inspección, aparecen inso­
lutas, teniendo en consideración la vigen­
cia del contrato por ese lapso. Entonces, 
el error de hecho en la valoración de la 
inspección judicial, en relación con las que 
se dejan reseñadas, condujeron, inexora­
blemente al Tribunal a quebrantar por 
aplicación indebida las normas regulado­
ras de los derechos relativos a la prima 
de servicios, vacaciones y al subsidio fa­
miliar e igualmente, al quebrantamiento 
de los artículos 467 y 468 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, en cuanto desconoció 
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los derechos y prestaciones del trabajador 
en los términos de la Convención Colecti­
va. 

"Los errores de hecho anotados deter­
minaron que el Tribunal Superior de Ma­
nizales absolviera a la empresa de las pre­
tensiones de la actora. Sin los errores de 
hecho anotados, hubiera accedido a las 
peticiones demandatorias que en esta opor­
tunidad se concretan en el alcance de la 
impugnación a fin de que la Corte Supre­
ma de Justicia en su Sala de Casación La­
boral, una vez casada la sentencia del Tri­
bunal de Manizales y constituida en Tribu­
nal de instancia, acceda a las peticiones se­
ñaladas en el alcance de la impugnación". 
(Las mayúsculas y subrayas son del texto 
transcrito). · 

Sobre el tema objeto del ataque el Tri­
bunal razonó extensamente (folios 43 a 65, 
cuaderno 49), y así encontró que con mo­
tivo del traslado del señor Serna a una ocu­
pación distinta, dispuesto por el Jefe de 
Contabilidad de la demandada, el dicho se­
fíor en forma voluntaria se abstuvo de tra­
bajar desde el 18 de julio de 1975 en ade­
lante: que por esta causa la Federación 
solicitó permiso judicial para despedirlo y 
que en tal proceso el actor confesó dentro 
de interrogatorio de parte su dejación vo­
luntaria del servicio, hecho corroborado 
por varios testimonios y por memorandos 
suscritos y reconocidos en juicio por el Al­
macenista de la Federación; dice luego el 
Tribunal que la entidad demandada les 
concedió vacaciones colectivas a sus em­
pleados desde el 22 de diciembre de 1975 
hasta el 10 de enero de 1976 y que al ven­
cerse el plazo del descanso el señor Serna 
no regresó al empleo, por lo cual la Fede­
ración desistió del juicio de fuero sindical 
promovido por ella contra Serna, bajo el 
convencimiento de que éste había abando­
nado el empleo. Después alude el Tribunal 
a las sentencias recaídas en el proceso de 
reintegro adelantado por Serna contra la 
Federación, y recuerda que desde entonces 
quedó esclarecido que el demandante Ser­
na no quiso cumplir con las nuevas fun­
ciones que le fueron encomendadas por su 
patrono. 

De todo ello deduce· el sentenciador ad 
quem que Serna carece de derecho a recia-

mar el pago de salarios por el lapso n? 
laborado por él y tampoco al reconoci­
miento de prima de servicios, auxilio esco­
lar y subsidio familiar. Rechaza, asi mis­
mo, la súplica sobre indemnización de per­
juicios por despido injusto, con funda­
mento en que éste no se produjo sino qua 
fue Serna quien abandonó su empleo, tal 
como fue esclarecido judicialmente en el 
proceso de reintegro mencionado anterior­
mente. Deniega las solicitudes sobre com­
pensación monetaria de vacaciones y pri­
ma vacacional, por encontrar que la Fede­
ración las satisfizo oportunamente, y la de 
auxilio por calamidad doméstica, por ha­
llar demostrado que la cónyuge del actor 
falleció después de haberse desvinculado 
éste de la dicha Federación. 

Estudia después el Tribunal las preten­
siones sobre cesantía e intereses doblados 
sobre la misma y encuentra necesario ha­
cer un reajuste de la primera y un peque­
ño aumento de los intereses que había 
calculado el Juez: Explica luego que el re­
conocimiento de la cesantía llega hasta el 
11 de enero de 1976, es decir, abarca el 
tiempo en que Serna dejó de trabajar, por­
que la empresa se esperó a conocer las 
resultas del juicio de fuero sindical pro­
movido por ella, pues el litlgio mantenía 
latente la relación contractuaJ hasta que 
se conociera la suerte del dicho proceso, 
que quedó fenecido por desistimiento, co­
mo ya se dijo. Y, finalmente, accede en 
parte a la demanqa de indemnización mo­
ratoria, con base en los argumentos que se 
leen de folios 64 a 65 del cuarto cuaderno. 

S e considera: 

Un análisis de las pruebas que el cargo 
tiene por mal apreciadas y como fuente ·de 
los errores de hecho que le atribuye a la 
sentencia recurrida, conduce a encontrar 
que el interrogatorio absuelto por Serna 
Restrepo (folios 73 a 75, cuaderno 29), el 
documento fechado el 18 de julio de 1975 
(folios 16, cuaderno 29 y 61, cuaderno 1 Q) 
y el testimonio de Jorge Osario (folios 127 
a 129, cuaderno 29) fueron aducidos al 
proceso en fotocopias sin autenticar, de­
fecto que las priva de todo mérito proba­
torio conforme a los artículos 253 y 254 del 
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Código de Procedimiento Civil. En tales 
circunstancias, la llamada declaración de 
parte y los presuntos documentos, no son 
hábiles para fundar en ellos la existencia 
de errores de hecho dentro del recurso de 
casación, y esto mismo le acontece al tes­
timonio fotocopiado, tanto por su calidad 
intrínseca como por aquel defecto, confor­

·me al artículo 79 de la Ley 16 de 1969. 
El llamado documento del folio 14 del 

cuaderno segundo es apenas un fragmento 
de una certificación expedida por el Jefe 
de la Oficina Jurídica del Ministerio de 
Agricultura, sin que en ningún otro de los 
demás cuadernos del expediente aparezca 
al folio 4 un escrito que se refiere a una 
repulsa de Serria a su traslado dentro de 
la Federación, como lo mencciona el ata­
que. , 

Los memorandos que obran de folios 147 
a 218 del primer cuaderno, citados en el 
cargo, se adujeron dentro de inspección 
ocular y se certifica su confrontación con 
los originales (folio 228 v.). Pero sólo co­
rresponden a sucesivos informes del Alma­
cenista de la Federación sobre ausencias 
al trabajo por parte de Serna. 

Los documentos de folios 520, tercer cua­
derno, y 223 del primero aluden a la conce­
sión de vacaciones colectivas a los emplea­
dos del ·Comité Departamental de Caldas 
de la Federación y concretamente a ese 
descanso para el señor Serna. Ello por el 
lapso comprendido entre el 22 de diciem­
bre de 1975 y el 10 de enero de 1976. 

Y la inspección judicial (folios 142 y 143, 
cuaderno 1 Q) da cuenta de los pagos de sa­
lario a Serna, que fueron suspendidos des­
de el 18 de julio hasta el 19 de diciembre 

de 1975; del pago de subsidio familiar y 
auxilio escolar hasta la primera quincena 
de julio de 1975; del pago de primas de 
servicios hasta esa época y de la concesión 
de vacaciones a Serna por el período 1974-
1975. 

Tales pruebas, hábiles y calificadas, no 
demuestran pues la desmejora en las con­
diciones de trabajo alegada por Serna, la 
culpa del patrono en el incumplimiento de 
la prestación de servicios por parte del em­
pleado, su manera maliciosa de sancionar 
al trabajador y el derecho de éste a per­
Cibir los salarios, prestaciones e indemni­
zaciones que dejaron de satisfacérsele, ni 
las demás equivocaciones de hecho que el 
recurrente le atribuye al sentenciador. Me­
nos aún, con la evidencia indispensable 
para que merezcan tenerse en cuenta en 
casación como vía indirecta del quebranto 
de textos sustanciales de la ley. 

Por lo tanto, el ataque no está llamado 
a prosperar. 

En tal virtud, la Corte Suprema de Jus­
ticia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por au­
toridad de la ley NO CASA el fallo acusa­
do. 

Sin costas en casación. 

Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



'flERMINAC][ON UNILATERAL 1E INJUS'li.'A\. DJEL CONTRATO DE TRABAJO 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Bogotá, D. E., julio 
doce de mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta NQ 30 

Radicación NQ 6073 

En el proceso instaurado por Hernán 
Tascón Barberena contra la empresa In­
genio Carmelita S. A., el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, 
en sentencia de dieciocho (18) de febrero 
de mil novecientos setenta y siete (1977) 
revocó el fallo apelado dictado por el Juz­
gado Laboral del Circuito de Tuluá de vein­
tidos (22) de septiembre de mil novecientos 
setenta y seis ( 1976), que resolvió: "1 Q, 

CONDENASE a la Empresa "Ingenio Car­
melita S. A.", domiciliada en Tuluá, repre­
sentada por el señor Luciano García Aris­
tizabal al momento de la notificación de la 
demanda o por quien haga sus veces, a 
pagar al señor Hernán Tascón Barberena, 
de condiciones civiles conocidas en el pro­
ceso, dentro de los tres días siguientes a 
la ejecutoria de esta providencia la suma 
de doscientos ochenta y siete mil pesos 
($ 287.000.00), por concepto de indemniza­
ción por ruptura unilateral del contrato 
de trabajo sin justa causa y correspondien­
te al período comprendido entre el 13 de 
enero de 1975 y el 29 de octubre del mismo 
año a razón de un mil pesos ($ 1.000.00) 
diarios. 2<? CONDENASE igualmente a la 
parte demandada a pagar las costas de es­
te proceso". 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la ·Corte Suprema de Jus­
ticia, planteando en tiempo su demanda, 

la que fue replicada dentro del término 
legal. 

El demandante como alcance de la im­
pugnación, dijo: 

"Pretendo la casación total de la sen­
tencüi indicada (capítulo segundo de esta 
demanda) por cuanto revocó la de fecha 22 
de septiembre de 1976, del Juzgado Laboral 
del Circuito de Tuluá (Valle), en el ordi­
nario de trabajo que también ha singula­
rizado, y, en su lugar, absolvió a la socie­
dad d·emandada de todos los cargos del 
libelo inicial, con costas para el deman­
dante, casación que persigo para que, con­
vertida esa H. Sala en Tribunal de instan­
cia, confirme en todas sus partes la del 
dicho Juzgado del conocimiento e imponga 
las costas del segundo grado a Ingenio Car­
melita S. A.". 

Formula el apoderado de la parte deman­
dante un solo cargo, así: 

Cargo único 

La sentencia del Tribunal ad quem, nta­
teria del presente recurso extraordinario, 
viola por aplicación indebida, el artículo 
6Q, literal b), del Decreto 2351 de 1965, que 
sustituyó al 61 del Código Sustantivo del 
Trabajo, en relación con el artículo 8'', in­
ciso· 39, del mismo decreto (adoptad'J por 
el artículo 39 de la Ley 48 de 1968) y 51-4 y 
53 Código Sustantivo del Trabajo, precep­
·tos éstos que el fallador dejó de aplicar 
(modalidad de aplicación indebida según 
la jurisprudencia de esa H. Sala) por ha­
ber apreciado que el contrato de autos ter­
minó por mutuo consentimiento, conforme 
al texto primeramente mencionado, al acep­
tar el patrono renuncía del trabajador. Es­
tas violaciones acontecieron a consecuen­
cia de error evidente de hecho en que in­
currió el fallador por equivocada aprecia­
ción de las siguientes probanzas "califica-
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das", según el artículo 79 de la Ley 16 de 
1969, todas en el Cuaderno 1 Q del expedien­
te: l. El documento de folio 29, de fecha 
23 de septiembre de 1974, por el que el de­
mandante doctor Tascón manifestó su de­
seo de retirarse de la Gerencia que desem­
peñaba conforme al contrato de duración 
expresa de folio 1 que lo vinculaba a la 
sociedad demandada, "ante la imposibili­
dada de obtener una unidad de criterio 
entre los socios del Ing·enio", agregando 
que los acompañaría "hasta el fin de año". 
2. El documento de liquidación de presta­
ciones sociales de folio 11. 3. Los documen­
tos de folios 3 y 4 sobre denuncio y cons­
tancia de ampliación del mismo, de fechas 
11 y 14 de noviembre de 1974, del robo de 
unos Certificados de Abono Tributario de 
propiedad del Ingenio Carmelita. 4. El do­
cumento de folio 5, con el que el doctor 
Tascón, el 12 de noviembre del dicho año 
solicitó licencia, a partir de dicha fecha, 
por 60 días, para dedicarse a la investiga­
ción y aclaración de aquel robo, licencia 
que le fue concedida. 5. La carta de 26 de 
noviembre de 1974, a folio 8, por la que el 
doctor Tascón manifestó a la sociedad que 
renunciaba al mayor tiempo de la licencia 
que se le había concedido y solicitaba se le 
reincorporara, desde esa fecha, al cargo de 
Gerente que venía desempeñando desde 
hacía más de un año. 6. La comunicación 
de la sociedad fechada el 28 de noviembre 
de 1974, a folios 9 y 10, con la que la so­
ciedad terminó el contrato de autos, en la 
que se le transcribió al doctor Tascón la 
Proposición de la Asamblea General de So­
cios, efectuada el 26 anterior, por la que, 
en respuesta a la manifestación del deman­
dante reseñaba en el punto 5 de esta sin­
gularización de pruebas, no se consideraba 
oportuno ni útil su reintegro a las funcio­
nes de Gerente, "no se accede a modificar 
lo relativo al pla2!o de la licencia, y, por el 
contrario, se declara ésta sin vigencia, se 
resuelve aceptar la renuncia de 23 de sep­
tiembre y se confirma, mientras se nombra 
Gerente en propiedad, al que estaba como 
interino y encargado, en virtud de la licen­
cia que se le había concedido al doctor Tas­
cón, por 60 días con orden, para el deman­
dante, de entregar en seguida los efectos 
de la empresa que tuviese en su poder y, 

para funcionamiento de la empresa, de li­
quidarle las pr·estaciones sociales. 7. Las 
actas de la Asamblea General de Socios que 
fueron exhibidas en la audiencia de trámi­
te, efectuada por el Juzgado el 16 de mar­
zo de 1976, que corren a folios 38 a 40 y, en 
éllas, los documentos allí transcritos del 
actor, sobre renuncia al mayor tiempo de 
la licencia que se le había concedido y ma­
nifestación de retirarse al fin del año 74, 
de fechas 26 de noviembre y 23 de septiem­
bre, respectivamente, así como la Proposi­
ción con que se le terminó al doctor Tascón 
su contrato de trabajo, que ya he reseñado 
en el punto 6 de esta singularización de 
pruebas. 8. La inspección judicial cumplida 
en esa misma audiencia por el a qua al 
recoger en ella lo transcrito a folios 38 a 
40, del Libro de Actas de la sociedad que le 
fue exhibido. 9. La carta del doctor Tascón 
a folios 18 y 19, fechada el 8 de enero de 
1975 en que protesta por la injusticia que 
ha sufrido, después de que le solicitaron 
que retirara su renuncia de septiembre, no 
aceptara irse a trabajar a V·enezuela y por 
ello efectivamente se le aumentó el sueldo 
a $ 30.000.00 mensuales. 10. La carta del 
doctor Tascón de folios 12 y 13 y fecha 30 
de noviembre de 1974, en la que el deman­
dante luego de recordarle a la empresa los 
hechos de la licencia concedida por dos 
meses, sus manifestaciones de no necesitar 
el mayor tiempo de ella y su deseo de rein­
corporarse al cargo de Gerente, rechaza, 
como contrarias a la verdad, las aprecia­
ciones de la sociedad, en su carta del 28 de 
noviembre, sobre uso indebido de aquella 
condición en fecha en que disfrutaba de 
la licencia mencionada y de la papelería y 
sello del Ingenio; cómo, cuándo, dónde y 
entre quiénes se le pidió que no se retirara 
de la Gerencia habiéndose llegado a un 
arreglo con un aumento de sueldo de$ 5.000. 
00 mensuales, a partir del 1 Q de octubre, 
acuerdo por el que perdió validez la r·enun­
cia de 23 de septiembre, que ahora se le 
hizo valer. 11. Los documentos de folios 6 
y 7 y 14 a 17, sobre avisos del robo de. los 
CATS, en sí mismos y en la inserción del 
primero de ellos en el Acta de la Asamblea 
General de Socios transcritas al folio 39, 
con los comentarios del folio siguiente que 
exhiben los propósitos de los socios y des-
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conocen que esas piezas fueron producidas 
en defensa de los intereses de la sociedad, 
en comportamiento absolutamente correc­
to del doctor Tascón. 12. El certificado de 
la Cámara de Comercio de folio 28, no en 
cuanto registra que por Acta N9 22 de la 
Asamblea General Extraordinaria de Socios 
de Ingenio Carmelita S. A., de fecha 26 de 
noviembre de 1974, se resolvió aceptar al 
doctor Hernán Tascón Barberena la renun­
cia del cargo de Gerente (hecho ese que la 
Cámara tenía que registrar como se lo pre­
sentaran en el. Acta respectiva) sino en 
cuanto se pretenda por. ello que efectiva­
mente le contrato de autos terminó del mo­
do así expresado. (Lo que es cuestión de 
hecho perfectamente diferente) . Además, el 
fallador dejó de apreciar, como conducta 
procesal observada por la Sociedad deman­
dada, el documento de folio 37, en su con­
tenido . falso frente al último sueldo regis­
trado en el documento de liquidación de 
folio 11 y del documento de la empresa de 
folio 2, y en las manifestaciones negativas, 
a este respecto, en la contestación de la 
demanda. A consecuencia de la mala apre­
ciación y de la falta de apreciación aquí 
señaladas, el Tribunal incurrió en los si­
guientes errores evidentes de hecho: 19 En 
dar por demostrado, cuando las probanzas 
ostentan que no fue así, que el contexto de 
autos terminó por mutuo consentimiento. 
29. En no haber dado por establecido, cuan­
do las probanzas así lo evidencian, que el 
contrato de trabajo que vinculó al doctor 
Hernán Tascón Barberena con la sociedad 
demandada fue terminado unilateralmente 
y sin justa causa comprobada por parte 
del patrono. 39. En no haber apreciado, 
cuando la probanza de folio 29 así lo esta­
blece de modo manifiesto, que la carta del 
doctor Tascón fechada el 23 de septiembre 
de 1974, en la que el demandante le ma­
nifestó a la sociedad demandada su deseo 
de retirarse de la Gerencia de la empresa 
al fin de ese año, no solo le señalaba fecha 
a su futro retiro del cargo, sino que, ade­
más, contenía como motivo de esa determi­
nación "la imposibilidad de obtener una 
unidad de criterio entre los socios del in­
genio". 49. No haber apreciado al recono-

33. Gaceta Judicial (Civil) 

.c€rle efecto de renuncia a esa carta, que 
las motivaciones de los socios, en su Junta 
del 26 de noviembre de 1974, no fueron, se­
gún el Acta correspondiente, aquella única 
razón aducida por el doctor Tascón para 
anunciar su retiro en 31 de diciembre de 
dicho año, sino el robo de los CATS de que 
fue víctima el 8 de noviembre de 1974. 59. 
No haber tenido en cuenta, cuando las 
probanzas así lo acreditan, que al doctor 
Tascón se le había concedido una licencia 
por 60 días, a partir del 12 de noviembre 
de 1974, esto es, hasta el 12 de enero de 
1975, por lo cual cuando se le despidió, con 
el pretexto de que había renunciado el 23 
de septiembre de 1974, no solo se le estaba 
falseando como mutuo consentimiento el 
modo verdadero de terminación del contra­
to, sino que el tal acuerdo de voluntades 
se fijaba en fecha que no había señalado 
el demandante, quien, además, se encon­
traba en licencia concedida hasta el 12 de 
enero de 1975. 69. No dar por probado, cuan­
do sí lo fue, que con posterioridad a la fe­
cha de aquella carta de septiembre de 1974, 
el aumento de sueldo que se le hizo al doc­
tor Tascón sí constituía un indicio de que 
hubo un nuevo entendimiento entre la so­
ciedad y el doctor Tascón para que éste 
continuara en la Gerencia de la empresa, 
quedando sin efecto aquella manifestación 
del mes de septiembre. 79. No haber dado 
por probado ,cuando ello se ostenta de las 
probanzas que para que esa carta de sep­
tiembre de 1974 quedara sin vigencia no 
era neéesario que el doctor Tascón enviara 
otra comunicación en que así lo expresara, 
cuando el aumento de sueldo ya exhibía 
el nuevo acuerdo de continuidad de sus 
servicios y sin efecto al anunciado retiro 
en diciembre. 89. No haber dado por pro­
bado, que, aunque la carta de septiembre 
no hubiese sido retirada y los socios la 
conservaran como vigente, su aprovecha­
miento no podía ser, en ningún caso, para 
el 26 de noviembre, por falta de consenti­
miento mutuo para esa fecha. 99. No haber 
dado por probado que, además, la licencia 
concedida hasta el 12 de enero de 1975 
dejaba sin efecto la pretendida renuncia 
para diciembre de 1974, y que el mutuo 
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acuerdo sobre aquella tampoco podía des­
truirse unilateralmente por el patrono. 10. 
No haber dado por probado, cuando sí lo 
está, que la terminación del contrato tuvo 
como motivo determinante el robo de los 
CATS y no el retiro anunciado para di­
ciembre en la carta de septiembre. 11. No 
haber tenido por demostrado, cuando esto 
es lo que aparece de modo manifiesto, que 
la tal carta y la tal renuncia fueron un 
pretexto para presentar como retiro volun­
tario y mutuo consentimiento lo que fue 
despedido claro, inequívoco e injusto del 
trabajador por parte del patrono. De no 
haber sido por estos error~ que claman en 
las probanzas reseñadas, el ad quem no 
habría apreciado que el contrato de autos 
terminó por mutuo consentimiento sino 
que, como lo hizo el a qua, habría tenido el 
hecho de la terminación del vínculo como 
despido injusto y habría confirmado la sen­
tencia de primera instancia. N o lo hizo así 
por los yerros señalados, y su fallo deber~ 
casarse para, en su lugar, disponer la Corte 
conforme al alcance de la impugnación de 
esta demanda. 

Demostración 

Aunque la sola lectura de las probanzas 
reseñadas exhibe los errores de hecho que 
he acusado y, consecuencialmente, las vio­
laciones de l8y asimismo puntualizadas, en 
abundamiento de razones con todo respeto 
manifiesto: l. No se discute la existencia 
del contrato de trabajo, de duración expre­
sa, por dos años, a partir del 29 de octubre 
de 1973. 2. El fallador reseñó las probanzas 
que he singularizado como mal apreciadas 
y de ellas dedujo, erróneamente, que "al 
aceptarse la r·enuncia (la de la carta de 
23 de septiembre de 1974, apunto yo) en 
Asamblea de Socios, el contrato de trabajo 
terminó por mutuo consentimiento". En 
rechazo de la pretensión del actor expresó 
también que, aunque parecería que el ex­
trabajador sí tuvo un aumento de sueldo, 
según la liquidación de folio 11, ello no 
constituía indicio de que la renuncia, don­
de se fijó un plazo para fines de año, hu­
biese perdido su validez; que la licencia por 
60 días que se le concedió al doctor Tascón 
fue una gracia y, como tal la sociedad no 

estaba obligada a reintegrarlo a su cargo 
cuando aquél renunció al mayor tiempo 
pedido, por no necesitarlo; que despues del 
aumento de sueldo el doctor Tascón debió 
retirar su renuncia y no lo hizo así; que 
como la Asamblea de Socios tenía en su 
poder la renuncia del doctor Tascón, con 
plazo para resolver hasta fin de año, su 
voluntad de aceptarla se cumplió el 26 de 
noviembre y así ·terminó el contrato por 
mutuo consentimiento; y que para este 
acto de voluntad no interfería en nada "el 
insuceso del robo de los CATS, la licencia, 
etc.". Mas todas esas apreciaciones son equi­
vocadas, de modo manifiesto, a la luz de las 
probanzas que he singularizado: Porque 
la carta de 23 de septiembre de 1974, en 
que el doctor Tascón manifestó su deseo de 
retirarse del cargo de Gerente que desem­
peñaba, a fin de ese año, tuvo como causa 
la imposibilidad de obtener una unidad de 
criterio entre los socios del Ingenio. La 
decisión de éstos el 26 de noviembre, según 
el Acta y la Proposición correspondiente, 
fue explícita en razones distintas, -y, por 
el contrario, ahora sí con unidad de crite­
rio"- cada una de ellas inválida, ilegal e 
injusta, así: H que no se consideraba ni 
oportuno ni útil el reintegro a sus funcio­
nes del Gerente en licencia, manifestación 
ésta en la Proposición de despido, apr0-
bada por unanimidad, que en el Acta (fo­
lio 39 v.) aparece expresamente referida al 
robo de los CATS y hasta a la sugestión de 
que "aun no se ha adelantado debidamente 
la investigación penal"; 2?- que el doctor 
'rascón escribió el 14 de noviembre (cuan­
do estaba en uso de la licencia concedida 
hasta el 12 de enero de 1975) la carta que 
transcribe el Acta de folio 39, en papel y 
con sello del Ingenio, firmando como Ge­
rente, hechos éstos que produjeron extra­
ñeza, desagrado e indignación de los socios, 
que no repararon sin embargo, en que la 
licencia suspende las obligaciones princi­
pales del contrato, pero no priva al traba­
jador de su condición o cargo, como tam­
poco estimaron que la dicha carta fue es­
crita en defensa de los intereses del Ingenio 
y que para su fin, de impedir que fueran 
negociados los CATS robados, convenían 
aquel papel timbrado y sello y el señala­
miento del carácter de quien la suscribía, 
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a más de que la licencia fue concedida 
conforme la pidió el doctor Tascón (folio 
5) para dedicarse a aclarar todo lo relacio­
nado con el robo de los CATS y poner en 
claro su integridad personal y honorabili­
dad que siempre lo han caracterizado, uno 
de cuyos actos es precisamente el de evitar 
que esos Certificados fueran negociados; 
3~ que no se accedía a "modificar lo rela­
tivo al plazo de la licencia", que quedaba 
sin vigor, con desconocimiento de que esa 
suspensión del contrato fue bilateral, ella 
sí voluntad conjunta de las partes, que no 
podía modificarse ni romperse unilateral­
mente, dejándola sin vigencia, no en el 
sentido que pedía el doctor Tascón, de rein­
tegro a su cargo, sino despidiéndolo del 
mismo; 4~ que se aceptaba la renuncia de 
23 de septiembre, en seguida, a partir de 
esa fecha, 26 de noviembre, pasando por 
encima del motivo único de éste y de S'.l 
plazo y aun expresándose, como se lee al 
folio 39 vuelto, que la razón para aprove­
char esa carta eran, contra lo que apreció 
el Tribunal, "el insuceso del robo de los 
CATS", y que "las relaciones del citado 
doctor Tascón con la Sociedad y con los 
socios se han colocado en la actualidad por 
razones diversas (aquellas del robo de los 
CATS, apunto yo con referencia a todas 
las probanzas) en un terreno de muy difí­
cil manejo". Estimo que es imposible una 
mayor claridad acerca de los motivos que 
determinaron a la Sociedad para dar por 
terminado el contrato de trabajo. Y cuando 
se tiene presente, como debe tenerse pre­
sente en razón de las probanzas, que el 26 
de noviembre, día de la terminación del 
vínculo, el doctor Tascón que disfrutaba 
de licencia hasta el 12 de enero de 1975, 
para aclarar el robo de los CATS y defen­
der su honorabilidad, lo que quería era re­
incorporarse a su cargo de Gerente, por no 
necesitar ya el mayor tiempo que se le ha­
bía concedido, es absurdo sostener que su 
voluntad concurría con la de la sociedad 
para terminar su contrato de trabajo. Ex­
presa, clara, ostensiblemente, lo que ocu­
rrió fue que la sociedad, ese 26 de noviem­
bre, aprovechó una carta de 23 de sep­
tiembre, sobre retiro en 31 de diciembre y . 
por motivo de falta de unidad de criterio 
entre los socios, para terminar el contrato 

de trabajo con el doctor Tascón, quien, 
además, disfrutaba de licencia hasta el 12 
de enero de 1975. Pero tal aprovechamien­
to es ilícito y debe sancionarse conforme 
al alcance de la impugnación de esta de­
manda. Anoto, por último, que el aumento 
de sueldo sí tiene significación y que para 
dejar sin efecto la carta de septiembre no 
se requería una nueva que la retirara, ya 
que, de una parte, a nadie se le aumenta 
el sueldo para aceptarle la renuncia, y, de 
otra, esa nueva situación de mejoría sala­
rial no denota deseo de terminar el vínculo 
sino voluntad conjunta de continuarlo y 
ante ella no se necesitaba el escrito que 
reclama el Tribunal. Con todo, aunque se 
compartieran los yerros del ad quem sobre 
estos puntos, ellos no restan claridad a la 
situación de que el contrato fue terminado 
unilateralmente por el patrono y que pal·a 
ello se valió, cuando legalmente no podía 
hacerlo, de una manifestación que no po­
día ni debía aprov·echarse como voluntad 
en el doctor Tascón, en 26 de noviembr€, 
de retirarse de la empresa. Es que la causa 
de la terminación del contrato de autos no 
fue la carta de 23 de septiembre, sino el 
robo de los CATS y el muy dificil manejo 
de las relaciones entre el doctor Tascón y 
la sociedad, según el Acta de despido. Sin 
que, en fin, ninguna prueba justifique és­
te, ni la posición defensiva de la empresa 
se muestre siquiera atendible. Ante las vio­
laciones de la ley demostradas, conforme 
a las probanzas y con referencia a los tex­
tos pertinentes, solicito el quebranto del 
fallo del ad quem y, en sede de instancia, 
la confirmación del a quo, que ciertamente 
apreció lo que demuestra el proceso. Así 
lo pido con todo respeto". 

El opositor replicó así: 

"Bajo un cargo único, se impugna la 
sentencia por ser violatoria de ley sustan­
cial por aplicación indebida, en la moda­
lidad de falta de aplicación. Se citan como 
indebidamente aplicados o no aplicados el 
artícul() 69, letra b) del Decreto 2351 de 
1965, en relación con el artículo 89 inciso 
39 del mismo decreto y los artículos 51, nu­
meral 49 y 53 del Código Sustantivo del 
Trabajo. Las violaciones -se afirma- ocu-

- __ t::::,.___ 
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rrieron por equivocada interpretación, de­
terminante de error evidente de hecho, de 
algunas probanzas que se singularizan pe­
ro que pueden agruparse en dos clases: 
documentos e inspección judicial. Defectos 
formales de la Acusación: a) El artículo 
7Q de la Ley 16 de 1969, prescribe que el 
error de hecho sólo será motivo de ca­
sación laboral, cuando provenga de falta 
de apreciación o apreciación errónea de 
un documento auténtico, de una confesión 
judicial o de una inspección ocular. b) La 
demanda de casación aduce precisamente 
el referido error de hecho, como resultado 
de equivocada apreciación de documentos. 
e) Lo anterior exige entonces que los do­
cumentos mal apreciados tengan ese ca­
rác·ter de auténticos a que se refiere la 
norma. La autenticidad de un documento, 
hl:!- dicho la H. Corte, "consiste en la certe­
za (convicción que excluye toda duda) de 
que procede de la persona a quien se atri­
buye el haberlo manuscrito, firmado o ela­
borado. Esta certeza debe constar de modo 
fehaciente en los autos, porque el docu­
mento que se aduce como prueba tiene por 
objeto establecer la existencia de obliga­
ciones y éstas no pueden imponerse a de­
terminada persona si no existe la seguri­
dad de que ella proviene el documento que 
las contiene. La autenticidad del documento 
privado no se presume salvo casos expre­
samente previstos. En los demás, debe pro­
barse por uno de los medios de reconoci­
miento establecidos, en el Código de Proce­
dimiento Civil y de éstos ... sería el im­
plícito, uno de cuyos casos radica en que 
la parte contra quien se opone un docu· 
mento aportado al proceso no la tacha de 
falso oportunamente". Nótese que el fenó­
meno de la autenticidad se fundamentan 
en que la parte contra quien se aduce un 
documento haya sido su autor o lo haya 
producido y que de él surjan obligaciones 
a su cargo o responsabilidades semejantes. 
d) Algunos documentos citados por el re­
currente -a los cuales implícitamente y 
por razón de la acusación que formula les 
da el carácter de auténticos no provienen 
de la parte demandada; fueron producidos 
a su arbitrio por el demandante y se pre­
sentaron en copias al carbón y en fotoco­
pias y carecen por completo de ese carácter 

de autenticidad que el artículo 79 de la 
Ley 16 de 1969 requiere tan perentoria­
mente para que puedan servir de funda­
mento a una impugnación de la sentencia 
en casación laboral. Tales documentos, que 
se detallan enseguida, no son, pues, objeto 
de equivocadas interpretaciones y por ello, 
en cuanto a los mismos, el cargo hecho por 
el recurrente debe desestimarse". 

S e considera 

En relación con pruebas erróneamente 
apreciadas que según el recurrente dieron 
origen a los errores de hecho que éste le 
atribuye a la sentencia impugnada, la Sa­
la observa: 

La documental consistente en carta vi­
sible al folio 29 del epediente, fechada el 
23 de septiembre de 1974 enviada por el 
actor a la sociedad demandada, recibida 
por ésta según consta en varias pruebas 
entre las cuales merece citarse la acepta­
ción del hecho tercero de la demanda -ter 
lio 22-, en que le presenta renuncia del 
cargo con fundamento en 'la imposibilidad 
de unidad de criterio, entre los socios del 
ingenio', con efecto a final del año o sea 
el último día de éste si se tiene presente 
el sentido gramatical y obvio de la palabra 
final que en el diccionario de la Lengua 
Española la define así: "Que remata, cierra 
o perfecciona una cosa" y no como lo con­
sideró el ad quem en su sentencia que era 
antes y la aceptó a partir de noviembre 
26 de dicho año, cuando ésta, a todas luces. 
no era la fecha indicada por el renunciante 
para su retiro; además de que la renuncia 
presentada por el actor fue dejada sin va­
lor implicitamente en virtud del arreglo 
que efectuó con la empresa, para cuya de­
mostrac;ión de tal afirmación indica que su 
remuneración mensual le fue aumentada 
en $ 5.000.00 a partir de octubre de 1974, 
como se consta de las documentales expe­
didas por la Sociedad, suscritas por ella, 
visibles a los folios 2 y 11 del expediente, 
de fechas 8 y 11 de noviembre de 1974, las 
cuales evidentemente fueron apreciadas 
equivocadamente en la sentencia al no dar­
les tal valor probatorio, y dejadas de apre­
ciar por contraevidente la certificación del 
folio 37, expedida en febrero 19 de 1976, ya 
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iniciado el proceso, en que la demandada 
niega tal aumento. 

Por otra parte, como lo afirma y de­
muestra el censor el actor con motivo del 
robo $ 430.000.00 en títulos de Abono Tri­
butario de propiedad de la empresa, hecho 
ocurrido el 8 de noviembre de 1974, cuya 
denuncia se acredita en las documentales 
visibles a los folios 3 y 4, solicitó de la em­
presa una licencia por el término de 60 
días contados a partir del día 12 de no­
viembre de 197 4 o sea hasta el día 12 de 
enero de 1975, permiso de cuya existencia 
da cuenta la carta de la demandada a fo­
lio 9 al 10 del expediente y del cual desist-ió 
el actor pocos días después impidiéndole 
la empresa reincorporarse al servicio, en 
carta en cuyo texto se lee: "Cali noviembre 
28 de 1974 doctor Hernán Tascón B. Calle 
52 Norte N9 8-61 Ciudad. Apreciado doctor: 
A continuación transcribo a usted la pro­
posición de la Asamblea General de Socios 
celebrada el día 26 de los corrientes, dando 
por contestada su comunicación de esta 
misma fecha sobre reintegro a la Sociedad. 
'Proposición. . . La Asamblea General de 
Ingenio La Carmelita Limitada, en contes­
tación a la carta de esta fecha dirigida por 
el doctor Hernán Tascón Barberena a la 
Asamblea, le hace saber a dicho doctor 
Tascón Barberena que no considera ni opor­
tuno, ni útil, para la Sociedad su reintegro 
a las funciones de Gerente y que por lo 
tanto, no se accede a modificar lo relativo 
al plazo de la licencia por él solicitada, 
mayormente cuand.o esa licencia deja de 
tener vigencia por lo que más adelante se 
resolverá. De igual manera, la Asamblea 
deja constancia de su extrañeza y de su 
reprobación por el hecho cumplido por el 
doctor Tascón Barberena al usar su calidad 
de Gerente, en carta escrita en papel de la 
Empresa y sellada con el sello de la Ge­
rencia el 14 de este mes, cuando el doctor 
Tascón Barberena no estaba ejerciendo las 
funciones de Gerente. Por último la Asam­
blea General de Ingenio Carmelita Limita­
da resuelve aceptarle desde esta fecha, al 
doctor Hernán Tascón Barberena la renun­
cia que del cargo de Gerente presentó ante 
la Asamblea en carta fechada en esta ciu­
dad el 23 de septiembre de 1974. Mientras 
se nombra el Gerente en propiedad, con-

1 

firmase, como Gerente interino y encarga­
do, el señor Jaime Cadena Copete. Dígase­
le al doctor Tascón Barberena que debe 
entregar bajo riguroso inventario al señor 
Gerente, todos los efectos perterÍcientes a 
la Sociedad y que él aún tenga en su poder, 

, como es el papel membreteado, el sello de 
la Gerencia, los documentos correspondien­
tes y concernientes con el doctor Nicolás 
García Rojas así como los elementos a su 
servicio, etc. . . Por parte del funcionario 
competente, y previa citación del doctfJT 
Hernán Tascón Barberena, procédase a li­
quidarle y pagarle a éste, el valor de sus 
prestaciones sociales. Transcríbase esta prer­
posición al doctor Tascón Barberena como 
respuespa a sus cartas del 23 de septiembre 
y del dza de hoy .. .'. En consecuencia roga­
mos a usted proceder de conformidad para 
efectos de reconocimiento y pago de las 
prestaciones sociales de acuerdo con la ley 
y las cuales tienen derecho. De usted aten­
tamente Ingenio Carmelita Ltda. (Fdo.) 
Martha Escobar de Devia Secretaria de 
Juntas". 

Del texto del anterior escrito en forma 
clara y sin que ofrezca ninguna duda que 
la empresa no solo se negó a aceptar la 
reducción de la licencia que había conce­
dido al actor hasta el día 12 de enero de 
1975, si_no que, al contrario, le aceptó una 
renu~cz~ ya entonces sin eficacia, según 
quedo msto. De esa aceptacion también da 
cuenta el certificado de la Cámara de Co­
mercio visible al folio 28 del expediente. 
Como, según quedó visto, la pretendida 
aceptación de la renuncia se produjo luego 
de que a Tascón se le hubiese aumentado 
el sueldo y de que se le había concedido una 
licencia por el Ingenio, o sea desvués de 
q'l!e esa renuncia ya no tenía validez juri­
dz~a, f.ue extemporánea dicha aceptación 
e zmplzca que la empresa rompió en forma 
unilateral e injusta el contrato de trabajo 
que le ligaba con el doctor Tascón, por lo 
cual el ad quem incurrió en evidentes erro­
res ~e hecho en la apreciación de pruebas 
analzzadas y falta de apreciación de lo del 
folio 37 al considerar que se trataba de la 
ac~ptación de una renuncia y por consi­
guzente prospera el cargo. 

La afirmación del opositor en lo referente 
a que el hecho de que el trabajador se le 
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hubiera concedido una licencia que vencía 
el 12 de enero de 1975 constituye un hecho 
nuevo, que no puede ser objeto de plantea­
miento en casación, no la comparte la Sala 
por ser contraria a la realidad, ya que tal 
hecho fue estudiado y analizado en ambas 
instancias y en consecuencia no viene a 
presentarse por primera vez en casación 
ante la Corte en el presente proceso. 

Consideraciones de instancia 

Al folio 1 del expediente obra contrato de 
trabajo celebrado entre las partes en litigio 
el día 29 de octubre de 1973, con un término 
de duración de dos años, cuya remuneración 
inicial pactada fue de $ 25.000.00 mensua­
les, la cual fue aumentada en $ 5.000.00 a 
partir del 19 de octubre de 1974, según apa­
rece de los documentos suscritos por la de­
mandada visibles a los folios 9 y 11 del 
expediente. 

Al folio 9 y 10 obra carta de fecha 28 de 
noviembre de 1974 dirigida al actor, suscri­
ta por el Ingenio, en que da por terminado 
el vínculo contractual en forma unilateral 
e injusta como antes se demostró y a partir 
del 26 de noviembre de 1974. Desde esa fe­
cha y hasta la del vencimiento del término 
fijo del contrato de trabajo (folio 1 Cuad. 
1) deberá calcularse el monto de la indem-

nización de perjuicios a cargo de la empre­
sa. Pero como la condena del Juez que fue 
por una suma inferior y solo apeló el In­
genio, debe apenas confirmase la decisión 
del Juzgado. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA la sentencia impugnada, pro­
ferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali, de fecha dieciocho (18) de 
febrero de mil novecientos setenta y siete 
(1977) y en su lugar CONFIRMA la pro­
ferida por el Juzgado del Circuito Laboral 
de Tulúa de veintidos (22) de septiembre 
de mil novecienots setenta y seis (1976), 
en el juicio seguido por Hernán Tascón 
Barberena contra el Ingenio Carmelita Li­
mitada: 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese, insertese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



DOMINGOS Y FlER!ADOS 

Salario variable. Demostración del sa!ario p:romedio. Sanción. moratoria. Buena 
fe patronal 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., julio diecisiete de mil no­

vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco C.). 

Acta NI? 29 

Luis Eduardo Reina Peña, mayor, vecino 
de Bogotá, demandó por medio de apode­
rado judicial a Olivetti Colombiana S. A. 
para que previos los trámites de un proceso 
Ordinario se la condene a lo siguiente: 
"19) Pago del valor del descanso en días 
domingos y festivos, durante todo el tiem­
po de servicios, teniendo en cuenta el sa­
lario variable devengado por el demandante. 
29) Reajuste de primas de servicios y de las 
vacaciones causadas a favor del deman­
üante, durante todo el tiempo de servicios, 
con base en el nuevo salario promedio que 
se establezca. 39) Reajuste de la cesantía 
con base en el nuevo salario promedio que 
se establezca, esto es, la diferencia entre 
lo que legalmente corresponde y lo pagado. 
49) Indemnización moratoria por todo el 
tiempo que dure la mora del patrono en 
cancelar la totalidad de las acreencias la­
borales". 

De acuerdo con los hechos de la demanda 
Luis Eduardo Reina Peña prestó servicios 
personales para Olivetti Colombiana S. A .• 
mediante contrato de trabajo, desde el día 
16 de enero de 1968 hasta el 15 de julio de 
1971: el último salario fijo que devengó 
fue de $ 1.600.00 incluyendo la prima de 
carestía; además de la remuneración an­
terior recibió salario variable por concepto 

de comisiones; no se le pagó ninguná can­
tidad por descansos dominicales y festivos: 
en la liquidación de primas de servicios, 
vacaciones y censatías no se incluyeron los 
salarios por los descansos dominicales y 
festivos que se demandan, por lo cual el 
patrono le adeuda la diferencia entre la 
liquidación correcta y lo pagado. . 

Al contestar la demanda el apoderado 
judicial de Qlivetti Colombiana S. A. acep­
tó la existencia del contrato de trabajo y 
las fechas de iniciación y terminación del 
mismo, y le negó los demás hechos. Se opu­
so a las peticiones de la demanda y propu­
so las excepciones de pago total y pres­
cripción de las acciones correspondientes 
a cualquier derecho que por tal transcurso 
del tiempo se hubiere extinguido. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que 
lo fue el Noveno Laboral del Circuito de 
Bogotá, dictó sentencia el nueve de agosto 
de mil novecientos setenta y seis, en cuya 
parte resolutiva dispuso: 

"Primero. CONDENAR a Olivetti Colom­
biana S. A., representada por su Gerente, 
señor Luciano Blanco o por quien haga 
sus veces, a pagar, tres (3) días después 
de ejecutoriado este fallo, al señor Luis 
Eduardo Reina Peña, de condiciones civiles 
conocidas, las siguientes sumas y por los 
conceptos que a continuación se enuncian: 
a). Por concepto de Descansos en días do­
mingos y festivos, la suma de seis mil qui­
nientos treinta y nueve pesos con setenta 
y cinco centavos ($ 6.539.75) Moneda Le­
gal. b). Por concepto de Reajuste de Cesan­
tía, la suma de Tres mil trescientos treinta 
y cinco pesos con treinta y un centavo 
($ 3.335.31) moneda legal. e). Por concepto 
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de Indemnización Moratoria, la suma de 
doscientos dos pesos con cuarenta y seis 
centavos ($ 202.46) moneda legal diarios 
a partir del día dieciseis (16) de julio de 
mil novecientos setenta y uno (1971) y has­
ta cuando le sean cancelados al actor sus 
acreencias laborales. 

"Segundo. DECLARAR PROBADA legal­
mente la excepción de pago en relación 
con la prima de servicios correspondiente 
a la del primer semestre de 1971 y la de 
Prescripción, con relación a los derechos 
causados con anterioridad al 6 de noviem­
bre de 1970, respecto a las primas y des. 
cansas en domingos y feriados. En conse­
cuencia, 

"Tercero. ABSOLVER a la sociedad de-­
mandada por los restantes cargos que le 
fueran formulados por el actor. 

"Cuarto. CONDENAR en costas a la par­
te demandada en un noventa por ciento 
(90%). Tásense". 

Apeló el apoderado de la parte deman­
dada. El Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá, Sala Laboral, en fallo de 
treinta de septiembre de mil novecientos 
setenta y siete, confirmó en todas sus par­
·tes el de primer grado. 

Recurrió en Casación el apoderado de 
Olivetti Colombiana S. A. Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
por esta Sala de la Corte, se decidirá previo 
estudio de la demanda extraordinaria y del 
escrito de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnación 

La formula así el recurrente: "Con el 
presente recurso persigue la parte deman­
dada que la Honorable Sala de Casación 
Laboral de la Corte Suprema de Justicia 
CASE TOTALMENTE la sentencia recu­
rrida, para que convertida la Honorable 
Sala en Tribunal de Instancia revoque la 
sentencia de primer grado proferida en este 
proceso y en su lugar absuelva a la parte 
demandada de los cargos formulados en 
la demanda con que se inició el juicio". 

En relación con el alcance de la impug­
nación el opositor anota que es contradic­
torio, por cuanto la sentencia tiene aspec­
tos favorables a la parte recurrente, como 
son la declaratoria de estar probadas las 

excepciones de pago de la prima de ser­
vicios del primer semestre de 1971 y la de 
prescripción respecto de los derechos cau­
sados con anterioridad al 6 de noviembre 
de 1970, y el recurrente pide la casación 
total. Sin embargo de lo anterior, encuen­
tra la Sala que la contradicción es aparen­
te, pues si se demuestra en el recurso que 
el demandante no tiene derecho a las su­
mas correspondientes a los descansos do­
minicales y festivos, o éstas les fueron can­
celadas, la decisión final conduciría a la 
absolución total, sin que hubiese necesidad 
de pronunciarse sobre las excepciones pro­
puestas. 

Con fundamento en la causal primera 
de Casación el impugandor presenta dos 
cargos, los cuales se estudiarán en su orden. 

Primer cargo 

Se fundamenta este cargo en que la sen­
tencia acusada violó directamente, por in­
terpretación errónea, el artículo 176 del 
Código Sustantivo del Trabajo, violación 
que indujo al sentenciador de segunda ins­
tancia a infringir también directamente 
por aplicación indebida, los artículos 172, 
173, 174, 177, 249 y 65 del mismo Código 
citado y artículo 17 del Decreto 2351 de 
1965, adoptado como legislación permanen­
te por la Ley 48 de 1968. 

La demostración del cargo 

"1. Enseña claramente el artículo 176 
del Código Sustantivo del Trabajo que cuan­
do no se trate de salario fijo, "el salario 
computable para los ef·ectos de la remune­
ración del descanso dominical, es el pro­
medio de lo devengado por el trabajador 
en la semana inmediatamente anterior, to­
mando en cuenta solamente los días traba­
jados. 

"En consecuencia, cuando se demanda el 
pago de la remuneración correspondiente 
al descanso de los días domingos, con la 
afirmación de que el patrono no le pagó 
al trabajador la remuneración correspon­
diente a dichos descansos, le incumbe la 
carga de la prueba al trabajador deman­
dante para demostrar: a) El salario esti­
pulado por días, porque si se estipula por 
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períodos mayores, que entonces se deno­
mina "sueldo", allí "se entiende compren­
dido el pago del descanso en los días que 
es legalmente obligatorio y remunerado", 
por mandato expreso del artículo 174 del 
Código Sustantivo del Trabajo; y b) Las 
remuneraciones devengadas en cada uno 
de los días laborados en la semana a que 
se refiere la remuneración del descanso do­
minical pretendido, con el fin de poder es­
tablecer el promedio en cada una de dichas 
semanas para aplicarlo al domingo corres­
pondiente, tomando en cuenta solamente 
los días trabajados en cada una de las men­
cionadas semanas. 

"La Honorable Sala de Casación Laboral 
de la Corte Suprema de Justicia ha dicho 
reiteradamente al respecto que cuando el 
salario asume la calidad de variable, "el 
computable para remunerar el descanso 
en los días en que es legalmente obligatorio, 
"es el promedio de lo devengado por el 
trabajador en la semana inmediatamente 
anterior, tomando en cuenta solamente los 
días trabajados", conforme al precepto del 
artículo 176 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, respecto de dominicales, y sin des­
cuentos por faltas al trabajo, para la li­
quidación de los demás días festivos, como 
lo dispone el artículo 177-2 ibídem. Presu­
puesto del derecho en referencia -agrega 
la Honorable Sala de Casación Laboral­
es el de que se acredite por el actor el sa­
lario de todas las semanas durante el tiem­
po de servicios". (Casación de 8 de abril 
de 1964, Gaceta Judicial Tomo CVII, nú­
mero 602; casación de 6 de mayo de 1974, 
Gaceta Judicial, Tomo CVII, número 2272, 
página 711; casación de 23 de abril de 1971, 
Gaceta Judicial, Tomo CXXXVIII, núme­
ros 2430 a 2345, páginas 827, 828). 

"La Honorable Sala Plena de Casación 
Laboral reiteró una vez más la doctrina 
anterior, en sus sentencias proferidas con 
fechas 6 de agosto y 24 de octubre de 1975, 
no publicadas todavía en la Gaceta Judi­
cial. 

"2. En el caso de autos no demostró el 
demandante cuál fue el salario estipulado 
por días y mucho menos cuál fue el salario 
variable devengado en cada uno de los 
días laborados en la semana a que se re­
fiere la remuneración del descanso domi-

nical pretendido con relación a cada una 
de las semanas del tiempo de servicios. La 
única prueba que se produjo en la primera 
instancia sobre el particular mencionado 
fue un dictamen pericial-rendido como con­
secuencia de la inspección ocular que se 
practicó el día 11 de marzo de 1976. (folios 
39 a 40 vencimiento de primer cuaderno 
del expediente) . 

"Con base en el valor de las comisiones 
que la parte demandada le pagó al deman­
dante mensualmente, hace el perito varias 
combinaciones aritméticas, relacionando 
dichos pagos con los días laborables de 
cada semana, según el calendario corres­
pondiente, para concluir: a) que las remu­
neraciones por concepto de descansos do­
minicales tienen un valor de $ 1.487.86; 
b) que las remuneraciones corresnondien­
tes a los demás días' festivos, distintos de 
los domingos, tienen un valor de$ 1.928.50; 
y e) que "el valor total de los presuntos 
descansos en festivos" es de $ 3.416.36, o 
sea el resultado de sumar las dos cantida­
des mencionadas antes. 

"3. Al juzgador de segundo grado le bas­
tó el expresado dictámen pericial para con­
firmar, con base en él, las condenaciones 
impuestas en la primera instancia, por con­
cepto de remuneraciones correspondientes a 
descansos dominicales y festivos, entendien­
do que para tal efecto era suficiente el aludi­
do dictamen pericial,· con respecto al cual 
dice el juzgador ad quemen su sentencia re­
currida que "revisadas las operaciones arit­
méticas esta Sala encuentra correcta la li­
quidación verificada por el perito". Y agre­
gó: "En consecuencia el monto de lo liqui­
dado que es lo que realmente le correspon­
de al trabajador por concepto de dominica­
les y será la cuantía de la condena, como 
con acierto lo dispuso el fallador de instan­
cia". (folios 98 y 99 del primer cuaderno 
del expediente) . 

"4. De lo que se deja expresado resulta 
· que el sentenciador de segunda instancia 

1lo mismo que el de primer grado interpre­
tó erróneamente el artículo 176 del Código 
Sustantivo del Trabajo al aplicarlo a los 
promedios deducidos pericialmente, me­
diante conjeturas, en el aludido dictamen, 
es decir a bases distintas de las que señala 
claramente la citada norma legal, lo que 
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lo indujo a la violación de esa norma legal, 
por interpretación errónea, y consecuen­
cialmente a la infracción de las demás 
normas legales se indican como violadas 
en el primer cargo a que me refiero". 

Para el opositor el cargo está mal formu­
lado, pues ha debido proponerse por vía 
indirecta, pues el razonamiento parte de 
la consideración fundamental de que el de­
mandante no probó los supuestos fácticos 
del artículo 176, no obstante lo cual el sen­
tenciador aplicó la norma fundándose en 
un dictamen pericial que en vez de esta­
blecer las bases reales contiene conjeturas, 
y esto significa que el censor no comparte 
la apreciación probatoria que sustenta la 
decisión del Tribunal y que por el contra­
rio la rechaza, apartándose asi de las exi­
gencias propias del ataque por la vía di­
recta escogida y suscitando cuestiones que 
solamente pueden arlmitirse cuando ss pro· 
cede por vía indirecta. 

Se considera 

Dijo el Tribunal Superior sobre la remu­
neración en los días de descanso obligato­
rio: 

"La modalidad del salario en el caso 
sub judice fue la de comisión. Se trata en 
consecuencia de salario variable. Comoquie­
ra que el trabajador reclama el valor de 
la totalidad de los dominicales laborados 
en el curso del contrato; y examinado el 
expediente no hay prueba demostrativa de 
que el demandado hubiera pagado al tra­
bajador el valor de los dominicales remu­
nerados a que tiene pleno derecho hay fun­
damento para ésta súplica. Por otra parte 
estando acreditado que el actor no devengó 
salario fijo sino exclusivamente salario va­
riable como se desprende de la inspección 
judicial u del experticio que obra a folios 
44 a 62 de los autos, en el que se estableció 
la cuantía de los promedios de salario se­
mana a semana que devengó el trabajador,' 
se tiene el presupuesto necesario para la 
prosperidad de ésta súplica. Ahora, revi­
sadas las operaciones aritméticas ésta Sala 
encuentra correcta la liquidación verifica­
da por el perito. 'En consecuencia el monto 
de lo liquidado, es lo que realmente le co­
rresponde al trabajador por concepto de 

dominicales y será la cuantía de la con­
dena, como con acierto lo dispuso el falla­
dar de instancia".· 

Claramente se observa de lo transcrito 
que el Tribunal Superior no hizo en forma 
expresa una interpretación del artículo 176 
del Código Sustantivo del Trabajo, sino que 
ante el hecho que encontró demostrado de 
que en el proceso "se estableció la cuan tia 
de los promedios de salario semana a se­
mana que devengó el trabajador", le dio 
aplicación por exigir la norma dicho pre­
supuesto. Y como el artículo 176 en tratán­
dose de salarios variables dice que para 
tener derecho al descanso dominical en sa­
lario computable "es el promedio de lo 
devengado por el trabajador en la semana 
inmediatamente anterior, tomando en cuen­
ta solamente los días trabajados, "hay 
conformidad entre el presupuesto que con­
tiene la norma y el hecho que dio por de­
mostrado el tallador, pues el promedio sa­
larial obtenido semana por semana supone 
que se determinó el promedio de lo deven­
gado en cada una de las semanas inme­
diatamente anteriores a los domingos cu­
ya remuneración se solicita. Aplicó en con­
secuencia el tallador de segunda instancia 
la norma de acuerdo con la interpretación 
que se le ha dado a la misma y que surge 
sin dificultad de su contenido. 

Si la afirmación del Tribunal Superior 
de que se demostró el salario promedio se­
mana por semana no concuerda, a juicio 
del recurrente, con la realidad probatoria, 
implicaría una cuestión fáctica, ajena a la 
acusación por interpretación errónea, con­
cepto de violación dentro del cual deben 
aceptarse por el impugnador les hs6ws 
tal como los halló demostrados el tallador. 

El cargo, por lo tanto, no prospera. 

Segundo cargo 

"Causal primera de casación. (Artículo 
60 del Decreto 528 de 1964). Se fundamenta 
este cargo en que la sentencia acusada 
violó indirectamente, por aplicación inde­
bida, como consecuencia de errores de he­
cho, el artículo 176 del Código Sustantivo 
del Trabajo, violación que indujo al sen­
tenciador de segundo grado a infringir 
también por el mismo modo indicado los 
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artículos 172, 173, 174, 177, 249 y 65 del 
citado Código y artículo 17 del Decreto Ley 
2351 de 1965, adoptado como legislación 
permanente por la Ley 48 de 1968. 

"A las mencionadas infracciones llegó el 
sentenciador de segunda instancia como 
consecuencia del error de hecho en que 
incurrió al haber dejado de apreciar unas 
pruebas y hab~r apreciado mal otra. Las 
pruebas dejadas de apreciar son las confe­
siones que hizo el demandante al absolver 
el interrogatorio de parte que oralmente 
le formuló en juicio la parte demandada 
en la audiencia de trámite que tuvo lugar 
el día 18 de septiembre de 1974, cuya acta 
correspondiente obra a los folios 25 a 28 
del primer cuaderno del expediente. La 
prueba mal apreciada es el dictámen pe­
ricial que obra a folios 44 a 62 del primer 
cuaderno del expediente. 

La demostración del cargo 

"1. Para confirmar las condenaciones que 
impuso el juzgador de primer grado, se 
apoyó el juzgador de segunda iJ!stancia en 
el dictamen pericial rendido dentro de la 
inspección ocular pra~ticada en la primera 
instancia, sobre el cual dijo el juzgador 
ad quem en su sentencia recurrida: "Por 
otra parte estando acreditado que el actor 
no devengó salario fijo sino eclusivamen­
te salario variable como se desprende de 
la inspección judicial y del experticio que 
obra a folios 44 a 62 de los autos, en el que 
se estableció la cuantía de los promedios 
de salarios semana a semana que devengó 
el trabajador, se tiene el presupuesto ne­
cesario para la prosperidad de esta súplica". 

"Y agregó: 'Ahora, revisadas las opera­
ciones aritméticas esta Sala encuentra co­
rrecta la liquidación verificada por el pe­
rito. En consecuencia el monto de lo liqui­
dado es lo que realmente le corresponde 
al trabajador por concepto de dominicales 
y será la cuantía de la condena, como con 
acierto lo dispuso el fallador de instancia". 
(folios 98 a 99). · 

"Mediante el modo indicado apreció mal 
el juzgador de segundo grado el aludido 
dictamen pericial, ya que dicha prueba no 
demuestra los promedios de salarios varia­
bles devengados por el demandante "serna-

na a semana", como lo dice el fallador de 
segundo grado en su sentencia recurrida, 
sino los promedios semanales que, con vis­
ta en los calendarios respectivos, dedujo el 
perito de los salarios variables que men­
sualmente le pagó la parte demandada al 
demandante, el día 15 de cada mes del 
calendario, conforme a lo pactado por las 
partes al respecto. 

"2. El demandante confiesa en el inte­
rrogatorio de parte que absolvió en juicio, 
que cada comisión la devengaba realmen­
te, conforme a lo pactado al respecto, en 
la fecha que el deudor pagaba y que la 
comisión se devengaba con relación a cada 
pago, en cuantía proporcional a lo pagado 
por el deudor en cada caso, comisiones que 
la parte demandada le cancelaba el día 15 
de cada mes del calendario, después de 
haber sido devengadas. (Respuestas a las 
preguntas segunda, tercera, cuarta, quin­
ta, sexta y séptima del aludido interrogato­
rio de parte, visible a los folios 25 a 28 del 
primer cuaderno del expediente) . 

"3. La falta de apreciación de las aludi­
das confesiones por parte del juzgador de 
segunda instancia -como del de primer 
grado- contribuyó eficazmente al quebran­
tamiento del artículo 176 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, al aplicar indebida­
mente dicha norma legal a promedios se­
manales deducidos pericialmente, mediante 
conjeturas, es decir a bases distintas de 
aquellas que expresa y claramente exige 
la expresada norma legal: "El promedio de 
lo devengado por el trabajador en la sema­
na inmedia:tamente anterior, tomando en 
cuenta solamente los días trabajados. 

"La violación mencionada, por aplicación 
indebida del artículo 176 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, como consecuencia de 
los expresados errores de hecho, indujo al 
juzgador ad quem, -lo mismo que al de 
primer grado- al consecuencia! quebran­
tamiento de las demás normas legales que 
se indican como infringidas también en el 
segundo cargo a que me refiero, ya que 
las condenas por concepto de descansos 
en días festivos distintos de domingos, de 
reajuste de cesantía e indemnización mo­
ratoria, resultaron como consecuencia de 
la indebida aplicación del mencionado ar-

---------
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tículo 176 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. 

"4. Pero además de lo expresado es per­
tinente agregar que la violación del ar­
tículo 65 del Código Sustantivo del Traba­
jo requiere consideración especial, porque 
la norma según la interpretación que le ha 
dado reiteradamente la Honorable Sala de 
Casación Laboral de la Corte Suprema de 
Justicia, no opera de manera automática, 
como consecuencia obligada y necesaria de 
condenaciones impuestas judicialmente, co­
mo lo entendieron los juzgadores de ins­
tancia en el caso de autos. 

"La Honorable Sala de Casación Labo· 
ral ha expresado en varias oportunidades 
que "la disposición no puede aplicarse en 
los casos de duda justificada acerca de la 
existencia del derecho", agregando que "so­
lo puede aplicarse en aquellos casos que no 
presenten duda, mas no en los que se con­
trovierta la existencia de la obligación, por · 
haber incertidumbre de buena fe del pa­
trón acerca de ella". (Cita de Jorge Ortega 
Torres en su "Código· Sustantivo del Tra­
bajo y Código Procesal del Trabajo", undé­
cima edición -1976-- al pie del artículo 
65 del Código primeramente citado, página 
150). 

"En el caso de autos se pactó entre las 
partes, además del salario fijo, una remu­
neración variable, a título de comisiones, 
que se devengó y pagó mensualmente, en 
la forma y períodos confesados por el de­
mandante en el aludido interrogatorio de 
parte, a entera satisfacción suya y sin re­
clamo alguno de su parte, como éste lo 
confiesa en el citado interrogatorio por lo 
cual el patrono entendió siempre, de buena 
fe, que en dicho pago mensual estaba com­
prendida la remuneración correspondiente 
al descanso de los días domingos y festivos, 
conforme a lo dispuesto en los artículos 
133, 134, 173 y 174 del Código Sustantivo 
del Trabajo. Dichas confesiones de la parte 
demandante, dejadas de apreciar en sus 
sentencias por los falladores de instancia, 
impedían aplicar la sanción moratoria es­
tablecida en el citado artículo 65, porque 
de esas confesiones se deduce claramente 
la buena fe conque obró el patrono, al 
entender que en dicho pago mensual de 
comisiones estaba comprendida la remu-

neración correspondiente al descanso de 
los días domingos y festivos". 

Para el opositor el cargo es inestimable, 
por cuanto se funda en la errada aprecia­
ción de una prueba no contemplada en el 
artículo 7Q de la Ley 16 de 1969. Afirma 
que la confesión con tenida en el interroga­
torio que le fue formulado a Luis Eduardo 
Reina Peña, y censura la crítica que hace 
el recurrente a la aplicación del artículo 
65 del ~ódigo Sustantivo del Trabajo. 

Se considera 

En relación con las manifestaciones he­
chas por el trabajador demandante al ab­
solver el interrogatorio que le fue formu­
lado, observa la Sala que el absolvente 
aceptó que recién entrado a la sociedad 
demandada ganaba comisiones sobre fac­
turas y no hasta cuando el comprador can­
celara el precio, y posteriormente por un 
convenio celebrado entre la empresa y los 
trabajadores se estableció el pago de co­
misiones diferido, de acuerdo con la fecha 
en que pagara el cliente, y que el valor de 
las comisiones se le pagaban mensualmen­
te el día 15 de cada mes. 

Ahora bien: la circunstancia de que el 
salario del trabajador como vendedor se 
reconozca cuando los compradores cance­
lan el precio de la mercancía vendida o 
efectúen abonos, y que el salario variable, 
en el caso en estudio las comisiones por 
ventas, se entregue periódicamente, no des­
virtúa el soporte del fallo recurrido consis­
tente en que en el proceso "se estableció la 
cuantía de los promedios de salario sema­
na a semana que devengó el trabajador", 
pues es posible que en tratándose de salario 
por comisiones no coincidan la fecha en 
que éstos se devengan y aquellas en que se 
pagan. Es decir, que no incurrió en error 
alguno el Tribunal Superior con funda­
mento en la apreciación de la confesión de 
Reina Peña. 

No surgiendo manifiesto error de hecho 
de la falta de apreciación de la confesión 
judicial del trabajador demandante, está 
impedida la Corte, dadas las limitaciones 
del artículo 79 de la Ley 16 de 1969, para 
examinar si la apreciación errónea de la 
prueba pericial condujo al error de hecho. 
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N o prospera el cargo en el aspecto es­
tudiado. 

En lo referente a la acusación por apli­
cación indebida del artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo por haber incurrido 
el Tribunal Superior en manifiesto error 
de hecho, considera la Sala que en la acu­
sación por el concepto anotado el recurren­
te debe estar conforme con la interpreta­
ción que el tallador haya dado a la norma 
sustancial que se estima violada, pues la 
aplicación indebida supone el entendimien­
to recto de la norma en su alcance y sig­
nificado. como lo ha sostenido la jurispru­
dencia en forma constante. 

En el caso en estudio se acusa la sen­
tencia de violar el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, y sin embargo el 
impugnador censura la interpretación que 
le dieron los falladores de instancia al im­
poner automáticamente la sanción por mo­
ra que la norma consagra sin tener en 
cuenta la duda justificada del patrono so­
bre la existencia del derecho que se con­
trovierte, y luego agrega que el caso de 
autos está demostrada la buena fe de la 
sociedad demandada al entender, por ha­
berse pactado, que en el pago mensual es­
taba comprendida la remuneración corres­
pondiente al descanso dominical, entendi­
miento que se apoyaba también en que el 
trabajador, recibió los salarios a su entera 
satisfacción sin reclamación alguna. La 
acusación así formulada es contradictoria, 

34. Gaceta Judicial (Civil) 

porque si la norma fue mal interpretada 
por aplicarse automáticamente, no era po­
sible fundamentarse la acusación en la exis­
tencia de error de hecho consistente en no 
dar por demostrada la buena fe, porque 
ello supondría que la norma fue interpre­
tada, corectamente lo que se niega al co- . 
mienzo del cargo. 

Habiéndose formulado dos conceptos de 
violación incompatibles en un mismo car­
go, tampoco prospera este otro aspecto de 
la acusación. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada el treinta de septiembre de mil no­
vecientos sententa y siete por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
Sala Laboral, en el proceso ordinario se­
guido por Luis Eduardo Reina Peña contra 
Olivetti Colombiana S. A. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíques, insértese en la Ga­
ceta Judicial". 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



JEIL IERl!tOl!t DlE HlEClfiTO SOLO PUEDIE ORJGliNARSIE SEGUN LO ES'li'AR.L~~ 
CIDO JP'OR lEL ARTICULO 7f! DIE L& lLIEY ll.S DIE ll.~l3~ 

COTte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Bogotá, D. E., julio 
veintiseis de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Manuel En­
rique Daza Alvarez). 

Acta NQ 23 

Radicación NQ 6571 

Mediante libelo que correspondió al Juz­
gado Décimo Laboral del Circuito de Bo­
gotá, Gustavo Guarnizo Doncel, mayor de 
edad y de esa vecindad, demandó, por 
medio de apoderado, a la empresa denomi­
nada Olivetti Colombia S. A., para que, por 
los trámites de un juicio ordinario laboral 
de mayor cuantía, se la condenase a pa­
garle salarios insolutos, dominicales y fes­
tivos, reajuste de prestaciones sociales (ce­
santía, primas de servicios y vacaciones), 
indemnizaciones por despido y por mora y 
las costas del juicio. 

Como fundamento de esas pretensiones 
afirmó, que había prestado sus servicios a 
la sociedad demandada, entre el 19 de ju­
lio de 1970 y el 26 de junio de 1974, en el 
cargo de vendedor de máquinas de conta­
bilidad, y que estuvo afiliado al Sindicato 
de la empresa. El último salario promedio 
mensual devengado, que no incluye el va­
lor de los dominicales y festivos, fue de 
$ 11.619.95. La empresa demandada ter­
minó el contrato de trabajo en forma uni­
lateral e injusta, mediante comunicación 
de 25 de junio de 1971::, sin tener en cuenta 
las explicaciones del demandante en rela­
ción con la causal invocada para el despido. 
La sociedad, en documento de 19 de sep­
tiembre de 1972, propuso el arreglo conci-

liatorio de los dominicales y festivos, sin 
que tal arreglo se llevara a efecto. Por úl­
timo, la compañía dejó de pagar por comi­
siones, a pesar del reclamo del trabajador, 
quien solicitó, entre otras, las correspon­
dientes a las ventas realizadas a Granan­
dina de Seguros y a Solveco Ltda. 

El apoderado de Olivetti Colombiana S. 
A. se opuso a las pretensiones de la deman­
da; rechazó los hechos relativos a la falta 
de pago de dominicales, festivos y comisio­
nes, así como el relacionado con el despido 
injusto del trabajador, y propuso las excep­
ciones de pago, carencia de acción y pres­
cripción. 

Tramitada la litis el Juzgado del conoci­
miento la resolvió por medio de sentencia 
de diecisiete de agosto de mil novecientos 
setenta y ocho, en la que condena a la de­
mandada a pagar al ·actor $ 2.798.00 por 
concepto de comisiones, $ 5.665.20 por rea­
juste de cesantía, $ 40.327.37 por indemni­
zación por despido y $ 449.12 a partir del 26 
de junio de 1974 hasta cuando se cancelen 
las anteriores acreencias laborales, a titulo 
de indemnización moratoria; declaró pro­
bada la excepción de prescripción respecto 
de dominicales y festivos, y no probadas las 
demás excepciones e impuso a la demanda 
da el 80% de las costas. 

A virtud de apelación interpuesta por el 
apoderado de la sociedad demandada su­
bieron los autos al Tribunal Superior de 
Bogotá, entidad que confirmó la providen­
cia del a quo y condenó en costas a la parte 
apelante. 

Contra esa decisión, proferida el siete 
de octubre de mil novecientos setenta y 
ocho, ha interpuesto recurso de casación 
el apoderado de Olivetti Colombiana S. A. 
Como esta Corporación lo tiene admitido y 
tramitado en legal forma, se procede a re-
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solverlo con examen de la correspondiente 
demanda y del escrito de réplica. 

El recurso 

El recurrente presenta el ataque a la 
sentencia del Tribunal a través de dos car­
gos, con invocaciÓn de la causal primera 
del articulo 60 del Decreto 528 de 1964. El 
alcance de la impugnación lo determina 
de modo particular para cada uno de ellos. 

Primer cargo 

Acusa violación indirecta, por aplicación 
indebida, de los artículos 127 y 176 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, y consiguiente 
transgresión de los artículos 62, 64, 65, 66, 
172, 173, 17 4, 177, 249 y 253 ibídem, como 
consecuencia de errores evidentes de hecho, 
originados en la equivocada apreciación de 
unas pruebas y falta de apreciación de 
otras. Entre las primeras señala el contra­
to de trabajo, la comunicación de despido 
y el dictamen pericial, y como prueba no 
apreciada la confesión judicial del deman­
dante. 

En primer término, el recurrente afirma 
que el Tribunal dio por demostrado, sin 
estarlo, que la empresa demandada le adeu­
daba al demandante la suma de $ 2.798.00 
por concepto de comisiones. 

Para demostrar el error de hecho ante­
riormente puntualizado, comienza por 
transcribir la motivación que sobre ese as­
pecto de la litis hizo el sentenciador impug­
nado, y expresa que el dictamen pericial 
fue erróneamente apreciado porque a tr~­
vés de él no se deduce la existencia de 
obligación alguna por concepto de comi­
siones. "Lo que dijo el perito al respecto 
es muy distinto a lo deducido en la sen­
tencia recurrida, como se evidencia en el 
aludido dictamen que, en lo pertinente re­
za textualmente, así: Se aprecia en el cua­
dro anterior en la columna "Haber", ~1 
valor de las comisiones causadas y en la 
columna "Debe" el valor de las comisiones 
pagadas y relacionadas con las facturas 
anotadas anteriormente. Así mismo se ob­
serva el saldo de estas comisiones. Sin em­
bargo, en las tarjetas de comisiones se 
aprecian una serie de "anticipos de comi-

siones" · sin que en dichas tarjetas se espe­
cifique en muchas ocasiones a qué factu­
ras corresponden dichos anticipos, ya que 
como se ve en las ya mencionadas tarjetas¡ 
de comisiones, la empresa demandada lleva 
un estilo de cuenta corriente, o .sea, que 
anota las comisiones causadas (Columna 
Haber), restándole luego las comisiones y 
anticipos pagados al actor (Columna Debe), 
anotando el resultado en la columna "Sal­
.do". Este saldo a la fecha de retiro del 
ac-tor era de $ 13.989.98, pagándole en la 
liquidación final la suma de $ 11.191.98, 
para un saldo a favor del actor de $ 2.798. 
00, no pudiéndose determinar si éste saldo 
fue cancelado o nó.' (Subrayo). 

"Como bien claro se advierte en la trans­
cripción anterior, lo que dice el dictamen 
citado es que el Perito NO PUDO DETER­
MINAR SI EL EXPRESADO SALDO 'FUE 
CANCELADO o NO', es decir si se le adeu­
da o no al demandante, porque este punto 
no fue objeto de su investigación pericial, 
de donde resulta ostensible el error de he­
cho en que incurrió el fallador ad quem al 
dar por demostrado, sin estarlo, que la 
empresa demandada le adeudaba al deman­
dante el expresado saldo por concepto de 
comisiones, siendo que eso no lo dice el 
aludido dictamen pericial. 

Respecto del reajuste de cesantía, el cen­
sor advierte que el Tribunal reconoció la 
prescripción. de los dominicales y festivos 
que se establecieron con el dictamen peri­
cial, y observa que esa prueba también se 
apreció equivocadamente "al tomar como 
base de condenación del referido reajuste 
de cesantía la parte del dictamen pericial 
referente a los presuntos dominicales y 
festivos que no fue estimado por los falla­
dores de instancia, porque la acción por 
concepto de los citados dominicales y fes­
tivos estaba prescrita. Es ostensiblemente 
errónea afirmar que una cosa existe y no 
existe, al mismo tiempo". · 

En cuanto a la indemnización por des­
pido anota, que el· sentenciador no dio por 
demostrado, estándolo, que la empresa de­
mandada manifestó oportunamente las cau­
sas de la terminación del contrato de tra­
bajo, y no dio por demostrado, estándolo, 
que dichas causas quedaron plenamente 
demostradas en el proceso. 
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"Sobre ese particular manifiesta: En 
efecto, basta la simple lectura de la nota 
que original obra al folio 54 del expediente 
y en fotocopia debidamente autenticada 
al folio 93, para evidenciar que la empresa 
demandada le manifestó allí al deman­
dante los motivos --con invocación de las 
normas legales pertinentes- en que se 
apoyaba para tomar la aludida determina­
ción". 

"Las justas causas que la empresa de­
mandada invocó para dar por terminado 
el contrato de trabajo del demandante, es­
tán plenamente demostradas en el proce·· 
so con las confesiones que hizo el actor al 
absolver el interrogatorio de parte que le 
formuló la parte demandada. (folio 114 a 
118) ". 

"En efecto, el demandante confesó ser 
cierto que había suscrito el contrato de 
trabajo que original obra a los folios 51 a 
52 vto. y en fotocopia debidamente auten­
ticada a los folios 90 y 91, en el cual las 
partes contratantes indicaron expresamen­
te como causal de terminación del contra­
to "que el trabajador no cumpla con la 
obligación de efectuar las ventas mensuales 
mínimas a que se refiere la Cláusula Se­
gunda de este Contrato" (Respuesta a la 
pregunta octava, folio 115 y 116); como 
confesó también ser cierto que él se obligó, 
mediante el aludido contrato de trabajo, 
a efectuar un mínimo de ventas no inferior 
a $ 150.000.00 (respuesta a la pregunta no­
vena); que el incumplimiento de la citada 
obligación contractual constituía justa cau­
sa para dar por terminado el citado contra­
to de trabajo (respuesta a la pregunta dé­
cima); como confesó también ser cierto 
que él incumplió la aludida obligación con­
tractual, si bien aduciendo causas que no 
se demostraron en el proceso (respuesta a 
la pregunta décima primera) y que el men­
cionado incumplimiento dio lugar a la ter­
minación de su contrato de trabajo por 
parte del patrono. (Respuesta a la pregun­
ta décima segunda)". 

Por último, el recurrente se refiere a la 
indemnización moratoria, en los siguientes 
términos: "La condenación que se impuso 
por concepto de indemnización moratoria 
obedeció a las condenas decretadas en la 
primera instancia y confirmadas totalmen-

te por el sentenciador ad quem en su sen­
tencia acusada, por concepto de comisiones 
y reajuste de cesantía, condenaciones éstas 
que, como ya se dejó demostrado antes, 
tuvieron como causa los errores de hecho 
evidentes que sirvieron de apoyo a las men­
cionadas condenas". 

Con este primer cargo aspira el recurren­
te a que la Corte case la sentencia del Tri­
bunal, y que, en sede de instancia, revoque 
la de primer grado en cuanto impuso con­
denas a la empresa demandada por con­
cepto de comisiones, reajuste de cesantía, 
indemnización por despido, indemnización 
moratoria y costas y la confirme en lo de­
más. 

En el escrito de réplica el opositor sos­
tiene que el recurrente invocó la violación 
del articulo 127 del Código Sustantivo del 
Trabajo, disposición que a su juicio no tie­
ne el carácter de norma sustancial, y que, 
en cambio, omitió acusar el artículo 61 del 
Código de Procedimiento Laboral para in­
tegrar la proposición jurídica. 

Respecto del alcance de la impugnación, 
estima que al mismo tiempo se solicita la 
anulación y la confirmación de la sentencia. 
Y en cuanto al dictamen pericial. advierte 
que su apreciación, en concepto del propio 
recurrente, ofrece motivos de duda, por lo 
cual no puede generar el error de hecho 
con carácter de evidente, y además, se -trata 
de una prueba no calificada para estable­
cer esa clase de error en la casación labo­
ral, según la Ley 16 de 1969. 

S e considera 

El alcance de la impugnación no es de­
fectuoso, como lo asevera el opositor, pues 
no resulta contradictoria en este caso la 
solicitud que formula el recurrente para 
que se anule la sentencia del Tribunal y 
para que, en sede de instancia, se revoquen 
las condenas que el Juzgado le impuso a 
la sociedad demandada, puesto que el fal~o 
del ad quem se limitó a confirmar el de 
primer grado. También es equivocado el 
reparo que se le hace al cargo para desca­
lificar la proposición jurídica, corno quiera 
que el censor no se limitó a acusar el ar­
tículo 127 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, sino que hizo extensiva dicha acusa-
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ción a las normas que consagran el dere­
cho a las pretensiones a las cuales se con­
cretaron las condenas impuestas por el 
Tribunal, es decir, que la proposición juri­
dica comprendió las normas sustanciales 
relativas a comisiones, cesantía, indemni­
zación por despido e indemnización mora­
toria. De otra parte, tiene dicho la juris­
prudencia de esa Sala, que no es necesario 
por regla general indiqzr como violado el 
artículo 61 del Código de Procedimiento 
Laboral cuando se propone la acusación 
por la vía indirecta, para efecto de integrar 
la proposición jurídica, a menos que la 
controversia tenga que ver con la aplica­
ción de ese precepto legal. 

En cuanto hace relación con la demos­
tración del cargo, él se reduce a fundamen­
tar el ataque a la sentencia respecto de 
comisiones, reajuste de cesantía e indemni­
zación moratoria en el dictamen pericial; 
pero esa formulación es defectuosa y con­
duce al rechazo del cargo, pues según el 
artículo 79 de la Ley 16 de 1969, el error de 
hecho sólo puede originarse en la falta de 
apreciación o en la apreciación errónea de 
un documento auténtico, de una confesión 
judicial o de una inspección judicial, mas 
no de manera exclusiva en el dictamen pe­
ricial, por no ser prueba calificada para 
ese propósito. 

Respecto de la indemnización por des­
pido el Tribunal estimó que la empresa de­
mandada había omitido enunciar los he­
chos concretos que pudieron dar funda­
mento legal a la justificación del despido, 
y agregó, como argumento complementario, 
que aún admitiendo que se hubiese aducido 
como causal de terminación del contrato 
de trabajo el deficiente rendimiento en las 
ventas, consagrada en el artículo 7Q, nume­
ral 9Q, del Decreto 2351 de 1965, el despido 
aún así sería ilegal e injusto porque la em­
presa no acreditó haber dado cumplimiento 
al procedimiento previo y especial estable­
cido en el artículo 29 del Decreto 1373 de 
1966, ni al aviso previo de quince días. 

El fallo acusado, por consiguiente, exhibe 
como fundamento de la condena por indem­
nización por despido la falta de prueba del 
cumplimiento del trámite que el artículo 
29 del Decreto 1373 de 1966 exige para des­
pedir en los casos de rendimiento deficien-

te en el trabajo. Sin embargo, el recurren­
te no se ocupa de desvirtuar ese soporte de 
la decisión, pues no hace ningún plantea­
miento encaminado a demostrarlo, sino que 
afirma que el demandante admitió, en el 
interrogatorio de parte, el rendimiento de­
ficiente, hecho éste que es bien distinto del 
que tuvo en cuenta el Tribunal· para fun­
damentar la condena. 

Además, el juzgador ad quem, funda­
mentó también su fallo en las siguientes 
pruebas que el recurrente en casación no 
tuvo en cuenta para desvirtuarlas en su 
impugnación: Cláusula segunda del con­
trato de trabajo; documental que obra de 
folios 75 a 78; interrogatorio de parte ab­
suelto por el demandante. 

Por consiguiente, quedando apoyada la 
sentencia en esas consideraciones y prue­
bas no. impugnadas ni desvirtuadas debe 
manterse, pues el labor del recurrente, y 
no de la Corte, hacer la demostración a 
través de la acusación. 

El cargo, en consecuencia, no prospera. 

Segundo cargo 

Imputa la violación indirecta, por apli­
cación indebida, de los artículos 127, 172 
a 174, 176, 177, 65, 66, 249 y 253 del Código 
Sustantivo del Trabajo, como consecuencia 
de errores evidentes de hecho, originados 
en la errónea apreciación del dictamen pe­
ricial y la comunicación de despido y en la 
falta de apreciación de la confesión del de­
mandante respecto de "los hechos distin­
guidos con los numerales 89 y 99 del libelo 
de demanda con que se inició el juicio". 

En primer término, señala el recurrente 
como error de hecho, que el Tribunal dio 
por demostrado, sin estarlo, que la sociedad 
demandada le adeudaba al trabajador la 
suma de $ 2. 798 .. 00 por concepto de comi­
siones. Para demostrarlo, indica que el 
dictamen pericial no establece la existencia 
de esa deuda, sino que el saldo obtenido 
por el perito, por igual valor, corresponde 
a las operaciones que efectuó, mas no de­
termina si dicho saldo fue no cancelado. 
"A lo cual se agrega -dice el censor- que 
el demandante no pide en su demanda el_ 
pago de cualquier saldo de comisiones, sino 
que se refiere a comisiones específicas, cuya 
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causalidad no demostró en las instancias 
del juicio: 'Las causadas por ventas efec­
tuadas a la Granandina de Seguros y a 
Solveco Ltda., las cuales no le fueron can­
celadas', como reza textualmente el hecho 
99 de la demanda con que se inició el juicio, 
cuya falta de apreciación por el juzgador 
ad quem contribuyó eficazmente a la viola­
ción de las normas legales que se indican 
en este segundo cargo". 

En cuanto a cesantía e indemnización 
moratoria, indica: 

"La condena impuesta por concepto de 
reajuste de cesantía se fundamenta en el 
ANEXO PERICIAL N9 4, que se refiere a 
"promedios semestrales y del último año de 
servicios, en relación con los presuntos 
descansos en días domingos y festivos" 
siendo que el juzgador ad quem confir­
mó en su sentencia acusada la decla­
ración de prescripción que hizo el fa­
llador de primera instancia en el ordena­
miento SEGUNDO de su sentencia, de la 
acción correspondiente a los mencionados 
presupuestos dominicales y festivos. 

"En lo que se deja expresado estriba el 
ostensible error de hecho en que incurrió 
el sentenciador ad quem -lo mismo que el 
de primera instancia al tomar como -ba­
se del referido reajuste por cesantía una 
parte del dictamen pericial que no fue es­
timada en las instancias, porque el juez 
a quo decidió que la acción por concepto 
de los aludidos dominicales y festivos esta­
ba prescrita, lo que fue confirmado por el 
sentenciador de segundo grado, en su sen­
tencia acusada". 

"Como ya se advirtió en el primer cargo, 
resulta ostensiblemente erróneo afirmar 
que una cosa no existe para unos efectos 
y que sí existe, al mismo tiempo, para otros 
efectos". 

"3. La condenación impuesta por con­
cepto de indemnización moratoria se fun­
damentó en las condenas que se decretaron 
en la primera instancia y confirmadas to­
talmente por el sentenciador de segundo 
grado en su sentencia acusada, por con­
cepto de comisiones y reajuste de cesantía, 
condenaciones éstas que, como ya se dejó 
demostrado, tuvieron como causa los erro­
res de hecho evidentes que sirvieron de apo­
yo a las mencionadas condenaciones. 

A través de este segundo cargo, el recu­
rrente pretende que la Corte case parcial­
mente la sentencia del Tribunal, y que, en 
el grado subsiguiente, revoque las condenas 
impuestas por el Juzgado respecto de co­
misiones, reajuste de cesantía e indemni­
zación moratoria, y que modifique la reso­
lución sobre costas. 

El opositor, a su turno, critica la forma 
como se propuso el alcance de la impug­
nación. Estima que ha debido incluirse en 
la proposición jurídica el artículo 61 del 
Código de Procedimiento Laboral y consi­
dera, por último, que el error de hecho pro­
puesto no presenta el carácter de manüies­
to o evidente. 

Para resolver se considera 

Ningún reparo le merece a la Sala la 
formulación del alcance de la impugna­
ción, el cual se ciñe al criterio jurispru­
dencial que determina la manera como de­
be enunciársele. Por otra parte, el artículo 
61 del Código de Procedimiento Laboral, no 
era responsable en este caso para integrar 
la proposición jurídica, por las mismas ra­
zones que se adujeron al examinar el cargo 
anterior. En cambio, resulta pertinente la 
crítica que allí se hizo respecto a que el 
recurrente hace depender de manera prin­
cipal el fundamento de la censura en el 
dictamen vericial, que, como se observó, no 
puede gent:rar el error de hecho en la ca­
sación laboral. 

Además, y aún cuando el impugnador 
se refiere a la demanda inicial del juicio, 
para significar que el demandante sólo so­
licitó el pago de las comisiones correspon­
dientes a las ventas a Granandina de Se­
guros y a Solveco Ltda., es decir, que úni­
camente reclamó el pago de unas comisio­
nes específicas y no todas las que tuvo en 
cuenta el perito, es lo cierto que tal deduc­
ción no puede injerirse del citado libelo ini­
cial, porque aún cuando allí se mencionan 
las ventas realizadas por el actor en favor 
de aquéllas dos sociedades, también lo es 
que el demandante hizo extensivo su re­
clamo a otras comisiones. El anterior aser­
to lo acredita el texto completo de los he­
chos 8Q y 99, que sólo parcialmente repro-
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duce el recurrente, y en los cuales se ex­
presa: 

"8Q). A la fecha de terminación del con­
trato de trabajo la sociedad demandada 
no canceló el valor total de las comisiones 
debidas al demandante, no obstante los re­
clamos que para el pago de las mismns 
hizo el actor, tal como constan en varias 
cartas. 

"9Q) Entre las comisiones adeudadas, 
entre otras, a mi poderdante se encuentran 
las causadas por ventas efectuadas a la 
Granandina de Seguros y a Solveco Ltda., 
las cuales no le fueron canceladas". 

No es acertada la manifestación del re­
currente acerca de la no existencia de las 
acreencias laborales con cargo a la parte 
demandada a las cuales se contrajo la sen­
tencia del ad quem confirmatoria de la del 
a qua, por cuanto como ya se observó al 
analizar el cargo precedente ellas se man­
tienen con fundamento en las pruebas que 
analizó el sentenciador, resultando que la 
prueba pericial básica y fundamental de la 
decisión no es calificada. Es así, entonces, 
que no aparece evidenciado el error de he­
cho que se le imputa al sentenciador. 

De otra parte, teniendo presente el no 
pago oportuno de las obligaciones labora­
les por parte del patrono al trabajador y 
no habiendo prosperado la acusación que 
respecto de las mismas acreencias formuló 

el recurrente, menos puede prosperar la 
impugnación referente a la indemnización 
por mora, ataque que, por cierto, lo indica 
el censor como mera consecuencia del éxi­
to de otras pretensiones que, como ya se 
vio, no era del caso que prosperan. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral Sección 
Primera, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, NO CASA la sentencia im­
pugnada, proferida por el Tribunal Supe­
rior de Bogotá, de fecha siete de octubre 
de mil novecientos setenta y ocho, en el 
juicio seguido por Gustavo Guarnizo Don­
cel contra Olivetti Colombiana S. A. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Los magistrados. 

Manuel Enrique Daza Alvarez, Hernando Ro­
jas Otálora, Fernando Uribe Restrepo. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., julio veintisiete de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Her­
nández Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 6686 

Acta NQ 32 

En ambas instancias la "Cristalería PeZ­
dar S. A." fue condenada a pagarle pensión 
de jubilación a Luis Felipe Marín Acevedo 
por haber trabajado bajo la influencia de 
temperaturas anormales. 

Ante esta circunstancia, Peldar recurre 
en casación contra la providencia del se­
gundo grado, que fue expedida por el Tri­
bunal Superior de Medellín el 18 de diciem­
bre de 1978, para impetrar que se le deje 
sin efecto, se revoque luego la del Juez La­
boral del Circuito de Envigado y, finalmen­
te se la absuelva de las súplicas del libelo 
propuesto contra ella por Marín Acevedo. 

Así lo dice la demanda de casación (fo­
lios 10 a 19 de este cuaderno), donde se 
propone un solo cargo, replicado por la 
contraparte, y que dice así: 

"Acuso la sentencia por la casual prime­
ra de casación contemplada en el artículo 
60 del Decreto 528 de 1964, esto es, por ser 
violatoria de la ley sustancial a causa de 
la aplicación indebida de los artículos 269, 
270 y 273 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, modificado el 269 por el artículo 10 
del Decreto 617 de 1954. 

"La violación de las anteriores disposi­
ciones se produjo en forma indirecta por 
haber incurrido el fallador en error de 
derecho, al haber dado por establecido, sin 

estarlo, que el actor trabajó durante más 
de 20 años en labores realizadas a tempe­
raturas anormales, apoyándose en medios 
probatorios no autorizados por la ley para 
demostrar ese hecho, por exigir aquella 
una prueba definida y determinada para 
su demostración". 

"Para llegar a la conclusión citada, el 
ad quem se basa en los testimonios de Gon­
zalo Mejía Guerrero (folios 21 y 22) y An­
tonio José Restrepo (folios 22 y 23), en la 
inspección judicial praticada en las oficinas 
de la Empresa (folio 24) y en el dictamen 
pericial rendido por el perito (fotocopia 
folios 62 a 65) ". 

"Pero, ahora bien, la calificación de la 
labor efectuada a temperatura anormal, es 
de competencia en cada caso de la Oficina 
Nacional de Medicina e Higiene Industrial 
del Ministerio de Trabajo, (hoy sección de 
Medicina e Higiene del Trabajo), como en 
forma perentoria lo exige el inciso 29 del 
artículo 270, norma ésta que en su parte 
inicial dice " . . . . Lo dispuesto en el al'" 
tículo anterior se aplica ... " y hace rela­
ción a los trabajadores dedicados a labores 
que se realicen a temperaturas anormales. 
No puede ser de otra manera, por tratarse 
de un asunto eminentemente técnico, que 
solamente puede determinarse por los es­
pecialistas en Medicina e Higiene Indus­
trial. 

"Sobre el particular el doctor Guillermo 
González Charry dice " . . . Para la legisla­
ción colombiana, la determinación de si 
un trabajo se ha cumplido a temperaturas 
anormales corresponde, según el inciso 2Q 
del artículo 269 del Código a la Oficina Na­
cional de Medicina e Higiene Industrial del 
Ministerio de Trabajo". (prestaciones socia­
les del Sector Privado, Editorial Temis, 
1966 página 162). 
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"Por tanto, no podía . demostrarse la la­
bor a temperaturas anormales, que invoca 
el actor como fundamento de la súplica 
relacionada con el reconocimiento de la 
pensión de jubilación especial, sino con la 
declaración de la Oficina del Ministerio de 
Trabajo, probanza que en ningún momen­
to se produjo. Al admitir la demostración 
por otras pruebas, hizo incurrir a la Sala 
falladora en error de derecho, por cuanto 
la exigencia que hace la ley revistió de so­
lemnidad la prueba que tiene que aducirse 
y que viene a ser la única valedera para 
acreditar la situación fáctica que sirvió de 
soporte al caso sub lite. Si tal error no se 
hubiera cometido, se habría llegado a la 
conclusión de no haber sido demostrada 
la temperatura anormal en las diversas 
labores que desarrolló el actor al servicio 
de la demanda y ésta hubiera sido absuelta 
-como ha debido serlo- del reconocimien­
to de la pensión especial de jubilación. 

"Lo anterior es más que suficiente para 
que se quiebre la sentencia y en su lugar 
se absuelva a la demandada, dado que no 
se estableció el trabajo en altas tempera­
turas durante 20 años, como lo determinan 
y exigen las normas infringidas". 

La S ala considera 

El artículo 10 del Decreto Legislativo 617 
de 1954, que sustituyó el 269 del Código 
Sustantivo del Trabajo e invocado en el 
ataque, dice así: . 

"l. Los operadores de radio, de cable y 
similares, que presten servicios ·a los pa­
tronos de que trata este capítulo, tienen 
derecho a la pensión de jubilación aquí 
reglamentada, despues de veinte (20) años 
continuos o discontinuos de trabajo, cual­
quiera que sea su edad. 
. "2. La calidad de similares de que trata 
el numeral 1 de este artículo, será decla­
rada, en cada caso, por la Oficina Nacional 
de Medicina e Higiene Industrial del Mi­
nisterio del Trabajo". 

Y el artículo 270 del Código Sustantivo, 
que también cita el recurrente, añade: 

"Lo dispuesto en el artículo anterior se 
aplica a los aviadores de empresas comer­
ciales, a los trabajadores de empresas mi-

neras que presten sus servicios en socavo­
nes, y a los dedicados a labores que se rea­
licen a temperaturas anormales". 

La lectura de los dos textos transcritos 
disipa cualquier duda en cuanto a que la 
facultad atribuida por el artículo 10 en su 
inciso segundo a la llamada antes Oficina 
Nacional de Medicina e Higiene Industrial 
atañe únicamente a calificar como análo­
gas de las actividades que menciona el 
inciso primero del precepto, a otras labores 
en el campo de la radiotelefonía que,. por 
sus características de insalubridad, hagan 
imperioso que quien las cumpla pueda 
pensionarse con mayor prontitud que los 
trabajadpres ordinarios. 

Pero en ninguna parte de esa norma, ni 
en el artículo 270 del Código, se exige el 
concepto de la aludida Oficina como prue­
ba única y específica de que un trabajo se 
realiza bajo la influencia de temperaturas 
anormales, como pretende sostenerlo el 
cargo que se analiza. 

Al no existir entonces esta supuesta res­
tricción en cuanto a la forma de compro­
bar aquella circunstancia de trabajo, que­
da al arbitrio de quienes la discuten en 
juicio escoger el medio de prueba que con­
sideren más eficaz y más convincente para 
buscar el triunfo de su posición dentro del 
litigio. 

Se concluye, por lo tanto, a la luz de lo 
estatuido por el artículo 60 del Decreto Ley 
528 de 1964, que no existe el error de dere­
cho que el cargo le atribuye al sentenciador 
ad quem. 

N o prospera, en consecuencia. 

Por lo. expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación LaboraL Sección 
Segunda, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley NO CASA el fallo acusado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópie~e, notifíquese y devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec-
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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No §e JPllt"O:rllllll]o por parte del TrHJlmal §uperio:r la violación i!le los all."ilÍteuios 38 
y 39 deH Decreto 3130 de 1958 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Bogotá, D. E., julio 
veintisiete de mil novecientos setenta y 
nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor: José Eduar­
do Gnecco C.). 

Acta NQ 31 

Expediente N9 6208 

Henry Quintero Salazar, mayor, vecino 
de Bogotá, demandó por medio de apode­
rado judicial a Corporación Proveedora de 
Instituciones de Asistencia Social "Corpal" 
-en liquidación- solidariamente con la 
Nación (Ministerio de Salud Pública), pa­
ra que mediante un juicio ordinario se la 
condene a pagarle la suma de quince mil 
cuatrocientos cinco pesos con 59/100 m.l. 
por concepto de indemnización por despido 
injusto y la indemnización por mora desde 
el 24 de marzo de 1971 y hasta la fecha en 
que los demandados le paguen los derechos 
que reclama. 

Según los hechos de la demanda Henry 
Quintero Salazar laboró al servicio de la 
Corporación Proveedora de Instituciones 
de Asistencia Social desde el 16 de octubre 
de 1961 hasta el 8 de diciembre de 1970, fe­
cha en que la Gerencia de la Corporación 
lo despidió de manera injusta e ilegal. COR­
PAL es una empresa comercial e industrial 
del Estado conforme a la Ley 28 de 1963, 
en armonía con los Decretos 1050 y 3135 
de 1988, como lo ha dicho la Sala de Casa-

ción Laboral, y las relaciones jurídicas con 
sus servidores están regidas por un con­
trato de trabajo. En el lapso comprendido 
entre el reclamo administrativo y la for­
mulación de la demanda el Gobierno Na­
cional expidió el Decreto número 1281 de 
1973, mediante el cual suprimió la Corpo­
ración Proveedora de Instituciones de Asis­
tencia Social "CORPAL" y fue sustituiüo 
por la Nación (Ministerio de Salud Pública). 

Al contestar la demanda el Procurador 
del Distrito Judicial de Bogotá se opuso 
a las pretensiones de la demanda y propuso 
la excepción de prescripción. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que Jo 
fue el Séptimo Laboral del Circuito de Bo­
gotá, en sentencia de veintitrés de febrero 
de mil novecientos setenta y siete Absolvió 
a la Corporación Proveedora de Institu­
ciones de Asistencia Social "CORPAL" 
~n liquidación-, y a la Nación (Minis­
terio de Salud Pública) de los cargos for­
mulados por Henry Quintero Salazar, con 
costas a cargo de éste, cuyo apoderado ape­
ló. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, Sala Laboral, en fallo de treinta 
de junio de mil novecientos setenta y siete 
confirmó el de primer grado, sin costas en 
la instancia. 

Recurrió en casación el apoderado de 
Henry Quintero Salazar. Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
por esta Sala de la Corte se decidirá previo 
estudio de la demanda extraordinaria y del 



NO 2400 GACETA JUDICIAL 407 

escrito de réplica de los apoderados judicial 
de la Corporación Proveedora de Institu­
ciones de Asistencia Social "Corpal" y del 
Procurador Delegado en Civ~l. 

Alcance de la impugnación 

Pretende er recurrente "que se case to­
talmente la sentencia recurrida mediante 
la cual se absolvió a los demandados, y que 
la Corte en sede de instancia revoque la 
dictada por el Juzgado 79 Laboral del Cir­
cuito de Bogotá de fecha 23 de febrero de 
1977 y como consecuencia de ello, condene 
a la parte demandada al tenor de las sú­
plicas de la demanda inicial del pleito, con 
costas de ambas instancias". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación el impugnador presenta tres car­
gos, los cuales se estudiarán en su orden. 

Cargo primero 

errónea consiste en que la sentencia im­
pugnada al examinar las normas en cita 
y que se refieren a la estructura jurídica 
de "Corpal" la califica como un estableci­
miento público, cuando en realidad de ver­
dad se trata de una empresa estatal, incu­
rriendo el sentenciador en aplicación in­
debida del inciso 19 del artículo 59 del De­
creto Ley 3135 de 1968 y en falta de apli­
cación del inciso 29 del mismo precepto, y 
del artículo 69 del Decreto 1050 de 1968 que 
define que se entiende por "empresas in­
dustriales y comerciales del Estado", como 
quebranto dentro de la misma modalidad 
de las normas consagratorias de los dere­
chos que reclama con justicia el deman­
dante y que se citan en la acusación. En 
efecto, la H. Corte Suprema de Justicia, por 
in·termedio de la Sala de Casación Laboral 
e interpretando correctamente las normas 
que rigen la Corporación Proveedora de Ins­
tituciones de Asistencia Social diagnosticó 

La sentencia recurrida viola, por ínter- ~on certeza a esta entidad como una em­
pretación errónea, los artículos 19, 29, 49, presa estatal. Es así como en sentencia de 
59 y 11 de la Ley 28 de 1963, 49 del Decreto fecha 15 de diciembre de 1969, con ponen-
1071 de 1964 y 19 del Decreto 3182 de 1968, cia del Magistrado Carlos Peláez Trujillo, 
violación que condujo al Tribunal a la impuso la orientación -jurisprudencia! que 
aplicación indebida· del inciso 19 del ar- se transcribe: "Pero es que, además, el ar­
tículo 50 del Decreto Ley 3135 de 1968. y tículo 69 del Decreto 1050 de 1968 definió 
a la inaplicación del inciso 29 del artículo como empresas industriales o comerciales 
59 del Decreto Ley 3135 de 1968 y 69 del . d~l .Estado a las que presentan las car8:ct~~ 
Decreto 1060 del mismo año, en relación nstiCas con qlf~ la Ley 28 de 1963 r~v1s~1o 
con los artículos 11 de la Ley 6~ de 1945, a la Corp~racw.n Proyeedora de, Institucw-
51 del Decreto 2127 de 1945 39 de la Ley nes de Asistencia Socml.y .el 8:rtiCulo 59 del 
64 de 1946 y 19 del Decreto 797 de 1949,38 Decreto 3135 de 1968 sustltutlv?, del 49 del 
y 39 del Decreto 3130 de 1968. Decreto 2127 de 1945, establec10 como re­

gla que 'las personas que presten sus ser-
Demostración 

El Tribunal se limitó a invocar expresa­
mente para adoptar su decisión de mérito 
el artículo 19 de la Ley 28 de 1963 y el De­
creto 3162 de 1968, estatutos reguladores 
de la Corporación Proveedora de Institucio­
nes de Asistencia Social "Corpal" para ca­
lificarla como establecimiento público y 
aplicar el inciso 19 del artículo 59 del De­
creto Ley 3135 de 1968, aceptó las conside­
raciones del fallador de primera instancia 
al consignar que la demandada es un es­
tablecimiento público descentralizado y es 
por ello por lo que procede la acusación en 
los términos propuestos. La interpretación 

vicios en las empresas industriales y comer­
ciales del Estado son trabajadores oficiales' 
vinculados por tanto a la administración 
pública por contrato de trabajo'. Punto so­
bre el cual ya ha dicho la Corte: A la im­
precisión de la norma arriba transcrita 
(artículo 49 del Decreto 2127 de 1945), pro­
veniente de las obvias diferencias_ que se 
observan en los establecimientos públicos 
y empresas oficiales, por razón de su origen 
y su patrimonio, de su naturaleza y de los 
cometidos de servicio público que les co­
rresponde, si se les compara con los esta­
blecimientos y empresas privadas, pusieron 
fin las disposiciones del Decreto 1050 de 
1968, que distinguen claramente entre es-
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tablecimientos públicos y empresas comer­
ciales e industriales del Estado, y el artícu­
lo 59 del Decreto 3135 de 1968, que la hace 
entre empleados públicos vinculados por 
una relación legal o reglamentaria o tra­
bajadores oficiales ligados por una relación 
de trabajo simplemente. (Casación 4 de 
junio d,e 1969. Rafael Ospina vs. Corpora­
ción Autónoma de la Sabana de Bogotá 
'A la luz de estas nuevas disposiciones, que 
no hacen sino precisar conceptos poco cla­
ros en la legislación anterior, los trabajado-. 
res de una empresa del Estado· como Cor­
pal. tienen, así pues, el carácter de traba­
jadores oficiales vinculados a ella por con­
trato de trabajo' (OTdinal de julio Beltrán 
Díaz vs. Corpal). La equivocada inteligen­
cia del Tribunal, al acoger los razonamien­
tos del a quo, lo llevaron a inaplicar el in­
ciso 29 del artículo 59 del Decreto Ley 3135 
de 1968, artículos 69 del Decreto 1050 de 
1968, 11 de la Ley 6~ de 1945, 51 del De­
creto 2127 del mismo año, 39 de la Ley 64 
de 1946 y 1 Q del Decreto 797 de 1949. Y si 
la Corporación Proveedora de Instituciones 
de Asistencia Social es una empresa esta­
tal, como lo sostiene la H. Corte, los presu­
puestos jurídicos del inciso 19 del artículo 
59 del Decreto Ley 3135 de 1968 son muy 
distintos de los del inciso 29 de la misma 
norma al proclamar que las 'personas que 
prestan sus servicios en las empresas in­
dustriales y comerciales del Estado son tra­
bajadores oficiales' y siendo ello así la vin­
culación existente entre Henry Quintero 
Salazar y Corpal es la del contrato escrito 
de trabajo, por cuanto en este proceso no 
ha demostrado la demandada según la mis­
ma regla jurídica si en los 'estatutos de 
dichas empresas se precisarán qué activi­
dades deban ser desempeñadas por perso­
nas que tengan la calidad de empleados 
públicos'. Ni menos aún aceptarse la tesis 
de la inversión de la carga de la prueba 
-como lo pretende el fallador- con que­
branto del artículo 39 del Decreto 3130 de 
1968, al disponer que las 'normas vigentes 
sobre las materias de que trata el artículo 
38 del presente Decreto, continuarán ri­
giendo en cada organismo hasta la apro­
bación por el Gobierno de los proyectos a 
que se refiere el artículo anterior' y en el 
supuesto de que se admita que CORPAL es 

un establecimiento público. (se subraya). 
En consecuencia, pido se case la sentencia 
acusada y se revoque la proferida por el 
a quo y en su lugar se acceda a las peticio­
nes de la demanda". 

El apoderado judicial de Corpal replica 
así: 

"Debe rechazarse por estas razones: a) 
Porque el Honorable Tribunal en ninguna 
parte interpreta las normas acusadas por 
el recurrente. El Tribunal únicamente cita 
el artículo 19 de la Ley 28 de 1963. Inter­
pretar es una función propia de la inteli­
gencia. Implica un juicio. Una confronta­
ción entre lo que dispone la ley -interpre­
tación jurídica- y el concepto que yo ten­
·go de la misma. Ahora bien, si no hubo in­
terpretación mucho menos pudo haber 
error. Y ésto es claro, ya que el error es un 
acto del entendimiento, que supone un 
juicio. b) Porque el Honorable Tribunal no 
dice nada nuevo cuando considera que 
CORPAL es un establecimiento público. En 
efecto, lo que hace es atenerse al tenor li­
teral del artículo 1 Q de la Ley 28 de 1963. 
e) Porque ya la Honorable Corte Suprema 
de Justicia en los Juicios de Bertha Inés 
Márquez Patiño y María Antonia Valderra­
ma contra CORPAL definió claramente la 
naturaleza jurídica de la entidad que re­
presento y, por ende, la del vínculo de sus 
trabajadores, con posterioridad a la refor­
ma de 1968. 

El Procurador Delegado en lo Civil ob­
serva: 

"En este cargo incurre el casacionista 
en grave error de técnica, pues cuando se 
acusa la sentencia de violar directamente 
la norma, por interpretación errónea, es 
necesario que el juzgador desentrañe, o 
haga la exégesis de la norma, diciendo que 
ésta regula o contempla tales hechos; y 
que el casacionista se refiere o resalte esa 
interpretación que le da el Tribunal, ade­
más debe resaltar el verdadero alcance de 
la norma; pero limita el cargo a afirmar 
que el ad quem interpretó erroneamente la 
norma sin decir en que consistió el criterio 
equivocado del juzgador de segundo grado, 
para que así la Honorable Corte pueda ha­
cer la confrontación con el criterio del im­
pugnador, y que éste estima como el acer­
tado, y pueda así la Corte corregir el error 
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en que se halla incurso el Tribunal. Estos 
requisitos exigidos por la técnica del -re­
curso no se dan en la demanda, lo que hace 
el cargo inestimable". 

Por su parte dijo el Tribunal Superior 
sobre la naturaleza del vínculo que unió a 
las partes: 

Existencia del Contrato de Trabajo 

"La prestación de servicios por parte del 
actor se halla plenamente demostrada con 
el memorando dirigido al doctor Joaquín 
Valderrama B., Liquidador de Corpal (fo­
lios 38 a 41); con la comunicación dirigida 
al Juzgado Séptimo Laboral del Circuito 
de Bogotá por el Liquidador de la entidad 
demandada (folio 50 a 53) y con la cons­
tancia suscrita por el Jefe de Personal de la 
entidad demandada (folio 71). De las prue­
bas antes mencionadas se deduce que el 
demandante entró a prestar sus servicios 
a Corpal el 16 de octubre de 1961 y que 
trabajó hasta el 8 de febrero de 1971, fecha 
en que se declaró inusbsistente su nombra­
miento por medio de la resolución NQ G-015 
de la misma fecha, habiendo desempeñado 
diferentes cargos, tales como Auxiliar de 
Contabilidad, Pagador encargado, Cajero 
Pagador y Jefe de Sec. IV-23, y cuya últi­
ma asignación mensual fue la cantidad de 
$ 4.090.00. Sentado lo anterior, se procede 
a estudiar si el actor estuvo vinculado a la 
entidad demandada por una relación con­
tractual laboral, como se afirma en el he­
cho séptimo del libelo de demanda, o si por 
el contrario, lo estuvo en virtud de una 
relación legal y reglamentaria. Para tal 
efecto, es pertinente examinar cuál es la 
naturaleza jurídica de la entidad deman­
dada, para luego determinar si la actividad 
prestada por el actor es susceptible de 
ser desempeñada por personas vinculadas 
por un contrato de trabajo. Al respecto, 
conviene tener de presente que desde su 
fundación la entidad demandada fue con­
siderada como un establecimiento público. 
En efecto, el artículo 1 Q de la Ley 28 de 
1963 dispuso lo siguiente: "Créase la Cor­
poración Proveedora de Instituciones de 
Asistencia Social como establecimiento pú­
blico descentralizado, con personería jurí-

35. Gaceta Judicial (Civil) 

' 
dica, patrimonio propio independiente y 
exento de toda clase de impuesto, derechos 
de aduana y gravámenes fiscales, así como 
el depósito previo para importaciones de 
que trata la Ley H de 1959". Ahora bien, 
teniendo en cuenta que la finalidad de la 
Corporación era la de suministrar, sin áni­
mo de lucro, a las Insituciones de Asisten­
cia Pública o Social, tanto oficiales, semi­
oficiales como privadas, productos farmct­
céuticos y demás elementos de asistencia 
médica y odontológica, incluyendo elemen­
tos de dotación y equipo necesarios para la 
eficaz prestación de sus servicios, según lo 
dispone el artículo 2Q de la misma ley, es 
lógico pensar que dentro de esta concepción 
finalista era viable la celebración de con­
tratos de trabajo con fundamento en lo 
preceptuado por el artículo 49 del Decreto 
2127 de 1945, vigente por la época en que 
el actor entró a prestar sus servicios a la 
entidad deriiandada, y seguramente en con­
sideración a esta circunstancia se suscribió 
el contrato de trabajo de fecha 24 de junio 
de 1963 que obra a folios 15 y 16 de los 
autos, en el cual consta que el actor es 
contratado para desempeñar las labores de 
pagador III. grado 7-nivel B., con una re­
muneración de $ 900.00 mensuales. Sinem­
bargo, esta situación cambió radicalmente 
al expedirse el Decreto 3135 de 1968, por 
cuanto en su artículo 5Q sentó la presun­
ción de que las personas que prestan sus 
servicios en los Ministerios, Departamentos 
Administrativos, Superintendencias y Es­
tablecimientos Públicos, eran empleados 
públicos con excepción de los trabajadores 
de la construcción y conservación de las 
obras públicas quienes se consideran co­
mo trabajadores oficiales. Con todo, se es­
tableció que en los estatutos de los esta­
blecimientos públicos, se podía determinar 
qué actividades eran susceptibles de ser de­
sempeñadas por personas vinculadas por 
un contrato de trabajo. En este orden de 
ideas, quien invoca la calidad de trabajador 
oficial, debe aportar a los autos la prueba 
conducente y legalmente eficaz para des­
virtuar la presunción consagrada en el ar­
tículo 59 del Decreto antes mencionado, la 
cual no puede ser otra que la copia del es-
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tatuto de personal en que conste que la 
actividad realizada por el actor, está cata­
logada como aquéllas que son susceptibles 
de ser efectuadas por personas vinculadas 
por un contrato de trabajo. Mas, como en 
el caso sub judice no se acreditó· esa cir­
cunstancia, forzosamente hay que concluir 
que el actor estaba comprendido dentro de 
la presunción consagrada en el artículo 5Q 
del Decreto 3135 de 1968, o sea, que se con­
sideraba como empleado público, lo cual se 
corrobora con la comunicación dirigida al 
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de 
Bogotá por el Liquidador de Corpal (folios 
50 a 53), ya que en er numeral 26 se dice 
que por Resolución N<:> 193 de 18 de junio 
de 1970 del servicio civil, fue inscrito en la 
carrera administrativa en periodo de prue­
ba, lo cual sólo es pertinente en tratándose 
de empleados públicos más no de trabaja­
dores oficiales. Si ello es así, es lógico que 
no pueden prosperar las peticiones conte­
nidas en el libelo de demanda, y por ende, 
deberá confirmarse lo resuelto por el Juz­
gado". 

Se considera 

En un caso en el cual el Tribunal Supe­
rior hizo consideraciones parecidas y la 
acusación fue similar a la que ahora se 
presenta, dijo la Sala de Casación Laboral, 
Sección Segunda, en fallo de veinticuatro 
de abril de mil novecientos setenta y cinco 
(Juicio de María Antonia Valderrama con­
tra Corporación Proveedora de Institucio­
nes de Asistencia Social) reiterada por la 
Sección Primera en sentencia del veintitrés 
de septiembre del mismo año (Libia Sabo­
gal contra Corpal), y por la Sección Se­
gunda nuevamente en fallo de diciembre 
cinco del mismo año Bertha Inés Marquéz 
Patiño contra la misma entidad, lo siguien­
te: 

"Resulta, pues, de las traslaciones efec­
tuadas una disparidad de criterio entre lo 
que el recurrente invoca de la sentencia de 
esta Sala de 15 de diciembre de 1969 y lo 
sostenido por el fallo sub judice sobre la 
naturaleza jurídica de la entidad deman­
dada. Precisa, pues, analizar aquel fallo de 
la Corte. Lo primero que debe observarse 
es que la Sala Laboral pronunció el fallo 

de 15 de diciembre de 1969 para decidir res­
pecto del despido de Julio Beltrán Díaz, 
efectuado el 20 de enero de 1966, es decir 
antes de que se hubiese efectuado la refor­
ma administrativa de 1968 y tuvieran vida 
jurídica los Decretos 1050, 3130 y 3138 de 
ese año. Por ese tal fallo enfoca el asunto 
desde el punto de vista de que las empresas 
industriales y comerciales del estado eran 
establecimientos públicos y la norma que 
analiza es el artículo 49 del Decreto 2127 
de 1945, que regía entonces las relaciones 
entre la Administración Pública y sus ser­
vidores, para concluir, que no obstante ser 
un Establecimiento Público por su situa­
ción idéntica a las de los particulares o 
susceptibles de ser manejada por éstos en 
la misma forma, sus trabajadores estaban 
vinculados por contrato de trabajo. De allí 
que la invocada sentencia, luego de anali­
zar el referido artículo 49, concluye dicien­
do ' ... son características que aejinen la 
Corporación como Establecimiento Público, 
diferenciándolo de la empresa privada, pe­
ro que en forma alguna se oponen a la vin­
culación contractual que a los trabajadores 
de Establecimientos Públicos permitía el 
artículo 49 del Decreto 2127 de 1945, en los 
casos de excepción allí previstos' (los sub­
rayados son del texto). 'Y la referencia que 
en el párrafo siguiente hace el artículo 6'~ 
del Decreto 1050 de 1968 y al 59 del 3135 
del mismo año, a fin de incluir a Corpal 
como Empresa industrial o comercial del 
Estado dentro de la definición de aquel ar­
tículo y a sus servidores como ligados_ por 
contrato de trabajo dentro de la presun­
ción del segundo, no obstante tratarse de 
una relación laboral terminada con mu­
cha anterioridad a la existencia de tales 
estatutos, se debe a que en sentencias ante­
riores la Sala había considerado esos pre­
ceptos como interpretativos con autoridad 
del 4Q del Decreto 2127 de 1945 y, por tanto, 
incorporados en él. Pero esa doctrina fue 
rectificada por las dos Secciones de la Sala 
en sentencia de 2 de agosto de 1972 dentro 
del proceso seguido por Beatriz Peralta Con­
de contra la Empresa Nacional de Teleco­
municaciones, aún no publicada, en la que 
expresó las siguientes razones para no se­
guir considerando como interpretativo del 
artículo 4'~ del Decreto 2127, el 59 del 3135 
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de 1968, razones que tienen validez para 
otros preceptos similares de la llamada Re­
forma Administrativa. Estas son dichas ra­
zones:'Sin embargo, una consideración mas 
detenida de aquellos decretos conduce a la 
Corporación en pleno a rectificar la ante­
citada doctrina, porque, de un lado, el pri­
mero de los mismos es de carácter extra­
ordinario, dictado en ejercicio de las fa­
cultades de tal índole concedidas al Presi­
dente de la República, y no es jurídicamen­
te posible que una ley resulte aclaratoria 
o interpretativa de un decreto reglamen­
tario (el 49 del 2127 de 1945); para que este 
fenómeno ocurra, la norma aclaratoria o 
interpretativa ha de ser de la misma cate­
goría de la aclarada o interpretada; de ot1·o 
modo lo que sucede es que el precepto lo 
que deroga o modifica es el del Decreto Re­
glamentario, y entonces éste, tendría vigor 
hasta la entrada en vigencia de la ley, sin 
que ella pueda mirarse incorporada en 
aquel o como parte integrante suya. 'De 
otro lado, cuando el legislador interpreta 
con autoridad una disposición, lo hace en . 
otra similar en que de modo claro, si no 
expresó, aparece el propósito interpretati­
vo. Y el Decreto 3135 de un estatuto de ca-

. rácter general' por lo cual se prevé la in­
tegración de la seguridad social entre el 
sector público y el privado y se regula el 
régimen prestacional de los empleados pú­
blicos y trabajadores oficiales', que no mues­
tra ese propósito sino el de regular ínte­
gramente la materia y derogar todas las 
disposiciones que le sean contrarias, según 
reza el último de sus artículos•. Sentado lo 
anterior, procede la Sala a considerar el 
caso de autos'. El recurrente tunda la inter­
pretación errónea de los artículos que se­
ñala únicamente en la sentencia de esta 
Sala, arriba analizadas, sin presentar nin­
gún argumento diferente de los contenidos 
en ella, pues dice en el aparte denominado 
'DEMOSTRACION: 'La interpretación erró­
nea consiste en que la sentencia impug­
nada al examinar las normas en cita y que 
se refieren a la estructura jurídica de Cor­
pal, la califica como un establecimiento 
público, cuando en realidad de verdad se 
trata de una empresa estatal . . .'. En efecto: 
la H. Corte Suprema de Justicia, por inter­
medio de la Sala de Casación Laboral, e 

interpretando correctamente las normas 
que rigen la Corporación Proveedora de Ins­
tituciones de Asistencia Social, diagnosticó 
con certeza a esta entidad como una em­
presa estatal. Es así como en sentencia de 
fecha 15 de diciembre de 1969, con ponen­
cia del Magistrado Carlos Peláez Trujillo 
impuso la orientación jurisprudencial que 
se transcribe (Copia aquí el aparte de dicho 
fallo, inserto al comienzo). Pero, ya se hizo 
notar de qué manera aquella sentencia fue 
dictada para resolver un caso concreto de 
un trabajador despedido el 20 de enero de 
1966, cuya situación jurídica estaba regida 
por el artículo 49 del Decreto 2127 de .~.945 
que es el que en ella se analiza y del cual 
se deduce que estaba ligado a la Corpora­
ción dicha por contrato de trabajo, no obs­
tante tratarse de un establecimiento públi­
co, y cómo la referencia a disposición muy 
posteriores de la Reforma Administrativa 
se efectuó equivocadamente por haberles 
dado un carácter interpretativo que no tie­
nen, lo que la misma Sala rectificó luego 
en el otro fallo citado. Ahora bien. El des­
pido del actor de este proceso y en virtud 
del cual se inició, se produjo el 16 de mayo 
de 1969, bajo la vigencia de los Decretos 
1050, 3130, y 3135 de 1968, que son los apU­
cables al caso. Y el artículo 45 del segundo 
de los estatutos nombrados establece 'los 

. Esablecimientos Públicos y las empresas 
industriales y comerciales del Estado con­
tinuarán funcionando de acuerdo con las 
normas generales vigentes y las particu­
lares que las rigen . .. ' y esas normas, res­
pecto de la entidad demandada, están fun­
damentalmente en la Ley 28 de 1963, cuyo 
artículo 19 crea 'la Corporación Proveedora 
de Instituciones de Asistencia Social como 
establecimiento público' (subraya la Sala) 
es sabido que el artículo 59 del último de 
los estatutos dichos sentó la regla general 
de que los que trabajan en uno de tales 
establecimientos 'son empleados públicos', 
sin que quepan más que dos excepciones: 
los trabajadores de la construcción y sos­
tenimiento de obras públicas y aquellos que 
desempeñen actividades que los estatutos 
del respectivo estableCimiento consideren 
que pueden ser desempeñadas por personas 
vinculadas mediante contrato de trabajo. 
Ninguno de estos dos casos exceptivos fue 



412 GACETA JUDICIAL NQ 2400 
-------~----------------
invocado por la actora. Además, los esta­
tutos de la Corporación demandada conte­
nidos en el Acuerdo número 068 de 5 de 
mayo de 1969, aprobado por el Decreto 970 
de 10 de junio de 1969, establece en su a•·­
tículo 1 Q que 'la Corporación de Institucio­
nes de Asistencia Social es un estableci­
miento público ... ' (subraya la Sala), oue 
'estará adscrita al Ministerio de Salud Pú­
blica)'. Y el Art. 51 del mismo determina 
que 'en concordancia con lo dispuesto en 
el Decreto 3135 de 1968, las personas que 
prestan sus servicios en la Corporación son 
empleados públicos y por consiguiente de 
libre nombramiento y remoción. N o siendo 
aplicable, pues, a este negocio el artículo 
49 del Decreto 2127 de 1945, en cuya virtud 
dijo la Sala que los trabajadores de Corpal 
estaban vinculados a ella por contrato de 
trabajo, tampoco es de recibo la doctrina 
de la sentencia de 15 de diciembre de 1969 
en que tal afirmación se hizo''. 

Acoge la Corte las consideraciones ex­
puestas en el fallo cuyos pasajes se han 
transcrito, por lo cual se concluye que no 
prospera la acusación en el aspecto estu­
diado. 

M as como en el cargo se indica como vio­
lados los artículos 38 y 39 del Decreto 3130 
de 1968, no incluidos en la acusación de las 
sentencias dictadas en los procesos refe­
ridos, se transcribirá también lo que esta 
Sala de la Corte dijo en relación con la in­
terpretación de los mismos en casación de 
junio veintiuno de mil novecientos setenta 
y uno, Marco Antonio Fernández Rivera 
contra Puertos de Colombia: 

"Y no puede pensarse, por otra parte, 
que lo estatuido en el artículo 5Q del De­
creto Ley 3135 de 1968, este dispensado por 
el artículo 39 del. Decreto Ley 3130 del mis­
mo año, porque esta última disposición se 
remite a lo previsto por el artículo 38 del 
aludido Decreto 3130, que fue declarado ine­
xequible por la Corte Suprema de Justicia 
en sentencia del 13 de diciembre de 1972 y 
porque, además, el artíc_ulo 39 fue apenas 
norma de tránsito entre dos regímenes le­
gales: el anterior al 26 de diciembre de 
1968, fecha en que comenzó a regir el De­
creto Ley 3135 de 1968, conforme a su ar­
tículo 43, y el contenido en tal Decreto. 

De acuerdo con lo anterior, tampoco se 
produjo por parte del Tribunal Superic;r 
la violación de los artículos 38 y 39 del De­
creto 3130 de 1968. 

El cargo, por lo expuesto, no prospera. 

Segundo cargo 

"Infracción directa, por aplicación inde­
bida, del inciso 1 Q del artículo 59 del De­
creto Ley 3135 de 1968, en relación con los 
artículos 19, 29, 49, 59 y 11 de la Ley 28 de 
1963, 49 del Decreto 1071 de 1964 y lQ del 
Decreto 3182 de 1968; y por falta de apli­
cación del inciso 29 del artículo 59 del De­
creto Ley 3135 de 1968 y 69 del Decreto 
1060 del mismo año, en relación con los 
artículos 11 de la Ley 6~ de 1945, 51 del 
Decreto 2127 de 1945, 39 de la Ley 64 de 
1946, 19 del Decreto 797 de 1949, 38 y 39 
del Decreto 3130 de 1968. 

Demostración 

Para el fallador constituye una verdad 
evidente, quien acoge los fundamentos ex­
puestos por el Juez · de primera instancia, 

·que la Corporación Proveedora de Institu­
ciones de Asistencia Social "Corpal" es un 
establecimiento público y como consecuen­
cia de ello a plica el inciso 1 Q del artícuro 
59 del Decreto 3135 de 1968 para concluir 
que el actor es un empleado público y dis­
poner la absolución de la demanda. Mas 
ya se vio en el desarrollo del cargo ante­
rior, que según la jurisprudencia de la Sala 
de Casación Laboral de la Corte Suprema 
de Justicia (sentencia de fecha 15 de di­
ciembre de 1969), la Corporación Provee­
dora de Instituciones de Asistencia Social 
es una empresa estatal, lo cual llevó al juz­
gador a Incurrir en rebeldía de modo di­
recto por aplicación indebida e inaplica­
ción de las normas que se citan en el pre­
sente cargo, al formular la calificación de 
que Corpal es un establecimiento público. 
Este enfoque llevó al Tribunal a descono­
cer los derechos ciertos e indiscutibles que 
por los conceptos de indemnización por des­
pido y los denominados "salarios caídos" 
suplica a la justicia el demandante, cuya 
vinculación fue la del contrato escrito de 
trabajo y como tal un trabajador oficial". 
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Para el opositor, Corporación Proveedora 
de Instituciones de Asistencia Social Cor­
pal en liquidación, el cargo debe rechazar­
se. "Porque el Tribunal no hizo otra cosa 
que aplicar el tenor literal de la ley, que 
señala a Corpal como establecimiento pú­
blico descentralizado; b) Porque si Corpal 
es un establecimiento Público, sus servido-

. res estaban ligados por una situación legal 
y reglamentaria. Así lo pregona claram~nte 
el artículo 59 del Decreto 3135 de 1968, e) 
Porque la Jurisprudencia citada por el se­
ñor apoderado recurr·ente es anterior a la 
reforma de 1968". 

El Procurador Delegado en lo Civil se 
opone así: 

"Al concebir es-te cargo, el recurrente 
incurre en error de técnica, pues cuando ::~e 
acusa por la vía directa, por aplicación in­
debida, es indispensable que el impugnador 
se encuentre de acuerdo con los hechos en 
la forma como los halló demostrados el 
juzgador, requisito que no se da en el pre­
sente caso, porque mientras el Tribunal 
cataloga la naturaleza de la Corporación 
Proveedora de Instituciones de Asistencia 
Social "Corpal", como un establecimiento 
público, el casacionista sostiene que la di­
cha Corporación es una empresa estatal. 
Además, es necesario que se indique cuales 
fueron los efectos que el juzgador dio a la 
norma al aplicarla, y que no son los que la 
norma persigue: pues la aplicación inde­
bida por la vía directa consiste en aplicar 
la norma a casos no contemplados o regu­
lados por ella. Por encima de estas consi­
deraCiones,. si nos remitimos a los términos 
como está concebido el fallo del ad quem, 
y comparado con el texto de las normas 
que se dicen violadas, concluimos que el 
Tribunal no inéurrió en la causal en mo­
mento, ya que tales normas son claras y 
precisas, y su aplicación fue correcta". 

Se considera 

El recurrente funda también esta im­
pugnación en el fallo proferido por la Corte 
el quince· de diciembre de mil novecientos 
setenta y nueve, cuyos alcances y efectos 
quedaron analizados al examinar el cargo 
anterior, así como el verdadero sentido de 
los artículos 38 y 39 del Decreto 3130 de 

1968. No habiéndose producido el descono­
cimiento por parte del Tribunal Superior 
de las normas sustanciales señaladas en el 
cargo, éste no prospera. 

Tercer cargo 

Violación indirecta, por aplicación inde­
bida, de los artículos 19 de la Ley 28 de 
1963, 19 del Decreto 3182 de 1968, 59 del 
Decreto Ley 3135 de 1968, en relación con 
el inciso 29 del artículo 59 del mismo cuer­
po legal, 69 del Decreto 1050 de 1968, 11 
de la Ley 6!J. de 1945, 51 del Decreto 2127 
de 1945, 39 de la Ley 64 de 1946, 19 del De­
creto 797 de 1949, 38 y 39 del Decreto 3130 
de 1968, a consecuencia de errores de he­
cho por falta de apreaciación de una prue­
ba. 

Demostración 

Es evidente que para producir la abso­
lución a que se contrae la sentencia enjui­
ciada, en su parte resolutiva, el Tribunal 
incurrió en los errores de hecho, que apa­
recen de modo manifiesto en el proceso y 
que singularizó así: a). Dar por estable­
cido, sin estarlo, que el demandante estuvo 
vinculado a CORPAL median te una rela­
ción legal y reglamentaria, mereciendo la 
calificación de empleado público; y b). No 
dar por probado, estándolo, que el deman­
dante estuvo atado a CORPAL por un con­
trato escrito de trabajo, que prestó sus ser­
vicios subordinados desde el 16 de octubre 
de 1961 hasta el 8 de febrero de 1971, y que 
fue despedido de manera ilegal e injusta 
por la empresa demandada. PRUEBA NO 
APRECIADA. CONTRATO ESCRITO DE 
TRABAJO DE FECHA 24 de JUNIO DE 
1963. Este documento auténtico que regis­
tra el plenario a los folios 15 y 16 demues­
tra de modo palmario la vinculación con­
tractual laboral entre Henry Quintero Sa­
lazar y la Corporación Proveedora de Ins­
tituciones de Asistencia Social, en las fun­
ciones de Pagador. Esta prueba la apreció 
erróneamente el Tribunal al concluir que 
el nexo contractual había sido modificado 
por el artículo 59 del Decreto 3135 de 1968, 
sin tener en cuenta la previsión jurídica 
que contempla el artículo 39 del Decreto 
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3130 de 1968, transcrito en el primer cargo. 
Esta prueba, atacable en el recurso extra­
ordinario de casación, la pareció errónea­
mente el Tribunal fallador y su desconoci­
miento, lo llevó a violar las normas citadas 
en la acusación". 

La entidad demandada, como opositora, 
dice que el cargo debe rechazarse por cuan­
to el ad quem no hizo sino aplicar una doc­
trina. reiterada de la Corte en el sentido de 
que las normas laborales son de aplicación 
inmediata. 

El Procurador Delegado en lo Civil ar­
gumenta: "El artículo 39 del Decreto 3130 
de 1968 fue complementado por el artículo 
5Q del Decreto 3135 de 1968, de suerte que 
no hubo oportunidad de vigencia de normas 
anteriores, ya que la fecha del Decreto 3135 
de la misma del Decreto 3130. Al entrar a 
regir el Decreto 3135, el demandante fue 
afectado en su condición laboral al pasar 
de inmediato a tener la categoría de em­
pleado público y quedar vinculado a Cor­
pal bajo una relación legal o reglamenta­
ria -presunción no desvirtuada en el ple­
nario y consecuencialmente el nexo con­
tractual anterior dejó de tener vigencia, 
razón por la cual el juzgador de segundo 
grado no podía tener en cuenta los efectos 
que en derecho podía generar dicho con­
trato antes de la vigencia del Decreto en 
cita; de tal manera que el impugnador no 
puede afirmar que el fallador de segundo 
grado dio por establecido, sin estarlo, que 
él demandante estuvo vinculado a Corpal 
mediante una relación legal reglamenta­
ria; ni tampoco afirmar que dio por no 
probado que el demandante estuvo atado 
a Corpal por un contrato de trabajo. En 
consecuencia no hubo error de hecho por 
parte del fallador de segundo grado al no 
tener en cuenta la prueba a que alude el 
acusador (contrato de trabajo), ya que, la 
vinculación del demandante con Corpal 
cambió fundamentalmente al entrar en 
vigencia el Decreto 3135 de 1968, y de una 
relación contractual pasó a una relación 
legal o reglamentaria, como consecuencia 
de variar su condición de trabajador oficial 
a empleado público. Por estas razones no 
debe prosperar la causal invocada por el 
recurrente de haberse violado indirecta-

mente la ley por indebida aplicación como 
consecuencia de un error de hecho". 

S e considera 

El faliador de segunda instancia dio por 
demostrado que entre la entidad deman­
dada y Henry Quintero Salazar se sucribió 
un contrato de trabajo, que obra a folio 
15 y 16. Sin embargo consideró que dicho 
contrato quedó sin validez al entrar en vi­
gencia el Decreto 3135 de 1968, pues en su 
artículo 59 estableció que los servidores de 
los establecimientos públicos son emplea­
dos públicos, salvo que trabajen en la cons­
trucción y conservación de obras públicas 
o que en los estatutos se determinen activi­
dades susceptibles de ser desempeñadas por 
personas vinculadas por un contrato de 
trabajo. No se trata, por lo tanto, de una 
defectuosa apreciación de la prueba. 

Cuanto al artículo 39 del Decreto 3130 de 
1968, que según el recurrente prolongó la 
naturaleza del vínculo de los trabajadores 
hasta la aprobación por parte del Gobierno 
de los estatutos de personal de los estable­
cimientos públicos, la Sala de Casación La­
boral se pronunció, como se dijo al estudiar 
el cargo primero, en el sentido de que dkha 
norma se remite a lo previsto por el artícu­
lo 38 del aludido Decreto 3130, que fue de­
clarado inexequible por la Corte Suprema 
de Justicia en sentencia de trece de diciem.., 
bre de mil novecientos setenta y dos, y que 
apenas fue disposición de tránsito entre dos 
regímenes legales: el anterior al 26 de di­
ciembre de 1968, fecha en que comenzó a 
regir el Decreto Ley 3135 de 1968 y el con­
tenido en tal Decreto. 

N o prospera el cargo. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada el treinta de junio de mil nove­
cien·tos setenta y siete por el Tribunal Su-
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perior del Distrito Judicial de Bogotá, Sa­
la Laboral, en el proceso ordinario segu'ido 
por Henry Quintero Salazar contra Corpo­
ración Proveedora de Instituciones de Asis­
tencia Social "Corpal" en liquidación. 

Costas a cargo de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen .. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., julio veintisiete de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado oonente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta NQ 32 

Radicación 6047 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la Corte Suprema de Jus­
ticia. planteando en tiempo su demanda, 
la que no fue replicada. 

El demandante como Alcance de la im­
pugnación, dijo: 

"Con la presente demanda en casari.ón 
pretendo que la Honorable Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Laboral, case 
totalmente la sentencia impugnada en 
cuanto revocó la proferida por Juzgado 
Segundo Laboral del Circuito de Barran­
quilla el diecisiete de noviembre de 1976 y 

En el proceso instaurado por Hernando que, procediendo como Tribunal de instan­
García Devia contra la Nación Colombiana cia, confirme la de primer grado en cuanto 
Dirección General de Navegación y Puer- este último dispuso: 'Primero: condénase 
tos División de Dragados Ministerio de a la Nación Colombiana a pagar al deman­
Obras Públicas, el Tribunal Superior del dante, señor Hernando García Devia, la 
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala La- suma de noventa y tres mil trescientos vein­
boral, en sentencia de veintisiete (27) de titrés pesos con setenta y cuatro centavos 
enero de mil novecientos setenta y siete ($ 93.323.74) por concepto de cesantía'. Se­
(1977) revocó el fállQ apelado dictado por gundo: Igualmente condénase a la deman­
el Juzgado Segundo Laboral del mismo Cir- dada a pagar al demandante, señor Her­
cuito, de diecisiete (17) de noviembre de nando García Devia, un día de salario por 
mil novecif'ntos setenta y seis (1976), que cada día de retardo en el pago de sus pres­
resolvió: "Primero. Condénase a la Nación taciones sociales y hasta cuando se verifi­
Colombiana a pagar al demandante señor~ ,que el pago de ellas a partir del día nueve 
Hernando García Devia la suma de noven- 'de octubre de 1974, y a razón de ciento 
ta v tres mil trescientos 'veintitrés pesos con veintisiete pesos ($ 127.00) diarios. Terce-
74ilOO M. L. ($ 93.323.74) por concepto de ro. Sin costas. ~ res.uelva sobre costas .del 
cesantía. Segundo. Igualmente condénase , recurso extraordmano y de la segunda ms­
a la demandada a pagar al demandante tancia lo pertinente". 
señor Hernando García Devia un día de Formula el apoderado de la parte deman-
salario por cada día de retard~ en el pago dan te un solo cargo, así: 
de sus prestaciones sociales y hasta cuando 
se verifique el pago de ellas a partir del día 
9 de octubre de 1974, y a razón de ciento 
veintisiete pesos M. L. ($ 127.00) diarios. 
Tercero. Sin costas". 

Cargo único 

La sentencia acusada viola directamente, 
por aplicación indebida, los artículos 1Q, 
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29, 39, 12, 22, 23, 28, 32, 37, 38, 39 y 40 del 
Decreto Extraordinario número 3118 de 
1968 que, a su vez, condujo a la violación, 
también por indebida aplicación, de los ar­
tículos 19 de la Ley 6~ de 1945 en relación 
con el artículo 26 numerales 39 y 69 del 
Decreto 2127 de 1945; de los artículos 17 
literal a) y 22 de la Ley 6~ de 1945; artícu­
los 1 Q y 2Q de la Ley 65 de 1946 en relación 
con los artículos 1 Q y 29 del Decreto 1160 
de 1947, 19 del Decreto 2767 de 1945 y 19 
inciso 11? del Decreto 2567 de 1946; del ar­
tículo 1 Q de la Ley 45 de 1945 en relación 
con el artículo ¡c.> del Decreto 3070 de 1945 
y el artículo 19 del Decreto 3093 de 1945; 
de los artículos 89 y 11 de la Ley 6~ de 1945,· 
29 y 39 de la Ley 64 de 1946 en relación con 
los artículos 51 y 52 del Decreto 2127 de 
1945, modificado es·te último por el artículo 
1 Q del Decreto 797 de 1949. Demostración 
del cargo. Comienza la sentencia acusada 
afirmando que 'el reclamo administrativo 
de la cesantía y de los salarios moratorias, 
lo hizo el demandante a la misma entidad 
empleadora. Pero, siendo el demandante un 
trabajador oficial que sirvió a la Nación, 
quien debe pagarle la cesantía que reclama 
y la mora en el pago de la misma es el Fon­
do Nacional del Ahorro y no la entidad em­
pleadora'. (folio 6Q del segundo cuaderno). 
Esta afirmación simple y radical del Tri­
bunal tiene sustento legal en el Decreto 
3118 de 1968 que creó el Fondo Nacional 
del Ahorro como entidad encargada de pa­
gar la cesantía a los empleados públicos y 
-trabajadores oficiales de las entidades afi­
liadas obligatoriamente al Fondo, entre las 
cuales encuentra la demandada. Y al pro­
fundizar en su afirmación citada, se res­
palda el Tribunal en reciente jurispruden­
cia no tan simple y radical de la Sala de 
Casación Laboral de la Honorable Corte 
Suprema de Justicia, añadiendo; 'Por lo 
expuesto, como el trabajador demandante 
fue un trabajador oficial. él tenía que so­
licitar el pago de su cesantía al terminar 
la relación laboral, al Fondo Nacional del 
Ahorro y no a la entidad oficial, ya que la 
entidad donde trabajó el demandante obli­
gatoriamente es afiliada al Fondo Nacional 
del Ahorro. Sobre el particular la Sala La­
boral de la Corte ha sentado la siguiente 
doctrina; 'Quedan liberadas las entidades 

vinculadas al Fondo Nacional de Ahorro 
de la obligación de pagar el auxilio de ce­
santía cuando estaba a cargo de ellas, -:Ll 
cumplir con la entrega del valor de la 
prestación al Fondo?. Para la Sala la res­
puesta es afirmativa. A partir de la vigen­
cia del Decreto 3118 de Fondo Nacional del 
Ahorro es el establecimiento encargado de 
pagar el auxilio de cesantía a los trabaja­
dores de las entidades vinculadas, que úni­
camente están obligadas a transpasarle el 
valor de lo que se liquide año por año. Si 
una empresa comercial o industrial del 
estado o un establecimiento público cum­
ple con esta obligación, queda exonerado 
del pago de la cesantía . .. ' (Los subrayados 
son mios) (folio 7Q del segundo cuaderno) . 
La doctrina de la Corte, citada por el Tri­
bunal en su auxilio, no es tan simple ni 
radical como la que se desprende de la afir­
maciór,r inicial del mismo Tribunal, porque 
es condicionada. La liberación de las enti­
dades vinculadas, al Fondo Nacional de 
Ahorro de pagar el auxilio de cesantía, no 
se produjo simple y radicalmente por la 
creación del Fondo mediante el Decreto 
3118 de 1968, sino que se produce a medida 
que ellas cumplen con la obligación de en· 
tregar al Fondo el valor de las cesantías 
liquidadas año por año, es decir, cuando 
cumplen la condición impuesta por el de­
creto mencionado, parece, entonces que la 
afirmación simple y radical del Tribunal 
en el sentido que no es la entidad emplea­
dora sino el Fondo Nacional del Ahorro el 
que debe pagar siempre la cesantía de los 
empleados públicos y trabajadores oficia­
les, resulta insensiblemente desvirtuada a 
través de la cita jurisprudencia! de la Corte, 
para convertirse en una afirmación condi­
cional, porque el Fondo no siempre debe 
pagar las cesantías sino sólo cuando la 
entidad oficial le ha transpasado sus va­
lores, año por año. Concluye, sinembargo, 
el Tribunal en la sentencia impugnada 
que 'acorde la Sala con esta interesante 
doctrina, se absolverá a las entidades de­
mandadas del cargo de cesantía y salarios 
moratorias' (folio 89 del segundo cuader­
no). La 'interesante doctrina' con la cual 
se muestra acorde el Tribunal es la de la 
Corte que el mismo Tribunal citó en la 
sentencia acusada, según la cual, para que 
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una entidad vinculada al Fondo Nacional 
del Ahorro se libere de su obligación de 
pagar el auxilio de cesantía a sus emplea-

. dos y trabajadores, es necesario que haya 
entregado al Fondo el valor del mismo; es 
decir, esa liberación exige la prueba del 
cumplimiento de la condición. En el caso 
sub lite, la parte demandada no demostró 
tal presupuesto, punto éste que no desvir­
tuó el Tribunal en conclusión que no se 
controvierte en esta demanda. Por tanto, 
la demandada no se había liberado de pa­
gar el auxilio de cesantía y el Tribunal 
erró al absolverla de los cargos formula­
dos en la demanda. Este yerro del Tribunal 
es inconsecuente con la doctrina de la Corte 
que dice seguir. En resumen, el Tribunal 
afirma aceptar la doctrina condicional de 
la Corte, pero resuelve según su propia 
doctrina simple y radical, desconociendü 
que la sola existencia del Fondo Nacional 
del Ahorro no es suficiente para liberar a 
las entidades a 'él vinculadas del pago de 
la cesantía, sino que se requiere, además, 
la entrega del valor de esta prestación, por 
éstas al fondo, simplemente porque éste 
existe. Tanto la sentencia como el recu­
rrente están de acuerdo en que la deman­
dada no probó el transpaso anual o cum­
plimiento de la obligación de entregar al 
Fondo el valor de la cesantía, cuestión que 
no se discute. La discrepancia radica en 
que mientras el Tribunal considera que la 
sola afiliación de la entidad oficial al Fon­
do es suficiente para exonerarla del pago 
de la cesantía a sus empleados y trabaja­
dores, la parte actora estima, con apoyo en 
las normas del Decreto 3118 de 1968 cita­
das como violadas, que tal exoneración está 
sujeta al cumplimiento de la condición. 
Dichas normas, en consecuencia, fueron 
quebrantadas por indebida aplicación que 
de ellas hizo el ad quem en forma directa. 
Con el fin de resaltar el yerro del Tribunal, 
conviene siquiera hacer un examen somero 
del caso que culminó con la jurisprudencia 
citada de la Corte, examen que aquél pasó 
por alto. Dicha doctrina jurisprudencia! 
corresponde al fallo dictado en 14 de octu­
bre de 1975 por la Sala de Casación Labo­
ral de la Honorable Corte Suprema de Jus­
ticia, con ponencia del señor Magistrado 
doctor José Eduardo Gnecco, al desatar el 

recurso de casación interpuesto por el de­
mandante dentro del proceso ordinario 
promovido por Julio Borelly Mier contra la 
Corporación Nacional de Turismo. Se tra­
taba, en su planteamiento, de un caso si­
milar al presente. El demandante recla­
maba el pago del auxilio de cesantía y 'sa­
larios caídos' directamente a la Corpora­
ción Nacional de Turismo, entidad obliga­
da a entregar al Fondo Nacional del Aho­
rro el valor de las cesantías de sus emplea­
dos y trabajadores. Al contestar la deman­
da, la Corporación alegó, y probó a lo largo 
del proceso, que el pago de la cesantía no 
le correspondía hacerlo a ella sino al Fon­
do, por haber entregado a éste los valores 
correspondientes a las prestaciones del de­
mandante. Por esta razón, el fallador de 
primera instancia absolvió a la demandada 
en fallo que el Tribunal revocó. Interpuesto 
el recurso de casación, la Corte, -en fallo 
del 14 de octubre de 1975, casó la sentencia 
de segunda instancia y confirmó la de pri­
mera al tener en cuenta las pruebas alle­
gadas al expediente sobre el cumplimiento 
de la demandada con el Fondo. Es decir, la 
demandada, en el caso del señor Borelly, 
probó el cumplimiento de la condición, o 
sea, probó la entrega de los valores corres­
pondientes a las prestaciones del deman­
dante al Fondo Nacional del Ahorro. Simi­
lares como son los dos casos, sería de supo­
nerse que las conclusiones serían iguales, 
supuesto en ambos el cumplimiento de la 
condición. Pero, si la condición se cumplió 
en uno y en otro no, -es claro que los fallos 
deberían ser diferentes, pese a los plant-ea­
mientos iguales de las demandas. Si el Tri­
bunal aceptó que en el caso de Borelly la 
Corte absolviera a la entidad afiliada al 
Fondo Nacional del Ahorro por el cumpli­
miento de la condición ha debido, con fun­
damento en la misma doctrina, condenar 
en el caso presente a la ·entidad afiliada al 
Fondo por el no cumplimiento de la misma 
cond'ición. Siembargo, en forma inconse­
cuente, la absolvió. Si la liberación de las 
entidades vinculadas al Fondo Nacional 
del Ahorro de pagar directamente a sus 
empleados y trabajadores el auxilio de ce­
santía no se produjo simplemente por la 
creación del Fondo mediante el Decreto 
3118 de 1968, sino que se produce a medida 
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que ellas cumplen con su obligación de 
entregar al Fondo el valor de las cesantías 
liquidadas año por año, según lo dispuesto 
especialmente por el artículo 32 en con-

. cordancia con los artículos 22, 27 y 2Q del 
mismo decreto, es claro que, al no haber 
sido discutido ni estar probado que la en­
tidad demandada, la Nación Colombiana, 
Dirección General de Navegación y Puer­
tos -División de Dragados- Ministerio de 
Obras Públicas hubiera dado cumplimien­
to a su obligación de entregar al Fondo 
Nacional del Ahorro el valor de la cesantía 
adeudada al demandante, la sentencia 
impugnada que absolvió a la demandada 
del pago del auxilio de cesantía y de la in­
demnización moratoria violó, en forma di­
recta, las normas del Decreto 3118 de 1968 
relacionadas en la formulación del cargo, 
al aplicarlas a un caso no regulado por 
ellas, puesto que ha debido condenar a la 
demandada, aplicando las normas igual­
mente señaladas en la formulación del car­
go, pertenecientes a las Leyes 6!'J. de 1945, 
45 de 1945, 64 de 1946, 65 de 1946, y alas 
Decretos 2727 de 1945, 2767 de 1945, 3093 
de 1945, 2567 de 1946, 1160 de 1947 y 797 
de 1949, contentivas de las obligaciones de 
las entidades oficiales con sus empleados 
y trabajadores, normas estas últimas que, 
sinembargo, aplicó indebidamente como 
consecuencia de la violación de los artícu­
los citados del Decreto 3118 de 1968. Por !o 
expresado anteriormente, reitero a la Ho­
norable Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Laboral, la solicitud formulada 
en el capítulo cuarto de este escrito, la 
cual señala el alcance de la impugnación". 

S e considera 

Sobre lo anterior esta Sección Segunda 
de la Corte Suprema de Justicia, en fallo 
de dos (2) de noviembre de 1978, en el pro­
ceso ordinario de Vicente Leopoldo Higuera 
Rodríguez contra la misma demandada en 
el presente proceso dijo: 

"Esta Sala de la Corte por medio de su 
Sección Segunda se pronunció en varias 
oportunidades sobre las obligaciones de las 
entidades oficiales del orden nacional con 
sus trabajadores en relación con el recono­
cimiento y pago del auxilio de cesantía 

con posterioridad a la expedición del De­
creto 3118 de 1968. Así en sentencia de ca­
torce de octubre de mil novecientos ·setenta 
y cinco, Julio Borelly Mier contra Corpo­
ración Nacional de Turismo, se pronunció 
en el sentido de que dichas entidades no 
estaban obligadas a pagar el auxilio de ce­
santía a sus trabajadores si a su vez cum­
plían con las obligaciones que les impuso 
el Decreto 3118 de 1968 de liquidar el auxi­
lio de cesantía y entregar su valor al Fon­
do Nacional del Ahorro. Posteriormente en 
sentencia de diecisiete de agosto de mil no­
vecientos setenta y siete, Manuel Niño Vi­
lla contra la N ación -Dirección General 
de Navegación y Puertos- División de 
Dragados del Ministerio de Obras Públicas, 
consideró que las entidades empleadoras 
oficiales nacionales corrían con la obliga­
ción de pagar la prestación si no liquida­
ban y entregaban los valores liquidados al 
Fondo Nacional de Ahorro, sometiendose 
en tal caso a la indemnizació?J por mora 
que se desprende del artículo 19 del Decreto 
797 de 1949, reglamentario del artículo 11 
de la Ley 6<Z de 1945. Un nuevo estudio de 
la segunda situación, o sea cuando la enti­
dad empleadora no cumple las obligaciones 
que le impuso el Decreto 3118 de 1968, lle­
vó a la Corte, en Sala Plena Laboral, a rec­
tificar la jurisprudencia contenida en el 
fallo diecisiete de agosto de mil novecientos 
setenta y siete y otras posteriores, lo que 
hizo en fallo de octubre veintiseis de mil 
novecientos setenta y ocho, Manuel Estra­
da Cardona contra el Instituto Colombiano 
de Energía Eléctrica, ICEL y otros, no pu­
blicado en la Gaceta Judicial en los si­
guientes términos; 'El artículo 19 del De­
creto 3118 de 1968, c1·ea el Fondo Nacional 
de Ahorro como establecimiento público 
vinculado al Ministerio de Desarrollo Eco­
nómico, entre cuyos recursos se encuentra, 
según el ordinal a) del mismo artículo 'las 
cesantías de los empleados públicos y de 
los trabajadores oficiales que se liquiden y 
consignen en el Fondo conforme a las dis­
posiciones del presente decreto~. Entre los 
objetivos del Fondo el ordinal a) del ar­
tículo 29 señala; a) 'Pagar oportunamente 
el auxilio de cesantía a empleados públicos 
y trabajadores oficiales'. El artículo 39 or­
dena que los Ministerios, Departamentos 
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Administrativos, Superintendencias, esta­
blecimientos públicos y empresas industria­
les y comerciales del Estado del orden na­
cional deberán liquidar y entregar al Fon­
do Nacional de Ahorro, conforme a las dis­
posiciones del mismo Decreto, las cesan­
tías de los empleados públicos y de los tra­
bajadores oficiales de dichas entidades. Se­
gún el artículo 22 de Caja de Previsión So­
cial liquidará el auxilio de cesantía causa­
do hasta el 31 de diciembre de 1968 en fa­
vor de los empleados públicos y trabajado­
res oficiales afiliados a ella. La misma obli­
gación se establece para los demás organis­
mos nacionales de previsión social, los es­
tablecimientos públicos y las empresas in­
dustriales y comerciales del Estado cuyos 
empleados o trabajadores no están afiliados 
a la Caja Nacional de Previsión Social, 
siempre que el pago de los respectivos auxi­
lios de cesantía corresponda a dichas en­
tidades; esta liquidación es de carácter de­
finitivo, sin poder revisarse aunque el sa­
lario del funcionario o trabajador varia 
posteriormente y se haría de acuerdo con 
Zas normas vigentes a la fecha del decreto, 
según disposición del artículo 23. A partir 
del 1 Q de enero de 1969, los Ministerios, De­
partamentos Administrativos, Superinten­
dencias, establecimientos públicos y empre­
sas industriales y comerciales del Estado 
liquidarán con carácter definitivo la cesan­
tía que anualmente se cause en favor de 
sus trabajadores o empleados, como lo or­
dena el artículo 27. Cuando el trabajador o 
empleado se retire, las entidades anteriores 
liquidarán la cesantía que le corresponda 
por el tiempo servido en el año de retiro, 
según lo dispone el artículo 28. Las liqui­
daciones, una vez en firme, se comunica­
rán al Fondo Nacional del Ahorro, para 
que éste las acredite en cuenta a favor del 
respectivo empleado o trabajador, y las 
entregarán cuando son anuales, durante el 
mes de enero del año inmediatamente si­
guiente, según regulación de los artículos 
31 y 32. El Fondo entregará a cada traba­
jador una libreta con mención de la enti­
dad en donde preste sus servicios, y en ella 
se registrará el valor de las cesantías defi­
nitivamente liquidadas; los ahorros volun­
tarios, y los intereses causados que en 31 de 
diciembre de cada año se le liquidarán y 

·----· ------ -· -- -

abonarán sobre los saldos que figuren en 
esas fechas (artículos 33, 34 y 35). Mien­
tras dure la vinculación entre la adminis­
tración Pública Nacional y sus servidores, 
éstos podrán solicitar al Fondo la entrega 
total o parcial de los dineros que se hayan 
acreditado a su favor, pero únicamente pa­
ra los fines del artículo 16 del Decreto co­
mentado (artículo 36 ibídem) . El artículo 
37 consagra en favor de los empleados pú­
blicos y trabajadores oficiales el derecho a 
solicitar al Fondo, en caso de retiro del 
servicio y siempre que no medien causas 
legales de pérdida del auxilio de cesantía, 
la entrega del saldo neto en dicha institu­
ción por concepto de cesantía, ahorros vo­
luntarios o convencionales e intereses, pu­
diendo optar por mantener · dichas canti­
dades en el Fondo a fin de beneficiarse de 
los intereses que la mencionada institución 
reconoce sobre tales sumas y de los planes 
de vivienda que formula. Para la entrega 
del saldo neto que tenga a su favor, el em­
pleado público o trabajador oficial deberd 
presentar según el artículo 38 una solicitud 
acompañada de la libreta que el Fondo ha­
ya entregado y en la que se hace mención 
de la entidad en la cual presta sus servicios 
y se registre el movimiento de la cuenta y 
de la liquidación hecha por la entidad em­
pleadora en la fecha de retiro. El artículo 
39 dispuso que el pago del saldo deberá ha­
cerse dentro del término de diez (10) días 
hábiles contados a partir de la presenta­
ción en debida forma de la solicitud, ya que 
vencido el plazo sin que el fondo haya efec­
tuado el pago, éste le reconocerá al em­
pleado oficial intereses moratorias del 2 % 
anual. El artículo 40 establece que en caso 
de retiro de libreta o tarjeta que contenga 
la cuenta del trabajador y la liquidación a 
que se refiere el artículo 28 constituyen tí­
tulo ejecutivo para exigir judicialmente el 
pago del saldo neto en favor del trabajador 
y conforme a las disposiciones contenidas 
en los artículos precedentes_ La N ación9 

los establecimientos públicos, y las empre- · 
sas industriales y comerciales del Estado 
deberán consignar en el Fondo Nacional de 
Ahorro las cesantías que a partir del 19 de 
enero de 1969 se causen en favor de sus em­
pleados y trabajadores, en la forma y pla­
zos señalados fim el artículo 49, y los estaa 
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blecimientos públicos y las empresas in­
dustriales y comerciales cuyos empleados y 
trabajadores no estuvieren afiliados a la 
Caja Nacional de Previsión Social deberán 
también consignar en el Fondo intereses 
del nueve (9) por ciento anual hoy aumen­
tado al 12% anual, sobre el saldo de las 
cesantías que estuviere en su poder el 31 
de diciembre de cada año, y si estas enti­
dades incurren en mora al no consignar el 
valor de las cesantías o de los intereses, el 
Fondo adquiere el derecho para exigir las 
sumas respectivas por la vía ejecutiva y 
para cobrar sobre ellas intereses moratorias 
del 2% mensual. De acuerdo con las normas 
cuyo contenido acaba de sintetizarse, el 
Fondo Nacional de Ahorro fue creado pri­
mordialmente para pagar el .auxilio de ce­
santía a los empleados públicos y traba­
jadores oficiales del orden nacional, constl­
tuyéndose un sujeto pasivo de la obliga­
ción. Para este efecto las entidades admi­
nistrativas, descentralizadas o no, queda­
ron obligadas a liquidar el auxilio de cesan­
ta de sus servidores hasta el 31 de diciem­
bre de 1968 y a entregar su valor al Fondo; 
dicha prestación cada año, el 31 de diciem­
bre y en la fecha de retiro, del trabajador 
por la fracción de año, entregando también 
estos valores al Fondo. Es claro que las en­
tidades cuyos servidores estaban afiliados 
a la Caja Nacional de Previsión Social, a 
cuyo cargo estaba el reconocimiento y pa­
go del auxilio de cesantía, no adquirieron 
con la creación del Fondo Nacional del 
Ahorro la obligación de hacerlo, pues úni­
camente se estableció para las mismas Zas 
de liquidar el auxilio de cesantía y entregar 
su valor al Fondo. Cuanto a las entidades 
descentralizadas que tenían a su cargo el 
reconocimiento y pago del auxilio de ce- . 
santía por no estar sus trabajadores afilia­
dos a la Caja Nacional de Previsión Social, 
quedaron exonerados de hacerlo, pues de 
acuerdo con el Decreto 3118 de 1968 única­
mente están obligadas a liquidar la presta­
ción y a consignar en el Fondo Nacional 
del Ahorro, establecimiento público obliga­
do a pagar la cesantía y los intereses a los 
empleados oficiales. Si no cumplen con li­
quidar el auxilio de cesantía y entregar 

36. Gaceta Judicial (Civil) 

las sumas liquidadas al Fondo no por ello 
readquieren la obligación de reconocerla 
y pagarla, porque nada estableció la ley 
sobre el particular. Por el contrario, el De­
creto 3135 de 1968 señaló expresamente qué 
prestaciont!s son de cargo de las entidades 
empleadoras y de las Cajas de Previsión, sin 
incluir entre ellas el auxilio de cesantía cu­
ya regulación completa se había hecho en 
el Decreto ~H18 de 1968. Además, y esto se 
afirma respecto de todas las entidades ad­
ministrativas del orden nacional, descen­
tralizadas o nó, con trabajadores afiliados 
o no antes del 31 de diciembre de 1968 a 
la Caja Nacional de Previsión, si la ley 
radicó en el Fondo· Nacional de Ahorro la 
obligación de pagar el auxilio de cesantía 
a todos los servidores de las entidades vin­
culadas al mismo, éstas no podrían proce­
der a liquidar y pagar el auxilio de cesan­
tía, pues por pertenecer a la Administra­
ción Pública solamente se les permite ac­
tuar dentro de las funciones que señala la 
ley, sin poder rebasarlas, y la ley dispuso 
clara y expresamente que el auxilio de ce­
santía de tales servidores sería pagado por 
el establecimiento público creado para ese 
efecto: al Fondo Nacional de Ahorro, exclu­
yendo así de esa función a cualquier otra 
entidad administrativa. De acuerdo con la 
jurisprudencia transcrita no está obligada 
la Nación por medio del Ministerio de Obras 
Públicas Dirección General de Navegación 
y Puertos -División de Dragados- a pa­
gar el auxilio de cesantía de sus servidores, 
por lo cual no aplicó indebidamente el Tri­
bunal Superior de Barranquilla las normas 
acusadas si llegó a la misma conclusión. 
El cargo no prospera. 

Siendo igual en todos sus aspectos el 
presente cargo al resuelto en esta Secció-n 
Segunda, y antes transcrito, son suficien­
tes razones jurídicas expuestas en el para 
desestimarlo. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia ·y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia impugnada, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis-
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trito Judicial de Barranquilla, Sala Labo­
ral, de fecha veintisiete (27) de enero de 
mil novecientos setenta y siete (1977), en 
el juicio seguido por Hemando García De­
via contra la Nación Colombiana, Dirección 
General de Navegación y puertos -División 
de Dragados- Ministerio de Obras Pú­
blicas. 

Sin costas por no haberse causado. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz, (Salvó voto). 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



· §.A\.ILV .A\.MJEN'.IrO ])JE VOTO 

Referencia: Expediente NQ 6047. Juicio de 
Hernando García Devia v /s La Nación, 
Ministerio de Obras Públicas. 

Dijo la Sección Segunda de esta Sala, con 
ponencia del suscrito, en sentencia del 17 
de agosto de 1977, lo siguiente: 

"Desde la creación del Fondo Nacional 
de Ahorro mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, las cesantías de los servidores de la 
Nación, salvo algunas excepciones (artícu­
lo 49), constituyen recursos de la entidad 
(artículo 1 Q, ordinal a) , y a ella le corres­
ponde pagárselas oportunamente a los em­
pleados públicos y a los trabajadores ofi­
ciales (artículo 2Q, ordinal a). Para ello, las 
distintas dependencias nacionales que el 
Decreto vincula al Fondo (artículo 3Q) , de­
bieron liquidar y consignar en él las ce­
santías causadas hasta el 31 de diciembre 
de 1968 (Capítulo IV), liquidar y consig­
nar anualmente las que se causeren en 
adelante (Artículos 27, 32 y 49), para pa­
gárselas al Fondo a quienes dejen de pres­
tar servicios, en la forma prevista por los 
artículos 37 a 39. 

"Pero, de todos modos, es indispensable 
para que el Fondo deba responder por una 
cesantía, que el respectivo organismo o 
entidad oficial donde preste o prestó ser­
vicios quien la reclame haya cumplido con 
la obligación de consignarla en dicho Fon­
do, conforme a lo ordenado en las normas 
que acabaron de mencionarse. 

"Si tal consignación no hubiere sido he­
cha, serán tal organismo o entidad quienes 
deban satisfacer directamente la cesantía 
reclamada y correrán de su cuenta las con­
secuencias del incumplimiento y del retar­
do en el pago de la prestación que la ley 
establezca, sin que pueda pensarse que el 
interesado deba dirigirse a la Caja Nacio­
nal de Previsión para solicitarle su cesan­
tía, puesto que a partir de la vig·encia del 

Decreto Ley 3118 de 1968 es al Fondo Nacio­
nal de Ahorro a quien incumbe pagarla, en 
los términos y condiciones ya descritos. O 
sea que si al Fondo no se le ha consignado 
el dinero necesario, no está en el deber de 
pagar la cesantía reclamada sino que ello 
le corresponde a la agencia gubernamental 
que fue patrono de quien pida aquella 
prestación. 

"Sobre el mismo tema que acaba de es­
tudiarse esta Sala se pronunció en fallo 
del 14 de octubre de 1975 (juicio de julio 
Borelly Mier v /s "Corporación Nacional de 
Turismo) Allí se dijo: 

"Quedan liberadas las entidades vincula­
das al Fondo Nacional de Ahorro de la 
obligación de pagar el auxilio de cesantía, 
cuando estaba a cargo de ellas, al cumplir 
con la entrega del valor de la prestación al 
Fondo? 

"Para la Sala la respuesta es afirmativa. 
A partir de la vigencia del Decreto 3118 de 
1968 el Fondo Nacional de Ahorro es el eso 
tablecimiento encargado de pagar el auxi­
lio de los trabajadores de las entidades vin­
culad_as, que únicamente están obligadas 
a traspasarle el valor de lo que se liquide 
año por año. Si una empresa comercial o 
industrial del Estado o un establecimiento 
público cumple con esta obligación, queda 
exonerada del pago de la cesantía, si esta­
ba a su cargo antes de la vigencia del ci­
tado Decreto, porque sería ilógico que can­
celara dos veces la prestación: una al Fon­
do con la entrega que anualmente y a la 
terminación del vínculo debe hacerle de 
los valores liquidados y otra al trabajador. 
Además, al radicar la ley en el Fondo Na­
cional de Ahorro la obligación de pagar el 
auxilio de cesantía a todos los trabajadores 
de las entidades vinculadas al mismo, éstas 
no podrían proceder a liquidar y pagar la 
cesantía, pues por ser oficiales sólo actúan 
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dentro del marco que le señala la ley, sin 
poder extralimitarse en sus funciones. Y 
la ley dispuso expresamente que el auxilio 
de cesantía sería pagado por el estableci­
miento público creado para ese efecto: al 
Fando Nacional de Ahorro. 

"Cierto es que de acuerdo con jurispru­
dencia de la Corte pueden existir Cajas de 
Previsión Oficiales que, por ser apenas 
diputadas para el pago, compartan con el 
patrono o empleador oficial la obligación 
de cancelar el auxilio de cesantía, de modo 
que si las primeras incumplen, hay la po­
sibilidad de demandarla de los segundos. 
Pero el Fondo Nacional de Ahorro es el 
único obligado a pagar el auxilio de cesan­
tía, sin que esa obligación se haya trasla­
dado por mandato de la ley a los patronos 
o empleadores, por lo cual no existe sjmi­
litud con aquellas Cajas de Previsión que 
se han considerado diputadas para el pago". 

"Es claro que la obligación directa del 
Fondo de satisfacer la cesantía no es ine­
ludible sino que está condicionada a que la 
oficina o entidad a quien sirvió el depen­
diente oficial haya consignado en dicho 
Fondo el valor de la prestación. La sola 

finalidad institucional del Fondo consagra­
da en el Decreto Ley 3118 de 1968 no lo 
responsabiliza pues de manera rotunda e 
ineludible del pago de las cesantías de los 
servidores nacionales. 

"Todo lo anterior esclarece que cuando · 
una entidad pública del orden nacional es 
demandada para exigirle directamente el 
pago de cesantía, debe acreditar que con­
signó en el Fondo Nacional de Ahorro el 
monto de esa prestación en los términos 
de la ley. Si se abstiene de demostrarlo y 
no comprueba motivos que justifique su 
conducta o demora, queda sujeta a satisfa­
cer dicho auxilio y a afrontar las conse­
cuencias de su incumplimiento, como lo 
es el pago de la indemnización por mora 
consagrada en el artículo primero del De• 
creta 797 de 1949". 

Estas mismas reflexiones, cuya validez j u­
rídica me parece incontrastable a pesar de 
la ilustrada opinión mayoritaria de la Sa­
la, me llevan a separarme de ·tal opinión. 

Fecha ut supra. 

Juan Hernández Sáenz. 



JED A\RA\ CONDJENA\R, JEDOR DlE§CANSO§ DOMliNliCA\lLlE§ 1l lFJE§·.ll'JIWOS lElL DliCa 
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JEDara efectos ille lla remuneración ill.ell descanso illomimcall ell salario computalblie, 
cuando es variablle, es ell p:romeilio ille llo devengado por ell trabajador en lla semaa 
n.a ftnmediatamente anteriolt', tomando en cuanta sollamente los días trabajados 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., julio treinta de mil nove~ 
cientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Hernando 
Rojas Otálora). 

Acta número 24 

Radicación número 5456. 

Jafeth López Restrepo, mayor de edad y 
con domicilio en Cali, demandó, por inter­
medio de apoderado judicial, a la sociedad 
denominada Confecciones Balalaika Limi­
tada, para que, a través de un juicio ordi­
nario laboral de mayor cuantía, fuese con­
denada a pagarle comisiones, reajuste de 
las mismas, indemnización por despido in­
justo, cesantía, primas de servicios, vaca­
ciones, dominicales y festivos, indemniza­
ción por falta de pago y las costas del jui­
cio. 

Las anteriores pretensiones se funda­
mentan en los siguientes hechos: 

"PRIMERO: Me vinculé al servicio de la 
sociedad que demando el día 10 de enero 
de 1965, habiendo permanecido en forma 
ininterrumpida a su servicio hasta el día 
6 de septiembre de este año. SEGUNDO: 
La empresa procedió a la cancelación de 
mi contrato, en una forma unilateral e in-

justa, razón por la cual me adeuda la in­
demnización legal. TERCERO: Se acordó 
en contrato firmado por escrito que la de­
mandada cubriría a mi favor las comisio­
nes por ventas que se realizaran dentro del 
territorio que se le asignó, bien hechas por 
mí directamente o por pedidos que envia­
rían los clientes o llegaran a la fábrica por 
cualquier otro medio. No obstante este pac­
to escrito, la empresa no ha cubierto las 
comisiones a que tengo derecho por este 
concepto. CUARTO: Se acordó también en 
mi contrato escrito que las comisiones se­
rían del 6 por ciento sobre las ventas. Sin 
embargo muchos pedidos me fueron liqui­
dados con porcentajes. menores. Reclamé, 
pero no insistí en los reajustes, por cuanto 
en contrato de trabajo se dijo que en caso 
de retiro las comisiones se reajustarían al 
seis por ciento. Al momento de mi desvin­
culación, he reclamado, pero se me niega 
el pago que se me adeuda. QUINTO: Como 
lo manifesté en el hecho primero, mi vin­
culación no ha tenido ninguna. interrup..: 
ción. No obstante ello, la demandada pre­
tende liquidar mi auxilio de cesantía, so­
bre un período inferior, por lo cual la jus­
ticia debe ordenar la liquidación sobre la 
base real laborada. SEPTIMO: Las primas 
de servicio y las vacaciones no se me han 
pagado con el salario realmente devenga­
do y con base en las peticiones de reajuste 
y pago de comisiones, deben reliquidarse". 
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La sociedad demandada se opuso a las 
pretensiones de la demanda, dijo no ser 
ciertos los hechos y propuso las excepcio­
nes de carencia de acción, ineptitud sus­
tantiva de la demanda "y de la parte de­
mandada", pago, compensación, prescrip­
ción y la denominada genérica. 

El Juzgado Octavo Laboml del CiTcuito 
de Medellín, en sentencia de diesif~e de 
septiembre de mil novecientos seta:ta y 
cinco, declaró probada la exce¡_Jción de pa-­
go respecto de cesantía, primas de sc:l·Yi­
cios y vacaciones; de otra pa:·te, declaró 
no probados los hechos relativos a cmn~'.sio·­
nes y su reajuste, indemnización pJl. 6.es­
pido, descansos en dominicales y festh·os 
e indemnización por despido, descan;:;o.:; 2:Q 

dominicales y festivos e inder.G.nizaclé-.1 ;_Jo:·: 
falta de pago, absolviendo respecto de ta­
les extremos. Las costas del juicio las de­
dujo a cargo del demandante. 

El Tribunal Superior de Medell-í.n, enti­
dad que conoció del recurso de apelación 
interpuesto por el actor, confirmó el pro-­
veído del a qua en sentencia de dieciséis de 
diciembre de mil novecientos setenta y cin­
co. N o hizo condenación en costas. 

El apoderado judicial de Jafeth López 
Restrepo interpuso recurso de casación 
contra la anterior pro-videncia. Como dicho 
recurso fue concedido por el Tribunal y lo 
tiene admitido esta Corporación, que lo ha 
tramitado en legal forma, se procede a re­
solverlo con examen de la demanda que lo 
sustenta. La sociedad demandada no for-­
muló oposición. 

El recurso 

Se propone a través de dos cargos, con 
invocación de la causal primera de casa­
ción. 

El alcance de la impugnación se presen-· 
ta en cada una de las censuras. 

Primer cargo 

"Se acusa la sentencia del Tribunal Su­
perior de Medellín de violación directa por 
interpretación errónea de los artículos: 17G 
y 177 numeral 29 del Código Sustantivo 
del Trabajo, que condujo a aplicar indebi­
damente los artículos: 172, 173, inciso 1<', 

artículo 177 numeral lQ d~l Código Sus­
tantivo del Trabajo; los artículos 249, del 
Código Sustantivo del Trabajo y el 17 del 
Decreto 2351 de 1965; los artículos :'.83 y 
189 modificado por el artículo 14 del De­
creto 2351 de 1965; el artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, y el artículo 
306 del mismo Código Sustantivo del '='~·¡: · 
bajo". 

Para su demostración, el recurrente em­
pieza por transcribir apartes de la scn'~:~;.­
cia impugnada y luego expresa: 

"Se presenta el cargo como violaciór. cE­
recta por interpretación errónea, ya que 
sin tener en cuenta la situación fáctiea, el 
Tribunal Superior de Medellín equi;;oc6 el 
contenido de los artículos 176 y 177 nume­
ral 2<> del Código Sustantivo del Trabajo, al 
considerar que la única forma para esta­
blecer el promedio diario de cada sem:o,na, 
es tomando el perito semana por semana, 
sin poder hacer el cálculo en otra forma 
distinta. 

"El Tribunal exige que ese promedio se 
saque semana por semana, sin que se pue­
da tomar en forma matemática el valor 
diario de cada semana, de acuerdo con los 
períodos de pago, es cono~ido T~:: c.x~<-c:L 
formas matemáticas para lograrlo, cosa 
que en realidad se hizo en este proceso me­
diante el Auxiliar de Justicia correspon-
d~n~. -

"El hecho de negar otro procedimiento 
distinto para establecer el promeC.io diario 
de cada semana, acarrea interpretación 
errónea de los artículos 178 y 177 G.cl Có­
digo Sustantivo del Trabajo. 

"Sobre este punto, en alguna o~:ortm1i­
dad la Sección Segunda de la Sala Laboral 
de la Corte, dijo: 

" 'Es que el artículo 176 lo que fijZL es l?, 
base para satisfacer la remuneració~1 cel 
descanso dominical, cuando el salm·i_o e.s 
variable, base consistente en el prome::Uo 
de lo devengado en la semana inme(li?..ta­
mente anterior, pero no determina la for­
ma de prob:;tr ese promedio, por lo que pue­
de hacerse por cualquier medio probatorio 
idóneo que lo establezca y uno de ellos es 
el cálculo matemático que permita de:::~u­
cirlo. De lo que se trata es, pues, de la 
aportación de la probanza de la base indi­
cada y para este efecto sirve cualquier ele-
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mento de convicción que dé lugar a esta­
blecerla. De otra manera, la prueba del 
mencionado promedio sólo podría produ­
cirse si la liquidación y pago del s? .. !ari:; 
variable se realiza semanalmente y en los 
demás casos (liquidación y pago por pe­
ríodos superiores) el trabajador quedaría 
imposibilitado para establecer su derecho'. 

"'Y la circunstancia de que el cálc:1~o 
aritmético mediante el que se averigue lo 
devengado en cada semana partiendo el 
pago quincenal o mensual o trir0..estral etc., 
pueda dar un cómputo menos exacto ma­
temáticamente que el que resulta cuando 
el pago del salario se llevó a efecto sema-­
nalmente, no es argumento de validez su­
ficiente para dejar al trabajador si:n m.edio 
de demostrar la base fundamental que ha­
ga efectivo el cobro del valor de los descan­
sos dominicales debidos'. 

"Quienes compartimos esta idea, n:; ve· 
mos por qué se pretende CJ.Ue s:Jl3-:i~'?~:k 
exista una sola forma de sacar el prome­
dio diario de la semana, cuando en forma 
justa y equitativa se puede sacar esa con­
clusión matemáticamente, sin necesidad 
de acudir al dato semana por semana. 

"Se ha querido presentar como o;JOsición 
a esta teoría el hecho de que no se puede 
remunerar los domingos y festivos de un 
mes, con una cantidad igual, cuando de­
bía ser tomado el promedio dando canti­
dades diversas. Esto se puede desvirtuar 
fácilmente ya que bastaría con estudiar un 
simple ejemplo así:' " 

"En las cuatro semanas del mes, el pro­
m~:dido diario tomado semana por semana 
podía dar lo siguiente: Para la primera se­
mana $ 50.00 diarios; para la segunda se­
mana $ 80.00 diarios; para la tercera $ 
60.00 y para la cuarta $ 100.00 lo que daría 
para las cuatro semanas la cantidad de 
$ 290.00. Si matemáticamente se saca el 
promedio de esas cuatro semanas, se lo­
graría establecer que el pro;.nedio c':a~·~8 
para ellas es de $ 70.00, lo que darí¡:;_. -;.D 
total para las cuatro semanas (~ ;~ $ rlC.OJ) 
la cantidad de $ 280.00. No existiría en­
tonces ninguna desigualdad al tomarse el 
promedio en forma matemática, no se per­
judicaría al titular del derecho y se darla 
real a11licación a las normas que crean los 
descansos en domingos y festivos". 

Explica en seguida el casacionista en qu5 
consistió la incidencia de la pretendida in­
terpretación errónea de los artículos 176 
y 177 del Código Sustantivo del Trabajo, 
en las otras disposiciones legal&.-.: singularl­
~~adas y finalm:.:mte formula el alcance de 
la impugnación, con la ·pretensión de que 
la Corte case parcialmente la sentencia 
del Tribunal, para que, en la sede subsi­
guiente, modüique la del Juzgado en el 
sentido de condenar a la sociedad deman­
dada al pago de las siguientes pretensio­
nes: 

"19 Los descansos en domingos y festi­
vos comprobados en relación con el s::.lario 
variable ($ 25.995.02); 

"29 Reajuste de vacaciones de los cuatro 
últimos años ($ 1.368.58); 

"39 Reajuste de cesantía por el ·último 
contrato ($ 4.634.16); 

"49 Reajuste de prima de servicios ($ 
2.271.16). 

"59 Indemnización moratoria, por el !lo 
pago de salarios y prestaciones desde el 7 
de septiembre de 1974, y hasta el día que 
se haga el pago de las condenas de sala­
rios y prestaciones, a razón de ($ 122.74); 

"69 Condenar a la demandada en costas 
parciales de primera y segunda instancia". 

Para resolver se considera: 

El fallo impugnado rechazó el dictamen 
pericial porque a través de él no se habíc 
establecido lo devengado por el trabajador 
semana p01· semana, como lo prescriben 
los artículos 176 y 177 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, ya que el perito se había 
limitado a presentar los promedios mes 
por mes. 

Es evidente que ante ese planteamiento 
del sentenciador, no le era dado al recu­
rrente proponer el cargo por la vía ditec­
ta, puesto que el error no habría sido con­
secuencia del equivocado entendimiento 
de esas normas, sino de una suvuesta r-:;-c · 
ciación errónea del dictamen -pericial." 

En este sentido se ha pronunciado reite­
radamente la Sala. Así, en sentencia de 
21 de abril de 1977, en el ordinario de Raú~ 
Cano Rivera contra Cyanamid de Colombia 
S. A., se expresó: 
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"Cuando el tallador de segunda instan- · establecer el promedio de lo devengado en 
cia estima que 'no habrá condenación por la semana inmediatamente anterior, es to­
descansos dominicales y festivos, ya que no mando el perito semana por semana sin 
se logró establecer el salario devengado por poderse hacer en otra forma distinta. 
el actor semana tras semana, como lo exi- "La errónea interpretación es clara, ya 
ge el artículo 176 del Código Sustantivo del que es el promedio diario de la semana in­
Trabajo, según las últimas doctrinas que mediatamente anterior a la que el festivo 
al respecto ha venido sosteniendo la Corte o dominical tuvo ocurrencia, puede sacar­
Suprema de Justicia', no interpreta erró- se en forma matemática, e inclusive sin 
neamente la norma, porque esta dice que necesidad de que se haga pericialmente. 
para efectos de la remuneración del des- "Sobre este particular merece citarse lo 
canso dominical el salario computable, resuelto por esa H. Corte Suprema de Jus­
cuando es variable, es el promedio de lo ticia en el proceso de Celia González San­
devengado por el trabajador en la semana tamaría contra Singer Sawing Machine 
inmediatamente anterior, tomando en S. A. 
cuenta solamente los días trabajados. Otra "En este caso el apoderado casacionista 
cosa es que ese promedio se pueda obtener hizo su planteamiento así: · 
o no con base en sala'fios devengados · en " 'La estipulación de un porcentaje cual­
períodos mayores, aspecto sobre el cual ha quiera, el 17.5% en el caso de autos, para 
existido discrepancia. Pero determinar si se retribuir los descansos en domingos y fes­
probó o no el promedio devengado en cada tivos, tampoco desmejora la situación del 
semana irp,p,licaría una cuestión de hecho, agente respecto del ordenamiento legal 
ajena a la acusación por interpretación (artículo 176 del Código). Obedece a un 
errónea". cálculo elemental: Si el año tiene 365 de 

En consecuencia, el cargo se rechaza. 

Segundo cargo 

"Se acusa la sentencia del Tribunal Su­
perior de Medellín de violación directa por 
interpretación errónea de los artículos 176 
y 177 numeral 2Q del Código Sustantivo 
del Trabajo, que lo condujo a aplicar in­
debidamente los artículos 249 del Código 
Sustantivo del Trabajo, y el artículo 17 del 
Decreto 2351 de 1965; los artículos 186 y 
189 del Código Sustantivo del Trabajo, mo­
dificado éste último por el artículo 14 del 
Decreto 2351 de 1965; el artículo 306 del 
Código Sustantivo del Trabajo, y por últi­
mo el artículo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo". 

Para la sustentación del cargo, el im­
pugnador copia un pasaje de la providen­
cia del ad quem, y a continuación expresa: 

"Se presenta el cargo como violación di­
recta por interpretación errónea, sin tener 
en cuenta la situación fáctica ya que el 
Tribunal Superior de Medellín equivocó el 
contenido de los artículos 176 y 177 nu­
meral 2Q del Código Sustantivo del Tra­
bajo, al considerar que la única forma de 

ellos son 52 domingos y 17 festivos (de los 
cuales caen por lo menos 2 en domingos, 
normalmente), el trabajador más cumpli­
do, que no falte sin justa causa NI UN so­
LO DIA LABORABLE EN EL AÑO, gana­
rá salario de actividad en 299 días y sala­
rio por descansos obligatorios en 65 días. 
Si es jornalero o si es comisionista, siem­
pre el salario de actividad será de un 
82.5% y el ·remuneratorio de los descansos 
en 17.5% del 100% previsto por total de 
los 365 días. Y si a ese genio del cumpli­
miento se le quedare sin remunerar algún 
festivo, tendrá derecho a reclamarlo, pero 
NO A QUE EL 17.5% RECIBIDO POR LOS 
DESCANSOS se tenga como salario adicio­
nal por el -trabajo' ". 

"La Corte aceptando el planteamiento 
del ataque formulado, específicamente so­
bre este aspecto, dijo: 

"'Ahora bien. Fijado válidamente el sa­
lario variable por la labor desarrollada en 
un 82.5% de las comisiones y bonificacio­
nes convenidas, el dominical debe pagarse, 
según el artículo 176 del Código Sustanti­
vo del Trabajo, tomando el promedio de lo 
devengado durante los días trabajados de 
la semana inmediatamente anterior, pro­
medio que equivale, sin ninguna falta al 
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trabajo, por -el solo dominical de cada se­
mana, al 16.7%, el que sube al 17.5% si 
se computan los días laborables y los do­
minicales y festivos de un año. Una sen­
cilla operación aritmética muestra tales 
porcentajes'. 

" 'En estas condiciones, si suponemos 
que en el caso a estudio únicamente se hu­
biese pactado la remuneración menciona­
da del 82.5% el patrono hubiera tenido 
que pagar globalmente en un año el 17.5% 
del salario variable recibido por su agente. 
Cuál en ton ces la razón para que sea ine­
ficaz, por perjudicial al trabajador la cláu­
sula, del contrato de trabajo que traduce 
esta realidad? Ninguna ... Si es lícito es­
tablecer, según se dejó expuesto, como sa­
lario variable un 82.5% de las comisiones 
convenidas, por imperativo matemático el 
valor de los dominicales y festivos equival­
drá al 17.5% del salario devengado en un 
año'. 

"En este fallo la Corte aceptó en forma 
amplia que el 17.5% de las comisiones, 
equivalen a los descansos en domingos y 
festivos, haciendo el cálculo correspondien­
te para el lapso de un año. Se puede to­
mar entonces el valor de los descansos en 
domingos y festivos cuando se trate de sa­
lario variable mediante el cálculo matem~­
tico sin ser necesario que se haga semana 
por semana. Al no haber aceptado esto el 
Tribunal Superior de Medellín interpretó 
erróneamente las normas citadas, y en 
consecuencia debe CASARSE parcialmen­
te'". 

Finalmente, el recurrente se c-efiere a la 
incidencia de la alegada interpretación 
errónea de la ley en la violación conse­
cuencial de las normas citadas •~n el enun­
ciado del cargo. 

El alcance de la impugnación se presen­
ta así: 

"Al aceptarse el ataque hecho en ·este 
cargo contra la sentencia proferida por el 
H. Tribunal Superior de Medellín esa H. 
Corte Suprema de Justicia debe CASAR 
parcialmente y como Tribunal de Instan-

cia modificar el fallo de primera instancia, 
condenando a "Confecciones Balalaika Li­
mitada" a: 

"PRIMERO. Los descansos en domingos 
y festivos correspondientes al salario va­
riable, de acuerdo con el 17.5% de· lo de­
vengado, ascienden a $ 19.961.4~; 

"SEGUNDO. Reajuste de cesantía en re­
lación con los descansos en domingos y 
festivos de acuerdo con el promedio de 
$ 564.24 por los 2.468 días trabajados as­
cienden a $ 3.552.98; 

"TERCERO. Reajuste de las primas de 
servicio del segundo semestre de 1971 al 
primer semestre de 1974, que ascienden a 
$ 1.756.32; 

"CUARTO. Reajuste de vacaciones que 
por los cuatro últimos años de acuerdo con 
el promedio de $ 524.64 ascienden a $ 
1.049.28; 

"QUINTO. La indemnización moratoria 
por el no pago de salarios y prestaciones 
desde la terminación del contrato (7 de 
septiembre de 1974), hasta el día en que se 
paguen las condenas por salarios y presta­
ciones, a razón de $ 117.42 diarios; 

"SEXTO. Condenar en las costas ·de pri­
mera y segunda instancia en forma par­
cial; 

"SEPTIMO. Confirmar en lo restante el 
fallo de primera instancia". 

·Para resolver se considera: 

Advierte la Sala que en este cargo, si 
bien se plantea una argumentación distin­
ta de la propuesta en el anterior para de­
mostrar la interpretación errónea de los 
artículos 176 y 177 del Código Sustantivo 
del Trabajo se . incurre igualmente en el 
error de formular equivocadamente la 
acusación por la vía directa. En consecuen­
cia, se rechaza. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú-
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blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia impugnada, 
proferida por el Tribunal Superior de Me­
dellín, de fecha dieciséis (16) de diciembre 
de mil novecientos setenta y cinco (1975), 
en el juicio ordinario laboral seguido por 
Jafeth López Restrepo contra Confeccio­
nes BalalaJka Limitada. 

Sin costas en el recurso. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex­

pediente al Tribunal de origen. 
Hernando Rojas Otálora, Manuel Enrique Da­

za Alvarez, Fernando Uribe Restrepo. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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'JriENJIDO DIE lLA\ NO:Rl.WA\ QlUIE §IE .JDJICIE JINJF'llUNGJIDA\, JP>IEJRO DIECJIDIE QUIE 
IElLlLA\ NO RIE§lUlL'JrA\ A\JP>lLJICAJBlLIE JPOJR NO lHIA\lBIEJR§IE DIEl.WO§'Jl'JRA\DO lEN lLO§ 
IHIIECJHIO§ lLA lF A\lL'JrA\ ADlUCJIDA\, Y MIENO§ A\lUN lLA\ "GJRA\ 'VIEDA\D" DIE DJICIHIA\ 
lF A\lL'll'A\, lEN CA\§0 DIE QUIE IHIUIBJIEJRA\ IEX1I§'Jr1IDO, CA\lLJIDA\D JE§'JrA\ JINDJI§~ 

JP>IEN§A\JalLIE JP> A\JRA\ QUIE OJP>IEJRIE lLA\ .lflU§'JrA\ CA\ lUSA\ 

No se olbsena lia violación. directa por aplliicac:ñón. mdelbida, que eH ataqlllle imputa 
a Ha sentencia, por lhabe:rse aplliicado o dejado de aplica:r lia n.o:rma, a lheclhos n.o 

con.t:rove:rtidos, ya que talies lb.eclbtos n.o se p:recisa:ron. en. eH ca:rgo ... " 

lEn. tratándose de Ha pensión p:ropo:rcion.al de julbiliac:ñón. consagrada en. eli 
a:rtlÍmdo gQ de Ha lLey 171 de HHH, eli t:ralbajadm.· puede demandada cuamllo eli 
con.t:rato te:rmina, aún. cuando n.o tenga en. ese momento cualiquie:ra _de Has 

edades que pa:ra cada caso la n.o:rma contempla pa:ra disfrutada 

Conveniencia o incon.vemen.c:ña deli :reiltllteg:ro de un. t:ralbajado:r despedido in.jus~ 
tamelt1l.te 

No existe en. m11.est:ra legislación. Iabo:rru n.o:rma que p:romlba modifñca:r un. con.~ 

t:rato de t:rabajo aslÍ sea ~ismin.uyendo lben.efñ.cios del t:rabajado:r, siempre que 
tan modificación. se haga de mu.tuo acue:rdo 

IEH principio tuitivo o protectorio debe aplliica:rse con. c:rite:rio :realista, de manea 
:ra :razonable, y no en. fo:rma absoluta y automática so peltlla de :reswta:r con.t:ra~ 

p:roduncen.te 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., julio treinta y uno de mil 
novecientos setenta y nueve. 

Radicación NQ 6448 

Acta NQ 24 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan­
do Uribe Restrepo). 

Se deciden los recursos de casación inter­
puestos por cada una de las partes contra 
la sentencia dictada por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Cali el 29 de 
mayo de 1978 en el juicio ordinario laboral 
promovipo por Gonzalo Niño Sierra contra 
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la Empresa Fumigadora TTiU':?-fo S. A., S2-
gún demanda presentada el 22 de mayo de 
1974 y que tramitó el Juzgado 19 Laboral 
del Circuito correspondiente. El demandan­
te, vecino de Cali y con C. C. 2.672.201. so­
licitó condenas por reintegro, y subsidia­
riamente por cesantías, salarios, reajuste 
de primas y vacaciones, primas extralega­
les, pensión de jubilación, indemnización 
por despido e indemnización por no pago. 

Se apoyó la demanda en los siguientes 
hechos principales: que el actor prestó ser­
vicios a la sociedad demandada, que de Li­
mitada se convirtió en Anónima, mediante 
contrato de trabajo escrito, desde el 6 de 
octubre de 1959 hasta el 4 de marzo de 1974, 
cuando la empresa dio por terminado el 
contrato en forma unilateral e injustifica­
da; que se pactó por escrito un sueldo fijo, 
más comisiones del 1% sobre el valor de 
las ventas netas, pero la empresa, mediante 
comunicación de mayo 3 de 1972, decidió 
que la comisión se liquidase solo sobre el 
valor de las ventas en exceso de $ 840.000. 
00; que a causa de tal decisión el actor de­
jó de percibir comisiones, así: en 1972 por 
valor de$ 92.400.22 ·en 1973 por$ 100.889.00, 
y en 1974 por $ 24.000.00. Que la cesantía 
y las comisiones pagadas al actor fueron 
inferiores a las adeudadas, y que no se le 
pagaron las primas de vacaciones a que te­
nía derecho por pacto colectivo, correspon­
dientes a 1972 y 1973, ni la prima extrale­
gal del año 1973 equivalente a 20 días de 
salario, ni indemnización por despido, ni 
las primas y bonificaciones legales y extra­
legales durante los años 1972, 1973 y 1974 
de acuerdo con su salario real, ni se le re­
conoció la pensión sanción a que tiene 
derecho. 

La empresa demandada dio respuesta, 
también por intermedio de apoderado ju­
dicial, afirmando no constarle los hechos y 
oponiéndose a todas las pretensiones de la 
demanda. Tramitada la instancia el juez 
del conocimiento dictó sentencia el 14 de 
octubre de 1977 condenando a la empresa 
demandada a pagar al actor $ 200.790.15 
"por concepto de saldo de comisiones de­
vengadas" y $ 40.810.75 por concepto de 
reajuste de prestaciones sociales. Absolvió 
de las demás peticiones y condenó "en cos­
tas parciales" a la parte demandada. In-

terpusieron ambas partes el recurso de ape­
lación, y la segunda instancia fue decidida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Cali mediante sentencia de mayo 29 
de 1978 en la cual se decidió revocar la del 
a qua y condenar en cambio a Fumigado­
ras Triunfo S. A. a pagar al actor $ 273. 
967.35 por indemnización por despido in­
justo, $ 3.935.60 por Prima extralegal de 
1973 y $ 2. 755.62 por Prima Extralegal de 
vacaciones por los años de 1972 y 1973. Con­
denó además a la demandada a pagar a 
Gonzalo Niño Sierra "una pensión restrin­
gida de jubilación a partir del día 15 de 
enero de 1993, fecha en la cual el traba­
jador cumple los 60 años de edad, en cuan­
tía mensual de $ 10.212.83. Confirmó en lo 
demás la sentencia apelada y condenó en 
"costas parciales de la segunda instancia" 
a la parte demandada. 

Interpusieron ambas partes el recurso 
extraordinario de casación el cual les fu3 
concedido por el Tribunal y admitió la 
Corte, la cual entra ahora a decidirlos pre­
vio examen de las correspondientes deman­
das, presentadas en su oportunidad y de­
bidamente admitidas, y de los escritos de 
oposición respectivos. Se estudiará en pri­
mer lugar el recurso de la parte demanda­
da por cuanto en él se discute básicamente 
la procedencia del despido, de la cual de­
penden en su mayor parte las condenas 
decididas en la sentencia acusada. 

El recurso de la parte demandada 

Consta de cuatro cargos y el alcance de 
la impugnación es el siguiente: 

"Pretendo con este recurso que la Sala 
de Casación Laboral de la Honorable Corte 
Suprema de Justicia case la sentencia im­
pugnada dictada el veintinueve de mayo 
de mil novecientos setenta y ocho por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali, Sala Laboral, en cuanto revocó la 
absolución que impartió el Juez de primer 
grado a mi poderdante por las prestaciones 
sobre indemnización por despido injusto, 
pensión restringida de jubilación, prima ex­
tralegal de 1973 y prima extralegal de va­
caciones por los años de 1972 y 1973, y en 
su lugar condenó a Fumigadoras Triunfo 
S. A. a pagar $ 273.967.35 por indemniza-

-----------
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ción por despido; $ 3.936.60 por prima ex­
tralegal, $ 2.755.62 por prima extralegal de 
vacaciones por los años de ~972 y 1973, y 
$ 10.212.83 mensuales por pensión restrin­
gida de jubilación que deberá comenzar a 
pagarse a partir del día 15 de enero de 1993, 
y que en sede de instancia confirme la 
absolución que por los conceptos dichos 
impartió el Juez de primera instancia en 
su sentencia de 14 de octubre de 1977". 

"En relación con la pensión de jubila­
ción, pido subsidiariamente que en sede de 
instancia se absuelva de esa pretensión, 
previa declaratoria de la excepción de pe­
tición antes de tiempo". 

"Obvia mente debe proveerse sobre costas, 
como es de rigor". 

Primer cargo 

"Acuso la sentencia de ser violatoria, por 
interpretación errónea, del artículo 79 del 
Decreto 2351 de 1965, en relación con los 
Arts. 22, 23, 58, 106 y 108 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, violación que condujo 
a la aplicación indebida del artículo 89 del 
mismo Decreto 2351 de 1965 y del artículo 
8Q de la Ley 171 de 1961". 

En la demostración del cargo transcribe 
el recurrente apartes de la sentencia del 
Tribunal en donde se acepta la posibilidad 
de que hubo "algún desobedecimiento" por 
parte del trabajador demandante "pero le 
resta gravedad para que dé origen a un 
despido justo, dada la antiguedad del de­
mandante al servicio de la Empresa y sus 
buenos antecedentes, introduciendo así un 
elemento que la norma no contempla, pues 
ésta no dice que la justa ca usa des a parece 
sí el trabajador es antiguo o tiene buenos 
antecedentes, y menos que en estos casos 
deba sancionarse disciplinariamente, sien­
do así que es facultad del patrono señalar 
en el reglamento de trabajo la escala de 
faltas y de sanciones .... ". 

El opositor, por su parte, transcribe ju­
risprudencia y doctrina sobre "interpreta­
ción errónea" como causal de casación que 
debe plantearse independientemente de to­
da cuestión de hecho, lo que hace desesti­
mable el cargo, en su concepto. 

37. Gaceta Judicial (Civil) 

S e considera 

Afirmó el Tribunal, en la sentencia acu­
sada, luego de analizar la prueba testimo­
nial aportada: "Tenemos, pues, entonces 
que, no se ha demostrado en el informativo 
que el trabajador demandante hubiera de­
sobedecido órdenes, ni que hubiera observa­
do una conducta negativa, ni (sic) incitó 
a sus colaboradores a proceder de igual ma­
nera según se desprende de los cargos de la 
carta de despido" (folio 13 vto). Y más ade­
lante anota: "Y si evidentemente hubo al­
gún desobedecimiento de una orden o alga 
parecido, ésta (sic) no reviste la gravedad 
para fulminar un despida, pues una lla­
mada de atención a posiblemente una san-
ción disciplinaria hubiera bastado . ..... " 
(folio 14). 

No cabe duda, por lo tanta, de que el 
sentenciador apoyó su decisión en el exa­
men de las pruebas y no en un determina­
da entendimiento de la norma que estable­
ce como justa causa para que el patrono 
dé por terminado unilateralmente el con­
trato de trabajo, "cualquier violación grave 
de las obligaciones o prohibiciones espe­
ciales que incumben al trabajador . ... " 
(Decreto 2351 de 1965, artículo 7Q, a), 69 
subraya fuera del texto) . 

Se atuvo el ad quem al texto legal y lo 
aplicó en su alcance literal, solo que al 
analizar la prueba testimonial encontró 
que no se había demostrado la violación 
grave de obligaciones lfLborales, o más exac­
tamente, "gravedad de una posible desobe­
diencia, lo que solo acepta en gracia de dis~ 
cusión, hipotéticamente". 

Se trata por lo tanto de una estimación 
fáctica, dentro de la necesaria amplitud de 
apreciación de que goza el Juez (Código 
de Procedimiento Laboral, artículo 61). sus­
ceptible de ataque en casación únicamente 
por la vía indirecta, a través de posibles 
errores de hecho o de derecho, pero no de 
tacha por la vía directa escogida por el re­
currente, pues bien es sabido que la inter­
pretación errónea proviene del equivocado 
concepto que se tenga del contenido de la 
ley, independientemente de toda cuestión 
de hecho, conforme reiteradamente lo ha 
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precisado la jurisprudencia de la Corte. Y 
resulta evidente, en el presente caso, que 
el sentenciador acepta sin distingos ni sal­
vedades el contenido de la norma que se 
dice infringida, pero decide que ella no 
resulta aplicable por no haberse demostra­
do en los hechos la falta aducida, y menos 
aún la "gravedad" de dicha falta, en caso 
de que hubiera existido, calidad ésta indis­
pensable para que opere la justa causa. 

El cargo, en consecuencia, se desestima. 

Segundo cargo 

"Acuso la sentencia de violar directamen­
te la sentencia acusada (sic) por aplicación 
indebida de los artículos 79 del Decreto 
2351 de 1965 y 89 del mismo Decreto y 89 
de la Ley 171 de 1961, en relación con los 
artículos 22, 23, 58, 106 y 108 del Código 
Sustantivo del Trabajo". 

El cargo se demuestra con las mismas 
premisas en que se apoya el cargo ante­
rior, precisando: "Además, la violación &e 
hace más patente se observa que el Tribu­
nal Superior califica como falta suscepti­
ble de sanción disciplinaria un hecho que 
debe referirse al reglamento de trabajo 
para que haga esa determinación, conforme 
los artículos 106 y 108 del Código Sustan-
tivo del Trabajo". · 

El opositor, a su turno, considerado equi­
vocado el ataque por la vía directa, por 
tratarse de una cuestión fáctica. 

S e considera 

Por las mismas razones expuestas al es­
tudiar el cargo anterior, considera la Sala 
que también en este caso asiste la razón 
al opositor, y que por lo tanto no es de re­
cibo el ataque a la sentencia basado en 
una supuesta aplicación indebida, por la 
vía directa, por tratarse básicamente de un 
problema fáctico, que el sentenciador re­
solvió a través de análisis probatorio, para 
concluir que no hubo violación de obliga­
ciones por parte del trabajador despedido, 
y que si alguna hubo, no fue "grave''. 

Se remite el recurrente al Reglamento 
de Trabajo para desquiciar la alusión tan­
gencial de la sentencia a una sanción dis­
ciplinaria, que insinúa d~bió aplicarse en 

lugar de la sanción de despido. Pese a que 
el punto resulta secundario, de acuerdo con 
los párrafos de la sentencia transcritos al 
estudiar el cargo anterior, observa la Sala 
que el demandado recurrente no alude a 
ningún reglamento en concreto, existente 
y válido, y cuya prueba en el juicio habría 
correspondido al patrono si de él pretende 
deducir consecuencias jurídicas. 

En razón de lo expuesto, el cargo se 'le­
chaza. 

Tercer cargo 

"Violación directa, por aplicación indebi­
da, de?·los artículos 89 de la Ley 171 de 1961, 
260 y 481 del Código Sustantivo del Tra­
bajo". 

En la demostración del cargo observa el 
recurrente que tanto la pensión de jubilaa 
ción como la prima extra-legal de diciem­
bre de 1973 y las primas de vacaciones de 
1972 y 1973, fueron liquidadas por el Tribu­
nal sobre la base del "último sueldo pro­
dio" que fue de $ 18.894.44, por lo cual se 
aplican indebidamente el artículo 260 del 
Código Sustantivo del Trabajo, que habla 
de "promedio de salarios devengados en el 
último año de servicios", y las normas con­
vencionales en cuanto señalan el salario bá­
sico del mes de diciembre, y el básico de 
que disfrute el trabajador al salir a vaca­
ciones, para la liquidación de la pensión 
proporcional de jubilación, de la prima ex­
tra-legal y de la prima de vacaciones, resa 
pectivamente. 

El opositor afirma: "En síntesis el recu­
rrente incurre en el mismo error cometido 
en el segundo cargo ya que, el hecho bá­
sico tenido (sic) por el Tribunal es que el 
último sueldo promedio fue de $ 18.894.44. 
Y el recurrente afirma que la suma de 
$ 18.894.44 no es un promedio anual, con 
lo cual, está contraponiendo éste hecho al 
afirmado por el H. Tribunal". 

Se considera 

"El 'último sueldo promedio' de que ha­
bla el Tribunal -tomado al parecer de la 
liquidación que obra a folios 21- no es 
necesariamente distinto al promedio del úl­
timo año de servicios, ni a los otros sala-
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rios básicos para la liquidación de primas 
convencionales que cita el cargo. El mismo 
recurrente se abstiene de indicar cuáles de­
bieron haber sido los básicos correctos, de 
acuerdo con la ley y con el pacto colectivo. 

N o se observa por lo tanto la violación 
directa por aplicación indebida, que el ata­
que imputa a la sentencia, por haberse 
aplicado o dejado de aplicar la norma a he­
chos no controvertidos, ya que tales hechos 
no se precisaron en el cargo. Ni tampoco 
pudieron haberse discutido ya que seme­
jante debate no hubiera sido de recibo en 
el ataque por la vía directa aqui propuesto. 

Es inestimable el cargo, en consecuencia. 

Cuarto cargo 

"Acuso la sentencia recurrida de haber 
violado directamente, por aplicación inde­
bida, los artículos 89 de la Ley 171 de 1961, 
260 del Código Sustantivo del Trabajo y 19 
del Decreto 2218 de 1966". 

En la demostración del cargo explica el 
recurrente que se refiere a la excepción de 
petición antes de tiempo, por cuanto "el 
Tribunal Superior encontró demostrado que 
se reunían los requisitos de capital, tiempo 
de servicios por más de diez años y menos 
de quince, pero también encontró demos­
trado que (el trabajador) no tenía la edad 
de 60 años, por lo cual aplicó indebidamen­
te la norma al condenar a mi poderdante, 
pues tuvo en cuenta una edad inferior para 
hacerlo producir efectos". 

Se apoya en sentencia de esta Sala, de 
octubre 15 de 1976, en la cual se dijo: "Se­
gún las normas anteriores, la pensión se 
adquiere cuando se reunen los requisitos 
de tiempo de servicios y edad, luego apli­
carlas a un caso en que no se ha cumplido 
la edad requerida es aplicarlas a un caso 
no regulado por ellas, o sea es hacer apli­
cación indebida de tales normas". 

El opositor indica que la verdadera juris­
prudencia de la Corte es distinta pues acep­
ta que el derecho pensional se adquiere aún 
antes de que se cumpla la edad requerida 
en cada caso, requisito este que no afecta 
el derecho en sí mismo sino tan solo su exi­
gibilidad, según sentencia de 5 de octubre 
de 1978. 

S e considera 

Tiene razón el opositor pues la verdadera 
jurisprudencia de la Corte está contenida 
en la sentencia de 5 de octubre de 1978 en 
la cual se dijo: 

"La Sala de Casación Laboral ha soste­
nido en forma reiterada, con excepción del 
fallo de quince de octubre de mil novecien­
tos setenta y seis, Roberto Patiño versus 
Patiño y Ponce de León Publicidad S. A., 
de la Sección Primera, que en tratándose 
de la pensión proporcional de jubilación 
consagrada en el artículo 89 de la Ley 171 
de 1961 el trabajador puede demandar¿a 
cuando el contrato de trabajo termina, aun 
cuando no tenga en ese momento cual­
quiera de las edades que para cada caso la 
norma contempla para disfrutarla. Esta 
jurisprudencia no ha sido rectificada por 
las dos Secciones de la Sala de Casación 
Laboral, y ha sido ratificada por la Sección 
Segunda en sentencia de dieciocho de no­
viembre de mil novecientos setenta y seis, 
Moises Lizaraso Dávila contra "Sears Roe­
buck de Bogotá S. A." y de cuatro de sep­
tiembre de mil novecientos setenta y ocho, 
Pastor Sánchez Barahona contra sociedad 
"Desarrollo Industrial y Agrícola S. A.". 
"DIASA", no publicadas aún en la Gaceta 
Judicial. En el primero de esos fallos dijo 
la Corte: 

"El Código Sustantivo del Trabajo tiene 
establecido que las empresas con capital 
igual o superior a ochocientos mil pesos ju­
bilen a los trabajadores por haber (lurado a 
.su servicio un lapso que para cada hipótesis 
· pensional' la misma ley determina. Además 
prevee que en caso de despido injusto des­
pués de cierto tiempo de servicios o de re­
tiro voluntario luego de 15 años, de labores 
hay lugar a la pensión según lo añade la 
Ley 171 de 1961. Resulta entonces claro, en 
el caso de las pensiones especiales, que es 
la duración larga del contrato de trabajo, 
o sea la perseverancia en el servicio de la 
empresa y el despido injusto o el retiro vo­
luntario lo que genera el derecho a la pen­
sión restringida por jubilación. Quien cum­
ple pues el tiempo mínimo de labores in-:­
dispensable en cada evento pensional y es 
despedido ilegalmente o se retira de modo 
voluntario adquiere el derecho a recibir es-
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ta prestación, en la cuantía ·que para el 
respectivo caso establezca la ley. Cosa dis­
tinta es el comienzo de la exigibilidad de 
la pensión mensual que pide, conforme a 
la ley, que el jubilado llegue a cierta edad, 
que las norma~ laborales indican para c0;~a 
clase de pension. El derecho a la prestacwn 
social llamada pensión restringida por ju­
bilación ingresa pues al patrimonio del 
trabajador cuando cumple al servicio de la 
empresa el tiempo mínimo requerido pO'l' 
la ley para pensionarse y es despedido sin 
justa causa o se retira voluntariamente, y 
si fallece antes de comen~r¡-r a recibi_r . las 
mensualidades de la penswn por defzczen­
cia en la edad para poder cobrarlas, les 
trasmite ese derecho a sus causahabientes 
señalados por la ley, quienes empiezan a 
devengarla desde el momento en q'll:e ~u 
causante hubiese llegado a la edad mdzs­
pensable para hacerlo, por el término y en 
las condiciones que el legislador fije y sal?JO 
cuando haya norma que dispone el requi­
sito de esperar a la edad para que los be­
neficiarios inicien el disfrute pensional. N a­
da distinto cabe entender cuando el ar­
tículo BQ, inciso 29, de la Ley 171 de 1961, 
prevee que quien se retira voluntariamente 
de una empresa obligada a jubilar a sus 
trabajadores y después de quince años de 
servicios tenga derecho a percibir la pen­
sión al llegar a los sesenta años de edad. 
Si ya tiene los sese~ta año_s en el momento 
del retiro voluntarw, comzenza a devengar 
de inmediato la pensión. Si no los ha cum­
plido todavía, adquiere el derecho a la pres­
tación al retirarse; pero la obligación para 
la empresa de satisfacer las mensualidades 
pensionales queda en suspenso hasta qu~ 
el titular del derecho llegue a la edad exz­
gida por la ~ey para disfrutarla. Es entonces 
indudable que no existe petición antes . de 
tiempo cuando la persona que ha cumplzdo 
el lapso mínimo legal de servicios para re­
cibir pensión restringida impetra judicial­
mente el reconocimiento de su derecho a 
esa prestación con miras a que comience 
a pagársele cuando llegue a la edad legal­
mente requerida para ello". 

"De modo que el tallador de segunda 
instancia aplicó indebidamente el artículo 
89 de la Ley 171 de 1961 al declarar proba­
da la excepción perentoria temporal de 

petición antes de tiempo, cuando lo proce­
dente era pronunciarse sobre el derecho del 
demandante a la misma". (Magistrado po­
nente doctor José Eduardo Gnecco). 

De conformidad con esta reiterada juris~ 
prudencia, el cargo no prospera. 

De este modo queda estudiado el recurso 
interpuesto por la parte demandada, al 
cual no prospera, de acuerdo con lo indi­
cado. En consecuencia no se casará la sen­
tencia en el sentido solicitado por la de­
mandada recurrente. 

El recurso de la parte demandante 

Consta de siete cargo, referidos a las dis­
tintas peticiones de la demanda, así: los 
tres primeros a la acción de r~i!l'tegro, los 
dos siguientes al pago de comzszones o sa­
larios, y los dos últimos a la indemnización 
por no pago. 

El alcance de la impugnación es el si­
guiente: 

"Que la H. Corte Suprema de Justicia 
-Sala Laboral-, case la sentencia del H. 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cali -Sala Laboral- folios C. 2-6 a 16, y 
que como Tribunal de instancia profiera la 
sentencia así: 

... 19. Peticiones principales. Que se case 
la sentencia y revoque la de primer grado, 
en cuanto absolvió a la sociedad deman­
dada de las peticiones principales tales co­
mo las indicadas en las letras a) , b) , e) 
refer·entes a la acción de reintegro, a la 
consecuencia! de dicha acción de reintegro 
sobre pago de los salarios causados y no 
pagados desde el día de su despido hasta el 
día a que se verifique su reintegro; que se 
declare que no ha habido solución de con­
tinuidad en el tiempo transcurrido entre 
el despido y el reintegro, respecto a su tiem­
po inicial de sus servicios, para el recono­
cimiento y pago de los salarios, aumento 
de salarios, prestaciones sociales e indem­
nizaciones, causadas y no pagadas durante 
tal periodo". 

"29. Subsidiariamente. Que se case la 
sentencia y se revoque la de primer grado, 
y para el caso de que no sean acogidas las 
peticiones principales, y se condene, revo­
cando la de primer grado, en las peticiones 
de cesantía, salarios, comisiones, e indem-
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nización por no pago, referidos en el res­
pectivo libelo de demanda, o peticiones sub­
sidiarias que no fueron acogidas por la 
sentencia del ad que m". 

El opositor deja al criterio de la Sala las 
posibles fallas de técnica y se refiere, en 

·conjunto, a las tres pretensiones o alcan­
ces de impugnación, sin tratar separada­
mente cada uno de los siete cargos. 

LOS TRES PRIMEROS CARGOS (folios 
12 a 51). Se examinan conjuntamente por 
perseguir un mismo objetivo: la acción de 
reintegro, y por tener una base legal y ju­
rídica común. 

EL PRIMER CARGO sostiene que "la 
sentencia del H. Tribunal es violatoria de 
la ley sustancial, por interpretación erró­
nea de los artículos 69, letra h), 89, nume­
rales 2 y 4 letra d); numeral 19 y 59 del 
Decreto 2351 de 1965, declarado en norma 
permanente por el articulo 39 de la Ley 
48 de 1968". 

Transcribe el recurrente el citado articu­
lo 89; y al comentar el numeral 59 afirma: 
"Es ·decir, este elemento de las incompa­
tibilidades constituye la razón para que el 
juzgador laboral, decida entre el- reintegro 
o la indemnización. También nos dice este 
elemento de incompatibilidades, que el juz­
gador laboral tendrá que decidir por el rein­
tegro y no por la indemnización, cuando 
~o ~ncuentre su existencia y por ende, no 
Impida que el contrato de trabajo se rea­
nude, en condición de armonía y buen en­
tendimiento". Subraya que: "Pero esa in­
compatibilidad tiene que existir dentro de 
la ejecución del contrato de trabajo, y ser 
de tal manera grave para impedir la rea­
nudación del contrato". 

"Luego, cuando el patrono despide injus­
tificadamente a un trabajador que le ha 
servido por un tiempo no inferior a diez 
años, y además ha demostrado no sólo una 
conducta honesta, leal, competente, en el 
desempeño de sus funciones, sin haber 
tampoco incurrido en actos graves de in­
compatibilidad, por no haber incurrido (sic) . 
o presentado des a veniencias (sic) o friccio­
nes graves con su patrono, debe reintegrar­
lo a su cargo y así debe proceder el juez 
laboral". 

"Es decir, en tal caso, el juzgador labo­
ral, no puede discrecionalmente, sin come-

ter arbitrariedad, o desconocimiento de la 
ley, o violación por interpretación errónea, 
abstenerse de decidir el reintegro, o lo que 
es lo mismo, no puede optar la indemni­
zación". 

Cita luego el recurrente jurisprudencia 
de la Corte, en sentencia de noviembre 28 
de 1969; transcribe la sentencia del Tribu­
nal cuando afirma que el actor no cometió 
falta grave, y agrega: 

"Mas a pesar de tales reconocimientos 
erró en la interpretación de la l1:y, y expre~ 
samente el artículo 89 numeral 59, en el 
sent~do de que la incompatibilidad, como 
obstaculo para ordenar el reintegro del tra­
bajador despedido injustificadamente des­
pués de 10 años de servicios, puede surgir 
por actos que dicho trabajador ejecute aún 
después de terminado el contrato de tra­
bajo, esto es, cuando se encuentra en la 
condición de ex-trabajador del respectivo 
patrono que así lo ha despedido. Este es el 
e¡;ror de interpretación en que incurrió el 
Tribunal. Y lo es porque el espíritu y sen­
~id<;> de la n?rma, como la i~tnpretación 
JUrisprudencial laboral transcrita, predican 
ambos que (subraya) . . . la incompatibi­
lidad ha (sic) que se refiere el artículo 89 
numeral 59, es la que ha surgido por he­
chos cometidos por el trabajador durante 
sus 10 años de servicios ..... , y en ningún 
caso después de su despido injustificado. 
Y lo hizo cuando interpretó el artículo 89 
numeral 5<?, en el sentido de que esa in­
compatibilidad se podía extender a actos 
o conductas del ex-trabajador durante la 
cesación de sus servicios, ésto es, después 
de que el patrono lo ha despedido injusti­
ficadamente, cuando frente a él, por ha­
berle fulminado tal despido, se encuentra 
en las condiciones de su extrabajador" (?). 

El segundo cargo 

Se formula por violación directa de las 
mismas normas a que se re.fiere el cargo 
anterior, y su demostración parte de las 
mismas premisas legales y jurídicas. 

"Lo que hizo el H. Tribunal, mediante 
su Sala Laboral, en la sentencia recurrida 
fue apart¡use ostensiblemente de la ley, Ó 
en forma manifiesta, por cuanto que de 
acuerdo con ella, no se trata de que la inQ 
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compatibilidad surja después de terminado 
el contrato de trabajo, sino que lo que la 
ley quiere, y así lo manda, es que esa in­
campatibilidad surja durante la vigencia 
del contrato, como hechos demostrativos 
de que por tal incompatibilidad no se hace 
aconsejable la reanudación del contrato de 
trabajo". 

El tercer cargo 

Predica "violación en forma indirecta de 
la ley sustancial, mediante aplicación inde­
bida, a consecuencia de errores de hecho 
manifiestos en la apreciación de unas prue­
bas". 

Como normas aplicadas indebidamente 
se citan las mismas de los cargos an terio­
res, además de normas básicas en materia 
probatoria, y como origen de los errores se 
señalan documentos auténticos, inspección 
ocular, dictamen pericial y declaraciones de 
testigos. La correcta apreciación de estas 
pruebas, dice el recurrente, ha debido con­
ducir a la aplicación de las referidas nor­
mas, en el mismo sentido que se indica en 
el desarrollo de los cargos anteriores. 

"El error consistió en no dar por demos­
trado, estándolo, que mi poderdante (sub­
raya) no incurrió en ningún acto de incom­
patibilidad que impidiera la reanudación 
de su contrato de trabajo, ya que así lo 
afirmó (sic) al prestar sus servicios con 
eficiencia, honestidad,_ buena conducta y 
lealtad, y no haber incurrido en fricciones, 
desaveniencias, desarmonía o malos enten­
dimientos, indicativos de incompatibilidad, 
durante su tiempo de servicios ...... y tam-
bién juzgar erradamente, que el hecho de 
que mi poderdante se hubiera hecho socio 
con fecha 15 de mayo de 1974, como socio 
de Fumigadoras Campo Limitada, hecho 
posterior a su despido injustificado, esto es, 
cuando se encontraba en condición de ex­
trabajador de su respectivo patrono, cons­
tituía hecho de incompatibilidad, para no 
haber ordenado su reintegro. O lo que es 
lo mismo, juzgar erradamente que la in­
compatibilidad a que se refiere el artículo 
8Q numeral 5<> puede surgir por actos que 
el trabajador despedido injustificadamente 
ejecute aún después de terminado su con­
trato de trabajo, esto es, cuando se encuen-

tra en la condición de ex-trabajador del 
respectivo patrono, que lo ha despedido 
injustificadamente, en o después de haber 
cumplido sus diez años de servicios". 

Cita el recurrente apartes de la senten­
cia acusada y la jurisprudencia de la Corte 
antes mencionada, y se refiere en concreto 
a algunas pruebas, y en especial a la docu­
mental de folios 248 y 249 o sea a la certi­
ficación de la Cámara de Comercio de Cali 
sobre la sociedad Fumigadora el Campo 
Ltda., para afirmar: 

"Lo lógico era que el H. Tribunal hubiera 
concluido que la prueba de los folios 248 a 
249, por referirse a un hecho futuro, no po­
día aún aceptando que creara incompatibi­
lidad, tener incidencia para destruir otra 
certeza, que por haber .sido el fruto (?) del 
desempeño honesto y leal durante el tiem­
po en que prestó sus servicios a la sociedad 
demandada, no incurrió en incompatibili­
dad, y que por ello en presencia de este úl­
timo hecho, debidamente probado, tenía 
que decidirse por su reintegro y en ningún 
caso por la indemnización por su despido 
injusto. Como el H. Tribunal no procedió 
así, incurrió en el error de hecho manifiesto, 
y aplicó indebidamente los preceptos sus­
tantivos y de medio indicados en el cargo". 

EL OPOSITOR, por su parte, observa: 
"No es cierto, absolutamente inexacto, que 
los falladores de instancia, al optar por las 
condenas de indemnización por despido y 
pensión-sanción, en sustitución de la de 
reintegro, estén limitadas por la ley a ana­
lizar y apreciar exclusivamente las cir­
cunstancias inherentes al despido o sea a 
los hechos mismos que lo motivaron, su­
cedidos con anterioridad a su ocurrencia o 
sim ul táneamen te con ella y en todo caso 
durante la existencia misma de la relación 
laboral. Son erradas las suposiciones y ar­
gumentaciones del recurrente en tal sen­
tido, por cuanto ni la ley ha consagrado 
tal limitación ni la jurisprudencia laboral 
la ha deducido o señalado". 

Transcribe el artículo 89, numeral 59 del 
Decreto 2351 de 1965, y agrega: "Al con­
sagrar la norma que "el juez deberá estimar 
y tomar en cuenta" las circunstancias que 
aparezcan en el juicio, lo deja en libertad, 
no limitándolo como pretende el recurren­
te, para apreciar todas las circunstancias, 

---
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probadas en el proceso, que imponen con­
cluir no ser "aconsejables" el reintegro". 
" ...... está refiriéndose forzosamente (la 
ley) a cualquier clase de circunstancias que 
no hagan aconsejable el reintegro o sea a 
toda clase de circunstancias que hayan crea­
do o crean incompatibilidades entre las 
partes, sin limitar su ocurrencia a la cos­
taneidad del despido, o sea sin necesidad . 
forzosa de su ocurrencia durante la existen­
cia de la relación laboral, como atinada­
mente lo ha concluido reiterada jurispru­
dencia laboral, acogiéndose a ella pruden­
temente el ad quem al no ordenar el rein­
tegro impetrado por el trabajador, dadas 
las graves incompatibilidades creadas en­
tre las partes y que forzosamente impedían 
el reintegro, no siendo éste aconsejable por 
su misma ocurrencia, plenamente demos-
trada en juicio". . 

Finalmente, luego de referirse a los fun­
damentos de hecho del fallo acusado, indi­
ca el opositor: '.'En el caso de autos, las 
circunstancias probadas en el proceso cons­
tituyen hechos reales, anteriores al despido, 
coetaneos, actuales, "no futuros", que han 
creado entre las partes graves incompati­
bilidades, que imposibilitan una orden de 
reintegro del demandante, por no ser este 
aconsejable; en contrario, perjudicial y ex­
tremadamente peligroso para los intereses 
encontrados y contrapuestos de Empresa y 
trabajador". 

Se considera 

Dijo el Tribunal en la sentencia acusada: 
"La Sala ha optado entre la indemniza­

ción de perjuicios y el reintegro, por la 
primera, pues estando el demandante la­
borando y siendo socio de una empresa 
competitiva, es incompatible su reintegro 
a todas luces, dentro del sentido equitativo, 
moral y justo, pues de ordenarse éste, se 
causarían grandes males a la empresa, te­
ntendo un trabajador reintegrado, a sabien­
das de que es socio, interesado más en estos 
momentos en su Empresa Fumigadoras El 
Campo Ltda., que la misma Empresa Fu­
migadora Triunfo S. A.". 

De otra parte la norma legal aplicable, 
o sea el aparte 5Q del artículo 89 del Decreto 
2351 de 1965, dispone . . . "Para decidir 

entre el reintegro o la indemntzación, el 
juez deberá estimar y tomar en cuenta las 
circunstancias que aparezcan en el juicio. 
y si de esta apreciación resulta que el rein­
tegro no fuere aconsejable en razón de las 
incompatibilidades creadas por el despido, 
podrá ordenar, en su lugar el pago de la 
indemnización". (subraya la Sala). 

El supuesto básico de la norma transcri­
ta es el de haberse producido un despido 
sin justa causa y es exclusivamente en ra­
zón de tal despido que la ley plantea la 
opción judicial de reintegro. De allí que se 
habla de "las incompatibilidades creadas 
por el despido". 

La décisión que queda al arbitrio del 
Juez, es la de si al reintegro resulta acon­
sejable dentro de "las circunstancias que 
aparezcan en el juicio", las cuales deberán 
ser estimadas y tomadas en cuenta por el 
tallador, por mandato de la misma norma. 
Esta debe ser la base de la decisión del 
juez, de acuerdo con el texto legal, y se 
trata evidentemente de una base amplia 
que cubre hechos o situaciones anteriores 
al despido, simultáneos y aún posteriores, 
con tal que aparezcan suficientemente es­
tablecidos en el proceso, lo que hace que 
sean factores "presentes" al momento de 
fallar. En este sentido, por tanto, tiene ra­
zón la crítica que formula el opositor. 

Tal ha sido la jurisprudencia adoptada 
por esta Sección en sentencia de 18 de ma­
yo de 1978, con ponencia del Magistrado 
doctor Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, 
en la cual, luego de transcribir la norma 
en cuestión, se dijo: 

"Es evidente que el transcrito texto legal, 
cuando ordena al juez "estimar y tomar en 
cuenta las circunstancias que aparezcan en 
el juicio", se refiere a aquellas que hayan 
sido objeto de discusión entre las partes en 
relación con el reintegro y de las cuales 
éste puede resultar. aconsejable o desacon­
sejable. Pero, de ninguna manera. podría 
entenderse que la aludida expresión remite 
a los hechos, causas o motivos que dieron 
lugar a la terminación unilateral del con· 
trato, en cuanto pudieran justificarla o no, 
pues la misma norma parte de la base -Y 
es presupuesto del reintegro o de la in­
demnización_:. que el despido ha tenido 
lugar sin justa causa. Para la considera-
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czon de esas circunstancias por el Juez, 
nada importa, por tanto, que sean Zas mis­
mas invocadas para la extinción del víncu­
lo, u otras distintas, o que no se hubiese 
alegado ninguna en aquel momento, pues 
la materia de la controversia no es la exis­
tencia o inexistencia de una justa causa 
para despedir, sino la conveniencia o in­
conveniencia del reintegro demandado. Ta­
les circunstancias, de consiguiente, pueden 
haber surgido con anterioridad al despido 
y determinarlo; simultáneamente con él o 
después de efectuado. El mandato para el 
Juez es ineludible; debe estimarlas si apa­
recen en el juicio y decidir con base en 
ellas". 

"De otro lado, la frase "en razón de Zas 
incompatibilidades creadas por el despido", 
no identifica, necesariamente, Zas dichas 
incompatibilidades con las circunstan­
cias que aparezcan en el juicio" ni con Zas 
causas inmediatas de la terminación del 
contrato. De las referidas circunstancias, 
que como ya se dijo, pueden ser anteriores. 
coetáneas o posteriores al despido, fluyen 
y se hacen ostensibles las incompatibilida­
des, aún cuando no exista nexo alguno 
entre ellas y los hechos que provocaron la 
decisión unilateral, y aún en el caso de que 
ésta se hubiese adoptado sin ningún mo­
tivo. El término "despido" no está emplea­
do en la frase que se examina con referencia 
a las causas que en un momento dado in­
dujeron al patrono a producirlo sino en un 
sentido más amplio, como es el de la sepa­
ración o desvinculación del trabajador de 
la empresa, pues no cabría hablar de in­
compatibilidades para el reintegro si la se­
paración no ha tenido lugar. La gravedad 
de la falta aducida para el despido puede 
hacer patentes las incompatibilidades, pe­
ro éstas también pueden surgir a pesar de 
que aquella calificación no se dé, o de que la 
falta no exista o de que no se haya invo­
cado, por haber asumido las partes, o una 
de ellas, a partir de la terminación del con­
trato, un comportamiento que Zas haga sur­
gir. En uno y otro caso Zas incompatibi­
lidades habrían sido creadas por el despido, 
pues, sin éste, se repite, no habría reinte­
gro, ni mucho menos, incompatibilidades 
para realizarla. 

"Debe el Juez, en consecuencia, para de­
cidirse por uno u otro extremo, examinar, 
con la mayor amplitud, todas las circuns­
tancias que aparezcan en juicio, coinciden­
tes o no con los motivos o causas del des­
pido, y con base en ellas formar su con­
vencimiento acerca de la conveniencia o 
inconveniencia del reintegro". (Expediente 
NQ 6033). 

En cuanto al Tercer cargo, observa la 
Sala que el Tribunal apreció bien Zas prue­
bas que allí se citan y entendió que demos­
traban fehacientemente --como en efecto 
lo hacen- que el actor, con posterioridad 
a su despido, se hizo socio de una empresa 
competidora de la demandada. No se pro­
dujo por lo tanto el error de hecho aduci­
do. La verdadera discrepancia entre el sen­
tenciador y el recurrente se refiere a Zas 
consecuencias jurídicas de tal hecho, ana­
lizadas por la Sala en el examen de los 
dos cargos anteriores. . 

No prospera por lo tanto, con base en 
lo expuesto, ninguno de los tres primeros 
cargos antes reseñados. 

Cuarto cargo 

(Primero sobre "comisiones o salarios") 
Se formula así: "La sentencia recurrida es 
violatoria, en forma directa, por no aplica­
ción de los artículos 9, 13, 14, 16 numeral 
1Q, 21, 27, 43, 55, 57 numeral 4Q, 65, 142 del 
Código Sustantivo· del Trabajo en concor­
dancia con el artículo 1602 del Código Ci­
vil". 

Cita el recurrente la sentencia acusada 
en cuanto afirma que el actor aceptó taei­
tamente la modificación de su salario, que 
según el contrato inicial era, a parte del 
salario básico, del 1% sobre el valor de las 
ventas netas, y que según el memorandum 
de 3 de mayo de 1972, enviado por la em­
presa al trabajador, debía aplicarse de allí 
en adelante a ventas cuyo monto mensual 
excedieran de $ 840.000.00. 

Dice el recurrente: "Luego demostrado 
y aceptado por el ad quem, las estipulacio­
nes expresas contenidas en el contrato de 
trabajo suscrito entre mi poderdante y la 
sociedad, y la modificación injusta y grave 
que le hizo la sociedad, al liquidarle las 
comisiones del 1% cualquiera que ellas 
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fueran su cuantía (?, y no cuyo monto 
exceda de $ 840.000.00 .(sic), la conclusión 
honestísima que ha debido tener el H. Tri­
bunal era que a partir del 3 de mayo de 
1972, hasta el día en que su contrato de tra~ 
bajo le fue terminado, es decir, hasta el 4 
de marzo de 1974, quiere significar que la 
estaban adeudando sus comisiones del 1% 
conforme a las ventas efectuadas durante 
el periodo comprendido entre el 3 de mayo 
de 1972 hasta la fecha en que su contrato 
de trabajo le fue terminado". 

Cita luego el recurrente el principio de 
la buena fe, y jurisprudencia de la Sala La­
boral al respecto, en términos generales: 

Agrega: "Esa pasividad (la del trabaja­
dor ante la carta citada), no podia signi­
ficar irrenunciabilidad (sic), porque no hu­
biera ·tenido ninguna validez, según lo 
mandado en el artículo 14, los derechos y 
prerrogativas que conceden las disposicio­
nes legales que regulan el trabajo humano 
son de orden público, son irrenunciables. 
La única pasividad, que por no reclamar 
un derecho puede constituir una renuncia, 
es aquella que se extingue (sic) a través 
de la prescripción extintiva de los derechos 
laborales, tal como lo dice el artículo 488 
del Código Laboral". Alega. luego, que no 
se dio prescripción. 

Finalmente afirma: "Pero el H. Tribunal, 
al proceder así violó también el artículo 65, 
ya que, al no condenar y revocar la conde­
na proferida por el juzgador de primera 
instancia, no -aplicó tampoco el artículo 65 
del Código Sustantivo del Trabajo. 

Termina solicitando el reconocimiento de 
comisiones y de indemnizaciones por no 
pago. 

El apoderado de la sociedad demandada 
y opositor en el recurso que ahora se es­
tudia, sostiene: "Basa sus impugnaciones 
el recurrente a la absolución decretada por 
el ad quemen el obligante mandato positi­
vo consagrado en el artículo 1602 del. Có­
digo Civil, al dar la categoría de ley para 
las partes a los· contratos celebrados, pero 
intenta aplicarlo incompleta y erradamente 
'al caso de autos, al olvidar la posibilidad 
de su invalidez, o exoneración de las obli­
gaciones estipuladas, por mutuo consenti­
miento de lm¡ contratantes, o sea el evento 
acaecido entre demandante y demandada, 

atinadamente analizado y relievado por el 
ad quem". 

"Es cierto que el contrato o contratos 
inicialmente celebrados por las partes, cu­
yos originales o copias obran en autos, es·· 
tipularon, como remuneración variable pac­
tada a favor del trabajador, la comisión 
del 1% liquidada sobre el valor de las ven­
tas netas. Pero no menos cierto es que di­
cha estipulación contractual fue posterior­
mente modificada por las partes, mediando 
su mutuo consentimiento, como acertada­
mente lo concluyó el ad quem, acogiéndose 
además a reiterada jurisprudencia laboral, 
sentada y sabia y prolijamente por esa Ho­
norable Sala de la Corte". 

Analiza luego el opositor la prueba tes­
timonial, a efecto de demostrar que el ac­
tor consintió y aceptó la modificación sa­
larial. Concluye así: "Los hechos anteriores 
demuestran, inequivocadamente, que el de­
mandante Niño Sierra aceptó, en forma 
voluntaria y expresa, la modificación de 
la remuneración originalmente pactada en 
el contrato de trabajo, y, mas concretamen­
te; la forma de liquidación de la comisión 
del 1%, con exclusión de las ventas men­
suales inferiores a la suma de $ 840.000.00. 
Siendo voluntario y expreso el asentimien­
to del demandante Niño Sierra, pero aún 
más, siendo exclusivamente tácito. su ma­
nifiesta conformidad, evidenciada durante 
un lapso de tiempo superior a los dos años, 
lo inhiben legalmente para demandar, des­
pués de la terminación del contrato de tra­
bajo, el hipotético reajuste de comisiones, 
impetrado en el juicio con carencia abso-
1 uta de ca usa y de derecho". 

Se considera 

En primer lugar debe observar la Sala 
que la falta de aplicación de ley sutancial, 
aducida por el recurrente, no es motivo de 
casación en materia laboral según se des­
prende del artículo 87 del Código de Proce­
dimiento Laboral, tal como fue modificado 
por el artículo 60 del Decreto 528 de 1964. 
Sin embargo ha considerado la jurispru­
dencia, por amplitud, que dicha falta de 
aplicación equivale a la violación de la ley 
por infracción directa propiamente dicha. 
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Dentro de tal entendimiento se estudiará 
el cargo. 

Observa además la Sala que, repasando 
con detenimiento los argumentos expues­
tos por el recurrente, se echa de menos la 
indicación precisa y clara de la causa, mo­
tivo o concepto de las alegadas violaciones. 
En efecto, la mayoría de las normas labo­
rales citadas, o bien se refieren a la inter­
pretación y aplicación de la ley {artículos 
13, 16-19 y 21 del Código Sustantivo del 
Trabajo), o bien son principios de caracter 
muy general (artículos 9 y 55 del Código 
Sustantivo del Trabajo), y la argumenta­
ción del recurrente se reduce en el fondo a 
afirmar que hubo una "modificación in­
justa y grave" del contrato. que éstos deben 
ejecutarse de buena fe, y que la pasividad 
no implica renuncia. 

Procede la Sala, no obstante, a examinar 
el fondo del cargo que a su entender no es 
otro que la violación por infracción directa 
del artículo 1602 del Código Civil según el 
cual "todo contrato legalmente celebrado 
es una ley para los contratantes, y no pue­
de ser invalidado sino por su consentimien­
to mutuo o por causas legales", en cone­
xión esta norma con los preceptos laborales 
que hacen perentorio el pago de la remu­
neración pactada (artículos .27 y 57-49 del 
Código Sustantivo del Trabajo). 

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo 
con el artículo 1622 del mismo Código Ci­
vil, las clausulas de un contrato pueden 
interpretarse "por la aplicación práctica 
que hayan hecho de ellas ambas partes, o 
una de ellas con aprobación de la otra 
parte". Este principio justifica plenamente, 
desde el punto de vista de la hermenéutica, 
la aseveración del Tribunal cuando en la 
sentencia acusada afirma: "Si el trabaja­
dor recibió dicho memorandum { el de fo­
lios 23) en el cual se modifica su salario, 
no hay constancia en el informativo de su 
inconformidad, y sólo viene a aflorar ésta 
después de dos años y dos meses, y ya con 
motivo del despido, lo que conlleva a que 
éste aceptó tácitamente la modificación de 
su salario". Debe observarse que esta afir­
mación del sentenciador, o sea el funda­
mento fáctico de su decisión, no puede dis­
cutirse en cargo formulado por la vía di­
recta, la cual supone pleno acuerdo entre 

el atacante y el tallador en relación con los 
hechos. 

No existe, de otra parte, en nuestra le­
gislación laboral. norma que prohiba mo­
dificar un contrato de trabajo, así sea dis­
minuyendo beneficios del trabajador, siem­
pre que tal modificación se haga de mutuo 

. acuerdo. O sea que no está consagrado en 
nuestro derecho positivo el principio de "la 
condición más beneficiosa", según se verá 
con más detalle en el análisis del próximo 
cargo. 

En cuanto a la pretendida violación del 
artículo 65 del del Código Sustantivo del 
Trabajo, no es admisible por la vía directa 
planteada por el recurrente, según reite­
rada jurisprudencia, por implicar básica­
mente cuestiones de hecho no discutibles 
aquí conforme viene de indicarse. 

En virtud de lo expuesto, el cargo no 
prospera. 

Quinto cargo 

(Segundo sobre "comisiones y salarios"). 
Se enuncia así: "la sentencia incurrió 
en violación, por errónea interpretación, de 
los artículos 99, 13, 14, 16 numeral 19, 21, 
27, 43, 55, 57 numeral 49, 65, 142, del Código 
Sustantivo del Trabajo en concordancia 
con los artículos 1602 y 1625 del Código 
Civil". 

En la sustentación del cargo cita el re­
currente la sentencia acusada, en cuanto 
transcribe jurisprudencia de esta Corte de 
noviembre 13 de 1964 y de julio 22 de 1972, 
en el sentido de que "la rebaja del salario, 
sin reclamo del trabajador, equivale a unOl 
nueva estipulación". 

Sostiene el recurrente que esta tésis es 
contraria a los principios generales del de­
recho laboral (irrenunciabilidad, protección 
al trabajador), y a las normas civiles sobre 
efecto de las obligaciones. Se refiere tam­
bién a la primacía "todopoderosa" del pa­
trono, a la buena fe y al significado que 
debe tener la "pasividad" del trabajador. 
Cita la sentencia del juez a-quo, con la 
cual está de acuerdo, y solicita que la Corte 
recoja su jurisprudencia antes citada, rec­
tificándola. 

El opositor refiere sus argumentos -in­
dicados en el resumen del cargo anterior, 
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a este segundo cargo sobre el mismo tema. 
Agrega que no se produjeron comisiones 
en los tres primeros meses de 1974 última 
etapa del contrato, por encontrars~ el tra­
bajador en vacaciones, y conforme lo anota 
el dictamen pericial (folios 236). 

Se considera 

Además de las dos sentencias citadas 
por el ad quem, de 13 de noviembre de 1964 
(Ignacio Montoya Aristizábal contra Ra­
fael Restrepo y Cía., Magistrado ponente 
doctor José Joaquín Rodríguez) y de ju­
nio 22 de 1972 (Gilberto Gómez Z~pata con­
tra Agrícola S. A., Magistrado ponente doc­
tor José Enrique Arboleda Valencia) la 
Corte reiteró esa misma jurisprudencid en 
sentencia de abril 23 de 1977 (Ciro Saúl 
Osuna contra Transportes Expreso Palmira 
S. A., Magistrado ponente doctor Juan Her­
nández Sáenz). 

En esta última sentencia se dijo: "Cier­
tamente ha sostenido esta Sala en varias 
oportunidades. . . . . que cuando se produce 
merma en el salario del trabajador sin que 
este formule queja o reclamo oportuno ante 
su patrono, debe suponerse su asentimien­
to t~cito a esa rebaja por la sola circuns­
tancza de continuar en el servicio y, por 
e"!'de,_ que_ ,no le ser!a valedero calificar esa 
dzsmznuczon como zncumplimiento del con­
trato con posterioridad al fenecimiento de 
éste". 

N o considera la S ala que sea del caso 
mo~yicar esta jurisprudencia, conforme lo 
solzczta el recurrente. En efecto, aparte de 
te:z,~r apoyo ~n el artículo 1622 del Código 
Czvzl antes cztado, la tésis que ha sostenido 
la Corte de no aceptar en estos casos la lla­
m~da_ "regle; _de la condición más beneficio­
sa tzene solzdo fundamento en los mismos 
principios fundamentales del derecho la­
boral. 

. En efecto, el principio tuitivo o protecto­
rzo debe aplicarse con criterio realista de 
manera razonable, y no en forma absoluta 
y automática so pena de resultar contra­
producente. En efecto, no siempre le es 
'f!Osib~e .a una empresa o patrono sostener, 
zndefznzdamente, por razones económicas 
algunos beneficios otorgados al trabajador: 

De no aceptarse en tales circunstancias 
una disminución moderada de beneficios, 
por mutuo acuerdo o con el asentimiento 
del trabajador, la alternativa podría ser en 
muchos . casos m_ás perjudicial aún para 
el trabaJador quzen podría verse obligado 
a quedar cesante. 

De otra parte, aceptar la flexibilidad 
contractual que ha admitido la Corte en 
estos casos, que no es necesariamente in­
justa en especiales circunstancias, puede 
resultar en realidad más conveniente para 
el trabajador mismo pues además de prote­
ge! _su estabilidad en el empleo, puede per­
mztzr una mayor amplitud o liberalidad de 
parte del patrono. Respetar en determina­
dos casos una relativa autonomía de volun­
tad -que el derecho laboral limita pero 
no abroga- puede avenirse bien a la espe­
cial protección a que tiene derecho el tra­
bajador y realizar la justicia en las relacio­
nes laborales "dentro de un espíritu de 
coordinación económica y equilibrio so­
cial" (Código Sustantivo del Trabajo ar­
tículos 19 y 18). 

E!'- el CCf-SO sub judice observa la Sala es­
peczales czrcunstancias que la llevan a apli­
car la doctrina tradicional. El trabajador 
aceptó, al menos tácitamente la condición 
menos beneficiosa (descanta~ del valor de 
las ventas $ 840.000.00 antes de liquidar 
su cpmisión) y durante más de dos años 
recibió su remuneración así liquidada, sin 
~eclamo alguno; pese a la modificación, el 
zngreso laboral del trabajador aumentó en 
lugar de disminuir ya que en 1971 recibió 
$ 107.634.00, en 1972, $ 161.136.00 ya bajo 
la nueva estipulación, y en 1973 recibió 
~ 268.014.40. La_ empresa, por su parte, adu­
JO que el cambzo era necesario "para com­
pensar sus gastos operacionales" según de­
clc:-ra el Gerente en ese entonces (folio 195). 
Fznalmente cabe anotar que el actor era 
a~to emplea~o de. fa empresa, con ingeren­
cza e.n su dzreccwn y manejo, con ascen­
dencza sobre sus compañeros, conforme se 
desprende de la misma carta de despido 
(folios 6 y 7), y por lo tanto es de suponer 
q'lfe e~taba en c~n_diciones de reclamar y 
dzscutzr sus condzczones de trabajo. 

En virtud de las anteriores consideracio­
nes, el cargo no prospera. 
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Sexto Cargo 

(Primero sobre Indemnización por no 
pago). 

"La sentencia violó en forma directa, la 
ley sustancial. al no aplicar el articulo 65, 
con relación a los artículos 48, 467, 468, 
469, 16 numeral 2Q, del Código Sustantivo 
del Trabajo y las cláusulas cuarta, Décima 
Tercera del Pacto Colectivo de Trabajo sus­
crito entre la Sociedad demandada y mi 
poderdante y que aparece a folios 24 a 31 
del expediente, en relación con las conde­
nas prima extra legal de 1973, y prima ex­
tralegal de vacaciones de los años 1972 y 
1973, tal como lo dice la sentencia del juz­
gador de segunda instancia". 

"Es decir, el sentenciador de segunda 
instancia aplicó las normas de los artículos 
481, 467, 468, 469, 16 numeral 29, del Código 
Sustantivo del Trabajo y las cláusulas 4¡¡., 
decima-tercera del pacto colectivo de tra­
bajo suscrito entre la sociedad demandada 
y mi poderdante". 

"Y dejó de aplicar el artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, que consagra 
la indemnización por falta de pago". 

Cita el recurrente apartes en la sentencia 
de los que concluye que la empresa debía 
las primas establecidas en el pacto colec­
tivo, pese al Decreto 671 de 1972, por cuan­
to no demostró la existencia de un sindicato 
relativamente mayoritario. 

Considera el recurrente que la razón da­
da por la empresa para abstenerse de pa­
gar tales primas, "es necesariamente invá­
lida" y que implica doble moral, malicia y 
mala fe. Cita jurisprudencia laboral acerca 
del artículo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo, según la cual debe condenarse a 
la indemnización en presencia del no pago 
de acreencias laborales, a menos que el pa­
trono moroso aduzca razones poderosas y 
serias. 

El opositor, por su parte, sostiene que la 
demandada liquidó y consignó la totalidad 
de lo debido al trabajador. "El Juez de pri­
mera instancia -anota- a pesar de haber 
decretado contra la demandada algunas 
condenas, la absolvió por indemnización 
moratoria, calificando su actuación de bue-

na y exhonerándola por tanto de la respec­
tiva sanción legal". 

Refuta las razones aducidas por el recu­
rrente para impetrar esta condena y agre­
ga: "Aún aceptando la justificación -de 
la condena a primas extralegales por sim­
ple suposición hipotética, sería infundada, 
arbitraria e ilegal una correlativa condena 
en indemnización moratoria, por falta de 
pago ( de esas primas), por haber negado 
la demandada, en forma razonada y hones­
ta, el reconocimiento de tales primas, consi­
derando, de buena fe, inexistente la obliga­
ción impetrada por el actor". 

Además observa: "Para fundamentar las 
impugnaciones del recurrente a la absolu­
ción por indemnización moratoria, cabe 
igualmente contradecir su falta de causa­
ción, por no constituir, ni factor de salarios, 
ni obligación prestacional, sino simples 
auxilios extralegales, las primas acordadas 
en Pactos Colectivos, cuyo incumplimiento 
·patronal no justifica, por tanto, una con­
dena, legal y válida, en indemnización mo­
ratoria, por no consagrar tal medida el 
artículo 65 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, en este caso determinado y concreto, 
siendo diferentes los eventos previstos por 
la norma reguladora de la sanción puniti­
va. Su texto mismo y su uniforme y reite­
rada interpretación jurisprudencia!, me exo­
neran de mayores alegaciones y argumen­
taciones, para excluir su aplicación .al caso 
de autos, aceptando aún, en hipótesis, la 
existencia de la obligación y la falta de 
dudas, serías y razonables, para negarla". 

Se considera 

Conviene aclarar, en primer lugar que 
no es cierta la afirmación del opositor cuan­
do sostiene que el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo no es aplicable 
cuando se trata del no pago de prestacio­
nes extra-legales. Cuando la ley habla de 
"prestaciones", y no distingue, no le es da­
do distinguir al intérprete. Al señalar equi­
vocadamente, el opositor, que existe juris­
prudencia en tal sentido, parece estar con­
fundiendo lo referente a prestaciones extra­
legales, claramente protegidas por la san­
ción del artículo 65 (Sentencia de mayo 18 

· de 1972), con el caso de las indemnizado-
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nes, que la jurisprudencia ha excluido del 
campo de aplicación de ésta norma en ra­
zón de la interpretación restrictiva que se 
impone en este caso (Sentencia de junio 19 
de 1956). 

Debe observarse, además, que la "no apli­
cación" o "falta de aplicación", no es cau­
sal admisible en la casación laboral según 
se desprende del texto del artículo 90 del 
Código Sustantivo del Trabajo y del 60 del 
Decreto 528 de 1964, conforme reiterada-· 
mente lo ha explicado esta Sala. Se ha con­
siderado, sin embargo, con criterio de am­
plitud para no extremar el rigor técnico 
propio de este recurso extraordinario, que 
cuando se aduce en lo laboral ésa causal 
de la casación civil, puede entenderse apli­
cación indebida propiamente dicha, por la 
vía directa, pues en ella cabe el anterior 
concepto. 

Subsanando este punto, el cargo sinem­
bargo no es atendible ya que, conforme 
también lo ha reiterado la jurisprudencia, 
la aplicación del artículo 65 del Código Sus­
tantivo del Trabajo jmplica necesariamente 
el concepto de buena o mala fe, ya que 
tal aplicación no es automática, y dicho 
concepto sólo puede acreditarse, declarar­
se o atacarse con base en los hechos. De 
donde resulta que el ataque en casación 
debe hacerse ordinariamente por la vía in­
directa, con sustento fáctico. Se excluye 
por lo tanto el ataque directo, que implica 
completo acuerdo sobre los hechos entre 
sentenciador y recurrente. 

La validez de esta tésis general se com­
prueba plenamente en el presente caso con 
la sola lectura del cargo que se estudia, el 
cual se refiere básicamente a hechos: do­
ble moral, malicia, mala fe, en la conducta 
de la empresa demandada. 

De otra parte el Tribunal, al abstenerse 
de condenar a la indemnización por no 
pago, confirmó la absolución del juez a quo, 
el cual la fundamenta en la consideración 
de que no se había configurado la mala .fe, 
apreciación que hizo suya el Tribunal. El 
debate en casación, por tanto, ha debido 
plantearse con. base en los hechos y no por 
la vía directa escogida por el recurrente. 

38. Gaceta Judicial (Civll) 

Por las razones expuestas, el cargo se 
desestima. 

Séptimo cargo 

(Segundo sobre indemnización por no 
pago). 

Se propone en los siguientes términos: 
"La sentencia violó por interpretación 

errónea la ley sustancial al no aplicar el 
artículo 65, en relación a los artículos 481, 
467, 468, 469, 16 numeral 29, del Código 
Sustantivo del Trabajo y las cláusulas 4~ 
décima ·tercera, del pacto colectivo de tra­
bajo, suscrito entre la sociedad demandada 
y mi poderdante y que aparece a folios 24 
a 30, 166 a 171, del expediente, en relación 
con las condenas de primas extralegales de 
1973 y primas extm.legales de vacaciones 
de los años 1972, y 1 Q73, tal como lo dice 
la sentencia del juzgador de segunda ins­
tancia". 

"Es decir que el sentenciador de segunda 
instancia aplicó las normas de los artículos 
481, 467, 468, 469, 16 numeral 29, del Có­
digo Sustantivo del Trabajo y las cláusulas 
4¡¡¡. décima tercera, del pacto colectivo de 
Trabajo suscrito entre la sociedad deman· 
dada y mi poderdante". · 

"Y dejó de aplicar el artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo que consagra 
la indemnización por falta de pago, por 
interpretación errónea". 

En el desarrollo del cargo el recurrente 
expone, en lineas generales, la que a su 
entender debe ser ·¡a correcta interpreta­
ción del artículo 65 del Código Sustantivo 
del Trabajo, de acuerdo con la jurispruden­
cia, y afirma que el Tribunal se apartó de 
ella al no condenar. 

Los argumentos del opositor son los mis­
mos que se resumieron en el examen del 
cargo anterior. 

S e considera 

N o es admisible el ataque por la vía di­
recta, conforme lo explica la Sala al resol­
ver el primer cargo sobre indemnización 
por no pago. Es esta razón suficiente para 
rechazarlo. 

Adicionalmente, observa la Sala que el 
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Tribunal no hizo exégesis alguna del ar­
tículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo, 
para precisar su contenido y su alcance 
normativo. Se limitó a confirmar la abso­
lución del juez a quo, la cual, conforme an­
tes se indicó, tuvo como razón de ser la 
ausencia de mala fe en la demandada, con 
base en los hechos. Siendo esto así no puede 
imputársele errónea interpretación a la sen­
tencia acusada. 

Finalmente observa la Sala que en la 
enunciación de este cargo se enlazan inde­
bidamente dos conceptos que se excluyen 
entre sí: la aplicación indebida y la inter­
pretación errónea. Ha señalado la jurispnt­
dencia que "la aplicación indebida ocurre 
cuando no obstante haber entendido rec­
tamente el texto, el juzgador lo aplica en 
forma que no conviene al caso, en tanto 
que la errónea interpretación implica la 
inteligencia equivocada de la disposición 

·legal. No pudiendo la regla normativa .... 
haber sido a un mismo tiempo bien y mal 
interpretada respecto del mismo caso, salta 
a la vista la improcedencia del plantea­
miento que acumule en el mismo cargo es-

tos dos conceptos de violación, por contra­
dictorios" (Sentencia mayo 31 de 1968). 

El cargo, en consecuencia, se rechaza. 

En virtud de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de fecha vein­
tinueve (29) de mayo de mil novecientos 
setenta y ocho (1978) dictada por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Ca­
li, en el juicio seguido por Gonzalo Niño 
Sierra contra Fumigadora Triunfo S. A. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Manuel Enrique Da­
za Alvarez, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente M ejía Osorio, Secretario. 



lFA\JL'.IrA§ AlL '.lr~AJBA.lTO §JrN .lTU§TA CAUSA 
lrNWOCADA EN LA CAR'll'A DE J[))JE§JPJ[J[))O 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., agosto primero de mil 
.novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

Acta NQ 32 

José Pasos A .• vecino de Medellín, en es­
crito que "coadyuvó" su apoderado especial, 
demandó a "Mineros de Antioquia S. A.", 
sociedad domiciliada en Medellín, con el 
fin de obtener reconocimiento de prima de 
antigüedad, indemnización por ruptura ile­
gal del contrato, reajuste de prestaciones 
sociales, cesantías, vacaciones y prima de 
servicios, pensión de jubilación y costas del 
proceso. 

Según los hechos de la demanda José Pa­
sos R. trabajó al servicio de Mineros de . 
Antioquia S. A., antes Pato Consolidated 
Gold Limited, del 6 de agosto de 1946 hasta 
el 1 Q de julio de 1950 y del 22 de mayo de 
1959 hasta el 26 de abril de 1974, en el 
oficio de Molinero; devengaba un salario de 
$ 72.69, que debe ser incrementado con las 
primas de antigüedad y con un mayor va­
lor de salario en especie; tomaba tres co­
midas diarias en el restaurante a un costo 
de $ 1.60 y se le suministraba también alo­
jamiento, factores unos que no se compu­
taron para el salario y otros se computaron 
en suma inferior a lo real. José Pasos na­
ció el 19 de abril de 1918; estuvo afiliado 
al Sindicato de Trabajadores de Mineros 
de Antioquia S. A. y su contrato de trabajo 
fue terminado en forma. ilegal, habiendo 
manifestado en la liquidación de prestacio­
nes sociales su inconformidad con la misma. 

Al contestar la demanda el apoderado ju­
dicial de Mineros de Antioquia S. A. aceptó 

la prestación de servicios, pero solo por un 
tiempo de 3 años y 269 días durante el 
primer período, y 12 años y 270 días duran­
te el segundo, así como el oficio de Moli­
nero. En relación con el salario señaló fac­
tores diferentes. También aceptó como cier­
ta la afiliación de Pasos al Sindicato. Negó 
los demás hechos de la demanda. Propuso 
las excepciones de pago y prescripción y se 
opuso a las peticiones de la demanda. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el juzgado del conocimiento que lo 
fue el Primero Laboral del Circuito de Me­
dellín dictó, sentencia el seis de junio de 
mil novecientos setenta y siete, por medio 
de la cual Absolvió a Mineros de Antioquia 
S. A. de todos los cargos formulados en el 
libelo de demanda por el señor José de J. 
Pasos R., cuyo apoderado interpuso el re­
curso de apelación. 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, Sala Laboral, en fallo de vein­
tiocho de octubre de mil novecientos se­
tenta y siete Confirmó el de primer grado. 

Recurrió en casación el apoderado de Jo­
sé de J. Pasos R. Concedido el recurso por 
el Tribunal Superior y admitido por esta 
Sala de la Corte, se decidirá previo estudio 
de la dem;:tnda extraordinaria y del escrito 
de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnación 

"Se concreta a obtener que, la Sala La­
boral de la H. Corte Suprema de Justicia, 
Case parcialmente la sentencia recurrida, 
en cuanto confirma la de primer grado en 
lo referente a la absolución de las peticio­
nes de indemnización por despido injusti­
ficado y pensión-sanción de jubilación, pa­
ra que constituía la H. Corte en Tribunal 
de Instancia, revoque la sentencia de pri-
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mer grado en lo referente a las dos peti­
ciones que se acaban de expresar y en con­
secuencia condene a la sociedad demanda­
da a pagar la indemnización por despido 
injustificado y la pensión-sanción de jubi­
lación, confirmando en lo demás la senten­
cia y proveyendo sobre costas como es de 
rigor". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación presenta un solo cargo así: 

Cargo único 

"Acuso el fallo impugnado por haber in­
fringido indirectamente, por aplicación in­
debida el Decreto Legislativo 2351 de 1965 
en sus artículos 79 literal A. numerales 6, 
10 y 11; 8Q apartes 1, 2 y 4; 10, 38 y 39 en 
concordancia con los artículos 467, 259 y 
260 del Código Sustantivo del Trabajo; ar­
tículo 89 de la Ley 171 de 1961 y los ar­
tículos 51 y 61 del Decreto 2158 de 1948. 
La violación de los preceptos sustantivos 
antes citados se produjo por ostensibles 
errores de hecho originados en la errada 
apreciación de unas pruebas y la falta de 
apreciación de otras, que en la sustenta­
ción del cargo singularizaré. Los errores de 
hecho consisten: 19. En dar por demostra­
do, sin estarlo, que el demandante faltó al 
trabajo los días 14 y 18 de febrero de 1974. 
2Q En dar por demostrado, sin estarlo, que 
en el periodo de "razonable actualidad" -a 
que alude la sentencia- (1973 y 1974) el 
trabajador faltó injustificadamente al tra­
bajo en las oportunidades a que se refiere 
la diligencia de inspección ocular de agosto 
4 de 1976 y los comprobantes de pago de 
salario de ese lapso. 39. En no dar por de­
mostrado, estándolo, que, al trabajador an­
tes de ser fulminado con el despido, no se 
le dio oportunidad de que justificara o ex­
plicara las supuestas faltas o ausencias al 
trabajo. 4Q .En no dar por demostrado, es­
tándolo, que, el comité obrero- patronal no 
citó y por consiguiente no escuchó al tra­
bajador en sus descargos. 59. En no dar 
por demostrado, estándolo, que los records 
de faltas o ausencias que registra la inspec­
ción judicial u ocular es en el fondo, copia 
de lo que la empresa a su amaño y en for­
ma unilateral registró en el prontuario del 
trabajador. 69. En no dar por demostrado, 

estándolo, que los records de faltas o ausen­
cias que registra la diligencia de inspección 
ocular no concuerda con las que registran 
los comprobantes de pago de salario que 
obra a fls. 51 a 101. En no dar por demostra­
do, estándolo, que muchas de las presuntas 
faltas al trabajo que la empresa le imputa 
al demandante, corresponden a fechas, 
que eran por norma legal día de descanso 
obligatorio, concretamente domingos. 89. 
En no dar por demostrado, estándolo, que 
la empresa no logró demostrar las causa­
les de despido que invocó en la carta res­
pectiva (folios 29). Las pruebas equivoca­
damente apreciadas por el H. Tribunal 
son: a) El Acta NQ 1 del Comité de Despi­
dos de· marzo 13 de 1972 que obra a fe. 8. 
b) La carta de despido de folio 29 y 105. e) 
La diligencia de inspección ocular o judi­
cial de folios 42 a 48, con los documentos 
anexos a ella, especialmente, los de folios 
51, 54, 57, 48, 60, 72, 77, 79, 82, 83, 85, 86, 
96, 97, 98 y 101. Las pruebas dejadas de 
apreciar son: A) El contrato de trabajo de 
folios 7 y 8. B) Las actas del Comité Obero 
Patronal que obran a folios 22 a 25; folios 
26; y folios 27. C) Las cartas sobre san­
ciones dirigidas al demandante y que obran 
a folios 31 a 32; folios 33 a 34 y folios 35. 
La sentencia del Tribunal parte de la base 
de que, con la inspección judicial (folios 
42 a 48) y con la incorporación a esa dili­
gencia de los comprobantes de pago de 
salarios (folios 50 y ss.) quedaron demos­
tradas las ausencias aludidas, al menos las 
de los años 1973 y 1974 que para efectos 
del proc·eso tienen una 'razonable actua­
lidad'. Para concluir que el despido fue jus­
tificado. Por lo anterior, se observa que, el 
Tribunal partió de premisas falsas o equi­
vocadas, como lo es la inspección ocular 
y los documentos presentados e incorpo­
rados al proceso en dicha diligencia. Por 
consiguiente la conclusión fue también 
equivocada. En efecto, si el Tribunal hubie­
ra apreciado correctamente la prueba de 
inspección ocular o judicial (folio 42 a 48) 
hubiera concluido que, esa prueba no era 
suficiente como para deducir que, José de 
J. Pasos hubiera faltado al trabajo los días 
14 y 18 de febrero de 1974 y menos que 
hubiera estado ausente del trabajo en los 
días anteriores, durante el periodo que, el 
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Tribunal denomina de 'razonable actuali­
dad'. Y hubiera concluido que, esa prueba 
no era suficiente, no solo, porque, en el 
fondo era copia de un listado elaborado 
unilateralmente por la empresa, sino, por­
que, esas presuntas faltas allí atribuidas 
al demandante, no concuerdan con el ré­
cord que trae la carta de despido (folios 
29 y 105). Porque, si nos referimos a las 
faltas durante el periodo de 'razonable ac­
tualidad' observamos que, en la carta de 
despido no le imputan ausencias por los 
meses de mayo, junio y julio de 1973, en 
cambio en la diligencia de inspección ju­
dicial (folios 45) sí. Igualmente, si el Tri­
bunal hubiera apreciado correctamente los 
documentos de folios 51, 54, 57, 58, 60, 72, 
77, 79, 82, 85, 86, 96, 97, 98 y 101 aportados 
en la diligencia de inspección judicial, hu­
biera concluido, que de ellos tampoco sur­
gía prueba de las presuntas ausencias in­
justificadas al trabajo. Veamos por qué. En 
el de folios 51, aparece ausente en diciem­
bre 30 de 1974, que fue domingo. En el de 
folios 54, aparece ausente en noviembre 6 
de 1974, que fue domingo. En los folios 57 
y 58 aparecen anotándole ausencia por el 
mismo día o sea octubre 19 de 1973. En el 
de folios 60 aparece ausente en septiembre 
30 de 1973, que fue domingo. En el de folios 
72 aparece ausente en mayo 27 de 1973, 
que fue domingo. En el de folios 77 apa­
recen ausencias en abril, 1 y 8 de 1973, que 
fueron domingos. En el de folios 79 aparece 
ausente en marzo 18 de 1973 que fue do­
mingo. En el de folios 82 aparece ausente 
en febrero 25 de 1973 que fue domingo. En 
el de folios 83, aparece ausente en mayo 11 
·y 18 de 1973 que fueron domingos. En el 
de folios 85 aparece ausente en enero 21 y 
28 de 1973 que fueron domingos.En los folios 
86 aparece ausente en enero 14 de 1973 fue 
domingo. En el folio 96 aparece ausente en 
febrero 24 de 1974 que fue domingo. El d~ 
folios 98 está adulterado y en el de folios 
101 aparece ausente en enero 6 de 1974 que 
fue domingo. Aparte me refiero al docu­
mento de folios 97 que corresponde a la 
segunda década de febrero de 1974 en la 
cual cayeron los días 14 y 18 de febrero de 
1974, que motivaron el despido. Tal docu­
mento también fue erróneamente aprecia­
do y por ello, no se puede deducir de él, las 

presuntas faltas del 14 y 18. En efecto, esa 
segunda década está comprendida entre el 
11 y el 20 de febrero. Y en el documento 
le registra la empresa 3 faltas, por los días 
14, 17 y 18. También aparece en el mismo 
documento que el demandante se le paga 
un domingo como trabajado, le anotan 
otro domingo como ausente y además le 
pagan 7 jornales. De lo cual hay que con­
cluir que en tales condiciones no es posible 
que hubiera faltado los días 14 y 18, por­
que, sí le pagan 7 jornales, más un domin­
go, más 3 días ausente (14, 17 y 18), nos 
da un total de once días, lo que es inadmi­
sible en una década, que sólo comprende 
10 días. Si el Tribunal hubiera apreciado 
o tenido en cuenta el contrato de trabajo 
que obra a folios 7 y 8, hubiera tenido que 
concluir, que, el demandante no estaba 
obligado a laborar en dominicales y fes­
tivos y por consiguiente también hubiera 
concluido que el record de faltas a que se 
refiere el período de 'razonable actualidad' 
no corresponden a la realidad, puesto que 
se vio no había razón para que se le impu­
tara faltas o ausencias por lo que respecta 
a domingos y festivos. Es decir, que dichas 
faltas no ocurrieron. De tal manera que si 
los documentos de folios 50 y ss .. y la ins­
pección ocular adolecen de las serias irre­
gularidades anotadas, es decir, no son exac­
tos, no son prueba confiable, como para de­
ducir de ellos solos la existencia de todas 
esas faltas y en especiall la de los días 14 y 
18 de febrero de 1974. Lo anterior, quiere 
decir que, el Tribunal fundamentó la sen­
tencia en pruebas insuficiente, incomple­
tas, inexactas. Y si bien es cierto, que el 
Juez no está sujeto a tarifa legal de prue­
bas y forma libremente su convencimiento, 
es bien cierto también, que, conforme al 
artículo 61 del Código de Procedimiento 
Laboral el Juez al apreciar la prueba, se 
debe inspirar en los principios científicos 
que informan la crítica de la prueba, que 
fue lo que no hi.zo el Tribunal. Si el fallador 
de segunda instancia, hubiera hecho la cri­
tica, el análisis científico de la inspección 
ocular y de los documentos a ella anexos, 
en la forma como se dejo demostrado, hu­
biera tenido que concluir, que no habia 
prueba de las ausencias que se le impu­
taban al demandante. Es más, si hubiera 
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tenido en cuenta las actas del comité obre­
ro-patronal de folios 22 a 27 y las cartas 
sancionándolo (folios 31 a 34) hubiere con­
cluido con la seria crítica atrás anotada, 
que se le estaba imputado y sancionando 
faltas inexistentes, como son las atribuidas 
a domingos y festivos, que por mandato 
del artículo 172 del Código Sustantivo del 
Trabajo son días de descanso, y si hubiera 
apreciado las actas del comité obrero pa­
tronal ya dichas y en especial la última 
(folios 18) hubiera tenido que concluir 
también con la injusticia del despido, por­
que al trabajador nunca se le oyeron des­
cargos, conforme lo establecen las conven­
ciones colectivas de trabajo que obran a 
folios 107 y ss. Y el incumplimiento del 
trámite convencional torna el despido en 
injusto. En fin si como se puntualizó, el 
Tribunal hubiera apreciado correctamente, 
a la luz de la crítica de la prueba la ins­
pección ocular y los documentos aportados 
en ella, y no hubiera pasado por alto sobre 
los documentos que no apreció, hubiera te· 
nido que concluir necesariamente que, el 
despido fue injusto y, por consiguiente con­
denar a la indemnización respectiva, con­
forme a la cláusula 91J. de la Convención Ca­
Colectiva de Trabajo de folios 142, legali­
lizada conforme al documento de folios 175. 
Y como consecuencia de ello, condenar a la 
pensión sanción de jubilación a partir de 
la fecha en que el trabajador tuviera 50 
años de edad". 

Para el opositor los documentos de folios 
50 a 87 y de folios 90 a 101 son documentos 
privados declarativos, suscritos por la par­
te contra quien se esgrimieron y que gozan 
de la calidad de auténticos por no haber 
sido tachados de falso. En relación con la 
inspección judicial dice que el Juez comi­
sionado observó el hecho de que en los ar­
chivos de la empresa figuraban algunos 
datos que transcribió el acta respectiva y 
ese fue el justo alcance que se le dio en la 
sentencia impugnada. Agrega que la misma 
ley concede a los archivos de las empresas 
papel principal cuando se trata de demos­
trar el tiempo de servicios de sus trabaja­
dores, artículo 264 del Código Sustantivo 
del Trabajo, que José de J. Pasos, por su 
carácter de molinero, tenía que trabajar 
habitualmente los domingos y no siempre 

se le daba descanso compensatorio. Por úl­
timo considera que no se han demostrado 
los errores de hecho que se atribuyen al 
fallo recurrido. 

Se considera 

El Tribunal Superior encontró demos­
trada las ausencias del trabajo de José de 
J. Pasos R. con fundamento en la inspec­
ción judicial y en los comprobantes de pa­
go de salarios que se incorporaron durante 
la respectiva diligencia. 

En la inspección ocular el Juez comisio­
nado para practicarla solicitó a la sociedad 
demandada los documentos donde apare­
cieran registradas las faltas del trabajo. Los 
funcionarios de la empresa exhibieron el 
prontuario del trabajador correspondiente 
al último periodo de su vinculación, que 
examinado minuciosamente por el juez, 
arrojó las ausencias que se detallan en el 
Acta (folios 43, 44, 45 y 46). 

Pero no solo examinó el funcionario ju­
dicial el prontuario que le presentó la de­
mandada, sino los comprobantes de pago 
correspondientes a 1973 y 1974, en relación 
con los cuales anotó "que en estos docu­
mentos donde aparece estampada la firma 
del trabajador, se señalan los días que en 
la respectiva década se le pagan al trabaja­
dor y también aquéllos que en ese mismo 
lapso el trabajador faltó injustificadamen­
te al trabajo. Dichos documentos dan mues­
tras de las fallas, sin justa causa, en que 
incurrió el trabajador Pasos R. y también 
de los días que en cada década le fueron 
remunerados, según la siguiente transcrip­
ción, haciendo notar que los pagos en dicha 
Empresa se efectúan en tres décadas, así: 
primera del 19 al 10, terminado el trece; 
segunda, del once al veinte, terminando el 
23 y la tercera del 21 al 30 que se paga al 
tres de mes siguiente, es decir, que los pa­
gos se verifican los días 3, 14, y 23". Luego 
aparece en el acta el detalle de los días 
pagados y de las faltas. 

Es decir, que con base en documentos 
elaborados por la empresa, y otros firmados 
por el trabajar, que coinciden en términos 
generales, dedujo el Tribunal la existencia 
de faltas al trabajo de Pasos R. No encuen­
tra la Sala error en la apreciación de la 
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prueba, pues el ad quem dedujo la conclu­
sión fáctica de diversos medios, algunos de 
los cuales son documentos auténticos sus­
critos por el demandante, que además se 
encuentran incorporados en originales al 
proceso. Ni alcanza a desvirtuar dicha con­
clusión el que supuestamente algunas de 
las ausencias se hubieran producido en do­
mingos, porque el trabajador aceptó la de­
ducción del salario por esos días y de todos 
modos aún en el caso de que no estuviese 
obligado a prestar servicios en ellos quedan 
demostradas numerosas ausencias en días 
que no aparecen fueron inhábiles. Lo mis­
mo sucede con la falta de coincidencia en­
tre las faltas al trabajo invocadas en la 
carta de despido y las detalladas en la re­
lación que aparece· en la inspección judi-. 
cial en lo referente a los meses de mayo, 
junio y julio de 1973, pues en la inspección 
ocular se aclaró que correspondían a sus­
pensiones, ausencias que obviamente no 
podían invocarse como falta grave consti­
tutiva de justa causa de despido. 

Argumenta el recurrente que para dar 
por terminado el contrato de trabajo no 
siguió el patrono el procedimiento estable­
cido en las convenciones colectivas que 
obran a folios 107 en adelante. Pero los do­
cumentos respectivos, con excepción de la 
última convención, que no trae nada sobre 
el procedimiento para despedir, no acredi­
tan la existencia y validez de las mismas, 
pues carecen de la constancia de haber sido 
depositadas en el Ministerio de Trabajo 
dentro de los quince días siguientes al de 
su firma, requisito exigido por el artículo 
469 del Código Sustantivo del Trabajo para 
que las convenciones colectivas produzcan 
efecto. 

Cuanto a que según el contrato de tra­
bajo el señor José Pasos R. no estaba obli-

gado a trabajar los domingos y que según 
las actas del comité obrero patronal se le 
imputaron faltas en domingos y festivos, 
encuentra la Sala que además de ausen­
cias en tales días, también se le imputó al 
trabajador haber faltado en días que no 
se ha demostrado fueron inhiibiles. 

El error de hecho para que produzca la 
casación del fallo de instancia debe ser no­
torio, manifiesto, y esto no sucede en el 
caso en estudio, pues.· como ya se dijo, la 
conclusión fáctica del Tribunal Superior 
tiene su apoyo en lo que dicen las pruebas 
del proceso. 

El cargo, por lo tanto, no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia eri nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada el veintiocho de octubre de mil no­
vecientos setenta y siete por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Medellín, 
Sala Laboral, en el juicio seguido por José 
de J. Pasos R. contra Mineros de Antioquia 
S. A. 

Costas del recurso a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. Sección Segunda. - Bo­
gotá, D. E., agosto nueve de mil novecien­
tos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hemán­
dez Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 6666 

Acta NQ 32 

La empresa "Fundiciones Técnicas S. A., 
Futec" fue condenada en ambas instancias 
a pagarle al señor José Leonidas Zapata 
Muñoz indemnización ordinaria de perjui­
cios derivados del accidente de trabajo su­
frido por éste al servicio de aquella y ~tri­
buido judicialmente a culpa patronal. 

Por ello, Futec recurre en casación con­
tra la sentencia del segundo grado, profe­
rida el 30 de noviembre de 1978 por el Tri­
bunal Superior de Medellín, para pedir que 
se la infirme, se revoque luego la del Juez 
y se provea absolución en su favor; o, sub­
sidiariamente, que se modifique este último 
proveido para reducir el monto de las con­
denaciones conforme a los planteamientos 
del ataque. 

La demanda de casación (folios 11 a 20 
de este cuaderno) propone tres cargos que 
la Sala examinará en seguida: 

Primer cargo 

Dice así: "La sentencia acusada violó por 
aplicación indebida a través de errores de 
hecho, los artículos 199, 204, y 216 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, 63 y 1604 del 
Código Civil, 1 Q de la Ley 95 de 1890, 83 del 
Acuerdo 155 de 1963 del Consejo Directivo 

del ICSS, y 19 del Decreto 3170 de 1964, 
aprobatorio del Acuerdo citado. 

"Las pruebas mal apreciadas fueron: 
"La demanda, folios 1 a 4 y la contesta­

ción, folios 13 a 18; 
"Las copias de informe del accidente, fo­

lios 7 y 20; 
"Las declaraciones de Urbano Uribe U., 

folios 26 y 27, Gabriel Sánchez Bedoya, 
folios 28 y 29, y .Gabriel Naranjo Pizano, 
folios 59 a 61; 

"El informe del ICSS del folio 30, el cer­
tificado de la misma entidad del folio 56 
vuelto, y la copia de la investigación de 
folios 64 y 65; y 

"La inspección judicial de folios 59 a 62. 
"El error de hecho consistió en haber da­

do por demostrado sin estarlo, que el patro­
no tuvo la culpa en el accidente de trabajo 
ocurrido el 29 de marzo de 1976. 

Demostración 

"El artículo 216 del Código Sustantivo 
del Trabajo exige para la responsabilidad 
total del patrono por perjuicios, que exista 
culpa suficientemente comprobada. 

"La responsabilidad por culpa en los con­
tratos que como el de trabajo, se celebran 
en beneficio recíproco de las partes, es la 
culpa leve según lo prescribe el artículo 
1604 del Código Civil. 
. "El artículo 63 de la misma obra, define 

la culpa leve como la falta de la diligencia 
y cuidado ordinario o mediano, o sea, la 
falta de la diligencia o cuidado que los hom­
bres emplean ordinariamente en sus ne·­
gocios propios. 

"El artículo 199 del Código Sustantivo 
del Trabajo define el accidente de trabajo 
como el suceso imprevisto y repentino que 
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sobreviene por causa o con ocasión del tra­
bajo y que produce en el trabajador una 
lesión orgánica o una perturbación fun­
cional. 

"El artículo 1 Q de la Ley 95 de 1890 de­
fine la fuerza mayor o caso fortuito como 
el imprevisto a que no es posible resistir. 

"Según los preceptos mencionados, la 
culpa nace de que el suceso imprevisto ha­
ya sido previsible y se hubiera podido evitar 
mediante la diligencia o cuidado ordinario, 
pues el suceso imprevisto que no era pre­
visible o no podía evitarse no proviene de 
culpa del agente. 

"El sentenciador deriva del documento 
de los folios 64 y 65 la prueba de la culpa 
&e la entidad demandada, pero la copia de 
esa investigación no demuestra que el acci­
dente hubiera sido previsible y que por ello 
existiera culpa al dejar de tomarse las me­
didas aconsejadas por la diligencia y cui­
dado ordinarios. · . 

"La fotocopia de folios 64 y 65 señalada 
como causa del accidente, lo siguiente: 

"Condición ambiental peligrosa: Uso de 
equipo inherentemente peligroso al utilizar 
un tubo defectuoso para la impresión de 
oxígeno al horno. Además de usar a veces 
tubería encontrada en la chatarra, sin an­
tes someterlos a una selección adecuada". 

"El ambiente peligroso o las actividades 
que -entrañen peligro no son por sí mismos 
la causa de los accidentes ni establecen la 
previsibilidad del suceso. Es verdad que el 
horno de función está en un ambiente pe­
ligroso y que las operaciones de fundición 
entrañan peligro, pero no por ese solo mo­
tivo se producen accidentes, sino por fac­
tores imprevisibles o por los que siendo pre­
visibles no se preveen o se tratan impru­
dente de evitar. 

"La peligrosidad de la función industrial 
o del procedimtento empleado sirve para 
determinar la responsabilidad especial del 
patrono por el accidente, pero de manera 
alguna entraña la culpa exigida para la 
responsabilidad plena de perjuicios. 

"Por otra parte, dice la nota sobre la 
investigación, que a veces se usaba tubería 
encontrada en la chatarra, sin antes some­
terla a una revisión adecuada. Pero en el 
caso concreto del accidente de 29 de marzo 
de 1976, se dispuso que el tubo fuera espe-

cialmente examinado para evitar que estu­
viera obstruido, y se amarró el tubo a la 
manguera de manera especialmente segura 
por medio de alambre, según lo indican los 
tres testimonios recibidos en el juicio. 

"Deducir del documento comentado la 
culpa del patrono, es apreciar indebidamen­
te esa prueba, pues allí no se establece ni 
la previsibilidad del accidente, ni la falta 
de cuiqado para evitarlo. 

"Los tres testimonios recibidos en el pro­
ceso hablan de que el procedimiento de 
oxigenación que se empleó el 29 de marzo 
de 1976, había sido empleado varias vecee 
durante las semanas anteriores, sin que hu­
biera ocurrido accidente, luego no era pre­
visible ese suceso, y por el contrario, habién­
dose experimentado el procedimiento con 
éxito, no. podía exigirse que se tomaran es­
peciales medidas distintas a las que se ha-

. bían empleado. Esto demuestra que no era 
previsible el accidente y que no se faltó a 
la diligencia o cuidado necesarios. 

"Las recomendaciones que se hacen al 
finalizar el informe de la investigación, son 
posteriores al accidente y por ello no se 
puede entender que han debido observarse 
para evitar el suceso, ya que los. cuidados 
que se tuvieron en oportunidades anterio­
res y el mismo 29 de marzo de 1976, habían 
evitado que se produjera accidente. 

"En la demanda no se señala un hecho 
o una omisión que constituyera falta de 
la diligencia y cuidado ordinarios. Sino que 
se relató el proceso seguido, que había ope­
rado en otras ocasiones sin producir acci­
dente. 

"En la contestación de la demanda no 
se admite culpa alguna sino que se en­
cuentra el suceso como imprevisto e im­
previsible. 

"Si el sentenciador hubiera apreciado co­
rrectamente las pruebas indicadas en el 
cargo, habría concluido que ·no se demostró 
culpa del patrono en la ocurrencia del acci­
dente y que no cabe responsabilidad de 
acuerdo con el artículo 216 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, que las obligaciones 
consagradas en el artículo 204 de la mis­
ma obra, pasaron al Instituto de Seguros 
Sociales, y que habiéndo pagado ese Insti­
tuto el subsidio y la pensión legal, según 
se demostró con el certificado del folio 56 
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vuelto, el patrono está exonerado de toda que "!irrcarraran bien con alambre la man­
~sponsabilidad por el accidente, según se guera al tubo, pero no valió porque el acciQ 
determina en el artículo 83 del Acuerdo 155 dente siempre ocurrió. Por su parte, el tes-

. de 1963 aprobado por el artículo 1 Q del tigo Sánchez dice que antes de ocurrir el 
Decreto 3170 de 1964. accidente, a él le pidieron que hiciera ese 

"Por lo anterior, solicito que se case to- oficio, pero no quiso porque unos cuatro 
talmente la sentencia impugnada y que en días antes había estallado la manguera, y 
su lugar, se revoque la de primera instan- él le dijo a Leonidas Zapata que pusiera 
cia. se absuelva a la demandada de todas mucho cuidado que de pronto no le fuera 
las peticiones del libelo inicial, y se condene a estallar el cilindro. Los dos, coinciden en 
al demandante en las costas de primera afirmar que el demandante es una persona 
instancia". (Las mayúsculas son del texto cuidadosa en su trabajo, que en ese mo­
transcrito). mento no estaba incumplinedo normas de 

La sentencia recurrida dijo sobre el pun- seguridad; que el tubo para el experimento 
to materia del ataque lo siguiente: en el momento del accidente, como en otras 

"En el presente caso se reclama es la veces; había sido recogido de la chatarra 
indemnización ordinaria del artículo 216, que se encuentra en el patio, y que esos 
ya que el demandante alega que hubo cul- tubos por lo general están oxidados, con 
pa del patrono en la ocurrencia del acci- grasa y con huecos. Que después del acciQ 
dente, al paso que la demandada atribuye dente se volvió, al sistema viejo hasta cuan­
su ocurrencia a caso fortuito o a culpa de do implantaron uno nuevo de rebajar de 
parte del trabajador. carbón con oxígeno, pero ya con un man-

En el proceso declararon citados por el taje especial que consiste en que por medio 
demandante, Urbano Uribe y Gabriel Sán- de una tubería nueva, se trae de la planta 
chez, ambos ayudantes de horno, y testigos el oxígeno y al pie del horno tiene un ma­
presenciales del accidente, y de sus dichos, nóm'3tro y llaves para graduar el oxígeno. 
se desprende que en la empresa anterior- "El Ingeniero Gabriel Naranjo, quien a 
mente para rebajar el carbón que salia alto la fecha del accidente desempeñaba el car­
de la fundición se utilizaba un sistema de go de Jefe de Producción, dice que en esos 
escamas, y unos 8 o 15 días antes del 29 de días se estaba tratando de poner en prác­
mayo de 1976, fecha en que ocurrió el ac- tica en la empresa un proceso que consiste 
cidente de trabajo al demandante, se em- en oxidar la fundición para rebajar el conQ 
pezó a ensayar un nuevo sistema por me- tenido de carbón y de impurezas. Ese pro­
dio de desoxigenación dirigido por el Inge- ceso lo habían hecho unas dos oportunida­
niero de Planta doctor Gabriel Naranjo, y des con el demandante y con buenos resul­
consistente en que se conectaba un tubo tados. Y el 29 de marzo de 1976, luego de 
o lanza a ·una botella de oxígeno, se intro- que fue llamado a su oficina por el Jefe de 
ducía el tubo a la colada o fundición y len- Turno, se trató de repetir el procedimiento, 
tamente se abría la llave de la botella de para ello le dijo al demandante que revisara 
oxígeno. El día del accidente, obedeciendo bien el tubo que no estuviera obstruido, se 
órdenes del doctor Naranjo, el demandante ensambló el tubo a la manguera que pro­
Zapata introdujo el tubo a la mezcla y su venía del cilindro de oxígeno, se ordenó 
ayudante Urbano Uribe empezó a abrir la darle paso al oxígeno, instantes después 
llave de la botella de oxígeno, estalló el ocurrió la explosión y el tubo quedó reven­
tubo, hizo explosión, destrozó el guante tado. Zapata quedó con el tubo en la mano 
que tenía el demandante a quien le queda- porque era el encargado de introducirlo en 
ron los dedos en pedazos. Agrega el decla- el horno; su ayudante Urbano Uribe estaba 
rante Uribe. que ese mismo días en las maniobrando la llave al cilindro. Que este 
horas de la mañana también se inyectó la proceso como todo proceso nuevo en nues­
fundición con oxígeno e hizo la primera tro medio, en cualquier empresa empieza 
explosión que alcanzó a entumercerle la por sistemas elementales, pues primero hay 
mano al actor, y después de ésto fue cuando que hacer un balance económico del pro­
se llamó al doctor Naranjo, quien les dijo ceso que demuestre si vale la pena su im-
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plantación. Que con posterioridad al acci­
dente, se hizo un cese del proceso porque 
era lógico que el personal se mostrara con 
reacción a la implantación de este sistema, 
y unos 8 meses después se implantó pero ya 
se contrató a la firma Indugas para que 
instalara el equipo, que básicamente era el 
mismo y que consta de una batería de 12 
cilindros de oxígeno,. un manometro, una 
manguera que conecta al tubo. La única 
diferencia es la que el anterior no tenía 
sino un cilindro, y no recuerda si tenía ma­
nómetro. Considera que el accidente se de­
bió a caso fortuito. 

"El documento de folios 64 suscrito por 
el médico Jefe de la Oficina de Salud Ocu­
pacional del I.C.S.S. señala como causa 
del accidente: "Condición ambiental peli­
grosa: uso de equipo inherentemente peli­
groso al utilizar un tubo defectuoso para 
la impresión de oxígeno al horno. Además 
de usar a veces tubería encontrada en la 
chatarra, sin antes someterlos a una se­
lección adecua.da". 
· "De la prueba anterior se desprende que 

sí hubo culpa de la Compañía en el acaeci­
miento del accidente de trabajo, por tratar 
de implantar un sistema nuevo, con eco­
nomía suma, a tal punto que utilizó para 
ello elementos rudimentarios, en especial 
tubos oxidados, y omitió la instalación de 
manómetros, y otras medidas de seguridad. 
No existió entonces, de parte. del patrono 
aquella diligencia y cuidado que los hom­
bres ordinariamente ponen en sus negocios, 
al haber omitido las medidas de protección 
y seguridad para con sus trabajadores, con­
ducta que fue la causante del accidente. 
Por tanto es responsable de la indemniza­
ción plena de perjuicios a que se refiere el 
artículo 216 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. Esta indemnización comprende los 
perjuicios tanto materiales como morales". 

Se considera 

Al analizar las pruebas que el cargo en­
cuentra erróneamente apreciadas, resulta 
lo siguiente: 

La demanda (folios 1 a 4, Cuad. 19) , y 
su respuesta (folios 13 a 18 ibídem) sólo 
plantean las posiciones antagónicas de las 
partes en el litigio: la del actor, que atri-

buye a culpa de Futec la ocurrencia del 
accidente de trabajo en que sufrió lesiones 
permanentes; y la de Futec, que hace de­
pender el siniestro de causas imprevistas 
e imprevisibles para ella. 

El informe rendido por Futec al l C S S 
(folio 7, reproducido en fotocopia sin auten­
ticar al folio 20, ambos del Cuad. 1 9) hace 
un breve relato del accidente sufrido por 
Zapata y de sus consecuencias y lo atribuye 
a una explosión imprevista. 

El informe y el certificado del Instituto 
de Seguros Sociales (folios 30 y 56 v.) dan 
cuenta de las lesiones y la merma en su 
capacidad laboral que le ocasionó el acci­
dente a Zapata y de los subsidios y pensión 
pagados a éste por el Instituto). 

La inspección judicial (folios 59 a 62) 
determina el monto del salario de Zapata 
y dentro de ella se recibieron la partida de 
nacimiento del actor, una fotocopia cote­
jada por el Juez de la investigación del 
accidente que realizó la Oficina de salud 
Ocupacional de la Caja Seccional de An­
tioquia del Instituto de Seguros Sociales y 
el testimonio del doctor. Gabriel Naranjo 
Pizano, pruebas estas últimas que tienen 
individualidad propia y distinta de la que 
corresponde a la inspección ocular, confor­
me a los preceptos que regulan la natura­
leza, valor y demás requisitos y formalida­
des de los medios de convicción aducibles 
en juicio. 

Ciertamente, como lo dice el cargo, nin­
guna de estas pruebas demuestra culpa de 
Futec en la ocurrencia del siniestro que le­
sionó al señor Zapata. 

Pero, en cambio, la investigación hecha 
por el Instituto de Seguros Sociales (folios 
64 y 65, Cuad. 1 9) si da base para respon­
sabilizar del accidente a la empresa. En 
efecto, luego de describir las circunstancias 
del siniestro, la investigación califica como 
peligroso el ambiente de trabajo y como 
inherentemente peligroso el equipo em­
pleado para inyectar oxígeno al horno por 
"utilizarse un tubo defectuoso". "Además 
de usar a veces tubería encontrada en la 
chatarra, sin antes someterlos (sic) a una 
selección adecuada", segun frases textua­
les del informe, que recomienda finalmente 
a la empresa varias medidas de precaución 
para evitar futuros accidentes, entre ellas, 
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establecer un sitema de inyección mecáni­
ca del gas y eliminar el empleo de tubería 
de chatarra (folios 64 al final y 65) . 

Si la actividad que realizaba Zapata al 
accidentarse era peligrosa y lo era intrin­
secamente el equipo que utilizaba, según 
los califica el aludido informe, son patentes 
el descuido y la negligencia de Futec cuan­
do al emplearse un tubo defectuoso en el 
proceso de inyección del oxígeno, él estalló 
y le produjo la pérdida de tres dedos de la 
mano derecha al operario Zapata Muñoz. 
O sea, que el criterio del sentenciador ad 
quem el encontrar cupable de este sinies­
tro a la firma demandada no adolece de 
ningún yerro de hecho. 

Y al no resultar configurado y, menos 
aún, de manera ostensible dicho error a 
través del estudio de las pruebas legalmen­
te calificadas para alegarlo en· casación, no 
es procedente el estudio de los testimonios 
que cita el cargo y que, por lo demás, co­
rroboran el juicio del Tribunal sobre la 
culpabilidad de la empresa en la ocurren­
cia del accidente que sufrió el señor Zapata. 
· N o prospera el cargo, en consecuencia. 

Cargo segundo 

Su planteamiento reza así: "La senten­
cia impugnada violó por infracción directa, 
consistente en falta de aplicación, los ar­
tículos 83 del Acuerdo 155 de 1963 del Con­
sejo Directivo del Instituto de Seguros So­
ciales, y el 1 Q del Decreto 3170 de 1964. 

Demostración 

"El fallador reconoce que el ISS está pa­
gando al demandante una pensión de 
$ 619.50 mensuales, pero no descuenta de 
la condenación por perjuicios materiales, 
el valor de la pensión de que está gozando 
y gozará el señor Zapata. 

"Esa falta de aplicación de las normas 
citadas, lleva a que se reciba doble indem­
nización por unos mismos perjuicios. 

"La aplicación de los preceptos citados 
implica la deducción de lo reconocido por 
el ISS, según se dijo en sentencia de la 
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca­
sación Laboral, con fecha 24 de mayo de 
1978, así: 

"Según el artículo 216 ibídem la víctima 
del accidente de trabajo tiene derecho a 
demandar la indemnización total y ordina­
ria de perjuicios. Con todo, la misma dispo­
sición busca que no se acumulen la indem­
nización ordinaria total y la prestacional 
que consagra el artículo 204. Tal es el prin­
cipio general previsto en el Código. Al asu­
mir los Seguros Sociales el riesgo por Acci­
dente de Trabajo y Enfermedades Profe­
sionales se reemplazó no solo la persona del 
deudor sino también la cuantía de las in­
demnizaciones previstas en el artículo 204, 
quedando éstas sustituidas por la pensión 
de sobrevivientes, en el caso de muerte del 
trabajador, sin que por ello se altere el 
principio contenido en el artículo 216, se­
gún el cual no son acumulables ambas in­
demnizaciones. 

"Este principio se encuentra también en 
el artículo 83 del Acuerdo del I.C.S.S. nú­
mero 155 de 1963, aprobado por el Decreto 
3170 de 1964, en el cual se prescribe: 

"Artículo 83. El otorgamiento de las pres­
taciones establecidas por el presente Regla­
mento por parte del Instituto exonera al 
patrono de toda otra indemnización según 
el Código Sustantivo del Trabajo o según 
el derecho común por causa del mismo ac­
cidente o enfermedad profesional. 

"Pero si el riesgo se hubiere producido 
por acto intencional o por negligencia o 
culpa del patrono, o sus representantes, o 
un tercero, y diere lugar a indemnización 
común, el In.stituto procederá a demandar 
el pago de esta indemnización, la que que­
dará a su favor hasta el monto calculado 
de las prestaciones que el Instituto acor­
dare por el accidente o enfermedad, debien­
do entregar a los beneficiarios el saldo si lo 
hubiere. 

"Lo dispuesto en el inciso anterior es 
óbice para que la víctima o sus causahabien­
tes instauren las acciones pertenecientes 
de derecho común para obtener la indem­
nización total y ordinaria por perjuicios, de 
cuyo mon_to deberá descontarse el valor de 
las prestaciones en dinero pagadas por el 
Instituto de acuerdo con las normas de es­
te Reglamento". 

"Los textos transcritos son claros y de 
ellos se deduce que las indemnizaciones le­
gales a que haya lugar -provengan del 
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patrono o del ICSS- deben descontarse de 
la indemnización plena de que trata el ar­
tículo 216 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, en armonía con las normas que esta­
blecen la sustitución por el ICSS de las obli­
gaciones patronales establecidas en el Có­
digo Sustantivo del Trabajo". 

"Si el fallador no hubiera ignorado las 
normas citadas en el cargo, habría restado 
a los $ 14.983.20 en que calculó lo dejado 
de percibir anualmente por el trabajador, 
la cantidad de $ 7.434.00 que reCibirá el 
demandante del ICSS, (619,50 X 12), sin 
contar los incrementos legales que tendrá 
la pensión, y habría encontrado que los 
perjuicios materiales se concretan a dejar 
de percibir anualmente $ 7.549.20. 

"Para saber que capital es necesario po­
ner a interés del 6% anual para que en 30 
años y medio produzca anualmente la can­
tidad indicada y al cabo de tales años se 
extinga junto con los intereses devengados, 
basta multiplicar $ 7.549.20 ·por el coefi­
ciente 13.858.00 que en la tabla del inge­
niero Egidio Garuffa corresponde a la edad 
indicada, y se obtendrá como valor de los 
perjuicios materiales la cantidad de $ 104. 
616.81, todo ello aceptando las bases toma­
das por el sentenciador tanto sobr·e la edad 
como sobre el salario devengado, y sin cal­
cular los incrementos que tendrá legalmen­
te la pensión del ICSS. 

"Para el caso de que no se acceda a mi 
petición sobre casación total del fallo im­
pugnado, revocatoria de la sentencia de 
primera instan.cia y absolución total de la 
demandada, pido que la condenación po,r 
perjuicios materiales se rebaje a la cantidad 
de $ 104.616.81, mediante casación parcial 
del fallo impugnado y modificación de la 
providencia del a quo". (Las mayúsculas 
son del tex·to transcrito). 

Se considera 

Conforme al artículo 83 del Acuerdo 155 
de 1963 del Instituto de Seguros Sociales, 
aprobado por el Decreto 3170 de 1964; cuan­
do el patrono es declarado culpable de la 
ocurrencia de un accidente de trabajo y se 
le condena al resarcimiento pleno de per-

39. Gaceta Judicial (Civil) 

juicios a la víctima de éste, el Instituto 
tiene derecho al reembolso de las sumas 
que le hubiere satisfecho al accidentado y 
su monto es descontable del de la indemni­
zación correspondiente. 

Pero si el Instituto no es parte en el juicio 
respectivo, lo previsto en dicho artículo 83 
no da base para que judicialmente se dis­
minuya la carga patrimonial del empre­
sario derivada de la condena al pago de 
indemnización plena de perjuicios, desde 
luego que él no puede lucrarse con el apro­
vechamiento en beneficio suyo de un valor 
pecuniario que en realidad le pertenece a 
persona distinta: el Instituto de Seguros 
Sociales. 

Lo que acontece en la hipótesis que se 
analiza es que el Instituto puede reclamarle 
judicial o extrajudicialmente al beneficiado 
con la condena al pago de los perjuicios 
plenos, el monto de lo recibido por este 
último a título de simple indemnización la­
boral y como asegurado por el riesgo de 
accidente de trabajo o enfermedad profe­
sional. 

Pero nunca podrá deducirse del monto 
de la condena dispuesta contra el patrono 
culpable del siniestro lo pagado a su ex­
pensas por el Instituto o la víctima de él, 
porque tal rebaja constituiría un enrique­
cimiento sin causa para el empleador y un 
empobrecimiento itegítimo e irreparable pa­
ra la entidad de seguridad social que .aten­
dió al percance del trabajador por el as­
pecto meramente laboral. 

No aparecen pues los quebrantos pre­
ceptivos acusados en el cargo que, por tan­
to, no prospera. 

Tercer cargo 

Su texto es el siguiente: "El fallo acu­
sado viola por aplicación indebida el ar­
tículo 216 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. 

Demostración 

"El fallador condenó a $ 30.000.00 como 
indemnización de perjuicios morales subje­
tivados, pero no dio fundamento alguno a 
esa condena y aplicó el máximo que dijo 
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acordado por la mayoría del Tribunal y que 
coincide con el máximo señalado por .la 
mayoría de la Sala de Casación Civil de la 
Corte Suprema de Justicia. 

"La aplicación de la norma citada en 
cuanto a la condenación a indemnización 
por perjuicios morales en la máxima cuan­
tía, resulta no solamente arbitraria sino 
también absurda. 

"Cómo es posible que quien pierde tres 
dedos de la mano sienta el mismo dolor 
que quien sufra desfiguración facial o mu­
tilación mayor o más grave? Cómo se pue­
de entender que en el caso presente se sien­
te el máximo dolor para que se aplique la 
máxima indemnización? 

"La H. Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil, en sentencia de 27 de 
septiembre de 1974, dijo: 

"Considerá la Corte que si el más alto 
dolor por la muerte de una persona querida 
es el que hiere a los progenitores por la de 
su hijo o a los hijos por la desaparición de 
aquéllos, necesario es concluir que, en el 
caso que se estudia, ha de fijarse el máxi­
mo de la suma que sirva para satisfacer el 
daño moral padecido por el demandante. 
Esa cantidad será la de $ 30.000.00, que, 
teniendo presente la desvalorización de la 
moneda y el fin perseguido con una conde­
na de satisfacción y no de compensación, 
es por ahora la indicada para mitigar osa­
tisfacer un perjuicio de aquella naturaleza 
padecido en su mayor intensidad. 

"Como quiera. pues, que tratándose de da­
ño moral subjetivo, el derecho lastimado de 
la víctima se establece, no propiamente 
con la cabal reparación del mismo, por ser 
inconmensurable, sino con una equitativa 
satisfacción, los jueces al satisfacer esta 
especie de daño, tendrán presente que cuan­
do el perjuicio pueda ser de grado inferior 
por cualquier causa, como cuando es me­
nos estrecho el vínculo del parentesco que 
liga a los protagonistas, la suma que ha de 
fijarse para la satisfacción de ese daño de­
be ser prudencialmente menor. 

"La Corte acoge así el criterio de, la doc­
trina moderna de que la condena que tiene 
manantial en la comisión de un daño moral 
subjetivo, el llamado pretium doloris, no 
busca tanto reparar ese perjuicio cabalmen­
te, resarcimiento que es el objetivo de toda 

indemnización, sino procurar algunas sa­
tisfacciones equivalentes al valor moral des­
truido", permitiendo a quienes han sido 
víctimas del sufrimiento, hacerles, a lo me­
nos, más llevadera su congoja". 

"Para el caso de que no se acceda a mi 
petición sobre casación total del fallo im­
pugnado, revocatoria de la sentencia de 
primera instancia y absolución total de la 
demandada, pido que la condenación por 
indemnización de perjuicios morales se re­
baje hasta una cantidad regulada racional­
mente, lo cual se hará modificando el fallo 
de primer grado después de casar parcial­
mente la sentencia impugnada". (Las ma­
yúsculas son del texto transcrito). 

La Sala considera 

El artículo 216 del Código Sustantivo del 
Trabajo consagra el derecho a la indemni­
zación plena de perjuicios en favor del ac-

. cidentado cuando el percance ocurr_e por 
culpa del patrono. Pero esa norma no men­
ciona específicamente cuáles son los jacto­
res que comprende ese resarcimiento,. ~i 
define lo que ha de entenderse por perJUZ­
cios morales subjetivos. 

Son normas de la legislación civil, no 
invocadas en el ataque, las que tratan y 
regulan ese tema. 

Por ello, no puede predicarse aplicación 
indebida del artículo 216 del Código Sus­
tantivo del Trabajo cuando se busca atacar 
la tasación de lbs perjuicios morales que 
hizo la sentencia recurrida. 

No prospera el ataque, en consecuencia. 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus­

ticia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA el fallo acusado. 

Sin costas en casación. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, (con salvamento de voto); Juan Her­
nández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. Sección Segunda. - Bo­
gotá, D. E. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C. 

Comparto la solución que el fallo anterior 
da a los cargos primero y tercero, más no 
lo que se refiere al segundo, por las si­
guientes razones: . 

El artículo 2!6 del Código Sustantivo del 
trabajo es muy claro en cuanto a que del 
monto de la indemnización total y ordina­
ria por perjuicios debe descontarse el valor 
de las prestaciones en dinero pagadas por 
el patrono, descuento que se ordena con el 
fin de evitar que el trabajador reciba una 
indemnización superior a la plena o total, 
pues de lo contrario se produciría un en­
riquecimiento sin causa. Las prestaciones 
de carácter laboral dejaron de estar a car­
go de los patronos cuando el riesgo fue 
asumido por los Seguros Sociales, de acuer­
do con lo dispuesto en el inciso 2 del ar­
tículo 193 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. 

Al asumir el riesgo los Seguros Sociales, 
se reguló el pago de la indemnización total 
por culpa del patrono en el artículo 83 del 
Reglamento General del Seguro Social Obli­
gatorio de Accidentes de Trabajo y Enfer­
medades profesionales, aprobado por ~1 De­
creto 3170 de 1964. Dice así la norma: 

"Artículo 83. El otorgamiento de las pres­
. taciones establecidas por el presente regla­
mento por parte del Instituto exonera al 
patrono de toda otra indemnización según 
el Código Sustantivo del Trabajo o según 
el derecho común por causa del mismo ac­
cidente o enfermedad profesional. Pero si 
el riesgo se hubiere producido por acto in­
tencional o por negligencia o culpa del pa­
trono o sus representantes, o de un tercero, 

y diere lugar a indemnización común, el 
Instituto procederá a demandar el pago de 
esta indemnización, la que quedará a su 
favor hasta el monto calculado de las pres­
taciones que el Instituto acordare por el 
accidente o enfermedad, debiendo entregar 
a los· beneficiarios el saldo, si lo hubiere. 

"Lo dispuesto en el inciso anterior no es 
óbice para que la víctima o sus causaha­
bientes instauren las acciones pertinentes 
de derecho común para obtener la indem­
nización total y ordinaria por perjuicios, de 
cuyo monto deberá descontarse el valor de 
las prestaciones en dinero pagadas por el 
Instituto de acuerdo con las normas de este 
Reglamento". 

La norma anterior prevé dos situaciones: 
Primera, cuando el Instituto demanda al 
patrono para el reconocimiento de la in­
demnización plena que ha acordado pagar 
al trabajador, y Segunda, cuando la víctima 
o sus causahabientes instauren la acción 
pertinente contra el patrono. No se trata 
en el caso en estudio de la primera situa­
ción sino de la segunda, pues el actor es la 
víctima del accidente y el demandado el 
patrono. Ante esta circunstancia, del mon­
to de la indemnización total y ordinaria por 
perjuicios, "deberá descontarse el valor de 
las prestaciones en dinero pagadas por el 
Instituto", tal como en forma clara y ex­
presa lo dice el inciso segundo del trans­
crito artículo 83. 

Si del hecho del accidente de trabajo acae­
cido por culpa del patrono surgen obliga-

. ciones de éste con los Seguros Sociales, ello 
no sería materia del proceso seguido por la 
víctima o sus causahabientes contra el pa­
trono. 

Las razones anteriores fueron ampliamen­
te expuestas por la Sala de Casación Labo­
ral, Sección Primera, en sentencia de mayo 
veinticuatro de mil novecientos setenta y 
ocho, Zoila Rosa Vergara R. y otros contra 
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Gaseosas Posada Tobón S. A., cuyos pasa­
jes principales dicen: 

"Los textos transcritos son claros y de 
ellos se deduce que las indemnizaciones le­
gales a que haya lugar -provengan del pa­
trono o del ICSS deben descontarse de la in­
demnización plena de que trata el artícuio 
216 del Código Sustantivo del Trabajo, en 
armonía con las normas que establecen la 
sustitución por el ICSS de las obligaciones 
patronales establecidas en el Código Sus­
tantivo del Trabajo. Es lógico el sistema 
establecido en la norma últimamente trans­
crita, que repite y aclara lo dispuesto por 
el artículo 216 del Código Sustantivo del 
Trabajo antes de que el Seguro Social asu­
miera los llamados riesgos profesionales. 
Asumidos tales riesgos, el ICSS se reserva 
el derecho de demandar al responsable del 
accidente de trabajo o de la enfermedad 
profesionaL que él parcialmente indemni­
za, cuando· el siniestro ocurre por dolo o 
negligencia grave del patrono o sus repre­
sentantes, o cuando el responsable es un 
tercero. Esto es justo y lógico frente al pa­
trono, así esté inscrito en el ICSS, pues es 
sabido que el dolo y la culpa grave no son 
asegurab~es (Código de Comercio artículo 
1055). Menos podría responder el Seguro 
Social por los daños causados al trabajador 
por un tercero, dolosos o simplemente cul­
posos, ya que de todos modos el tercero 
-por definición- no está amparado por 
el ICSS. Pero también es justo, lógico y ne­
cesario que opere el seguro en forma efec­
tiva y eficaz cuando el patrono está obli­
gatoriamente asegurado contra el riesgo 
de accidentes de trabajo y enfermedad pro­
fesional, cuando ha pagado cumplidamente 
las primas, aportes o cotizaciones corres­
pondientes, cuando tiene un interés ase­
gurable, cuando su responsabiUdad es tam­
bién_ objeto lícito del aseguro porque no se 
deriva de dolo o culpa grave, cuando ha 
cumplido con todos los demás requisitos 
y condiciones del seguro social obligatorio 
contra riesgos profesionales, y cuando --en 
fin- el siniestro específicamente ampara­
do se presenta u ocurre. El artículo 216 del 
Código Sustantivo del Trabajo correcta­
mente interpretado, es aplicable al caso, 
pues aunque es cierto que ya hoy no es el 
patrono quien paga directamente las pres.:. 

taciones legales-laborales por accidente de 
trabajo, es evidente que por él debe pagar­
les el ICSS, en virtud de subrogación legal 
y con base en el seguro obligatorio que pro­
teje tanto al trabajador como a la empresa. 
El artículo 216 del Código Sustantivo del 
Trabajo resulta así de inexorable cumpli­
miento, antes y después de la asunción de 
estos riesgos por el ICSS, ya que la indemni­
zación de perjuicios que la norma contem­
pla es una indemnización total, que no ad­
mite en justicia otras indemnizaciones adi­
cionales por la misma causa". 

" 
"En cuanto a la razón para que la em­

presa "pueda descontar unos dineros que 
no ha tenido que pagar" resulta clara si se 
parte de bas2s ciertas y objetivas: porque 
paga cotizaciones para que el ICSS lo subro­
ge en sus obligaciones y cubra el siniestro, 
en cuanto sea asegurable. Debe tenerse ~n 
cuenta que según la organización del ICSS, 
las cotizaciones exclusivamente patronales 
para estos riesgos "se determinan con es­
tricta sujeción al principio de equilibrio fi­
nanciero y según los métodos de la técnica 
actuarial, de modo que cubran las presta­
ciones en especie y en dinero, inclusive los 
capitales constitutivos de las pensiones 
otorgadas, más los recargos indispensables 
para mantener las necesarias reservas de 
contigencias y para cubrir los gastos que 
demande la administración de este Seguro". 
(Decreto 3170 de 1964, artículo 60). Ade­
más, para efectos de la cotización patronal, 
cada patrono o empresa se clasifica en una 
de las cinco clases de Riesgo establecidas 
en atención al grado de peligrosidad que 
represente. Dentro de la Clase que le co­
rresponde por la índole de su actividad, 
cada empresa o patrono puede ser colo­
cado en un Grado de Riesgo -inferior, me­
dio o máximo-," "teniendo en cuenta los 
índices de frecuencia y severidad de los 
riesgos producidos, y las condiciones de 
Seguridad e Higiene en el Trabajo", o sea 
que se considera "el grado de peligrosidad 
relativa de una empresa" para aumentar 
o disminuir la cotización patronal, dentro 
de la Clase de riesgo que le corresponda. 
De donde resulta que este seguro social 
funciona como un seguro comercial, para 
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efecto de las cotizaciones que debe cubrir 
el patrono (ibídem, artículos 50 a 53). Tam-. 
bién discrepa la Sala del 'fondo de equidad 
y el estudio social' que se predica de la tesis 
contraria. El Seguro Social es un sistema 
técnico de protección mas equitativo y be­
néfico para los trabajadores que el sistema 
de prestaciones directas a cargo del patro­
no, que consagra el Código Sustantivo del 
Trabajo. Baste comparar, por ejemplo .las 
prestaciones del artículo 204 · del Código 
con las que ofrece el Decreto 3170 de 1964. 
El Seguro Social es la forma moderna y 
técnica de proteger eficazmente a un gran 
número de ·trabajadores que no podrían 
aspirar a la misma protección de parte de 
sus patronos, directamente, por muchas ra­
zones, entre ellas la de capacidad económi­
ca. En consecuencia, el sentido social y la 
equidad -científicamente apreciados-, se­
ñalan la necesidad de que se cumplan a 
cabalidad las disposiciones legales sobre el 
seguro social, única forma de que este sis-

tema socialmente irremplazable hoy en día, 
puede llegar a ser tan amplio y eficaz como 
el país lo requiere. Observa la Sala, en el 
análisis de estas normas que la considera­
ción hipotética de posibles resultados in­
justos, no debería aducirse como un esco­
llo insuperable para la aplicación llana y 
simple del artículo 216. Este obstáculo apa­
rente no es razón para dejar de aplicar la 
ley, cuyo texto es claro conforme queda 
visto. Debería sin embargo ser objeto de 
interpretación, de acuerdo con los princi­
pios generales del derecho, tanto sustanti­
vo como procesal, cuando en realidad diera 
lugar a eventuales situaciones inequitati­
vas e injustas que pudieran implicar abuso 
del derecho. Este riesgo se corre práctica­
mente con todas las normas legales pero 
encuentran correctivo eficaz dentro de la 
teleología jurídica". 

La sentencia de la cual me aparto recti­
fica, a mi juicio, la jurisprudencia cantea 
nida en los pasajes transcritos. 

Fecha: ut supra. 

José Eduardo Gnecco C. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. Sección Primera. - Bo­
gotá, D. E., agosto diecisiete de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan­
do Uribe Restrepo). 

Radicación NQ 6582 

Acta NQ 27 

Marco Fidel Moreno Orjuela, mayor de 
edad y de esta vecindad, demandó, por in­
termedio de apoderado, a la empresa deno­
minada Ediciones Culturales Ltda., para 
que, a través de un juicio ordinario laboral 
de mayor cuantía, fuese condenada a pa-

. garle descansos remunerados en días do­
mingos y festivos, "reliquidación de todas 
las prestaciones sociales", comisiones rete­
nidas y pedidos anulados, vacaciones, in­
demnización moratoria, indemnizacióncom­
pensatoria y las costas del juicio. 

Como fundamento de las anteriores pre­
tens¡ones propuso los siguientes hechos: 

"1Q Mi poderdante ingresó al servicio de 
la demandada el día 18 de agosto de 1971 
y permaneció en el cargo hasta el 5 de fe­
brero de 1973". 

"2Q El sueldo promedio era de $ 3.925. 
00". 

"3Q El sueldo de mi poderdante era va­
riable". 

"4Q. Mi poderdante no ha recibido el va­
lor de $ 4.770.50, como tampoco el de $ 4. 
236.00 correspondientes a pedidos anulados 
y a ~omisiones retenidas, respectivamente". 

"59. Se le deben las vacaciones". 
"6Q. Mi poderdante fue despedido injus­

tamente. 
La empresa demandada se opuso a las 

pretensiones del libelo inicial; admitió co­
mo ciertos los hechos primero y tercero y 
negó los restantes, y, en la primera audien­
cia de trámite, propuso las excepciones de 
pago y compensación. 

El Juzgado Once Laboral del Circuito de 
Bogotá, en sentencia de treinta y uno de 
enero de mil novecientos setenta y ocho, 
condenó a la sociedad demandada a pagar . 
al actor la suma de$ 2.116.59 por concepto 
de indemnización por despido, la absolvió 
de los restantes cargos y declaró no proba­
das las excepciones. Las costas las dedujo 
a cargo de la empresa. Contra la anterior 
providencia interpuso el recurso de apela­
ción el apoderado del demandante. 

El Tribunal Superior de Bogotá, en sen­
tencia de veinte de octubre de mil nove­
cientos setenta y ocho, modificó la del a 
quo en el sen ti do de aumentar la condena 
por indemnización por despido a la suma 
de-$ 4.980.38 y condenó a la empresa a 
pagar$ 9.525.36 de indemnización morato­
ria. En lo demás confirmó el proveido ape­
lado y no impuso costas por razón de la 
segunda instancia. 

El aooderado de Marco Fidel Moreno Or­
juela interpuso recurso de casación contra 
la decisión anterior. Dicho recurso fue con­
cedido por el Tribunal y lo tiene admitido 
esta Corporación, que procede a resolverlo 
mediante el examen de la demanda y del 
escrito del opositor. 
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El recurso 

El alcance de la impugnación se propone 
de este modo: 

"Pretendo la casación parcial de la sen­
tencia recurrida, en cuanto por su nume­
ral 19 modificó el literal a) del numeral 
primero y el segunqo del fallo del Juzgado 
Once Laboral del Circuito de Bogotá y por 
medio del segundo confirmó los numerales 
tercero y cuarto del proveido de primera 
instancia, para que la Honorable Corte 
Suprema de Justicia, en sede de instancia, 
MODIFIQUE el fallo de primera instancia 
en cuanto al literal a) del numeral 1 Q en 
el sentido de condenar a la demandada al 
pago de la indemnización por despido, 
teniendo en cuenta el salario de $ 5.394. 
OO. -el verdadero salario- y las pres­
cripciones del artículo 89 del Decreto 2351 
de 1965; REVOQUE los numerales segun­
do y tercero y cuarto, y condene a la inedm­
nización moratoria indefinida, al pago de 
las comisiones retenidas y devoluciones; al 
pago de la compensación de las vacaciones 
y a la reliquidación de las prestaciones; así 
mismo a las costas. Tal es el alcance de la 
impugnación". 

Para el fin indicádo, el recurrente pro­
pone tres cargos, con fundamento en la 
causal primera del artículo 60 del Decreto 
528 de 1954. 

Primer cargo 

Se en uncia y desarrolla así: 

"Acuso la sentencia de ser violatoria, por 
la vía indirecta, por aplicación indebida del 
artículo 172, 173, 174, 176, 177 y 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo en relación con 

.Jos artículos 22, 23, 39, 43, 47, 56, 127, 132. 
133, 134, 141, 142, 149, 151, 186, 189, 249, 
306, del Código Sustantivo del Trabajo; 
artículos 79, 89 y 17 del Decreto 2351 de 
1965". 

"A tal infracción llegó el Tribunal, como 
consecuencia de evidentes errores de hecho, 
consistentes en la equivocada apreciación 
de unas pruebas". 

Pruebas indebidamente apreciadas 

"A) Contrato de trabajo (folios 28) ". 

"B) Interrogatorio de parte (folios 32, 
34, 35) ". 

Demostración del . cargo 

"En efecto el Tribunal absolvió a la de­
mandada por concepto de remuneración de 
los domingos y días festivos, por cuanto 
consideró: 

"1 9. Que la cláusula segunda del contra­
to de trabajo implicaba el pago de los des­
cansos remunerados de los domingos y días 
festivos, ya que en él se indicaba claramen­
te que parte del salario se imputaba al pago 
del trabajo y cuál al descanso". 

"Es cierto que en el contrato existe dicha 
cláusula, pero de su existencia no puede 
darse como probado el pago de los descan­
sos. Son dos cosas absolutamente distintas; 
existencia de una obligación, su forma de 
satisfacerla y la satisfacción misma, vale 
decir su solución". 
· "Un simple examen de la prueba singu­

larizada demuestra claramente la equivo­
cación del Tribunal, equivocación que lo 
llevó a despachar la súplica en la forma. en 
que lo hizo en la sentencia que se impug­
na, otra hubiera sido la conclusión del ad 
quem de haber examinado con cuidado la 
documental que se reseña". 

"29. Que el apoderado del actor en for­
ma espontánea y clara, al formular la pri­
mera pregunta del interrogatorio de parte, 
aceptó o confesó que la demandada había 
pagado los descansos remunerados de los 
domingos y días festivos". 

"No puede ser más notorio el error, al 
considerar que en la formulación de una 
pregunta· hay una confesión. Este medio 
probatorio exige capacidad en quien lo 
hace. Y tal capacidad no se presume en el 
apoderado sino para el escrito de demanda 
y la contestación de la misma. Para los de­
más casos se exige poder expreso". 

"De otra parte la confesión debe ser ex­
presa y terminante de tal manera que la 
parte que formula una pregunta en busca 
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de obtener una. prueba, no está ejerciendo 
una acción declarativa que es de la esencia 
de la confesión sino investigativa". 

'
1No cabe duda que si el Tribunal hubie­

ra examinado bien la prueba singular,izada, 
no habría sacado la conclusión a que llegó 
y exonerando del pago de los descansos re­
munerados a la demandada, como lo hizo". 

El opositor sostiene la validez de la cláu­
sula del contrato relativa al pago de las 
comisiones y los descansos en ·días domin­
gos y festivos, con la alegación de que "nin­
guna ley ha fijado hasta ahora el valor 
mínimo de la comisión que deba recono­
cerse al agente vendedor por cada venta, 
en números absolutos o en porcentaje, ni 
ha sido derogado el artículo 132 del Código 
Sustantivo del Trabajo que garantiza la 
libre estipulación del salario, en sus diver­
sas modalidades (sueldo, jornal, por obra o 
a destajo, por tarea, por comisiones de ven­
ta, etc), con la única restricción de que su 
estipulación respete '·el salario mínimo le­
gal o el fijado en los pactos, convenciones 
colectivas y fallos arbitrales', la citada cláu­
la contractual es absolutamente válida". 

Se considera 

La sentencia impugnada resolvió la pP· 
tición relaciónada con d~scansos en días 
dominaos u festivos, mediante el siguiente 
razonamiento: 

"Se reclama el valor del descanso en 
días domingos y festivos, alegado por el 
actor que su salario fue variable. Ocurre, 
sinembargo, que según la cláusula segun­
da del contrato que suscribieron las partes 
se convino como remuneración por sus ser­
vicios, un salario de $ 858.00 "por cada ven­
ta que haga EL PATRONO por intermedio 
del EL TRABAJADOR, que se descompo­
nía, así:$ 714.00 "como comisión" y $ 144. 
00 como "equivalente a la remuneración 
legal del descanso en dominicales y ·días 
festivos" (folio 28) ". . 

"Resulta, entonces, que en la remunera­
ción por cada venta se incluía la comisión 
y el valor de los descansos, en proporción 
que el valor de éstos casi alcanza la quinta 
parte del valor de aquélla, lo cual arrojaría 
aritméticamente un reconocimiento por des­
casos superior al legal". 

"Pero, ante todo debe anotarse que el 
mismo apoderado del demandante, confie­
sa espontáneamente al formular el inte­
rrogatorio de parte el representante legal 
de la empresa, que ésta pago al señor MAR­
CO FIDEL MORENO el valor de los descan­
sos remunerados en los domingos y días fes­
tivos, folios 32, 34 y 35". 

"PRIMERA PREGUNTA :Diga el absol­
vente bajo la gravedad del juramento y a 
sabiendas que si no dice la verdad incurre 
en delito de perjurio, como es cierto, sí o 
nó, que la empresa que ud. representa pa­
gó al señor Marco Moreno el valor de los 
descansos remunerados de los domingos y 
días festivos?". 

"CONTESTO: Si es cierto. Leída la apro-
bó ......... ". 

"En estas circunstancias, debe concluirse 
·que si la Empresa pagó al trabajador toda 
la remuneración pactada, como también 
lo dice el Perito (folio 92), y, en esa remu­
neración se incluía el valor de los descan­
sos, el valor de estos le fue cancelado. De­
berá confirmarse la absolución del Juez por 
este concepto y así constará en la parte 
resolutiva de esta providencia". 

A pesar de que la sentencia no es suficien­
temente clara cuando se ocupa de estimar 
el valor probatorio de la cláusula del con­
trato relativa al pago de los dominicales y 
festivos, es evidente que no se refirió a ella 
para tener como demostrado el pago de 
dichos descansos, sino para indicar que las 
partes convinieron incluir en la retribución 
el pago de la comisión y el de los descansos. 
El contrato de trabajo, por lo mismo, no 
fue apreciado erróneamente. 

Procede, en primer lugar, examinar si 
en realidad se produjo una confesión judi­
cial del apoderado del demandante al for­
mular la primera pregunta del interroga­
torio de parte (folios 32, 34 y 35). La pre­
gunta está formulada de manera equívoca 
y por su forma puede considerársela aser­
tiva, como lo hizo el Tribunal, aunque en 
el folio resulta claro que no lo es. En efec­
to, es bien sabido que esta pieza procesal 
debe ser considerada e interpretada en su 
conjunto, y basta leer la formulación de 
las preguntas 2<t y 4<t para concluir que si 
algo afirmó el apoderado del actor fue que 
a su poderdante se le debía la suma de 
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$ 10.222.89 por concepto de descansos re­
munerados en domingos y festivos de con­
formidad además con la primera 'condena 
que se solicita en el libelo inicial. Siendo 
esto así, y puesto que no hubo confesión 
no es del caso examinar si el apoderado del 
demandante tenía capacidad para hacerla 
puesto. 9.ue con el examen de la presunta 
conjeswn, forzoso es descartarla y concluir 
que el Tribunal se equivocó al encontrarla 
en donde no existía. 

Sinembargo, el haber apreciado erró­
neamente el interrogatorio no es suficiente 
para obtener la anulación de la sentencia, 
pues ésta se sustenta también en el dicta­
men pericial, que, aún cuando invocado 
por el Tribunal en último término y como 
elemento de juicio complementario del m­
terrogatorio, sirvió igualmente para esta­
blecer el pago de los descansos reclamados, 
no obstante lo cual no fue tenido en cuenta 
por el censor. La acusación, por esa razón, 
es incompleta e ineficaz, pues si la senten­
cia se basa al definir un hecho en· varias 
pruebas, es necesario que el recurrente las 
considere todas para que la acusación re­
sulte debidamente fundada. 

En consec'l}-encia, el cargo no prospera. 

Segundo cargo 

"Acuso la sentencia de ser violatoria 
por la vía directa, por aplicación indebid~ 
_del artículo 176 del Código Sustantivo del 
Trabajo en relación con los artículos 22, 
23, 39, 43, 47, 55, 65, 127, 132, 133, 134, 141, 
142, 149, 150, 151, 186, 172, 173, 174, 177, 
189, 249, 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo; artículos 79 89, 17 del Decreto 
2351 de 1965". 

Demostración del cargo 

"La censura no se refiere a hechos sino 
a juicios del ad quem sobre la valide~ jurí­
dica de unas pruebas". 

"El sentenciador de segunda instancia no 
interpretó el artículo 176; no se reveló con­
tra ella, pero sí la ignoró". 

"La ignorancia de la norma lo llevó a 
reconocerle validez jurídica a la cláusula 
segunda del contrato de trabajo. 

"En efecto, el Tribunal: 

"a) Admite la solución. o pago de una 
obligación, antes de que ésta surja a la 
vida jurídica". 

"No quiere decir otra cosa el Tribunal, 
cuando admite el pago de los descansos re­
munerados de los domingos y días festivos, 
por el solo hecho de que se hubiera pactado 
en el contrato de trabajo". 

"El artículo 176 del Código Sustantivo 
de[ Trabajo prevé la forma de remunerar 
los descansos obligatorios de los domingos 
y días festivos". 

'.'La obligación de dar un descanso remu­
nerado al trabajador implica que éste deba 
laborar. Pero si la remuneración del des­
canso depende de lo que perciba durante 
.su trabajo y este está sujeto a su esfuerzo 
y rendim_iento -no puede pagarse de an­
temano un descanso- cuya causa es el 
producto del trabajo porque todavía no 
ha surgido la obligación". 

"Así las cosas, si no se sabe cuánto es el 
monto de la remuneración del trabajo, có­
mo puede determinarse la remuneración 
del descanso.?". 

"b) Admite que con el trabajo o mejor 
con el fruto de éste se remunera el descan­
so". 

"A esta consecuencia lleva la. aceptación 
de la validez de la cláusula contractual 

· censurada". 
"En efecto, sí, en la comisión que recibe 

el trabajador por sus labores, va implícito 
el pago de los descansos es una burla a la 
ley .que lo establece". 

"e) Son innumerables las sentencias de 
la Honorable Corte Suprema de Justicia· en 
relación con el artículo 176 del Código Sus­
tantivo del Trabajo". 

El opositor, en relación con este segundo 
cargo, se remite al argumento expuesto 
para el primero. 

Se considera 

La infracción directa de la ley ocurre 
cuando el tallador la ignora o se revela 
contra ella y como consecuencia de ello 
deja de aplicarla en un caso concreto. Por 
el contrario, la aplicación indebida como 
lo indica la expresión, se presenta ~uando 
el sentenciador aplica el texto legal a un 
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hecho probado pero no regulado por él, o 
cuando aplica dicho texto a ese hecho pro­
bado en forma de llegar a consecuencias 
jurídicas contrarias a las queridas por la 
ley. 

En este segundo cargo el recurrente in­
curre en el equivoco de afirmar que la apli­
cación indebida del artículo 176 del Código 
Sustantivo del Trabajo se debió a que el 
Tribunal ignoró ese precepto, pero en lugar 
de acusarlo en la modalidad dicha, lo hace 
por infracción directa. 

Si se acepta infracción directa, se tiene: 
el artículo 176 citado establece la manera 
como se remunera el descanso dominical 
cuando el salario es variable, y para ese 
efecto dispone que el salario computable es 
el promedio de lo devengado por el traba­
jador en la semana inmediatamente ante­
rior, tomando en cuenta solamente los días 
trabajados. Pues bien, según el aparte de 
la sentencia transcrito en el cargo primero, 
el Tribunal no ignoró dicho precepto ni ee 
rebeló contra él en forma de llegar a su 
infracción directa, sino que lo aplicó, como 
resulta del hecho de haber aceptado la va­
lidez de la cláusula del contrato relaciona­
da con el pago de la comisión y de los 
descansos en domingos y festivos. 

Desde este aspecto, entonces, el cargo 
aparece indebidamente fundado, porque a 
través de su desarrollo se afirma que el 
Tribunal ignoró el artículo 176 del Código 
Sustantivo del Trabajo, y como consecuen­
cia de esta transgresión le reconoció validez 
jurídica a la cláusula segunda del contra­
to, y está visto que el sentenciador no lo 
ignoró. 

Mas si se admitiera, por amplitud, que el 
cargo está debidamente propuesto, como 
aplicación indebida, habría también que 
rechazarlo. 

En efecto, la estipulación convencional 
en cuestión no significa, como lo sostiene 
el censor, que se esté pagando por antici­
pado el descanso, o que se esté reconociendo 
antes de que exista la obligación, ya que el 
pacto rige los efectos futuros del contrato, 
esto es, que en la medida en que se desarro­
lle la relación laboral y el trabajador obten­
ga el resultado que genera el derecho a la 
comisión, se remunera igualmente el des-

canso correspondiente a los domingos y 
festivos. 

El contrato tampoco resulta afectado de 
ilicitud en cuanto establece que una parte 
de la remuneración se destine a retribuir 
el trabajo ordinario y otra los descansos, 
según se desprende de la jurisprudencia. 
sentada por la Corte en sentencia de 26 de 
enero de 1972) se dijo entonces: 

" .......... La S ala no encuentra fun-
damento jurídico ni de hecho para declarar 
la ilegalidad o ilicitud de este pacto, por la 
razón siguiente: no pugna con ningún pre­
cepto sustantivo laboral el que las partes 
fijen como remuneración del trabajo un 
porcentaje de las comisiones y bonificacio­
ciones retributivas del mismo, siempre que 
no resulten inferiores al mínimo legal. Por 
ésto. cuando la cláusula del contrato (de­
termina que el 17.5% de las comisiones y 
bonificaciones recibidas por el trabajador 
le será pagado "como remuneración de des­
cansos dominicales y de días festivos"), no 
hace otra cosa que ceñirse a la autoriza­
ción contenida en el artículo 132 del Có-
digo Sustantivo del Trabajo . ..... Ninguna 
norma obliga a que sea el 100% del por­
centaje sobre el valor de lo vendido lo que 
remunere el trabajo del agente vendedor, 
por lo cual es lícito el contrato que se ana­
liza cuando estipula un tanto por ciento 
de un porcentaje sobre las ventas, como 11el 
salario variable del trabajador'' (Celia Gon­
zález Santamaría contra Singer Sewing Ma­
Chine Company S. A., Magistrado ponente 
doctor José Enrique Arboleda Valencia). 

Es evidente que se impone la misma so­
lución legal y judicial cuando en lugar de 
un porcentaje, se discriminan sumas fijas 
que guarden entre sí la proporción que 
existe, en general, entre la remuneración 
anual y el corerspondiente valor de los des­
cansos remunerados en domingos y días 
festivos. Este último equivale a un coefi­
ciente de 5.143.00, considerando 52 domin­
gos y 18 días festivos, frente a 360 días ~m 
el año, al paso que la suma de $ 144.00 se­
fíalada en este caso para el pago de los 
descansos implica un multiplicador de 5. 
958 para igualar la remuneración total 
($ 858.00) o sea una proporción superior 
a la legal y ordinaria. 
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Por lo expuesto, no prospera el cargo. 

Tercer cargo 

"Acuso la sentencia de ser violatoria de 
la ley sustantiva, por la vía indirecta, por 
aplicación indebida del artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, en relación 
con los artículos: 22, 23, 24, 127, 132, 133, 
134, 141, 142, 149, 150, 151, 172, 173. 174, 
176, 177, 186, 189, 249, 250, 306 ibídem". 

"Además con los artículos 69, 79, 89, 17 
del Decreto 2351 de 1965". 

"Esta infracción se produjo como conse­
cuencia de un error evidente de hecho en 
que incurrió el Tribunal, al dar 

"a) Por establecido, sin estarlo, que no 
había lugar a una indemnización morato­
ria indef!nida". 

"b) En no dar por establecido, estándolo, 
que se daban los presupuestos fácticos pa­
ra la aplicación del artículo 65 en forma 
indefinida. A tal error llegó el fallador de 
segunda instancia, por la equivocada apre­
ciación de unas pruebas y por haber deja­
do de apreciar otras". 

Demostración del cargo 

"1 Q. Pruebas mal apreciadas 

"a) El acta de consignación (folios 101 a 
102). 

"En efecto en este documento está cla­
rame_nte expresada la voluntad de la de­
mandada, al consignar el valor de las co­
misiones devengadas. Luego contraría el 
texto mismo de la documental singulariza­
da lo dicho por el Tribunal, en el sentido 
de esa suma correspondía a compensación 
de vacaciones". 

"Luego si la demandada quedó debiendo 
el valor de las vacaciones, es imperioso 
concluir que el Tribunal aplicó indebida­
mente el artículo 65". 

"b) El interrogatorio de parte (folios 32, 
34, 35) ". 

"El Tribunal que la formulación de la 
primera pregunta implicaba una acepta­
ción del pago de los descansos remunerados 
loo domingos y días festivos. (sic). Sin em­
bargo, es evidente que la formulación de 
tal pregunta no tiene un carácter de ma-

nifestación expresa, sino que es de investi­
gación. No puede decirse que por ser con­
fesión exonera a la demandada del pago 
de los descansos remunerados de los do­
mingos y días festivos". 

"29. Pruebas dejadas de apreciar 

"a) Documental de folio (23) reconocida 
a (folios 41) ". 

"Según esta prueba la demandada de­
dujo del valor de la cesantía del trabajador 
hi cantidad de $ 1.000.00". 

"No se le pagó, pues, la totalidad de la 
cesantía al trabajador, luego se imponía 
la condena indefinida por mora". · 

"b) El escrito de la demanda (folio 2)". 
"En efecto, en la demanda se pide la re­

liquidación de las pres~aciones sociales. Es-
ta afirmación implicaba el que la deman­
dada no había satisfecho íntegramente las 
prestaciones del actor". 

"Un examen detenido de las pruebas re­
señadas anteriormente habría llevado al 
Tribunal a una solución distinta de la adop­
tada en el fallo que se ataca". 

"La demandada no tenía autorización 
para descontarle al actor valor algUno de 
su cesantía. 

"Y la autorización debía ser expresa y 
anterior a la terminación del contrato". 

"Esta demostrada, pues, la equivocación 
del Tribunal al dar como demostrados los 
presupuestos fácticos para limitarla". (sic) 
Sobre esta acusación el opositor anota: "El 
tercer cargo sobre supuesta deuda por va­
caciones, quedó rebatido de antemano en 
las sentencias de ambas instancias, que el 
pretendido ataque no alcanza a vulnerar". 

Se considera 

El Tribunal estimó, con base en el doc?L­
mento de folios 25, que al trabajador se le 
había reconocido las vacaciones correspon­
dientes al primer año de servicios que trans­
currió entre el 18 de agosto de 1971 y el 18 
del mismo mes de 1972. El recurrente no 
ataca esta prueba. 

En cuanto al pago de las restantes va­
caciones proporcionales, por el tiempo ser­
vido con posterioridad al 18 de agosto de 
1972, observa la Sala que aún en el supues-
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to de que tuviera razón el ataque, no podría 
prosperar. En efecto, tales vacaciones pro­
porcionales no se causaron ya que el lapso 
comprendido entre el 28 de agosto de 1972 
-fecha hasta la cual se canceló la presta­
ción- y el 5 de febrero de 1973, cuando ter­
minó la relación laboral, no excede de seis 
(6) meses, que es el límite mínimo que es­
el artículo 189 del Código Sustantivo del 
Trabajo para que surja ése derecho. 

Asimismo, y aunque acierta el recurrente 
al considerar que el interrogatorio de parte 
fue apreciado erróneamente ya que no im­
plica confesión, conforme se indicó en el 
análisis del primer cargo, es lo cierto que 
el Tribunal apoyó también su resolución de 
no condenar el pago de los descansos en 
días domingos y festivos en el dictamen 
pericial, respecto del cual nada dice el im­
pugnador, y que, por lo mismo, es suficien­
te para mantener ese aspecto de la sen­
tencia. 

En cuanto a la cesantía, el recurrente 
afirma, que según el documento de folio 21 
se le descontó al trabajador la suma de 
$ 1.000.00; pero este hecho no fue alegado 
en el curso del proceso, y tampoco lo con­
sideraron los talladores de instancia, por 
lo cual tiene el carácter de medio nuevo, 
inadmisible por consiguiente en este recur­
so extraordinario. 

Por último, el censor afirma que la peti­
ción de la demanda sobre reliquidación de 
prestaciones sociales implica "que la de­
mandada no había satisfecho integramen-

te las prestaciones"; pero esa afirmación 
general, pura y simple, ni es suficiente pa­
ra infirmar la conclusión del Tribunal de 
que la dicha reliquidación dependía del 
mayor valor que pudiera tener el salario 
por no haberse pagado los descansos en 
días domingos y festivos, ni permite a la 
Sala conocer en qué consistió efectivamen­
te la parte no satisfecha de las prestaciones 
sociales. 

En consecuencia, el cargo no prospera. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia, en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia impugnada, pro­
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
de fecha v,einte de octubre de mil nove­
cientos setenta y ocho, en el juicio ordina­
rio laboral seguido por Marco Fidel Moreno 
Orjuela contra Ediciones Culturales Limi­
tada. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gu­
tiérrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



ACCiDlENTlE DlE TRABAJO 
NO §E JilEMOS'fRO §U JEX][§']['JENC][A 

JLa anotación que consta en la historia cllÍnica de la trabajadora, ella sola no 
es demostr¡1tiva de la existenda de un accidente de trabajo, pues de la misma 
no surge que el esfuerzo para levantar u.n objeto pesado que le i.ndujo la lesión 
lo hubiese realizado la t:Jt·abajado~a po:r causa o con ocasión del trabajo q_u.e rea­
lizaba al servido de la empresa. Tampoco lo demuestra eli dictamen del Médico 

deli Trabajo 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
Sación Laboral. Sección Segunda. Bogo­
tá, D. E .• agosto veintisiete de mil nove­
cientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

Acta N<.J 35 

María Ce.cilia Villamil, mayor, vecina de 
Bogotá, demandó por medio de apoderado 
judicial a la Empresa de Licores de Cundi.,. 
namarca, para que se le condene a pagarle 
~a indemnización por terminación unilate­
ral, ilegal y sin justa causa del contrato 
de trabajo; la prima de antigüedad con­
vencional (quinquenio) ; la indemnización 
derivada de accidente de trabajo; la indem­
nización moratoria por el no pago oportu­
no de los salarios, prestaciones sociales e 
indemnizaciones a la terminación del con­
trato de trabajo, y las costas del juicio. 

Según los hechos de la demanda María 
Cecilia Villamil prestó sus servicios a la 
Empresa de Licores de Cundinamarca en el 
cargo de operaria de Envasadero, desde el 
26 de octubre de 1964 hasta el 25 de sep­
tiembre de 1973, devengando un último sa­
lario diario de$ 86,26; la demandada dio por 

40. Gaceta Judicial (Civil) 

terminado unilateralmente y sin justa cau­
sa, el contrato de trabajo mediante Reso­
lución NQ 00626 de septiembre 25 de 1973, 
y le adeuda a la demandante la indemniza­
ción por la terminación ilegal y sin justa 
causa del contrato de trabajo; la prima de 
antigüedad convencional. (quinquenio); la 
indemnización derivada del accidente de 
trabajo ocurrida durante la prestación del 
servicio, pues solo recibió la atención mé­
dica, farmacéutica, etc., y la indemnización 
moratoria por el no pago oportuno de los 
salarios, prestaciones sociales e indemniza­
ciones. 

Al contestar la demanda el apoderado Q.e 
la Empresa de Licores de Cundinamarca 
aceptó únicamente como ciertos la fecha 
de 3 ingreso y salida y el último salario de­
vengado negando los demás hechos. Se 
opuso a las pretensiones de la demandante 
y propuso las excepciones de prescripción, 
carencia de acción e inexistencia de las 
obligaciones que se piden, pues fueron de­
bidamente reconocidas por la empresa. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Cuarto Laboral del Circuito de Bogo­
tá, dictó sentencia el seis de junio de mil 
novecientos setenta y siete, por medio de 
la cual absolvió a la1 Empresa de Licores de 
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Cundinamarca de todos los cargos de la 
demanda presentada por María Cecilia Vi­
llamil, a quien condenó a pagar la totali-
dad de las costas. -

Apeló el apoderado de la parte deman­
dante. El Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Bogotá, Sala Laboral, en fallo de 
diez de marzo de mil novecientos setenta y 
ocho, en cuya parte resolutiva dispuso: 1 Q, 

REVOCASE la Sentencia de fecha 6 de ju­
nio de 1977, procedente del Juzgado Cuarto 
Laboral del Circuito de Bogotá, en su nu­
meral PRIMER O, y en su lugar se dis­
pone: CONDENASE a la EMPRESA DE 
LICORES DE CUNDINAMARCA, legalmen­
te representada por el señor Víctor Vega 
López, o por quién haga sus veces, a pagar 
a la señorita María Cecilia Villamil, de las 
condiciones civiles anotadas en el proceso, 
tres (3) días después de la ejecutoria de 
esta providencia, la cantidad de $ 2.587.80, 
moneda corriente, por concepto de LUCRO 
CESANTE. 2Q CONFIRMASE en todo lo 
demás el fallo recurrido. 3Q. COSTAS de la 
alzada a cargo del apelante. TASENSE. 

Recurrió en casación el apoderado de Ma­
ría Cecilia Villamil. Concedido el recurso 
por el Tribunal Superior y admitido por 
esta Sala de la Corte, se decidirá previo es­
tudio de la demanda extraordinaria. No se 
presentó escrito de réplica por la parte no 
recurrente. 

Alcance de la impugnación 

Lo formula el casacionista así: "Con la 
presente demanda de casación se pretende 
que la H. Corte Suprema de Justicia Sala 
de Casación Laboral, case parcialmente 
la sentencia impugnada en sus numerales 
segundo y tercero o sea en cuanto confirmó 
en todo los demás el fallo absolutorio de 
primer grado y condenó en las costas de la 
alzada a la demandante apelante y, una 
vez, constituida la Corte en sede de instan­
cia, revoque la sentencia absolutoria de 
primera instancia dictada por el Juzgado 
4Q Laboral del Circuito de Bogotá y conde­
ne a la Empresa demandada a pagar aJa 
actora, la indemnización derivada del ac­
cidente de trabajo, la indemnización mora­
toria por el no pago oportuno de los sala-

rios, prestaciones sociales e indemnizacio­
nes a la terminación del contrato de tra­
bajo y a las costas de la primera instancia 
y provea sobre las de segunda instancia". 

Con base en la causal primera de casa­
ci~n el impugnador formula un solo cargo 
as1: 

Cargo único 

La sentencia impugnada viola indirecta­
mente por aplicación indebida, el artículo 
5Q del Decreto 3135 de 1968, en relación con 
los artículos 1 Q y 39 del Decreto 1848 de 
1969; el artículo lQ de la Ley 6'\ de 1945, 
en relación con el artículo 4Q del Decreto 
2127 de 1945; los artículos 8Q y 11 de la Ley 
6~ de 1945, los artículos 2Q y 39 de la Ley 
64 de 1946; el artículo 12 de la Ley 6Q. de 
1945 en relación con el artículo 4Q de la 
Ley 64 de 1946; los artículos 51 y 52 del 
Decreto 2127 de 1945, modificado éste úl­
timo por el artículo 1 Q del Decreto 797 de 
1949. La violación de las anteriores dispo­
siciones sustanciales se produjo en forma 
indirecta, por haberlas aplicado indebida­
mente el sentenciador de instancia, pues 

· con fundamento en ellas absolvió a la Em­
presa demandada de las súplicas por in­
demnización derivada del accidente de tra­
bajo y por indemnización moratoria, siendo 
que su correcta aplicación ha debido con­
ducirla a imponer las condenas por tales 
conceptos. En la violación indirecta incu­
rrió el sentenciador por evidentes errores 
de hecho, que aparecen de manifiesto en 
los autos, en la siguiente forma: 1Q. No 
dar por demostrado estándolo, que la de­
mandante estando al servicio de la Empre­
sa demandada, sufrió un accidente de tra­
bajo que le originó una disminución de su 
·capacidad laboral en un porcentaje equi­
valente al 20%. 2Q. No dar por demostrado, 
estándolo, que la demandante fue atendida 
por el Servicio Médico del Fondo Prestacio­
nal de Cundinamarca, donde se le trató por 
dolores lumbares, originados en el esfuerzo 
obtenido por levantar objeto pesado. 3Q. No 
da;r p~~ demostrado, estándolo, que la dis­
mmuciOn de la capacidad laboral se debió 
por causa o con ocasión del trabajo desa­
rrollado por la actora al servicio de la de­
mandada. 49. Dar por demostrado, sin es-
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tarlo, que la Empresa demandada a la ter­
minación del contrato de trabajo, canceló 
la totalidad de los salarios, prestaciones so­
ciales e indemnizaciones a que por manda­
to legal estaba obligada. 59. Dar por demos­
trado, sin estarlo, que la Empresa deman­
dada obró de buena fe al terminar el con­
trato de trabajo en forma unilateral y sin 
justa causa, cuando faltaba solo un mes 
para que se cumpliera 10 años de servicios 
por parte de la demandante. Los anteriores 
errores de hecho se produjeron· por la apre­
ciación errónea de algunas pruebas y la 
falta de apreciación de otra, según la si­
guiente relación: Pruebas apreciadas erró­
neamente. 19. Comunicaciones de 20 de 
junio de 1973 (folio 31), abril 12 de 1975 
(folio 32) y de septiembre 20 de 1973 (folio 
33). 29) Diligencia de descargos de la Ac­
tora (folios 36 y 37). 3Q) Liquidación de 
prestaciones sociales (folios 38 y 39). 49. 
Resolución NQ 00626 de septiembre 25 de 
1973, de cancelación del contrato de tra­
bajo (folios 40 y 41). 59. Dictámen pericial 
de agosto 16 de 1976 (folio 103). 69). Tes­
timonios de Rafael Gustavo Moya Finilla 
(folios 91 a 95) y Aurora Ruiz de Barbosa 
(folios 99 a 101). Prueba no apreciada. His­
toria Clínica de la Actora (folios 143 a 
144). 

Demostración del cargo 

No se discutió en ningún momento por 
la Empresa demandada que la actora le 
prestó sus servicios, en el cargo de Operaria 
del Envasadero, desde el 26 de octubre de 
1964, hasta el 25 de septiembre de 1973, re­
cibiendo un último salario diario de $ 86.26 
m/cte. Tampoco se discutió por la entidad 
demandada que entre las partes. -existió un 
contrato de trabajo que fue terminado uni­
lateralmente por ella, en la fecha última 
atrás mencionada. Por otra parte, en un 
hecho incuestionable y así lo entendió el 
Tribunal, que la Empresa de Licores de 
Cundinamarca, es una Empresa Comer­
cial e Industrial a nivel Departamental y 
por tanto, las personas que prestan sus 
servicios a dicha entidad, son trabajadores 
oficiales dentro de la clasificación contem­
plada en los artículos 5Q del Decreto 3135 
de 1968, en armonía con el artículo 39, in-

ciso b), del Decreto 1848 de 1969, sin que la 
demandada hubiera acreditado que la ac­
tora tenía la calidad de empleada de direc­
ción o confianza, para perder el carácter 
de su vinculación contractual laboral. Par­
tiendo de esa situación cierta y verdadera 
el sentenciador de s~gunda instancia, una 
vez que examinó el acervo probatorio pre­
sentado por las partes y en especial, el de 
la demandada, negó a la conclusión de 
que el despido fue ilegal y sin justa causa 
y condenó a la Empresa de Licores de Cun­
dinamarca al pago del lucro cesante, co­
rrespondiente al tiempo faltante para ven­
cerse el último plazo presuntivo del con­
trato (26 de octubre de 1973), a razón de 
un jornal diario de $ 85.26, por valor de 
$ 2.587.80 mete. Este aspecto se encuentra 
en firme, ya que la Empresa demandada no 
interpuso el recurso de casación contra el 
fallo del Tribunal, ni en esta demanda es 
materia de impugnación. En cambio, el ad 
quem entendió que la demandante María 
Cecilia Villamil no había demostrado que 
hubiera sufrido un accidente de trabajo y 
que éste se hubiera presentado por causa {l 
con ocasión del trabajo. Pero esta decisión 
es errónea y contraria a la evidencia proce­
sal. En efecto, el Tribunal no tuvo en cuen­
ta la Historia Clínica NQ 20765 (folios 143 
a 144), correspondiente a la demandante 
María Cecilia Villamil, donde aparece que 
el Médico Traumatólogo, en su informe de­
termina los dolores acaecidos por la pacien­
te, que se le presentaron por el esfuerzo 
para levantar un objeto pesado. Igualmen­
te apreció erróneamente el dictamen de 
Medicina Legal (folio 103), prueba no ca­
lificada; porque de lo contrario, ha debido 
condenar a la Empresa al pago de una in­
demnización equivalente a 5 meses de sa­
lario. Al apreciarse debidamente, las ante­
riores probanzas, se puede llegar a la con­
clusión que la demandante por razón de 
sus funciones sufrió de imprevisto fuertes 
dolores al mover un objeto pesado, o sea 
por razón de su trabajo, configurándose el 
accidente de trabajo y en consecuencia, con 
derecho legítimo a que la Empresa deman­
_dada pague la indemnización correspon­
diente a 5 meses de salario y en este aspec­
to, se acceda a lo pedido en el alcance de 
la impugnación. Pero donde es más mani-
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fiesta la equivocación del sentenciadot, es 
al estimar que la Entidad demandada con 
"buenos razonamientos", trató de demos­
trar que la trabajadora había sido despedida 
con justa causa y que por lo tanto, no era 
del caso condenar a la indemnización con­
sagrada en el artículo 797 de 1049 (sic), 
por el no pago del lucro cesante, ya que a 
la terminación del contrato, se le cancela­
ron las prestaciones debidas. En primer 
lugar, debe anotarse que el Tribunal come­
tió su primer "lapsus calamí" al citar co· 
mo la norma aplicable al punto controver­
tido, una disposición inexistente; sin lugar 
a dudas, debía referirse al artículo 1 Q del 
Decreto 797 de 1949, que modificó al artícu­
lo 12 del Decreto 2127 de 1945. Y si este 
aspecto, puede tenerse como intrascenden­
te en el quebra!ftamiento del fallo; por el 
contrario, la H. Sala al evidenciar los ma­
nifiestos errores de hecho en que incurrió 
el Tribunal al apreciar indebidamente las 
comunicaciones de junio 20 de 1973 (folio 
31), abril 12 de 1975 (folio 32) y septiembre 
20 de 1973 (folio 33), la diligencia de des­
cargos de la actora María Cecilia Villamil 
(folios 36 a 37), la liquidación de presta­
ciones sociales (folios 38 a 39), la Resolu­
ción NQ 00626 de septiembre 25 de 1973 (fo­
lios 40 a 41), como pruebas calificadas y 
los testimonios de Rafael Gustavo Finilla 
(folios 91 a 95) y Aurora Ruiz de Barbosa 
(folios 99 a 101), como pru·ebas no califi­
cadas, se dará cuenta de que si el senten­
ciador no hubiera apreciado indebidamente 
tales pruebas, la decisión hubiera sido to­
talmente otra. En efecto, del examen de las 
pruebas atrás señaladas, debe concluirse 
que la Empresa demandada trató de justi­
ficar la terminación del contrato de traba­
jo con la demandante, pero sin poder ha­
cerlo validamente y sin que se pueda aco­
ger la argumentación del ad quem, de que 
esa posición era suficiente para absolverla 
de la indemnización moratoria solicitada 
en el libelo respectivo. Del estudio de las 
probanzas mal apreciadas por el Tribunal, 
se debe llegar a otra conclusión, que la en­
tidad demandada estaba interesada en que 
la trabajadora no cumpliera los 10 años de 
servicios, por que en ese momento nacían 
a su favor otros derechos más favorables, 
como el reintegro en caso de despido injus-

to y ·la pensión proporcional de jubilación 
consagrada en el artículo 8Q de la Ley 171 
de 1961. En el presente caso, no se busca 
que la H. Corte aplique en forma automá­
tica la norma legal mal citada por el Tri­
bunal, sino que encuentre que no apare­
cen los "buenos razonamientos" de la Em­
presa demandada, para que se la hubiera 
absuelto de la condena por indemnización 
moratoria y en su lugar, acceder a lo soli­
citado en la parte pertinente del alcance 
de la impugnación. Por último, debe recor­
darse que la condena por dicho concepto, 
se presenta cuando el patrono o empleador 
no paga a la terminación del contrato de 
trabajo, los salarios, prestaciones sociales e 
indemnizaciones, que en ese momento se 
le deben al trabajador oficial o sea a la 
persona vinculada por un contrato de tra­
bajo con una Entidad o Empresa oficial, y 
así lo ha entendido la reiterada jurispru­
dencia de la H. Corte Suprema de Justicia. 
Si el Tribunal no hubiera incurrido en los 
errores de hecho anotados y que determi­
naron la violación de los preceptos legales 
citados en la formulación del cargo, habría 
tenido que concluir necesariamente que la 
Empresa demandada debía pagarle a la 
demandante, el valor de la indemnización 
por accidente de trabajo, equivalente a 5 
meses de salario y la suma de $ 86.26 dia­
rios a partir del 26 de septiembre de 1973 
y hasta la fecha en que cancele la indem­
nización por lucro cesante, a título de in­
demnización moratoria o salarios caídos". 

Se considera 

En la historia Clínica de María Cecilia 
Villamzl, que fue remitida en copia autenti­
cada por el Médico Coordinador del Depar­
tamento al Tribunal Superior, quien ofi­
ciosamente decretó la prueba, se encuentra 
la siguiente nota (folio 143) "Julio 25 de 
1966. Doctor Serrano Z. Traumatólogo. La 
paciente viene a consultar por dolor lum­
bar que se inició ocho días después de un 
esfuerzo para levantar un objeto pesado, el 
dolor se presenta más que todo con los ejer­
cicios y calma con el reposo". Esta sola 
anotación no es demostrativa de la existen­
cia de un accidente de trabajo, pues de la 
misma no surge que el esfuerzo para 1e-
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vantar un objeto pesado que le produjo la 
lesión lo hubiese realizado la trabajadora 
por causa o con ocasión. del trabajo que rea­
lizaba al servicio de la empresa Licorera 
de Cundinamarca. 

En el dictámen del Médico del Trabajo 
que fue remitido en agosto 16 de 1977 al 
Juez 49 Laboral del Circuito, se lee lo st~ 
guiente: ( folio 103) _"Me refiero a su oficio 
N9 884 de fecha 22 de junio del presente 
año, para comunicarle que ha sido exami­
nada en este Despacho la señora Maria Ce­
cilia Villamil, quien presenta fractura mal 
consolidada de la Clavícula derecha. Con 
repercusión leve sobre la fisiología de la ar­
ticulación, esto disminuye la capacidad la­
boral en un veinte por ciento (20%) equi­
valente para efectos de indemnización a 
cinco (5) meses de salario, según el numeral 
24 del artículo 209 del Código Sustantivo del 
Trabajo". Tampoco acredita esta prueba 
que la lesión a que se hace referencia en el 
oficio hubiere tenido origen en un suceso · 
imprevisto y repentino sobreviniente por 
causa o con ocasión del trabajo. 

El análisis anterior lleva a concluir que 
no incurrió el Tribunal Superior en notorio 
error de hecho al no haber dado por demos­
trado que María Cecilia Villamil sufrió un 
accidente de trabajo cuando prestaba sus 
servicios a la Empresa Licorera de Cundi­
namarca. 

En relación con la indemnización mora­
toria dijo el Tribunal Superior: "A pesar 
de no haber prosperado las demás condenas, 
considera la Sala, que con buenos razona­
mientos la Entidad demandada, trató de 
demostrar. que la .trabajadora había sido 
despedida con justa causa y, por tanto, no 
es del caso condenar a la Indemnización 
que consagra el artículo 797 de 1049 (sic), 
por el nó pago del Lucro Cesante, ya que a 
la terminación del contrato, se le cance­
laron las prestaciones debidas. Se absolve­
rá a la demandada de esta petición y así 
constará en la parte resolutiva de esta pro­
videncia". 

No dice el tallador de segunda instancia 
en que consistieron los "buenos razonamien­
tos" de la entidad demandada. Es claro, 
entonces, que los mismos deben despren-· 
derse de las consideraciones del Tribunal 
para concluir que no existió justa causa 

para despedir. Dijo así: "En el proceso y 
como era su obligación la parte demandada 
presentó las conclusiones a que llegaron los 
Peritos del Instituto de Medicina Legal, 
sobre el grado de alcohol que registraba 
la demandante en el día .en que le practi­
caron el examen. En la declaración del 
doctor Rafael Gustavo Maya (folios 44 a 
45), sostiene que la trabajadora, el 20 de 
septiembre, se encontraba en estado de em­
briaguez, por lo cual solicitó la prueba de 
toxicología para establecer éste hecho, lo 
cual se realizó y produjo un alto porcenta­
je, el día en que se realizó dicha prueba. 
Sin embargo, dentro del proceso, y, po? 
ninguno de los declarantes, se pudo esta­
blecer que precisamente en ese día, la ac­
tora, hubiera ingerido licores dentro de 
la empresa. En el interrogatorio de parte 
a que se sometió a la ex-trabajadora, con­
fesó: "Sí había ingerido licor el día ante­
terior". María Cecilia Villamil, sí había in­
gerido licor el día anterior, por cuanto le 
contó este hecho, a la declarante Aurora 
Ruiz de Barbosa, quién así lo manifiesta en 
su declaración que corre a folios 99 a 101 
del expediente. Se concluye, que si bien es 

· cierto que la trabajadora se había presen­
tado el día de trabajo indispuesta, no es 
cierto de que estuviera en estado de em­
briaguez, y, que su indisposición, a pesar 
del examen médico, nó era índice de ha­
berse presentado en las condiciones que 
indica el artículo 60 del Código Sustantivo 
del Trabajo, en su inciso 29 (sic). Por todo 
lo anterior, se considera que la Empresa 
no tuvo una justa causa al hacer el despido 
y, por tanto, debe pagar el lucro cesante 
que le correspondía a los trabajadores pa­
ra vencerse el plazo presuntivo de su con­
trato, que sería el del 26 de octubre de 1973, 
por un mes que con un jornal diario de 
$ 86.26, dá la cantidad de $ 2.587.80 moneda 
corriente". 

Si el ad quem reconoció que al hacerle 
la prueba de Toxicología a la señorita Ma­
ría Cecilia Villamil se le encontró un alto 
porcentaje de alcohol, pero que no estaba 
embriagada como lo exige el inciso 29 del 
artículo 60 del Código Sustantivo del Tra­
bajo (sic) no por ello podía tenerse como 
contraria a la buena fe la posición de la 
Empresa al despedirla, pues la trabajadora 
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presentaba síntomas de embriaguez, cuya 
graduación determinaba, a juicio del ta­
llador, la configuración no de la justa cau­
sa del despido. En consecuencia bien podía 
el Tribunal estimar como aceptables las 
razones del patrono, aún cuando esa gra­
duación lo llevó a calificar la· terminación 
del contrat() como injusta. 

No demuestra el recurrente, por otra 
parte, por qué de las pruebas que conside­
ra erróneamente apreciadas se desvirtúa la 
conclusión fáctica del Tribunal Superior, 
pues la acusación apenas se limita a decir 
que de las mismas surge que la demanda­
da trató de justificar la terminación del 
contrato de trabajo sin poder hacerlo váliM 
damente, oponiendo su criterio al del ta­
llador que consideró que esa posición 
era suficiente para absolverla de la indem­
nización por mora, pero sin hacer referen­
cia a cual fue el defecto valorativo de los 
medios probatorios en que incurrió el ad 
quem. 

Por las razones anteriores el cargo tam­
poco prospera en este aspecto de la acu­
sación .. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando· justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurrida 
dictada el diez de marzo de mil novecientos 
setenta y ocho por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, Sala Laboral, 
en el proceso ordinario seguido por María 
Cecilia Villamil contra la Empresa de Li­
cores de Cundinamarca. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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ILa sentencia de segundo grado no h.iizo una apliicación iimllebida del artículo 
4\.S'l deli Cóiligo §ustan.tiivo deli Trabajo 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., agosto veintinueve de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture). 

Acta NQ 27 

Radicación NQ 6541 

Decide la Corte el recurso extraordinario 
de casación internuesto por el apoderado 
de Rito Antonio Goyeneche contra Ht sen­
tencia de veintiocho de junio de mil nove­
cien~s setenta y ocho, dictada por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en el juicio ordinario de trabajo pro­
movido por aquél contra la Flota Mercante 
Grancolombiana para que se la condenase 
a pagarle la cantidad de $ 19.307.17 "por 
concepto de faltante en el valor de las ju­
bilaciones o mesadas pensionales entre el 
15 de julio y el 30 de noviembre de 1975, 
más el valor de ·los intereses de dicha suma 
a la rata moratoria", y "las pensiones de 
jubilación desde noviembre de 1975 en ade­
lante aplicando el tipo de cambio oficial 
vigente en el último día de cada mes co­
rrespondiente a la mesada pensiona!, y así 
mes por mes hasta que la obligación se 
extinga legalmente", y las costas del juicio. 

En la demanda inicial se relataron los 
siguientes hechos: 

"1. El señor Goyeneche trabajó para la 
Flota 22 años 4 meses 22 días, y cumplió 
55 años de edad el 15 de julio de 1975, fecha 
desde la cual adquirió el derecho a la pen­
sión plena de jubilación. 

"2. El sueldo promedio mensual deven­
gado durante el último año de servicios fue 
de US$ 395.74 (dólares americanos), como 
aparece en la página 4 de la sentencia dic­
tada en otro juicio laboral por el H. Tri­
bunal Superior de Bogotá. 

"3. Le corresponde por consiguiente una 
pensión de US$ 296.80 (75%). Esta pensión 
puede ser pagada en dólares o también en 
pesos colombianos liquidados a la rata del 
cambio oficial (certificados de cambio) del 
día del pago del último día de cada men­
sualidad por tratarse de mesadas pensio-

.. nales. · 
"4. El tipo oficial de cambio del último 

día de cada mes ha sido, desde cuando cau­
só la pensión así: julio 1975: 31.36, agosto 
31.70, septi·embre 32.02, octubre 32.36, no­
viembre 32-.68 y así sucesivamente. 

'.'5. Aplicando los tipos de cambio del he­
·Cho anterior, la Flota ha debido pagar a 
Goyeneche los siguientes valores por con­
cepto de pensiones: julio 1975 (15 días) 
$ 4.653.82, agosto $ 9.408.56, septiembre 
$ 9.503.53, octubre $ 9.604.44, noviembre 
$ 9.699.42 y así sucesivamente. 

"6. La Flota, por el contrario, ordenó 
pagarle al Señor Goyeneche una pensión 
de $ 5.233.22 mensuales, tomando como 
sueldo la cantidad de $ 6.977.63, es decir, 
desconociendo el hecho de que el último 
sueldo promedio mensual del tripulante fue 
en dólares y que en la misma moneda debe 
tasarse la prestación social. 

"7. Según la liquidación anexa a la Re­
solución N9 72 dictada por la Flota el 14 de 
noviembre ·de 1975, la causa principal del 
error proviene de que la Flota aplica un 
cambio fijo del dólar americano a razón de 
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$ 17.649.7, pero esto es ilegal porque la ley 
laboral ordena aplicar el cambio oficial 
vigente el día del pago. 

"8. Desde el día de su retiro de la Em­
presa, por despido sin causa justificada ca­
lificado así judicialmente y ocurrido en 
diciembre de 1967, el señor Goyeneche de­
jó de pertenecer al sindicato y por lo mismo 
no se puede después --en 1975- preten­
derse aplicarle condiciones de trabajo de 
personal en servicio activo. 

"9. La parte demandada debe subvenir 
a las costas de esta acción por haber dado 
lugar a ella con su actitud ilegal". 

La empresa se opuso a las pretensiones 
del actor, negando los hechos que les sir­
ven de fun<iamento. Arguyó que su pensión 
de jubilación no se regula por la cotización 
de los certificados de cambio, sino por la 
convención colectiva de trabajo de 15 de 
junio de 1966, en la cual se estipuló que la 
conversión a pesos colombianos se haría 
a razón de $ 17.6497 por cada dólar. Pro­
puso las excepciones de cosa juzgada, pago 
total, o, en subsidio, pago parcial; prescrip­
ción, compensación, cobro de lo no debido 
e inexistencia de la obligación. 

Tramitada Ja litis, el Juzgado Doce La­
boral del Circuito de Bogotá la desató, en 
sentencia de quince de mayo de mil nove­
cientos setenta y ocho, absolviendo a la 
Flota Mercante Grancolombiana de todos 
los cargos e imponiéndole las costas al de­
mandante. 

De €se fallo apeló el apoderado del actor 
y el Tribunal_ Superior del respectivo Dis­
trito Judicial lo confirmó en todas sus par­
tes, con costas para el recurrente, por me­
dio de la providencia que es objeto del re­
curso de casación. 

La impugnación 

P.ersigue que la Corte case totalmente 
la sentencia recurrida y que, en sede de 
instancia, revoque la del Juzgado, y, en su 
lugar, condene a la empresa demandada 
a pagar a Rito Antonio Goyeneche, de la 
siguiente manera: 

"1Q Petición principal. Una pensión men­
sual vitalicia de jubilación por valor de 
US $ 296.50, o sea el 75% de los US $ 395.34 
devengados como salario mensual prome-

dio durante el último año de serviCios, a 
partir del 15 de julio de 1975, fecha en que 
cumplió los 55 años de edad, o el equiva­
lente en pesos colombianos de dicha suma 
liquidados al tipo oficial de cambio del dó­
lar de los Estados Unidos del día en que se 
verifique el pago de cada mesada pensio­
na!. Que se declare probada la excepción 
de pago parcial de la obligación y se orde­
na compensar lo pagado por la demandada 
al actor a título de pensión a razón de 
$ 5.233.22 mensuales a partir del 15 de ju­
lio de 1975, hasta cuando se verifique el 
pago de la condena anterior; con costas 
del proceso a cargo de la demandada, como 
es de rigor. 

"2Q Primera subsidiaria. 
"En subsidio de la petición principal, que 

se condene al pago del reajuste por valor 
de $ 19.263.86 por concepto de pensiones 
entre el 15 de julio y el 30 de noviembre 
de 1975; a la liquidación y pago de la pen­
sión a partir del 1 Q de diciembre de 1975 
con aplicación del tipo oficial de cambio 
del dólar de los Estados Unidos vigente el 
día de pago de cada mesada pensional, 
descontándose lo que durante el mismo 
lapso de tiempo y por el mismo concepto 
se haya pagado al trabajador; y, dispo­
niéndose que hacia el futuro está obligada 
la FLOTA a proceder en idéntica forma; 
con costas a cargo de la parte demandada. 

"3Q Segunda subsidiaria. 
"Que en subsidio de las dos peticiones 

anteriores se condene al pago de la pensión 
mensual vitalicia de jubilación con apli­
cación del tipo oficial de cambio del dólar 
de los Estados Unidos vigente el 31 de tulio 
de 1975, o sea, el de $ 31.36 por cada dolar; 
a la compensación de lo recibido por el tra­
bajador desde la misma fecha a razón de 
$ 5.233.22 mensuales, y de las costas a car­
go de la parte demandada, como es de ley. 

"El punto 2Q de las peticiones anteriores 
es el resultado de aplicar el tipo de cambio 
entre julio y noviembre de 1975, con deduc­
ción de lo recibido durante el mismo tiem­
po por el trabajador, así: 

"296.50 x $ 31.36 (15 días de Jul.)$ 4.649.12 
"296.50 x $ 31.70 (agosto) $ 9.399.05 
"296.50 x $ 32.02 (septiemb.) $ 9.493.93 
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"296.50 x $ 32.36 
"296.50 X $ 32.68 

(octubre) 
(noviemb.) 

"Valen las pensiones 
f'Menos lo recibido por el 
pensionado 

Reajuste 

$ 9.594.74 
$ 9.689.62 

$ 42.826.46 

$ 23.562.60 

$ 19.263.86 

En procura de tales propósitos, el recu­
rrente formula dos cargos con apoyo en la 
.causal primera del artículo 60 del Decreto 
.528 de 1964. Se examinan a continuación. 

Primer cargo 

Acusa infracción directa de los artículos 
.127, 135, 399 y 260 del Código Sustantivo 
del Trabajo y 13 de la Ley H de 1963 por 
aplicación indebida del artículo 467 del' mis­
mo Código, sin consideración a errores de 
.hecho o de derecho. 

En 1~ sustentación del cargo, el recurren­
te sostiene que, habiéndose desvinculado 
Goyeneche en el año de 196'"1 y cumplido la 
edad para la pensión de jubilación en 1975 
al momento de reconocérsele ésta no leer~ 
.aplicable ninguna Convención Colectiva de 
Trabajo que se hubiese suscrito entre el 
.sindicato y la empresa por haber perdido. 
la· calidad de socio de aquél, según man­
dato del artículo 399. Código Sustantivo del 
Trabajo. Pero que el Tribunal, al estimar 

_:que la C~nven.~ión celebrada en 1966 regu­
laba la sltuac10n del actor y liquidarle la 
p~nsión. con el tipo de cambio en ella pre­
visto, incurrió en una aplicación indebiqa 
del precepto 467 ibídem, pues el caso no 
·caía bajo el. ?omin~? ~e e.sta norma. Agrega 
que la pens10n deb10 llqmdarse con sujeción 
a. los artículos 260 y 135 del Código, es de­
cir, con base en el salario promedio deven­
gado en el último año y a la tasa de cam-

'bio oficial vigel?-te el día del pago, pero que 
estos ordenamientos, así como los otros 
· compr~ndid?s e_n l.~ acusaci~n, se dejaron 
de aplicar, mfrmgiendolos directamente el 
setenciador, a consecuencia de la indebida 
aplicación que hizo del 467. 

No hubo escrito de oposición. 

S e considera 
· El artículo 467 del Código Sustantivo del 
Trabajo apenas contiene la definición de 

lo que debe entenderse por Convención Co­
lectiva,, y este carácter no le ha sido negado 
por el zmpugnante a la que aplicó el talla­
dor. La Sala echa de menos en cambio la 
inclusión en la proposición 'jurídica de 'zas 
artículos 470 y 471 que son los que regulan 
el campo de aplicación de las Convenciones. 

Cabe observar, sin embargo, que el ad 
que_m procedió correctamente al estimar 
aplzcable a la situación de autos la Conven­
ción Colectiva de Trabajo suscrita entre la 
F~ota Mercante Grancolombiana y el Sin­
dzcato de sus trabajadores en 1966 con du­
rCf-ción de cuatro ( 4) años, y, por l~ mismo, 
mgente el 7 de d_iciembre de 1967, fecha en 
la que se produJo el retiro del trabajador. 
N o ha descon,~cido el recurrente que la di­
cha Convenczon estuvo incorporada al con­
trato de trabajo de Goyeneche por haber 
estado afiliado al Sindicato cuando ella 
reg~lf· luego. ?1',0 cabe duda de que la estipu­
la_czon que [zJo. un determinado tipo de cam­
b~~ para lzquzdar las pensiones de jubila­
czon de los trabajadores que devengaban 
sueldo en dólares· americanos, en ese en­
to,nces,. l~ era aplicable. Esa situación que­
do .defznzda ?f consolidada al producirse el 
retzro despues de 20 años de servicios sin 
que importe que la edad para pode; ca· 
menza: a disfry,tar de la pensión se haya 
cumplzdo en tzempo posterior. Cosa dife­
rente sería que en 1975, cuando el trabaja­

. dar demandante cumplió los 55 años de 
edad, se le hubiese apliGQ,do una norma 
convencional distinta de aquella y vigente 
en ese momento, pero ello no acontenció 

. Dedúcese, de lo expuesto, que el senÚn­
czador de segundo grado no hizo una apli­
cación indebida del artículo 467 del Código. 
. Y que tampoco incurrió en las violaciones 
por infracción directa que el cargo le imputa 
a .. consecy,e?t,cia de aquella primera, pues 
sz no exzstzo la causa; tampoco el efecto 
pudo producirse. · 

N o prospera la acusación. 

Segundo cargo 

. ¡\.fi~ma .violación indirecta, por aplica­
cion mdebida, de los artículos 43, 127 135 

' ' 
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260, 399 y 467 (cláusula 3 -aparte d- de 
la Convención Colectiva de Trabajo Flota 
Unimar de 1966, folio 295) del Código Sus· 
tantivo del Trabajo y 13 de la Ley 1~ de 
1963, a consecuencia del evidente error de 
hecho de haber tenido como demostrado, 
no estándolo, que Rito Antonio Goyeneche 
estaba cobijado por el literal d) de la Cláu­
sula 3 de una Convención Colectiva firma­
da entre la Flota y "Unimar" en 1966. 

Tal error lo hace provenir el impugnador 
de la falta de apreciación de algunas prue­
bas, conforme a la siguiente sustentación 
del cargo: 

"a) Según documentos de folios 5 a 81 

que integran uno solo, emanados de la Flota 
y que por consiguiente gozan de la auten­
ticidad reconocida por el numeral 3 del ar­
tículo 252 del Código de Procedimiento Ci­
vil, y debe apreciarse según el 61 del Có­
digo de Procedimiento Laboral, se lee que 
el demandante fue retirado del cargo de 
Oficial Electricista el 7 de diciembre de 
1967; que durante el último año de ser­
vicios ganó un salario de US $ 4.744.12 o 
sea un promedio mensual de US $ 395.34 
(folio 8) 1 y que no obstante que esa fue la 
moneda del salario, la Flota, según docu­
mento de folio 6 que tiene la forma de una 
resolución, le reconoció a partir del 15 de 
julio de 1975 una pensión plena de jubila­
ción por valor únicamente de $ 5.233.22 
colombianos. 

"b Que el señor Goyeneche, según consta 
en sentencia dictada por el Tribunal de 
Bogotá, el 18 de octubre de 1971 (folio 37) 1 

fue despedido porque el Médico de la Em­
presa doctor Emiro González Paz remitió 
a ésta un diagnóstico que dice: 'Manifiésto­
les que el señor Rito Goyeneche en mi o~i­
nión, no debe continuar navegando mas, 
y ser pues (sic) en forma inmediata en 
manos de un cardiólogo pues su tensión 
miocárdica requiere atención permanente'. 
Que con base en tal diagnóstico la Empresa 
10 despidió 'al vencimiento de los ciento 
ochenta (180) días por incapacidad no pro­
fesional' (folio 33), pero que ésta causal 
señalada por el numeral 15 del articulo 79 
del Decreto 2351 del 1965 fue declarada 
por la sentencia como constitutiva de des­
pido sin causa justificada debido a que st 

· bien Goyeneche había perdido su capacidad 

de trabajo como tripulante y no podía se­
guir navegando, en cambio, como lo dice 
el Tribunal en aquella sentencia que no fue 
casada por la Corte, la Empresa 'incumplió 
el mandato del artículo 16 del Decreto 2351. 
puesto que no hizo los movimientos que 
permitieran proporcionarle al señor Goyea 
neche un trabajo compatible con su situa., 
ción de incapacitado parcialmente' (folio 
40). 

"De manera que está demostrado en el · 
p:lenario que Goyeneche fue despedido en 
1967 porque no podía continuar como tri­
pulante en los buques de la Flota, no po­
día navegar más debido a su cardiopatía. 
En 1968 Goyeneche trabajó en un Almacén 
de telas (folio 38). 

"Siendo exacto lo anterior, como está 
demostrado, el Tribunal incurrió en dos 
errores de hecho al no tener en cuenta que 
Goyeneche no podía seguir como tripu­
lante y que por lo tanto tampoco podía 
continuar co~o afiliado a 'unimar', que 
es un Sindicato de Marinos. 

"Por no haber apreciado las pruebas di­
chas, el Tribunal incurrió en violación del 
artículo 399 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, según el cual: 'Todo sindicato decre­
tará la separación del socio que volluntaria­
mente deje de ejercer durante un (1) año 
la profesión u oficio cuya defensa y mejo­
\"amiento persigue la asociación'. . 

"Voluntaria o involuntariamente Goyeo 
neche no podía seguir siendo marino. Como 
lo dice la sentencia de 1971 la Flota debió 
haberle buscado una ocupación en tierra.. 
Pero· tampoco Goyeneche podía seguir per­
teneciendo a "Unimar". 

"Siendo exacto lo anterior, como lo es 
incurrió el Tribunal en error de hecho al 
decir que a Goyeneche le era aplicable la 
C!láusula 3 aparte d) de la Convención Co­
lectiva de 1966, porque por ministerio de 
la ley en 1975, cuando Goyeneche cumplió 
la edad para ser pensionado, ya no podía 
ser miembro de 'Unimar', como en efecto 
no lo era. 

"Según los artículos 37, 38 y 39 del De­
creto 2351 de 1965, las convenciones colec­
tivas se aplican a los afiliados, a quienes 
adhieren a ellas y a quienes, siendo en 
todo caso trabajadores de la respectiva em­
presa, no son sindicalizados, pero existe en 
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ella un sindicato cuyos afiliados exceden 
la tercera parte del total de los trabajado­
res. Pero ni Goyeneche era afiliado ni en 
1975 pertenecía a la empresa, ya que había 
sido despedido en 1967; por lo cual, por 
virtud de los errores de hecho demostrados, 
el Tribunal incurrió en aplicación indebida 
del artículo 467 del Código Sustantivo del 
Trabajo, cuando le aplicó a Goyeneche la 
susodicha Clásula 3 aparte d) de la con­
vención colectiva de 1966. 

Ahora bien: Demostrado también que el 
Tribunal incurrió en error de hecho, al no 
dar por demostrado, estándolo, que el suel­
do promedio mensual de lo devengado por 
concepto de salarios por Goyeneche fue 
pagado en dólares de los Estados Unidos, 
incurrió el fallador en aplicación indebida 
der artículo 260 del Código Sustantivo del 
Trabajo, porque esta disposición dice ,que 
la pensión es del 75% del 'salario'. Si el 
salario es en dólares, la pensión debe li­
quidarse en dólares. Esto último, es tam­
bién lo que disponen los artículos 135 del 
Código Sustantivo del Trabajo y 13 de la 
Ley 1~ de 1963. La conversión de los dóla­
res a pesos es un derecho del trA.bajador 
pero no una imposición del patrono. Y, en 
último caso, admitiendo en gracia de dis­
cusión que por rawnes monetarias el pago 
se haga en pesos colombianos, tal pago 
debe haeerse al tipo oficial de cambio vi­
gente el día en que se efectúe dicho pago. 
No del día en que se cause o haga exigible 
el derecho, porque la pensión jubilatoria 
es mensual, periódica, y no un derecho ins­
tantáneo. Así lo preceptúa el artículo 260 
del Código Sustantivo del Trabajo. 

"Lo que se pretende en esta demanda 
tampoco constituye una novedad. En efec­
to, en sentencia del 14 de noviembre de 
1977, dictada en el expediente 5928 en el 
recurso de casación interpuesto por la Flo­
ta Mercante Grancolombiana S. A. en el 
proceso laboral adelantado por Remando 
Ramírez Ordóñez, esa Sala de la H. Corte 
no casó la sentencia dictada por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Ba­
rranquilla. En tal proceso en su sentencia 
del 6 de agosto de 1976, desecharon el tipo 
de cambio pretendidamente convencional 
del $ 17.6497 por dólar aplicado por la Flo­
ta, y ordenaron liquidar la pensión con el 

tipo de cambio vigente en la fecha en que 
se causó el derecho. Conoció en la Corte de 
este proceso el Magistrado doctor Juan Ma­
nuel Gutiérrez Lacouture, a quien tengo el 
honor de dirigirme. 

"En el proceso de Elmer Castillo Sánchez 
contra la misma Flota Mercante Granco­
lombiana S. A., el Juzgado Cuarto Laboral 
del Circuito de Bogotá, en fallo del 5 de 
noviembre de 1973, ordenó a la Flota a, 
paga·r al actor una pensión-sanción men­
sual de jubilación por valor de US $ 138.27 
(dólares americanos) y de$ 204.01 (colom­
bianos). Por su parte el Tribunal, en el 
mismo proceso, en fallo del 19 de febrero 
de 1974, dispuso: 

"'a) CONDENAR a la Flota Mercante 
Grancolombiana S. A. a pagar al señor El~ 
mer Castillo Sánchez de las condiciones 
civiles anotadas, la cantidad de Ciento Cin­
cuenta y tres dólares con cuarenta centa­
vos de dólar (US $ 153.40) o su EQUIVA­
LENTE en moneda colombiana al tipo ofi­
cial vigente en la fecha en que se efectús 
el pago, esto es cuando el beneficiario cum~ 
pla la edad de los 60 años, mensuales por 
pensión de jubilación'. 

"La Sala de Casación Laboral de la H. 
Corte en fallo del 13 de febrero de 1975, 
CASO PARCIALMENTE la sentencia del 
Tribunal, pero únicamente en el sentido 
de rebajar a 50 años de edad la fecha de 
exigibilidad de la pensión, dejándola en 
firme en cuanto a la moneda del salario y 
la forma de su liquidación y pago. 

"Respetuosamente considero que una co­
sa es "el día en que debe efectuarse el pa­
go' a que se refiere el artículo 135 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, y otra muy 
diferente el día en que se causa o hace exi­
gible el derecho a la pensión de jubilación. 
Este derecho se causa cuando coincid·en el 
tiempo servido y la edad del trabajador, a 
partir de tal fecha se hace exigible la pen­
sión. Pero, 'el pago' de la pensión es men­
sual, como lo dispone el artículo 260 del 
Código Sustantivo del Trabajo, pues se tra­
ta de un pago periódico dentro de una obli­
gación vitalicia. Y la razón para que el pa­
go en pesos se haga con aplicación del tipo 
de cambio de dólar en la fecha del venci­
miento de cada mesada pensiona!, parece 
lógica y clara. Todos sabemos que el tipo 
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de cambio obedece a una devaluación pau­
latina institucionalizada del peso colombia­
no respecto del dólar. Si el trabajador re­
Cibe la pensión en dólares queda protegido 
de esa devaluación, pues al vender el che­
que de la pensión en el Banco de la Re­
pública recibirá más pesos por ella en pro­
porción directa al aumento del tipo de cam­
bio del dólar. No se ve razón para que, si el 
trabajador estuvo protegido durante todo el 
tiempo que trabajó con salarios en dólares, 
en cambio quede desprotegido una vez que 
sale pensionado, recibiendo cada mes la 
misma suma en pesos colombianos deva­
luados o con poder adquisitivo decreciente. 
Por eso las obligaciones a plazos en que 
interviene la divisa extranjera se solucionan 
con su equivalente al tipo del cambio del 
día de pago. Lo mismo debe ocurrir con la 
pensión de jubilación, cuya naturaleza es 
la de no ser una obligación instantánea, 
sino una obligación de plazos, que se paga 
mes por mes. La aplicación del tipo de cam­
bio del día del pago es la única que le per­
mite al pensionado precaverse de la deva­
luación pensional. 

"Es por este motivo que me he permitido, 
muy respetuosa y comedidamente, formular 
el alcance de la impugnación encaminado 
a que se decrete el pago de la pensión en 
dólares o en su equivalente en pesos co­
lombianos al tipo oficial de cambio vig,ente 
el día de pago de cada mesada pensional. 
Me parece que es así como se aplica recta­
mente lo dispuesto por los artículos 127, 
135 y 260 del Código Sustantivo del Traba­
jo. Las peticiones subsidiarias solo las pro­
pongo para el evento de que la H. Corte 
no comparta esta convicción legal". 

S e considera 

~o desconoció el Tribunal que Goyeneche 
había . dejado de ser trabajador de la em­
presa a partir del 7 de diciembre de 1967; 
ni que su salario durante el último año 
de serviciO$ le fue pagado en dólares ame­
ricanos; ni el monto del promedio mensual 
devengado en ese período; ni la causa por 
la cual fue retirado del servicio, ni el hecho 
de que desde la fecha de la terminación de 
su contrato de trabajo dejó de ser afiliado 
al Sindicato "Unimar" y que, por lo tanto, 
no lo era cuando cumplió 55 años de edad. 

Por consiguiente, mal pudo haber incurri­
do en esos errores de hecho, imputados en 
el desarrollo del cargo bajo el supuesto 
contrario. Todas esas circunstancias apa­
recen admitidas por el juzgador, o al me­
nos aquellas que pudieran tener incidencia 
en la definición del litigio. 

El problema de fondo que pretende plan­
tear el ataque -o sea si a Goyeneche, en 
el año de 1975, cuando cumplió los 55 años 
de edad y se le hizo el reconocimiento de su 
pensión de jubilación, le era aplicable o no 
la Cláusula 3, literal d), de la Convención 
Colectiva celebrada en 1966- no fue resuel­
to por el Tribunal a través de análisis de 
pruebas y de cuestiones de hecho, sino co­
mo un punto de derecho, con aplicación 
de las normas pertinentes a las situaciones 
fácticas que encontró establecidas, acep­
tadas por las partes y no discutidas en el 

· juicio ni en el recurso extraordinario. Tam­
poco, pues, este error de hecho se cometió. 

El problema, en verdad, es el mismo que 
se propuso y se decidió en el primer cargo. 
A Goyeneche no se le aplicó la Convención 
Colectiva de 1966 porque se estimara que 
en 1975, cuando cumplió 55 años y se le 
reconoció la pensión de jubilación, fuera 
trabajador de la empresa y estuviera afi­
liado al Sindicato, sino porque tenía estas 
condiciones en 1966 y continuó teniéndolas 
hasta el 7 de diciembre de 1967, tiempo du­
rante el cual rigió aquel convenio, hizo par­
te de su contrato de trabajo y gobernó sus 
relaciones con la Flota Mercante Granco­
lombiana. Al retirarse, esas normas con­
vencionales continuaron siéndole aplicables 
y no otras. No hubo violación legal alguna 
al decidirlo así el juzgador. 

Los demás aspectos que plantea el cargo 
no resultan estudiables al no haber sido 
destruida aquella base fundamental de la 
sentencia. Empero, no huelga advertir que 
la Sala, por medio de su Sección Segunda, 
en fallo proferido el 7 de junio de 1979, de­
jó aclarado que, en tratándose de pensión 
de jubilación, debe entenderse por día del 
pago de la fecha en que el trabajador ad­
quiere la condición o status de jubilado y 
se le hace el primer pago, y que la cuantía 
así fijada se devengará en forma vitalicia, 
sin perjuicio de los aumentos que posterior­
mente ordene la ley. 



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 481 

Por último, importa observar que la sen­
tencia de este despacho, a que alude el 
impugnador, nada decidió sobre el tema 
propuesto, pues, por deficiencia en la for­
mulación del cargo, no fue posible penetrar 
en el tondo del asunto. 

El cargo examinado tampoco prospera. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la ley, 
NO CASA la sentencia de 28 de junio de 
1978, dictada por el Tribunal Superior del 

41. Gaceta Judicial (Civil). 

Distrito Judicial de Bogotá, en el J mc1o 
instaurado por Rito Antonio Goyeneche 
contra la Flota Mercante Grancolombiana 
S. A. 

Sin costas por no aparecer que se hayan 
causado. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Hernando 
Rojas _Otálora, Fernando Uribe Restrepo. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



No olblstaurnt~ I!Jl1ill~ ellll. en e§Cll"Jito antes tnnscri.to se expJresm I!Jl1ille nos se:rwncnos den 
adoJr funeJrollll. de lÍllll.dolie admims1t:ratñ.va fñ.gunrando en na nómma como empReado 
]pnmlblnñ.co, es 1lllllll. lhteclhto evidente I!Jl1llle la IaboJr den actoJr fune na de trabajador ofician 

de I!Jl1llle trata en adlÍC1llllo 5Q den Decreto 3Jl.35 de Jl.988 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral.- Sección Segunda.­
Bogotá, D. E., agosto treinta de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta número 36 

Radicación 6400 

En el proceso instaurado _por Jorge Al­
fredo Ceballos Burbano contra la Nación 
-Ministerio de Obras Públicas-, el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá, Sala Laboral, en sentencia de tres 
(3) de abril de mil novecientos setenta y 
ocho (1978), revocó el fallo apelado dicta­
do por el Juzgado Segundo Laboral del mis­
mo Circuito, de veintiséis de septiembre de 
mil novecientos setenta y siete, que resol­
vió: "PRIMERO. CONDENASE a la NA­
CION -Ministerio de Obras Públicas- re­
presentada por el señor Procurador del 
Distrito Judicial de Bogotá, a pagar, una 
vez en firme la presente sentencia, al de­
mandante, señor Jorge Alfredo Ceballos 
Burbano, las siguientes cantidades de di­
nero: a) La suma de $ 20.708.00 (veinte 
mil setecientos ocho pesos) moneda co­
rriente, por concepto de indemnización por 
lucro cesante. b) La suma de $ 124.00 
(ciento veinticuatro pesos) diarios, a par­
tir del 8 de mayo de 1973, inclusive hasta 
la fecha en la cual se pague la indemniza-

ción por lucro cesante que se ordena pa­
gar en esta sentencia, a título de indem­
nización moratoria. SEGUNDO. DECLA­
RANSE NO PROBADAS las excepciones 
propuestas. TERCERO. ABSUELVESE a la 
demandada de las demás peticiones impe­
tradas por el actor. CUARTO. Si no fuere 
apelado el presente fallo, CONSULTESE 
con el Superior". 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la Corte Suprema de Jus­
ticia, planteando en tiempo su demanda, la 
que fue replicada dentro del término legal. 

El demandante como alcance de la Im­
pugnación, dijo: 

"Se concreta a obtener que la H. Corte 
Suprema de Justicia, Sala Laboral, case 
parcialmente la sentencia impugnada, en 
cuanto revocó las condenas que por con­
cepto de lucro cesante e indemnización 
moratoria hizo el juzgador de primer gra­
do, y, que, constituida en Tribunal de ins­
tancia, confirme la sentencia del a quo". 

Formula el apoderado de la parte de­
mandante un solo cargo, así: 

"La sentencia acusada viola indirecta­
mente, por aplicación indebida, los artícu­
los 1 Q y 11 de la Ley 6~ de 1945, en rela­
ción con los artículos 49, 43, 47, 48, 49 y 
51 del Decreto 2127 de 1945, 59 del Decreto 
3135 de 1968, 19 del Decreto 797 de 1949. 
La violación se produjo a consecuencia de 
errores evidentes de hecho, por equivocada 
apreciación de las documentales de folios 
31, 40 a 44 y 45, 46 a 93 y 94, 95 a 119 y 
121 y 122 a 173 y 174 y 175 del expediente. 
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Los errores de hecho consisten: a) En no 
dar por demostrado, estándolo plenamen­
te, que el demandante como simple jefe de 
taller de maquinaria pesada de un Distri­
to de conservación de obras públicas, como 
su mismo nombre lo indica y de su natu­
raleza se desprende, no podía desempeñar 
funciones de empleado público previstas 
en la Constitución o la ley, sino las de tra­
bajador oficial; b) En no dar por estable­
cido que al demandante se le despidió o 
prescindió de sus servicios, sin previo aviso 
y con causal o motivo (insubsistencia de 
nombramiento) que no es justa; y, e) En 
no dar por acreditado que al actor se le 
adeuda el lucro cesante por despido, y por 
su falta de injustificada de pago, se le de­
be también la indemnización moratoria 
impetrada en la demanda. El juzgador de 
segunda instancia, si bien advierte que 
'Aunque no es la forma de ingreso a una 
entidad oficial la que determina el nexo 
jurídico con un trabajador', concluye que 
'vale la pena anotar que la del demandan­
te fue la correspondiente a un acto admi­
nistrativo, al cual siguió la correspondien­
te posesión' y la desvinculación mediante 
una resolución de insubsistencia. No se re­
quiere ningún esfuerzo mental para evi­
denciar que quien desempeña las funcio­
nes de jefe de taller de maquinaria de un 
Distrito de conservación de obras públicas, 
como la denominación e índole del cargo 
lo pregona, no es ni puede ser empleado 
público sino un mero trabajador oficial. 
Conforme al Diccionario de la Lengua Es­
pañola, el taller es 'el lugar donde se tra­
baja una obra de manos', y si el taller de 
maquinaria de un Distrito de conservación 
de obras públicas del Ministerio de Obras, 
no puede tratarse sino de la reparación o 
mantenimiento de maquinaria para la con­
servación de obras públicas, como que el 
mencionado Ministerio no se dedica, ni de­
dicarse puede a la construcción de maqui­
naria. Basta percatarse cuáles fueron los 
cargos que desempeñó el demandante (fo­
lio 31) para convencerse que repugna el 
sentido común sostener que el jefe de un 
taller de maquinaria sea empleado públi­
co o desempeñe funciones previstas en la 
Constitución o en la ley. Como el Tribu­
nal sostiene esta inferencia, apreció erró-

neamente las documentales que se dejan 
anteriormente precisadas. Si su aprecia­
ción fuera correcta, habría concluido que 
el demandante, aún como jefe de taller de 
maquinaria del Ministerio de Obras Públi­
cas trabajando precisamente en un Distri­
to de conservación ge obras, no podía estar 
vinculado sino mediante contrato ficto de 
trabajo: no podía reputársele sino como 
trabajador adscrito directa o indirecta­
mente a conservación de obras públicas y 

· por tanto, trabajador oficial al tenor de los 
artículos 1 Q de la Ley 6!il- de 1945, 49 del 
Decreto 2127 del mismo año y 59 del De­
creto 3135 de 1968. Habría concluido, igual­
mente, que al demandante se le despidió o 
prescindió de sus servicios sin previo aviso, 
ni justa causa, como que la llamada 'in­
subsistencia de nombramiento', no tiene 
ese carácter. En resumen, no habría incu­
rrido en los errores de hecho que se dejan 
anotados, y no habría transgredido, por 
aplicación indebida, las normas sustancia­
les y reglamentarias de derecho laboral que 
se individualizaron al formular la propo­
sición jurídica completa o de derecho. Se 
habría condenado a la entidad demanda­
da al pago del lucro cesante por despido y 
a la indemnización moratoria, por el no 
pago -sin justificación- de ese lucro ce­
sante, como bien condenó el juez a quo. No 
habría quebrantado el artículo 11 de la 
Ley 6lil- de 1945 que consagra el derecho al 
lucro cesante por despido y a la indemni­
zación moratoria reclamados en la deman­
da,. que desarrollan los artículos 51 del 
Decreto 2127 de'l945 y lQ del Decreto 797 
de 1949". 

El opositor replicó,así : 
"Fundamenta el ad quem su fallo en lo 

establecido por el artículo 59 del Decreto 
3135 de 1968 que asigna el carácter de em­
pleados públicos a las personas que pres­
tan sus servicios en los Ministerios, Depar­
tamentos Administrativos, Superintenden­
cia y Establecimientos ·Públicos, como nor­
ma general, y como excepción, cataloga co­
mo trabajadores oficiales a las personas 
que prestan sus servicios en la construc­
ción y. sostenimiento de obras públicas. 
Ahora bien, como es de lógica, la excepción 
debe estar plenamente demostrado en los 
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autos, para poder así catalogar a una per­
sona que trabaja en el Ministerio de Obras 
Públicas como trabajador oficial. Demos­
tración que no es ·otra que la relativa a las 
funciones que tocan directamente con la 
construcción y sostenimiento de obras pú­
blicas. Para el caso, las que tenía que desa­
rrollar Jorge Alfredo Ceballos Burbano co­
mo Jefe de Taller de Maquinaria Pesada, 
Categoría 22, del Distrito de Conservación 
número 14 con sede en la ciudad de Pasto. 
En defecto de esto, el ad quem consideró 
no desvirtuada la presunción de ser el de­
mandante empleado público. Además, por 
estar acreditado que sus funciones eraE 
administrativas, concluyó que no existió 
nexo contractual entre las partes, para ter­
minar por absolver a la Nación -rr..iiüste­
rio de Obras-. Con base en lo anterior, 
esta Procuraduría considera que el ad 
quem apreció correctamente las documen­
tales que obran a folios 31, 40 a 46, 93, 94, 
95 a 119, 121, 122 a 173 174 y 175 del ex­
pediente: por lo tanto, no incurrió en la 
causal de casación invocada por el recu­
rrente. Por otro aspecto, se observa error 
de técnica en la elaboración de la deman­
da por lo siguiente: El a qua condenó a la 
Nación -Minobras- de conformidad con 
varias peticiones impetradas por el actor. 
El ad quem al conocer del recurso de ape­
lación interpuesto por las partes, revoca 
totalmente la sentencia de primer grado. 
Sin embargo, el recurrente al hablar del 
alcance de la impugnación pretende que 
la H. Corte 'case parcialmente la senten­
cia impugnada'. Es decir, la pretensión esa 
ambigua. A la H. Corte le quadará así pro­
cesalmente imposible decidir el recurso". 

Se considera 

El impugnador acusa la sentencia por la 
vía indirecta en la modalidad de aplicación 
indebida de las normas legales que cita en 
el cargo, a causa de los errores de hecho 
evidentes originados en la equivocada apre­
ciación de las pruebas que menciona, lo 
que a su juicio indujo erradamente al Tri­
bunal a considerar que entre las partes en 
litigio no existió un contrato de trabajo, 
sobre lo cual la Sala observa: 

Obra al folio 175 del cuaderno pri1wipa~ 
copia expedida en legal forma de la Reso­
lución del Ministerio de Obras Públicas ,ie 
septiembre 25 de 1973 en que declara' in­
subsistente a partir del 17 de enero de 1073 
el nombramiento del actor como Jefe de 
Taller de Maquinaria Pesada V, catégoría 
22 del Distrito de Conservación número U:, 
Pasto. 

A folio 30 y 31 cuaderno número 1 a¡~a-­
rece certificación del Ministerio de Obms 
Públicas y Transporte, de fecha septiem­
bre 8 de 1978, cuyo texto es el siguiente: 

"Bogotá, septiembre 8 de 1978. Doctore.. 
Alba Luz Mossos Guarnizo. Juez Seg<mr-lo 
Laboral del Circuito de Bogotá. E. S. D. 
Ref: Ordinario 28071 de Jorge Alfredo- Ce-­
ballos Burbano contra la Nación -Mh~.'J­
terio de Obras Públicas y Transporte. Con 
relación a su oficio número 652 de maro :'"'1 
de 1976, me permito responder lo sign.ie.:-­
te: l. El señor Jorge Alfredo Ceballos Bur­
bano, con cédula de ciudadanía núr;~ero 
1799330 de Pasto, prestó sus servicios como 
trabajador, del 4 de julio de 1947 al 3 1• 'e 
de diciembre de 1961; del 1 Q de enero de 
1962 en adelante, pasó a ser empleado. 2. 
Del 1 Q de enero de 1962 al 17 de enero i.le 
1973, desempeñó los siguientes cargos: Je­
fe de Talleres de Obras Públicas III, Gmdo 
9, Nivel a; Jefe de Talleres de Obras PúbZi­
cas III, Grado 13, Nivel a; Jefe de Ta!Zer 
de OO. PP. IV, Grado 14 Nivel a; Jefe de 
Taller de OO. PP. VI, Grado 16, Nivel b, 
Jefe de Taller de Maquinaria Pesada .:':. 
Categoría 19; Jefe de Taller de Maquinaria 
Pesada V, Categoría 22, dentro de la Plan­
ta de Personal de Empleados del Ministe­
rio de Obras Públicas fijada por el Decreto 
2284 de 1971. 3. Si es cierto. 4. Fue de~:c­
rado insubsistente del cargo de Jefe de Ta-· 
ller de Maquinaria Pesada V, categoría 22, 
según Resolución Ministerial número 9087 
de fecha 25 de septiembre de 1973. 5. El 
señor Ceballos Burbano, como Jefe de 7.'· ·· 
ller trabajó en el Distrito de Obras Públi­
cas número 14 Pasto, en labores adminis­
trativas y figuró en la nómina de emplea­
dos públicos, mientms dese,npeñó dicho 
cargo. 6. Si es cierto. El señor CebaZbs 
siempre observó buena conducta como fu~I­
cionario. Atentamente (fdo.) Rubby Am-
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paro Cobbo Ramírez. Jefe de División de 
Personal. (Encargada)". 

De los anteriores escritos aparece expre­
samente admitido que el actor laboró para 
el demandado como trabajador oficial des­
de· el 4 de julio de 1947 hasta el 31 de di­
ciembre de 1961 y que desde el 19 de enero 
siguiente hasta el 17 de enero de 1973 sus 
servicios fueron prestados como Jefe de 
Taller de Maquinaria del Ministerio de 
Obras Públicas y en los últimos años en el 
mismo cargo pero de Maquinaria Pesada. 
Para la Sala no obstante que en el escrito 
antes transcrito se exprese que los servi­
cios del actor fueron de índole administra­
tiva figurando en la nómina corrio emplea­
do público, es un hecho evidente que la la­
bor del señor Ceballos Burbano fue la de 
trabajador oficial de que trata el artículo 
59 del Decreto 3135 de 1968, norma legal 
que establece, entre otras cosas, que las 
personas que prestan sus servicios a la 
Nación son empleados públicos, pero que 
·sin embargo los trabajadores de la cons­
trucción y sostenimiento de obras públi­
cas son trabajadores oficiales, actividad 
que fue indudablemente la que desarrolló 
el actor ya que su labor de Jefe de Taller 
de Maquinaria del Ministerio de Obras Pú­
blicas tenía por fin el de reparar y conser­
var en funcionamiento la maquinaria usa­
da en la conservación y mantenimiento de 
Obras Públicas, o sea que su actividad es­
taba directamente relacionada con las con­
diciones exigidas por la norma legal men­
cionada para que se configurara el víncu­
lo contractual laboral. 

Por otra parte, los documentos visibles 
a los folios 31, 40 a 44 y 45, 46 a 93 y 94, 
95 a 119 y 121 y 122 a 173, 174 y 175 del 
expediente consistentes en decretos del 
Ministerio de Obras Públicas y Transpor­
tes, mediante los cuales se acreditan los 
cargos que como Jefe de Ta]ler de Maqui­
naria de dicho Ministerio ocupó el actor JI 
las actas de posesión de los mismos, y el 
de folio _175 correspondiente a la Resolu­
ción de 25 de septiembre de 1973 del Mi­
nisterio tantas veces citado, en que consta 
que se declar_ó insubsistente su nombra­
miento como Jefe de Maquinaria Pesada 
V, categoría 22, del Distrito de Conserva­
ción número 14 de Pasto, a partir del 17 

de enero de 1973, a JUWW de la Sala no 
hace nada distinto de probar la calidad de 
trabajador público de Jorge Alfredo Ce­
ballos Burbano. 

En vista de lo anterior el Tribunal in­
currió en los errores de hecho evidentes 
que afirma el censor y el cargo prospera. 

Consideraciones de instancia: 

Del certificado visible al folio 30 al 31 
del expediente, de fecha 8 de septiembre 
de 1976, originario del Ministerio de Obras 
Públicas y Transporte, expedido en legal 
forma, junto con la Resolución del citado 
Ministerio que obra al folio 175, aparece 
constancia de que los servicios del actor 
al Ministerio mencionado lo fueron del 4 
de julio de 1947 y que el 17 de enero de 
1973 fue despedido mediante decisión uni­
lateral del demandado, ruptura que no tu­
vo justa causa por cuanto éste no presen­
tó prueba alguna para acreditar la buena 
fe que hubiera tenido con tal proceder. 

Al folio 174 obra fotocopia expedida en 
legal forma, donde consta que el actor de­
vengó en los últimos años de servicios, co­
mo Jete de Talleres de Maquinaria Pesada 
del Ministerio de Obras Públicas, una re­
muneración mensual de $ 3.720.00. 

Al folio 27 _del expediente obra certifica­
ción, expedida en legal forma por el Sin­
dicato de Trabajadores del Ministerio de 
Obras Públicas en que consta que José Al­
fredo Ceballos Burbano fue socio activo de 
éste hasta el 17 de enero de 1973. 

De los folios 180 al 220 del proceso ava­
rece fotocopias de las convenciones Colec­
tivas de Trabajo celebradas entre el Sindi­
cato del Ministerio de Obras Públicas y 
éste, cuyo estudio no es necesario en razón 
de que su aplicabilidad. no tiene lugar en 
el presente caso por cuanto se está resol­
viendo en sede de instancia y el proceso 
subió al Tribunal en virtud del recurso de 
apelación interpuesto solamente por la dtl, 
mandada. 

Establecido lo anterior debe casarse la 
sentencia impugnada y en su lugar soste· 
ner la dictada pdr el Juez a qua conforme 
a las condenas proferidas por conceptos 
de indemnización moratoria e indemniza­
ción por despido, por encontrarse corree-
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tamente verificadas las operaciones arit­
méticas y declarar en consecuencia no pro­
badas la excepción de la inexistencia de la 
obligación. También la de prescripción en 
razón de que el retiro del tmbajador fue 
el 17 de enero de 1973 y la demanda fue 
notificada al demandado el 14 de octubre 
de 1975. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia recurrida, y 
en su lugar CONFIRMA la proferida por el 

Juzgado Segundo Laboral del Circuito de 
Bogotá, de veintiséis (26) de septiembre 
de mil novecientos setenta y siete (1977). 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



ERRORES DE HECHO 

(No se demostraron los errores predicados en el cargo) 

HA SOSTENiDO LA JURISPRUDENCIA QUE lLA AFILIACION EN ElL 
!N§TITU'fO DE I.OS SEGUROS SOCIALES NO ES PRUEBA CONCLUYENTE 
§][NO MERO KNDXCIO DE CONTl'i!ATO DE TRABAJO 1ENTRE AFILIANTE Y 

AFIJLIADO 

INJEXISTENCIA DE D:·J CONTRATO DE TRABAJO 

"Ciertamente la sentencia recurrida, cuya motivación quedó transcrita en el 
p.rimer cargo, no es modeln de claridad ni de si:ndéresis, pe.ro de su texto surge 
que .no solamente por el concepto que critica el cargo sino por el examen de 
otros elementos de juicio, como la abundante prueba testimonial producida, 
llegó a la conclusión el Tribunal que n.o existió un contrato de trabajo entre 

Ortiz y Yanguas ... " 

Corte Suprema de Justicia. -:- Sala de. Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., septiembre seis de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
dez Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 6679 

Acta N9 38 

En el juicio propuesto por Reinaldo Ortiz 
Cabrera contra Mario Yanguas Otero, me­
diante fallo pronunciado el 15 de diciembre 
de 1978 el Tribunal Superior de Cali revocó 
el de la primera instancia para absolver 
integralmente a Yanguas de las súplicas del 
libelo. 

Inconforme con este resultado, Ortiz 
acusó ante la Corte dicho fallo para ilnpe­
trar su casación y la ulterior reforma del 

de la primera instancia con aumento de las 
condenas que en él fueron dispuestas. 

En la demanda de casación (folios 9 a 
25 de este cuadeFnQ)_ asi lo expresa, y pro­
pone dos cargos, que se· analizarán en se­
guida. 

Cargo primero 

Fue planteado así: "Violación indlrecta 
por aplicación indebida de los siguientes 
artículos del Código Sustantivo del Traba­
jo: 23 (sobre elementos esencia}es del con­
trato).; 24 (sobre presunción del contrato 
de trabajo); 54 (sobre prueba del contrato 
de trabajo); 65 (sobre indemnización por 
falta de pago); 186 (sobre vacaciones); 189 
(sobre compensación ,en dinero de las mis­
mas); 249 (sobre auxilio de cesantía); 306 
(sobre prima de servicios); también por 
aplicación indebida de los siguientes ar­
tículos del Decreto 2351 de 1965: 59 (sobre 
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contrato a término indefinido); 8Q (sobre 
indemnización por ·terminación d€1 contra­
to sin justa causa); a través de los artícu­
los 2Q, 34 y 39 del Decreto Ley 433 de,1971; 
de los artículos 2Q y 8Q del Acuerdo numero 
565 de 1975 del Seguro Social, apr9bado 
por Decreto 594 de 1976; de los articulas 
251, 252, 258 y 264 del Código de P::oc·~·di­
miento Civil (sobre documentos publicas 
auténticos), y 228 ibídem (~o~re prueba 
testimonial), y 61 y 145 del Código <;te Pro­
cedimiento Laboral; a causa de evidentes 
errores de hecho prov·enientes de falta de 
apreciación de algunas pruebas y de apre­
ciación errónea de otras. 

"Los errores de hecho cometidos por el 
Tribunal son: 

a) Aceptar como demostrado .UI?- contra­
to de trabajo entre las partes umcamen~ · 
desde el 9 de septiembre de 1970 hasta abnl 
de 1971 (siete meses), mientras la realidad 
probatoria demuestra que ese c~ntrato de 
trabajo duró hasta el 19 de abnl de 1972 
(diez y nueve meses y diez días); b) acep­
tar como probado -sin estarlo- que el 
demandado pagó al demandant:e todas las 
prestaciones sociales correspondientes a ese 
mismo contrato de trabajo; e) No aceptar 
como probado -estándolo- que existió 
otro contrato de trabajo entre las partes, 
desde mediados de 1974 hasta el 23 de mar­
zo de 1976· d) No aceptar como probado 
-estándola'- que este contrato de trabajo 
fue terminado unilateralmente y sin justa 
causa por el demandado; e) No dar por 
demostrado -estándolo-- que el deman­
dado incurrió en mala fe al no pagar al 
demandante las obligaciones laborales que 
tenia con él. 

"Las pruebas dejadas de apreciar son: 
a) El acta de la Inspección de Trabajo de 
folio 3, y b) El documento roto de folio 5. 

"Las pruebas mal apreciadas son: a) La 
demanda; b) La contestación de la deman­
da; e) El certificado del Seguro Social de 
folio 54; d) La inspección judicial de folios 
55 ss (de la cual hacen parte el dictamen 
pericial de folios 59 ss, y las declaraciones 
de renta en él mencionadas); e) Los testi­
monios de Fabio Montes (folio 29); José 
Olmedo Higuita (folios 32 y 35); Luis Ar­
cadio Rincón (folio 37); Manuel Otero (fo­
lio 42); Mario Antonio Herrera (folios 45 

y 47) y Margarita Beltrán (folios 48 y 50). 

Sustentación del cargo 

"A pesar de que la demanda planteada 
la existencia de una sola relación entre las 
partes, relación que se habría extendido 
desde el 9 de septiembre de 1970 hasta el 
23 de marzo de 1976, en el proceso no al­
canzó demostración. En cambio, aparecen 
con toda claridad dos relaciones: Una que 
se extendió desde el 9 de septiembre de 1970 
hasta el 19 de abril de 1972 y otra que se 
extendió desde mediados de 1974 hasta el 
23 de marzo de 1976. 

"La prueba central de ambas relaciones 
es el certificado del Seguro Social que obra 
a folio 54 del expediente. Este es un docu­
mento público porque el Instituto Colom­
biano de Seguros Sociales es un establ~ci­
miento público, y la persona que suscnbe 
el documento es un funcionario público en 
ejercicio de su cargo (artículo 251 Código 
de Procedimiento Civil). Es auténtico por­
que todo documento público se presume 
auténtico mientras no se compruebe lo 
contrario mediante tacha de falsedad (ar­
ticulo 252 Código de Procedimiento Civil). 
Esta autenticidad no solo se refiere a su 
forma externa sino a su contenido porque 
el documento hace fe de su otorgamiento, 
de su fecha y de las declaraciones que con­
tiene (artículo 264 Código de Procedimien­
to Civil). 

"Por consiguiente, este documento prue­
ba por sí solo que Rein~ldo Ortiz estu.vo 
inscrito en el Seguro Socml como trabaJa­
dor asalariado de Yanguas en las fechas 
que en él se indican. 

"El artículo 2Q del Decreto Ley 433 de 
1971 señala las personas que están sujetas 
al seguro social obligatorio, a saber: 

"a) Los trabajadores que, en virtud de 
un contrato de trabajo o de aprendizaje, 
presten sus servicios a patronos de carác­
ter particular; 

"b) Ciertos trabajadores que presten sus 
servicios a ciertas entidades públicas; 

"e) Los trabajadores independientes y 
los trabajadores autónomos o pequeños pa­
tronos, dentro de las modalidades que fijen 
los reglamentos del Instituto; 

"d) Los trabajadores en un contrato sin­
dical; 
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"e) Las personas que integran otros gru­
pos de población económicamente activa. 

"La forma y condiciones como estas 
distintas personas se inscriben en el seguro 
social y disfrutan de sus derechos son es­
tablecidas en Jos reglamentos del Instituto, 
cuya naturaleza se indica en el artículo 10 
del mismo decreto. 

"En tanto que los trabajadores vincula­
dos por contrato de trabajo son inscritos 
por su propio patrono, los trabajadores 
indep2ndientes (que no tienen. patrono) ~e­
ben ser inscritos por cooperativas y asocia­
ciones de trabajadores independientes, en 
la forma como lo previó el artículo 34 del 
mismo Decreto 433. En desarrollo de estas 
normas, el Instituto Colombiano de Segu­
ros Sociales expidió el reglamento para 
la extensión del seguro social a los traba­
jadores independientes, por medio del Acuer­
do 565 de 1975, Acuerdo que fue aprobado 
por Decreto 594 de 1976. Este reglamento 
dice en su artículo 29 que la cobertura de 
los trabajadores independientes se hará 
mediante la celebración de contratos facul­
tativos con organizaciones, sindicatos, coo­
perativas y otras asociaciones, y el artículo 
89 establece los mecanismos para la afi­
liación al seguro social de tales trabajado­
res. 

"No está previsto, pues, por la ley o por 
los reglamentos que un patrono pueda afi­
liar al seguro social a un trabajador inde­
pendiente. Por el contrario, el artículo 39 
del Decreto Ley 433 de 1971 fija multa de 
$ 100.00 a $ 5.000.00 para quien infrinja 
los reglamentos sobre inscripción en el se­
guro social. 

"De ahí que resulte completamente im­
propia la conclusión a que llegó el Tribu­
nal acerca de que Yanguas inscribió a Or­
tiz en el seguro social "por mera liberali­
dad". No se pueden hacer liberalidades coa 
21 patrimonio ajeno: menos aún, violando 

· la ley. A este planteamiento defensivo de 
Yanguas hay que aplicarle la regla latina 
de que nadie puede alegar en su defensa 
su propio delito, su propia turpitud. 

"El certificado de folio 54 prueba, p~es, 
por sí solo, que Reinaldo Ortiz era un tra­
bajador asalariado de Yanguas, bajo con­
trato de trabajo, durante el tiempo en el 
cual aparece inscrito en el seguro social. 

Durante todo el tiempo, porque la prueba 
que emana de un documento público es 
indivisible (artículo 258 Código de Proce­
dimiento Civil). No podría decirse que el 
certificado prueba para un período pero no 
para otro. 

"Veamos ahora la forma como el Tri­
bunal apreció este certificado, en relación 
con los vínculos que existieron entre Yan­
guas y Ortiz. 

"La primera relación 

"Dijo el Tribunal a folio 18v.: 
"Ninguno de los testímonios traidos al 

expediente indican las diferentes etapas en 
que el demandante estuvo como trabaja­
dor o como contratista independiente. En 
la demanda se afirma que éste si estuvo co­
mo trabajador de Yanguas entre el 9 de 
septiembre de 1970 y abril de 1971". 

"Si se lee cuidadosamente la demanda, 
se encontrará que en tal documento nunca 
se dijo semejante cosa. Allí se afirmó que 
Ortiz fue trabajador de Yanguas desde 1970 
hasta 1976. La aprecü;tción de la demanda 
que hace el Tribunal es incorrecta. 

"En medio de esta supuesta ausencia de 
pruebas, el Tribunal encontró una ceja de 
luz y dijo a folio 19v.: 

" ... en la contestación de la demanda 
se confesó una relación laboral del 9 de sep­
tiembre de 1970 a abril de 1971 y que esas 
prestaciones le fueron pagadas, así también 
lo confirma Manuel Otero, cuando éste con 
Órtiz laboraron ese período como trabaja­
dores de Yanguas y reconfirma que esas 
prestaciones sociales les fueron canceladas 
a ambos". 

"Con esta sencilla frase, el Tribunal re­
suelve dos cuestiones fundamentales: a) La 
duración del contrato de trabajo que fija 
en siete meses (de septiembre 9 de 1970 a 
abril 1971, y B) El pago de todas las pres­
taciones sociales correspondientes a este 
contrato, pago que acepta sin examen ul­
terior. 

"A) Duración del contrato. El certificado 
de folio 54 prueba que Ortiz estuvo inscrito 
como trabajador de Yanguas desde sep­
tiembre 9 de 1970 hasta abril 19 de 1972, 
o sea durante 19 meses y 10 días, y el Tri­
bunal cercena limpiamente un año entero 
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de trabajo. Obsérvese que el certificado del 
seguro social no obra solo. Obra, además, 
la contestación de la demanda, en la cual, 
al responder el hecho primero, la parte de­
mandada confiesa: 

"a) Que entre las partes existió un con­
trato de trabajo; y b) Que ese contrato de 
trabajo se inició el 9 de septiembre de 1970 
(o sea la misma fecha en que Ortiz fue 
inscrito en el seguro social). 

"Es cierto que la contestación de la de­
manda dice que el contrato duró hasta 
abril de 1971, cambiando el número del año 
verdadero. Esta mala memoria del deman­
dado se suma a otros factores de mala fe 
que mencionaré adelante. El certificado de 
folio 54 y la confesión hecha en la contes­
tación de la demanda demuestran con toda 
evidencia que entre las partes existió un 
contrato de trabajo que duró 19 meses y 10 
días (entre septiembre 9 de 1970 y abril 19 
de 1972). Contra tales evidencias, el Tribu­
nal aceptó únicamente un contrato por 7 
meses (de septiembre 9 de 1970 a abril 
1971), dejando de lado un año entero de 
servicio. 

"B) Pago de las prestaciones sociales. Re­
pito lo dicho por el Tribunal a folio 19 v.: 

" .... en la contestación de la demanda 
se confesó una relación laboral del 9 de 
septiembre de 1970 a abril de 1971 y que 
esas prestaciones le fueron pagadas así 
también lo confirma Manuel Otero, cu~ndo 
éste con Ortiz laboraron ese período como 
trabajadores de Yanguas y reconfirma que 
esas prestaciones sociales fueron cancela­
das a ambos". 

"El Tribunal valora corp.o una confesión 
la afirmación de Yanguas de que pagó laa 
prestaciones. La afirmación de pago en 
boca del demandante constituiría una con­
fesión; pero en boca del demandado no es 
otra cosa que una excepción que está obli­
gado a demostrar. El Tribunal apreció in­
debidamente esta pieza del proceso al darle 
un valor que no posee. 

"Abierto como está el paso para examt­
nar la prueba testimonial, veamos las de­
claración de Manuel Otero (folio 42 ss.) 
quien, después de relatar las circunstancias 
el?- que Ortiz vino a trabajar con Yanguas, 
diCe: 

" ... todo lo que he relatado sucedió en­
tre los años de 1969 y 1970 sin recordar el 
mes y ambos trabajamos un año y nos li­
quidaron un año de prestaciones ... " (fo­
lio 43). 

"El Tribunal encontró eh esta frase (fo­
lio 19v.) la prueba del pago de todas las 
prestaciones sociales de un contrato de tra­
bajo que duró 19 meses. El testigo no ex­
plica las circunstancias de tiempo, modo y 
lugar en que ocurrió el pago, ni la forma 
en que el hecho llegó a su conocimiento 
(datos esenciales según el artículo 228 Có­
digo de Procedimiento Civil). No menciona 
qué prestaciones sociales le pagaron a Or­
tiz. Ni siquiera afirma que le pagaron; solo 
dice que a ambos les liquidaron un año de 
prestaciones. En el remoto caso de que este 
tes~imonio sirviera. como prueba de pago, 
sena de pago parcial porque solo se refiere 
a un año, y no a los 19 meses y 10 días que 
duró el contrato de trabajo. 

"Es cierto que el Juez no está sujeto a la 
tarifa de prueba pero si obligado por el ar­
tículo 61 del Código de Procedimiento La­
boral a aplicar los principios científicos que 
informan la crítica de la prueba. Nada mas 
incompleto e inepto, desde este punto de 
vista, que la declaración de Manuel Otero 
para demostrar el pago de la obligación por 
parte de Yanguas. 

"A consecuencia de la mala apreciación 
del certificado de folio 54, de la demanda 
de la contestación y de la declaración d~ 
Manuel Otero, el Tribunal negó los dere­
chos impetrados e incurrió en aplicación 
indebida de las normas citadas en el cargo 
porque exoneró al demandado de la obli­
gación de pagar prestaciones e indemniza-
ciones insolutas. · 

"Y no cabe decir que los derechos del 
demandante en relación con este contrato 
de trabajo estuvieran prescritos porque es­
ta excepción no fue examinada en la sen­
tencia ya que no fue propuesta ni alegada. 
Tampoco cabría decir que los comproban­
tes de pago desaparecieron en un incendio 
porque tal suceso nunca fue demostrado. 

La segunda relación 

"En la contestación de la demanda al 
responder el hecho primero. el demandante 
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confesó que existió una relación de servicio 
personal entre las partes desde mediados 
de 1974 hasta el 23 de marzo de 1976, o sea 
durante 21 meses aproximadamente. Y adu­
jo que esa relación no fue, contrato de 
trabajo sino contrato de arrendamiento de 
obra, con lo cual la carga de la prueba 
quedó invertida porque -admitida la pres­
tación del servicio- correspondía al de­
mandado destruir la presunción del artícu­
lo 24 del Código Sustantivo del Trabajo. 

"Sinembargo, el certificado del seguro SO·· 
cial (folio 54), en su calidad de documento 
público auténtico, da fe de que el deman­
dante estuvo afiliado al seguro social, du­
rante ese mismo período, como trabajador 
asalariado de Yanguas, en tres ocasiones 
que suman 9 meses y 7 días. Luego la pre­
sunción del artículo 24 Código Sustantivo 
del Trabajo, solo está en juego en cuanto 
a los restantes 11 meses y 23 días, porque, 
sumadas confesión y cértificado, quedó re­
dondeada la prueba del contrato de trabajo 
por aplicación del artículo 54 Código Sus­
tantivo del Trabajo. 

"A pesar de que la prueba emanada de 
documento público no puede ser anulada 
o contrarrestada sino en la forma prevista 
en el artículo 252 Código de Procedimiento 
Civil ( o sea, mediante tacha de falsedad, 
que nunca fue propuesta), el Tribunal en­
contró la presunción del artículo 24 había 
sido destruida para todo el período en cues­
tión por las contrapruebas presentadas al 
proceso. Tales contrapruebas cubren los si­
guientes aspectos: 

"a) La inscripción en el seguro social 
era simulada porque Ortiz le daba a Yan­
guas el dinero para que éste pagara las 
cuotas Yanguas lo tenía asegurado por "me­
ra liberalidad"; 

"b) El trabajo no lo hacía personalmente 
Ortiz, sino con ayuda o con la colaboración 
de sus propios empleados; 

"e) No está demostrado que existiera 
continuada subordinación porque Ortiz no 
tenía horario y tenía autonomía o libertad 
de artífice para confeccionar las joyas y, 
además, corría con el riesgo. 

"Veamos cada uno de estos aspectos de 
la sentencia: 

"a) Inscripción en el seguro social. El 
Tribunal presentó la situación así (folio 
19): . 

"Más adelante este mismo testigo (se re­
fiere a Manuel Otero) expresa: 'Yanguas 
me inscribió en el seguro pagándole yo to­
do el seguro sin él tener derecho a asegu­
rarme, en las mismas condiciones, estuvo el 
señor Reinaldo Ortiz asegurado' (folio 43 
vto.). 

"Todo ello está diciendo que no necesa­
riamente una inscripción en los seguros 
sociales nos está dando por establecido que 
por ese hecho se trata de un empleado ... 

"N o podemos tildar de mala fe al deman­
dado por el hecho de inscribir en el seguro 
social a Ortiz, como lo hizo también con 
Manuel Otero y si lo hizo fue por mera 
liberalidad, pues sabía que se trataba de un 
trabajador independiente y lo protegió con­
tra posibles riesgos ... ". 

"Pero el Tribunal olvidó que a folio 18 
v. acababa de citar al mismo Manuel Otero 
cuando dijo: 

"Todo lo que he relatado sucedió entre 
los años de 1969 a 1970 sin recordar el mes 
y ambos trabajamos un año y nos liquida­
ron un año de prestaciones, entonces allí 
fue cuando yo me quedé con el taller y el 
señor Ortiz empezó a trabajar conmigo no 
solamente él sino otras cuatro o cinco per­
sonas". 

"De acuerdo con ésto, si Yanguas le pa­
gó prestaciones sociales a Otero por ese pe­
ríodo fue porque éste laboraba bajo con­
trato de trabajo. Por otra parte, Yanguas 
aceptó que, durante ese mismo períogo, Or­
tiz también trabajó bajo contrato de tra­
bajo. A pesar de ésto, ambos tuvieron que 
pagar todo el seguro social. Es bien sabido 
que, en los riesgos de enfermedad común, 
maternidad, invalidez, vejez y muerte el 
patrono paga dos tercios de la cuota del 
seguro social y el trabajador paga un ·ter­
cio, y que, en los riesgos de accidente de 
trabajo y enfermedad profesional, el patro­
no paga toda la cuota y el trabajador na­
da. Sinembargo, tanto Otero como Ortiz 
tenían qué pagar todo el seguro social. Por 
qué razón? 



492 GACETA JUDICIAL NQ 2400 
. -----------

"La razón que el Tribunal acoge es la 
"liberalidad" de Yanguas; o sea, todo lo 
contrario de la realidad, que muestra un 
abuso de éste con los dos trabajadores, 
haciéndoles pagar las cuotas que a él co­
rrespondían. 

"Además, no era cierto, como lo afirma 
la contestación de la demanda (respuesta 
al hecho tercero), que Ortiz diera a Yan­
guas la plata para pagar el seguro social. 
La verdad era otra: Yanguas descontaba 
a Ortiz las cuotas del seguro social de los 
pagos semanales que le hacía, tal como lo 
afirma Margarita Beltrán a folio 50 v., de­
claración que, en este aspecto, fue ignora­
da por ·el Tribunal. Margarita dice que l.e 

descontaba préstamos y las cuotas del se­
guro. 

"La declaración de Otero se refiere con­
cretamente al período en que Ortiz y él tra­
bajaron juntos como asalariados de Yan­
guas, entre 1970 y 1972, ya que, a partir de 
este último año, Otero se estableció por 
su cuenta en el taller que Yanguas le ce­
dió. La declaración de Margarita Beltrán 
se refiere a los seis años durante los cuales 
trabajó como secretaria de Yanguas, o sea 
hast_a el 31 de marzo de 1975, última fecha 
en que aparecen en la nómina del joyero 
(dictamen pericial, folio 63), porque ella se 
retiró antes que Ortiz (folio 49v.). Marga­
rita no hace separación alguna -sobre és­
to de las cuotas del seguro- entre el perío­
do en que Ortiz trabajó admitidamente 
como asalariado (1970-1972) y el período 
en que trabajó como "contratista" (como 
ella le llama) . En relación con el período 
comprendido entre el 31 de marzo de 1975 
y el 23 de marzo de 1976 no existe prueba 
atendible acerca de este problema de las 
cuotas del seguro social. 

"El Tribunal hace una inferencia con­
traria a la lógica y a la realidad cuando se 
apoya en el testimonio de Manuel Otero 
como prueba de la simulación consistente 
en haber afiliado al seguro social a un tra­
bajador independiente como si fuera un 
asalariado, sin percatarse de que --en el 
tiempo al cual se refiere Otero- nadie dis­
cute la calidad de asalariado de Ortiz, y de 
que, entonces, Yanguas está erigiendo su 
defensa sobre el abuso que cometía contra 
sus trabajadores. 

"Hay que detenerse en la declaración de 
Manuel Otero porque el Tribunal se apoya 
en ella constantemente para fundamentar 
su sentencia, otorgándole un valor del que 
carece. Otero trabajó como asalariado de 
Yanguas hasta abril de 1972, fecha en que 
Ortiz y él se retiraron. y Otero se estable­
ció por su cuenta en el taller que le cedió 
Yanguas. Así que, cuando Otero se refiere 
a las relaciones entre las partes a partir de 
1974, se está refiriendo a una época en que 
el propio Otero ya no trabajaba con Yan­
guas. Por consiguiente, Otero está colocado 
en la misma situación del testigo Luis Ar­
cadio Rincón, cuya declaración fue dese­
chada por el Tribunal aduciendo que era 
una persona externa a la joyería. En efec­
to, Otero tenía su propio taller con nume­
rosos obreros, según el mismo lo dice, situa­
do en otro lugar. Sinembargo, el Tribunal 
toma al pie de la letra todo lo que Otero 
dice acerca de esta época, sin hacerle la 
menor crítica. 

"La declaraCión de Otero está en contra­
dicción con lo que dicen los testigos que 
trabajaron con Yanguas en esta última 
época y fueron compañeros de Ortiz. Con­
tradice incluso lo que dice Margarita Bel­
trán, quien fuera secretaria de Yanguas 
durante seis años. Contradice hasta lo que 
el propio demandado acepta como cierto. 
Tal es su afán de proteger a Yanguas, 
porque Otero es primo de ambos litigantes 
(folio 42 v.) pero Yanguas es el primo rico 
y Ortiz el primo pobre. Además, está agra­
decido con Yanguas porque éste le cedió 
el taller cuando se trasladó al centro de la 
ciudad. 

"Otero afirma, por ejemplo, que "cuando 
llegaba un cliente, Reinaldo Ortiz podía 
contratar la joya dentro de la joyería" (fo­
lio 43) en tanto que Margarita dice (folio 
48v.) que eso siempre se hacía de común 
acuerdo entre los dos (Yanguas y Ortiz). 

"Otero afirma, por ejemplo, que "si él 
(Ortiz) quería iba a trabajar porque él te­
nía obreros que eran los que trabajaban" 
(folio 43v.). En tanto que todos los testigos, 
incluyendo a Margarita Beltrán, afirman 
que Otero trabajaba él mismo, incluso en 
horas y en días en que nadie más trabaja­
ba. Ni siquiera el propio demandado negó 
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que Otero trabajara personalmente, aun­
que ayudado por otros. 

"Otero afirma, por ejemplo, (folio 44) 
que "cuando el cliente era de la joyería el 
50% era para la joyería y el 50% para don 
Reinaldo Ortiz, cuando los clientes eran de 
don Reinaldo Ortiz la plata iba derecho al 
bolsillo de él". En tanto que Margarita 
Beltrán dice (folio 47v. que "lógicamente 
el pago lo hacían directamente a don Mario 
por ser el dueño de la joyería" y a folio 52 
explica que, si Ortiz recibía directamente 
algún trabajo, era al escondido de don Ma­
rio porque allí se llevaba control de todos 
los trabajos. 

"El Tribunal no hizo una crítica del tes­
timonio de Otero como le ordena el artículo 
61 Código de Procedimiento Laboral sino 
que la aceptó sin examen, haciendo caso 
omiso de que no reúne ninguna de las cua­
lidades que exige el artículo 228-2 Código 
de Procedimiento Civil, puesto que no ex­
plica la circunstancias de tiempo, modo y 
lugar ni la forma como los hechos llegaron 
a su conocimiento. Sinembargo, le da gran 
valor a este testimonio y casi toda la sen­
tencia se apoya en él, a pesar de que -re­
pito- para esa época Otero oo trabajaba 
en la joyería de Yanguas. 

"En cambio el Tribunal desestima la de­
claración de Olmedo Higuita, aduciendo que 
debe tomarse "con beneficio de inventario" 
(folio 18) solo porque éste trabajó única­
mente un mes en la joyería, lo cual hace 
imposible, según el Tribunal, que esté mas 
enterado que los otros testigos. Como si, en 
un mes una persona no pudiera enterarse 
de las horas de entrada y salida de sus 
compañeros, de la modalidád del trabajo, 
de la remuneración, etc. 

"b) Prestación de un servicio personal. 
A folio 16 v. la sentencia cita los testimo­
nios de Fabio Montes y Margarita Beltrán 
sobre los ayudantes de Ortiz, para concluir 
que: 

"el trabajo no lo hacía personalmente 
Reinaldo Ortiz, sino con la ayuda y colabo­
ración de sus propios empleados". 

"de donde deduce la inexistencia del con­
trato de trabajo. Esto muestra que el Tri­
bunal confunde dos cosas: una cosa es que 

42. Gaceta Judicial (Civil) 

Ortiz rio hiciera el trabajo personalmente; 
otra distinta que lo hiciera personalmente 
pero con la ayuda o colaboración de un 
ayudante. 

"Las declaraciones de tocios los testigos, 
incluyendo a Margarita Beltrán· (que asu­
me tanta pugnacidad contra Ortiz), dan a 
conocer que Ortiz hacía . el trabajo perso­
nalmente; que trabajaba más horas que 
cualquiera otro en la joyería: más horas 
que su ayudante; incluso en días sabados 
y domingos. Sobre el número de ayudantes, 
Fabio Montes explica (folio 31 in fine y 
folio 31 v.) que era el único ayudante, has­
ta que vino Cesar García a grabar anillos 
y montar piedras por solicitud del propio 
Yanguas; José Olmedo Higuita explica que 
cuando él trabajó en la Joyería, Ortiz no 
tenía ayudante. Así que cuando Margarita 
Beltrán habla de cuatro ayudantes, está 
hablando de personas que se sucedieron en 
el tiempo, no de cuatro ayudantes traba­
jando simultáneamente. 

"Es abundante la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia acerca de que 
la utilización de ayudantes no desvirtúa el 
contrato de trabajo, cuando se trabaja per­
sonalmente. Entre muchas sentencias, se 
pueden citar: Casación de 16 de febrero de 
1954, Miranda vs. Chardón; Casación de 
12 de diciembre de 1959, Gaceta Judicial 
2217/19 página 1979. 

"De modo que, el hecho de que Ortiz 
utilizara ayudantes, con conocimiento y 
autorización de Yanguas y trabajando él 
mismo personalmente, no destruye la pre­
sunción del artículo 24 del Código Sustan­
tivo del Trabajo; contrariamente a lo que 
el Tribunal decidió. 

"e) Salario. El Tribunal admite que el 
demandante recibía un pago por su tra­
bajo. No rechaza la calidad· de salario de 
este pago sino que critica la forma como 
el Juzgado llegó a la conclusión de que se 
trataba de $ 3.500.00 semanales. Todos los 
testigos, incluso Margarita Beltrán, están 
de acuerdo en que Ortiz recibía un pago 
semanal por su trabajo .. Esta era la encar­
gada de hacerle los cheques que, en algunas 
ocasiones le cambiaba en la misma joyería. 
Lo importante es que Ortiz recibía un pago 
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semanal por su trabajo. una remuneración, 
un salario. Para efectos de la prueba del 
contrato de trabajo, su cuantía es secun­
daria. 

"d) Continuada subordinación. Dice el 
Tribunal a folio 18: 

"N o está demostrado que existiera una 
continuada subordinación ... ". 

"Olvida el Tribunal que la carga de la 
prueba está invertida; que, demostrada la 
prestación del servicio, es al demandado a 
quien corresponde demostrar que no hubo 
continuada subordinación. Comete, pues, 
una impropiedad el ·Tribunal al echar de 
menos la prueba de la subordinación. 

"Dentro de este orden de ideas, el Tri­
bunal exige al demandante que demuestre 
el cumplimiento de un horario, que es par­
te de la subordinación, cuando es al de­
mandado a quien corresponde demostrar 
que no lo hubo. Al respecto dice a folio 18: 

"Y si en algunas ocasiones cumplió ho­
rario igual o semejante al de los empleados 
de la joyería, lo hizo por pura disciplina, 
con el objeto de acoplarse a un tiempo, y 
no por este hecho se puede decir que se lo 
imponían, como acontece con los otros 
trabajadores subordinados". 

"¿De donde sacó el Tribunal ésto de la 
'pura disciplina?' ¿Esto de 'acoplarse a un 
tiempo?' En ninguna parte del expediente 
se menciona semejante cosa. Es, pues, una 
inferencia gratuita del Tribunal. 

"El Tribunal piensa que (folio 18v) si 
una obra no gustaba a la clientela y Ortiz 
tenía que repetir su confección, era señal 
de que Ortiz trabajaba a su propio riesgo, 
noción que confunde con la de "correr un 
riesgo'. Cualquier trabajador, asalariado o 
no, que ejecute mal un trabajo tiene que 
corregirlo o repetirlo. Si el defecto implica 
pérdida de materiales, en ninguna parte 
se dice que Ortiz perdiera tales materiales, 
era Yanguas quien los suministraba. El 
fenómeno de que el trabajador tenga que 
emplear más tiempo suyo en la repetición 
de un trabajo defectuoso ocurre siempre 
que se paga por tarea, por unidad de obra 
o a destajo. No puede decirse que el uso de 
ese tiempo demuestre que el trabajador es­
tá trabajando su propio riesgo. 

"A folio 17 el Tribunal cita a Fabio Mon­
tes diciendo que "había ocasiones en que 

éste (Ortiz) no estaba, pues había salido 
a hacer arreglar algún anillo, hacer alguna 
diligencia". Pero omite aquella parte en que 
el mismo testigo (folio 29v in fine) dice que 
"había veces en que don Mario llegaba y 
él (Ortiz) había salido y entonces don Ma­
rio le decía que él sabía que él tenía que 
entrar temprano a la hora qu~ entraban 
todos allí a trabajar", frase que demuestra 
claramente la subordinación de Ortiz. 

"El Tribunal cita el testimonio de Mario 
Antonio Herrera (folio 17v.) para apoyar 
su conclusión de que Ortiz no tenía 'hora­
rio', partiendo de la suposición equivocada 
de que la existencia de una hora de entra­
da y una hora de salida rigidas es la única 
manera de demostrar la existencia de ór­
denes en cuanto a tiempo o cantidad de 
trabajo, que menciona el artículo 23 Código 
Sustantivo del Trabajo. Cuando un traba­
jador trabaja por un salario fijo está suje­
to ( en general, no todas las veces) a una 
hora de entrada y una hora de salida; pero 
cuando el trabajador gana por tarea o por 
unidad de obra su jornada depende gene­
ralmente del cumplimiento de las mismas; 
de ahí que el artículo 23 Códig·o Sustantivo 
del Trabajo hable de tiempo o cantidad de 
trabajo. Herrera dice que, cuando llegaban 
a trabajar, Ortiz estaba esperando que 
abrieran; que, a veces, cuando salían a 
almorzar, Ortiz se quedaba trabajando; que, 
a veces, Ortiz laboraba los sabados, mien­
tras los demás descasaban; que. a veces, 
Ortiz salía un poco antes que los otros 
trabajadores. Esto demuestra que Ortiz no 
tenía limite en su capacidad de poner tra­
bajo al servicio de su patrono, que para él 
no existía el reloj, que para él no existía 
horario, en el mejor sentido, que era un 
excelente trabajador. Pero no desvirtúa el 
hecho demostrado (con la declaración de 
Montes acabada de citar, por ej-emplo) de 
que Yanguas le exigía a Ortiz el cumpli­
miento de órdenes en cuanto a la hora de 
entrada ni el hecho demostrado (con la de­
claración de Margarita Beltrán) de que 
Ortiz estaba obligado a entregar el trabajo 
para la fecha en que Yanguas lo hubiera 
prometido al cliente. Por lo demás, es bueno 
repetir que no era sobre Ortiz sobre quien 
pesaba la carga de la prueba de la subor­
dinación. 
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"El Tribunal llegó a una conclusión equi­
vocada cuando encontró que el demandado 
había logrado destruir la presunción del 
artículo 24 del Código Sustantivo del Tra­
bajo y que no estaba probado el contrato 
de trabajo correspondiente al periodo com­
prendido entre mediados de 1974 y marzo 
23 de 1976. 

"Terminación del contrato. 
"En la contestación de la demanda (res­

puesta al hecho primero) se confiesa que 
la relación entre las partes duró hasta el 
23 de marzo de 1976 en que "ante la pér­
dida frecuente de oro que se estaba presen­
tando se le suspendió el suministro de oro 
... ". Y al responder el hecho cuarto, re­
pite qu~ "se le suspendió el suministro de 
oro y se le ofreció trabajo a sueldo fijo que 
no quiso aceptar". 

"Como el trabajo de Ortiz consistía en 
elaborar el oro que Yanguas le entregaba, 
suspenderle el suministro de oro era colo­
carlo en imposibilidad de cumplir sus labo­
res, era despedirlo, terminar su contrato. co­
mo en efecto sucedió. Pero el demandado 
no demostró, ni siquiera intentó hacerlo, 
que el oro se estuviera perdi·endo. Menos 
aún, que Ortiz se lo estuviera robando. Por 
eso la indemnización del artículo 89 del 
Decreto 2351 de 1965 es procedente. 

"Mala te. 
"A folio 3 aparece el acta levantada el 6 

de mayo de 1976 ante la Inspección de 
Trabajo. Consta allí la acusación que se 
formula contra Yanguas sobre ruptura del 
contrato del trabajo. El apoderado de Mario 
Yang~as no negó el hecho y dijo text~al­
mente: 

"Quiero dejar también constancia de que 
los restos del documento roto por mi po­
derdante, no aparecen sino firmados por 
el trabajador que reclama en esta audien­
cia. Aclaro, firmados por el patrono o con­
tratista señor Mario Yanguas y no por el 
señor Reinaldo Ortiz". 

"En la demanda, el demandante repitió 
en el hecho octavo la misma afirmación y, 
al con testar la demanda, el demandado 
aceptó nuevamente la veracidad del suce­
so, diciendo: 

"Es un~ queja del apoderado del deman­
dante y no un hecho relievante. El docu-

mento que se rompió no era contrato de tra­
bajo, pues éstos no se elaboran en papel 
sellado, era un contrato de arrendamiento, 
que no fue firmado sino por Ortiz de ma­
nera que no puede establecerse nada de lo 
afirmado por el apoderado del demandante, 
sobre la presunta existencia de un 1 contra- . 
to de trabajo". 

"Como folio 5 del (sic) expediente apare­
ce un sobre que contiene varios pedazos del 
contrato que rompió Yanguas, y que éste 
acepta haber roto, pedazos en los cual~s 
aparece la firma de Yanguas, no la Ortlz 
(sic). La destrucción de este documento 
aceptada por Yanguas y el escamoteo de 
parte del mismo (que nunca fue negado) 
es un indicio poderoso de que el documento 
roto probaba el contrato de trabajo entre 
las partes. Si se tratara de un contrato de 
arrendamiento, ¿con qué objeto había de 
romperlo y escamotear parte del mi.smo? 
Si Ortiz exhibe un documento aduciendo 
que es un contrato de trabajo, pero se tra­
ta de un contrato de arrendamiento, ¿a 
quién conviene que ese contrato esté idem­
ne para que pueda ser leído y apreciado? 
El papel sellado es un impuesto del cual 
están exentos los contratos de trabajo. Esto 
no quiere decir que los contratos de traba­
jo no puedan, o no deban, o simplemente 
no se escriban en papel sellado. ) 
· "Otra prueba de mala fe es que, al con­
testar la demanda,' cambió la fecha de ter-: 
minación del primer contrato, mencionan­
do el año de 1971, en lugar del año de 1972. 
El hecho de desean tar la totalidad de las 
cuotas del seguro social al trabajador es· 
otra prueba de su mala fe. 

"Por eso es procedente la condena del 
artículo 65 Código Sustantivo del Trabajo. 

"Las declaraciones de renta. Las declara­
ciones de renta examinadas por el perito 
en su dictamen, y en las cuales no aparece 
Ortiz como empleado de Yanguas son do­
cumentos que emanan del propio deman­
dado y que prueban contra él pero no con­
tra el demandante". (Las mayúsculas y 
subrayas son del texto transcrito). 

El Tribunal, de su parte, discurrió así: 

"Reinaldo Ortiz Cabrera, en demanda di­
rigida contra Mario Yanguas Otero, solicita 
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el pago de cesantía, vacaciones, primas, in­
demnización por el despido injusto y sala­
rios caídos. 

"Se afirma en el libelo que prestó los 
servicios desde el 9 de septiembre de 1970 
hasta el 23 de marzo de 1976, que ejerció 
las funciones de joyero y que tenía un pro­
medio de $ 13.000.00 de sueldo cuando fue 
d·espedido. 

"En la contestación c;le la demanda se 
dice: 

"Las relaciones entre Mario Yanguas y 
Reinaldo Ortiz no fueron laborales. Fueron 
las determinadas en el Código Civil capítu­
lo VIII, del libro 49, titulo 26, relativas a 
la confesión de' obra material, Mario Yan­
guas le entregaba oro para que Ortiz con­
feccionara la obra material y se pactaba un 
precio. De este precio Ortiz pagaba a sus 
trabajadores, que los tenía. Y su vincula­
ción laboral que existió entre septiembre 
9 de 1970 y abril de 1971 fue terminada 
cancelándosele a él y a Manuel Otero sus 
prestaciones sociales. Después de este he­
cho el demandante se fue a trabajar con 
Manuel Otero en un taller de propiedad de 
éste, con quien trabajó hasta mediados de 
1974, fecha en la cual volvió a recibir oro 
de manos de Yanguas para que elaborara 
joyas, hasta el 23 de marzo de 1976 en que 
ante la pérdída frecuente de oro que se 
estaba presentando se le suspendió el sumi­
nistro de oro y se le ofreció que celebrara 
contrato de trabajo, oferta que no aceptó. 
Se le ofreció entonces que se le alquilaba 
una parte de la joyería para que instalara 
en ella su taller y tampoco aceptó. Cuando 
trabajó como empleado de Yanguas se le 
liquidaron sus prestaciones sociales. Y cuan­
do estuvo como artífice sus trabajadores 
eran entre otros: César León García, Fabio 
Montes, Olmedo Higuita, Marino Ríos, A 
estos joyeros les pagaba su sueldo, sus pres­
taciones sociales y estaban bajo su conti­
nuada .subordinación y dependencia". 

"Desde la contestación de la demanda, 
y con las pruebas recepcionadas, se indica 
que la presunción del artículo 24 del Código 
Sustantivo del Trabajo se está discutiendo, 
y como ésta no es de derecho, sino juris 
tantum, admite prueba en contrario, y pa­
ra definir la controversia es necesario ape­
lar a los elementos esenciales del contrato 

de trabajo, se transcribe el artículo 23 del 
Código Sustantivo del Trabajo: 

"1. Para que haya contrato de trabajo 
se requiere que concurran estos tres ele·· 
mentes esenciales: 

"a) La actividad personal del trabajador, 
es decir, rea1izada por sí mismo: 

"b) La continuada subordinación o de­
pendencia del trabajador respecto del pa­
trono, que faculta a éste para exigirle el 
cumplimiento de órdenes, en cualquier mo­
mento, en cuanto al modo, tiempo o canti­
dad de trabajo, e imponerle reglamentos, 
la cual debe mantenerse por todo el tiempo 
de duración del contrato, y 

"e) un salario como retribución del ser­
vicio. 

"2. Una vez reunidos los tres elementos 
de que trata este artículo, se entiende que 
existe contrato de trabajo y no deja de ser­
lo por razón d·el nombre que se le dé, ni de 
otras condiciones o modalidades que se le 
agreguen". 

"Para el trabajador independiente se de· 
ben de reunir los siguientes requisitos: 

"a) La prestación de un servicio o eje­
cución de una obra, bien en forma perso­
nal o por medio de otras personas, pero el 
trabajo debe realizarse por sus propios me­
dios; 

"b) Autonomía técnica y directiva para 
realizar la obra o prestar el servicio, y 

"e) Que exista un precio determinado. 
"El artífice Reinaldo Ortiz Cabrera ha­

bía recibido un local con llave en las depen­
dencias de la joyería de propiedad del de­
mandado. 

"De conformidad con el testimonio de la 
ex-secretaria de Mario Yanguas, y del tes­
timonio de Fabio Montes Chacón (folio 29), 
el artífice Reinaldo Ortiz tuvo varios em­
pleados a su cargo, y entre ellos estaban 
Fabio Montes Chacón, quien laboró con 
éste desde comienzos del año de 1975 hasta 
febrero de 1976. 

"La ex-secretaria de Mario Yanguas (fo­
lio 50 vto.) al contestar una de las pregun­
tas expresó: "los trabajadores eran con­
tratados por Reinaldo Ortiz, quien les pa­
gaba su sueldo y dependían de él única­
mente", y en cuanto a los nombres de esos 
trabajadores de Ortiz, "yo sé de César, su 
apellido no lo recuerdo, Fabio, tampoco lo 
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recuerdo, eran unos cuatro, pero los dos 
últimos no les recuerdo el nombre y ape­
llidos". 

"O sea, que el trabajo no lo hacían per­
sonalmente Reinaldo Ortiz, sino con ayuda 
o con colaboración de sus propios emplea­
dos. 

"El artífice debe de conservar su auto­
nomía técnica y directiva para realizar la 
obra o prestar el servicio, pues la forma 
de realizarse el trabajo era que un cliente 
encomendaba· la fabricación de una joya 
y don Mario Yanguas le entregaba a Rei­
naldo Ortiz el encargo de hacer esa joya, 
para entregarla al cliente en una fecha 
determinada. · 

"Si esa obra no se podía hacer allí, se 
confeccionaba en otro taller. No se obliga­
ba al artífice a hacer obras de las cuales 
no tuviera el conocimiento necesario, ni 
la habilidad y arte indispensables para ello. 

"Lo mismo acontecía con pequeñas re­
paraciones como gravaciones (sic) de nom­
bres o limpieza de joyas, las cuales eran 
enviadas por el demandante donde otros 
artesanos expertos en· esos trabajos, éste 
pagaba y después don Mario Yanguas le 
reconocía ese valor. . 

"El hecho de que exista autonomía, li­
bertad o independencia en la dirección y 
ejecución de los trabajos, no se puede de­
sacatar el requisito de la subordinación del 
contrato de trabajo, pues esa autonomía o 
libertad debe de tenerla el artífice para 
poder confeccionar la joya, utilizando toda 
su creatividad, experiencia y demás . cir­
cunstancias que lo acreditan y le dan las 
aptitudes propias de un artista en esos tra­
bajos, que en algunos casos llegan a hacer 
obras de arte. 

Subordinación o continuada dependencia 
Fabio Montes Chacón (folio 29), traba­

jador del demandante, expresa que él iba 
a las ocho y media a trabajar al taller y ya 
Reinaldo Ortiz estaba allí, había ocasiones 
en que éste no estaba, pues había salido 
a hacer arreglar algún anillo, hacer alguna 
diligencia. Que cuando Reinaldo Ortiz iba 
a salir se lo decía a la secretaria o a don 
Mario Yanguas cuando él estaba. 

"Manuel Antonio Otero Ortiz, quien tra­
jo al demandante de Bogotá, y quien estu­
vo también trabajando para éste en alguna 

ocasión, afirma categóricamente: "él (Rei­
naldo) trabajaba como contratista de jo­
yería o sea que cuando llegaba un cliente 
podía contratar dentro de la joyería. No­
tenía horario fijo ni tampoco don Mario 
Yanguas le podía exigir nada, si él quería 
iba a trabajar porque él tenía obreros que 
eran los que trabajaban, los cuales estan 
a mando del señor Ortiz". 

"El podía hacer lo que quisiera en el ta­
ller porque inclusive él mandaba a hacer 
joyas a otros talleres y esos trabajos los 
pagaba Reinaldo Ortiz". · 

"Mario Antonio Herrera Villegas (follo 
45), quien fue en dos ocasiones empleado 
de la joyería, respecto a este punto expre­
sa: "casi por lo regular se puede decir que 
nosotros cuando llegábamos a trabajar mu­
chas veces lo encontraba esperando de que 
también abriera para empezar labores, res­
pecto a si era el mismo orario (sic) de no­
sotros dijo de que allí había cambio de ho­
rario porque a veces nosotros salíamos a 
medio día y a veces el señor Reinaldo Ortiz 
se quedaba allí trabajando, como en otras 
ocasiones salía un poco antes que nosotros, 
aún más hubieron oportunidades de que 
laboraba hasta los sábados, del cual en un 
tiempo que nosotros no trabajamos los sá­
bados él quedaba allí". 

"Margarita Beltrán Ricaurte (folio 48), 
quien trabajó como secretaria por seis años 
de Mario Yanguas, afirma que Reinaldo 
trabajó un tiempo como ayudante de Ma­
nuel Otero y que después estuvo con don 
Mario como contratista. Que cuando un 
cliente ordenaba un trabajo, el pl'ecio lo 
hacían de común acuerdo Reinaldo y don 
Mario, pero el pago lo recibía directamente 
el dueño de la Joyería. Y en cuanto al ho­
rario dice: "el Sr. Reinaldo Ortiz no tenía 
horario fijo, al no ser empleado de la jo­
yería no tenía horario porque él podía en­
trar a la hora que quería, en muchas oca­
siones se quedaba trabajando a la hora del 
almuerzo como también laboraba los días 
sábados y domingos puesto que don Mario 
le había dado una llave la cual se la quitó 
a raíz de una pérdida de unos relojes que 
hubo". 

"Más adelante expresa: "Don Mario le 
entregaba a él la mercancía o trabajo para 
elaborar, el cual él debería entregar a la 
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fecha que se le dijera al cliente, para casos 
de la joyería se le exigía cumplimiento". 

"José Olmedo Higuita León, quien sólo 
trabajó un mes en la joyería, y al igual 
que Luis Arcadio Rincón, vendedor de mer­
cancías, dice que iba a la joyería tres veces 
por semana, sí les consta horarios de en­
trada y salida, los promedios que éste de­
vengaba, en fin, están más enterados que 
los otros testigos mas vinculados a don Rei­
naldo y don Mario Yanguas, por lo que 
deberán de ser tomados como dicen los ci­
vilistas "con beneficio de inventario". 

"No está demostrado que existiera una 
continuada subordinación, pues el deman­
dado al entregar materiales y encargar una 
obra, y si examina la obra para ver si se le 
pusieron los mismos materiales especifi­
cados, el artífice no puede convetirse en 
trabajador. En el fondo, exigirle cumpli­
miento no se trata de órdenes con la sig­
nificación que tiene el vocablo para desta­
car el trabajo dependiente, pues las órdenes 
deben de referirse al modo, tiempo y can­
tidad de trabajo. 

"Ahora, que el demandado hubiera auto­
rizado al demandante para estar antes de 
las 7 de la mañana y a veces para quedarse 
laborando media hora más o una hora más 
que los otros empleados de la joyería, o 
trabajara en las horas de la noche o en los 
días sabados en la tarde, no está indicando 
que estuviera cumpliendo un horario, pues­
to que esa obligación de resultado implica 
entre más obras confeccionaba más dinero 
recibía, no importándole el factor tiempo. 

"Y si en algunas ocasiones cumplio ho­
rario igual o semejante al de los empleados 
de la joyería, lo hizo por pura disciplina, 
con el objeto de acoplarse a un tiempo, y 
no por este hecho se puede decir que se lo 
imponían, como acontece con los otros 
trabajadores subordinados. 

"A Reinaldo Ortiz se le suministraban 
los materiales y las herramientas, según 
la ex-secretaria de la Joyería, eran del actor 
y del demandado. 

"Además, cuando una obra no gustaba 
a la clientela, Reinaldo Ortiz tenía que re­
petir la confección de ella, o sea, que corría 
con un riesgo, cual era la pérdida de la 
labor en la realización de esa obra, o pér­
dida de dinero, si eran sus empleados los 

que habían realizado dicha labor, pues te­
nía que cancelarles a éstos sus salarios o 
volver Ortiz a confeccionar la joya per­
diendo un trabajo que ya había realizado 
y dedicarse a otro y otros que iban a repor­
tar más beneficio. 

"Inscripción en los Seguros Sociales. 
Con la demanda se presentó (folio 6), una 
inscripción de los Seguros Sociales en la 
que aparece inscrito Ortiz por la Joyería 
Mayanguas, de fecha septiembre 9 de 1970 
al 31 de marzo de 1976. 

"En la inspección judicial, la parte de­
mandada presentó (folio 54) otró certifi­
cado donde aparece con varias entradas y 
salidas llama mucho la atención es que 
en el año de 1975 tiene dos entradas y sa­
lidas en forma contradictoria con la rela­
ción de cheques dados a Ortiz (folio 27) en­
tre octubre 17 de 1974 y marzo de 1976. 

"También se afirma en la demanda que 
Ortiz estaba inscrito en los seguros sociales 
con un salario que no era el que le corres­
pondía. 

"Ninguno de los testimonios traídos al 
expediente indican las diferentes etapas en 
que el demandante estuvo como trabajador 
o como contratista independiente. En la de­
manda se afirma que éste sí estuvo como 
trabajador de Yanguas entre el 9 de sep­
tiembre de 1970 y abril de 1971. 

"En la demanda se afirma que éste sí 
estuvo afiliado y Manuel Otero, primo del 
demandante y quien lo trajo de Bogotá, 
explica muy bien esta situación así: "Todo 
lo que he relatado sucedió entre los años 
de 1969 a·1970 sin recordar el mes y ambos 
trabajamos un año y nos liquidaron un 
año de prestaciones, entonces allí fue cuan­
do yo me quedé con el taller y el Sr. Ortiz 
empezó a trabajar conmigo no solamente 
él sino otras cuatro o cinco personas. Rei­
naldo Ortiz trabajó conmigo unos dos años 
de 1970 a 1972 y de allí él se fue para Bo­
gotá y regresó a los nueve meses y vino a 
trabajar conmigo, salió donde mí y fue a 
llonde don Mario Yanguas a trabajar un 
año completo o sea que trabajó en el año 
de 1974, y de allí regresó nuevamente a 
Bogotá, inclusive se llevó la familia, y 
estuvo unos nueve a diez meses y regresó 
a Cali otra vez a trabajar donde don Ma-
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rio Yanguas hasta la fecha que hubo el 
problema que fue en el año de 1976". 

"Más adelante este mismo testigo expre­
sa: "Yanguas me inscribió en el Seguro pa­
gándole yo todo el seguro sin él tener de­
recho a asegurarme, en las mismas con­
diciones estuvo el señor Reinaldo Ortiz ase­
gurado". (folio· 43 vto.). 

"No todos los papeles se pudieron pre­
sentar en la inspección judicial, pues con 
ocasión de un incendio, pocas cosas queda­
ron, y entre ellas están las dt;claraciones 
de renta de Mario Yanguas (follo 59 y ss.), 
donde Reinaldo Ortiz no figura como em­
pleado en ninguna de ellas. 

"Todo ello está diciendo que no necesa­
riamente una inscripción en los Seguros 
Sociales nos está dando por establecido 
que por ese hecho se trata de un empleado, 
y que por lo tanto hay que desechar todas 
las otras pruebas que están en el informa­
tivo en donde se discuten, la relación con 
raz~nes valederas, cual es la de que Reinal­
do Ortiz era un contratista independiente 
de donde se concluye que tenía un contrato 
de resultado y a riesgo de contratista y lo 
ejecuta por sus propios medios, teniendo 
además, autonomía técnica y directiva. 

"N o podemos tildar de mala fe al de­
mandado por el hecho de inscribir en el 
Seguro Social a Ortiz, como lo hizo también 
con Manuel Otero y si lo hizo fue por mera 
liberalidad, pues sabía que se trataba de un 
trabajador independiente y lo protegió con­
tra posibles riesgos, y es tan cierto que se 
hizo por mera liberalidad, que en la de­
manda se afirma que estaba inscrito en los 
Seguros Sociales pero nunca con el salario 
real. Y se cuidó el apoderado del deman­
dante de traer el certificado del Seguro con 
los sueldos respectivos, donde parece dedu­
cirse que éste estaba afiliado con base en 
los salarios mínimos. 

"En cambio, en la contestación de la de­
manda se confesó una relación laboral del 
9 de septiembre de 1970 a abril de 1971 y 
que esas prestaciones le fueron pagadas, 
así también lo confirma Manuel Otero, 
cuando éste con Ortiz laboraron ese perio­
do como trabajadores de Yanguas y recon­
firma que esas prestaciones sociales les fue­
ron canceladas a ambos. 

------------------------
"Ninguno de los testigos habla del tiem­

po en que estuvo Ortiz como trabajador 
independiente, y en la contestación de la 
demanda se confiesa ese periodo desde me­
diados de 1974 hasta el 23 de marzo de 
1976, que es la que pudiera haber servido 
en el caso de que hubiere resultado una 
posible relación laboral, ya que la inscrip­
ción de los Seguros Sociales se contradicen, 
entre sí, (folios 6 y 54), como también con 
la relación de los cheques girados a favor 
de Ortiz y que obran a folio 27. 

"También el Juzgado no se detuvo a ana­
lizar cada uno de los testimonios que obran 
en el proceso y le calculó al demandante 
un salario. promedio, de acuerdo con un 
testigo que laboró un mes donde el deman­
dado, y de un vendedor de mercancías que 
iba dizque tres veces por semana, enterán­
dose de. todo el rodaje de la joyería. En 
cambio, el trabajador de Ortiz nunca supo 
cuanto le pagaban, Manuel Otero tampoco 
y menos Manuel A. Herrera Villegas, que se­
gún él, estuvo trabajando con Yanguas en 
dos ocasiones. 

"Más bien lo hace la ex-secretaria cuan­
do, dice, por cuanto ella era la que elabora­
ba los cheques, que había semanas que le 
hacía cheques de $ 3.000.00 $ 4.000.00, que 
era de acuerdo a la entrega de mercancía, 
pero de ninguna manera está diciendo de 
que Ortiz se ponía un promedio de $ 3.500.00 
semanales, pues lo que está diciendo es 
que había semanas que ganaba menos. 

"La relación de cheques (folio 27) no 
está en for.ma semanal, sino girados indis­
tintam_ente, y así como hay pagos de$ 277. 
00 también los hay de $ 9.090.00 en mayo 
28 de 1975. Y dicha relación está de enero 
de 1975 a septiembre de ese mismo año, 
donde faltarían unos meses para buscarse 
el promedio de marzo a marzo de su último 
año. 

"Se habla de todo esto por la sencilla 
razón de que el Juzgado fulminó una sen­
tencia desproporcionada en todo sentido, 
olvidándosele que la finalidad de las nor­
mas laborales es lograr una justicia equita­
tiva en las relaciones que surgen entre 
patro.no y trabajadores, dentro de un espí­
ritu de coordinación económica y equilibrio 
social". (Las mayúsculas y subrayas son 
del texto transcrito) . 



500 G A C E T A J U D I C I A L NQ 2400 
------------------------------------------------------------- --------------------------------------------------------

Se considera 

En cuanto a los documentos que el ata­
que tiene como no apreciados por el Tri­
bunal ad quem, el Acta de la Divi~ión De­
partamental de Trabajo y Segundad So­
cial del Valle (folio 3 y 3v. Cuad. 19) da 
cuenta de unas afirmaciones hechas por el 
apoderado del señor Ortiz sobre la existen­
cia de un contrato de trabajo entre éste Y 
el señor Yanguas y de la denuncia sobre 
el hecho de que Yanguas rompió un docu­
mento en presencia de la Inspectora Clara 
Rodríguez y sólo devolvió parte de él por 
exigencia de la Inspectora. Da cuenta ade­
más de varios asertos del apoderado de. 
Yanguas y el reconocimiento por éste de 
que su poderdante si rompió el aludido do­
cumento que, según él, no contenía un 
contrato de trabajo. Y da cuenta, final­
mente, de que no hubo conciliación entre 
las partes. 

Al folio 5 del mismo cuaderno figura un 
sobre dentro del cual aparecen varios frag­
mentos de una hoja de papel sellado, sin 
que pueda llegar a conocerse el texto de lo 
escrito en ella. 

Nada demuestran entonces tales pruebas 
sobre los yerros de hecho predicados en el 
cargo. 

Respecto a las pruebas que el recurren­
te tiene por mal apreciadas en la sentencia 
objeto de la impugnación, acontece que en 
la demanda y su respuesta (folios 9 a 14 y 
18 a 20, Cuad. 19, Yanguas sólo acepta 
la existencia de contrato de trabajo con 
Ortiz por el lapso comprendido entre el 9 
de septiembre de 1970 y abril de 1971, pero 
añade que le fueron pagadas a este último 
sus prestaciones. También acepta que Or­
tiz estuvo afiliado al Instituto de Seguros 
Sociales, pero que era éste y no Yanguas 
quien pagaba las cotizaciones correspon­
dientes. En lo demás, a través de la de­
manda y su respuesta las partes sostienen 
las mismas posiciones que mantuvieron 
durante el curso de las instancias. 

El certificado del Instituto de Seguros 
Sociales (folio 54, Cuad. 19), que el Juez 
decretó como prueba en la inspección ocu­
lar que practicó (folio 56 ibídem), mues­
tra que Ortiz estuvo afiliado al Instituto 
durante varios lapsos. Pero, según lo ha 

sostenido la jurisprudencia, esa afiliación 
no es prueba directa y concluyente sino 
mero indicio de la existencia de contrato 
de trabajo entre afiliante y afiliado, ya que 
esta inscripción en el Instituto bien puede 
obedecer a causas distintas, no siempre lí­
citas, del reconocimiento llano de un víncu­
lo laboral entre aquellos. 

La inspección judicial (folios 55 a 56 ibí­
dem) solo da cuenta de que .se pusieron a 
disposición del Juez varios libros y docu­
mentos, cuyo examen no hay noticia de11..­
tro del acta de la diligencia, y de la pose­
sión del perito Alfara Ospina, a quien se le 
informó sobre las cuestiones que debía es­
tudiar. Su peritaje (folios 59 a 63 ibídem) 
constituye prueba distinta ·e independiente 
de la inspección misma y, de acuerdo con 
el artículo 79 de la Ley 16 de 1969, no es 
hábil para fundar en ella la existencia de 
errores de hecho alegados en casación. Y 
las declaraciones de renta del demandado 
Yanguas, a que alude también el ataque, uo 
obran en autos, pues apenas se hace refe­
rencia a ellas en la peritación. 

Examinadas como quedan las pruebas 
calificadas que el cargo tiene como fuente 
de los errores de hecho que le atribuye al 
sentenciador ad quem, ha de concluirse que 
de ellas no surgen de manera evidente los 
aludidos yerros. Y, en tales circunstancias, 
no es dable analizar los testimonios de 
Montes, Higuita, Rincón, Otero. Herrera y 
Beltrán, que también invoca el recurrente, 
por impedirlo el artículo 79 de la Ley 16 de 
1969. 

No prospera este cargo, por lo tanto. 

Segundo cargo 
"Reza así: "violación directa, por a pli­

cación indebida" del artículo 24 del Código 
Sustantivo del Trabajo, que condujo a la 
violación también por aplicación indebida 
de los artículos 65, 186, 189, 249 y 306 del 
Código Sustantivo del Trabajo y 59 y 8Q del 
Decreto 2351 de 1965, adoptados como !e­
gislación permanente por la Ley 48 de 1968. 

Sustentación del cargo 

"El Tribunal decidió que la presunción 
del artículo 24 del Código Sustantivo del 
Trabajo había quedado destruida, por dos 
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razones: a) porque la prestación del ser­
vicio personal había tenido lugar con la 
colaboración. o ayuda de otras personas, y 
b) porque el demandante no había demos­
trado la continuada subordinación. Esto 
condujo al Tribunal a absolver al deman­
dado de todas las pretensiones (sic) formu­
ladas en la demanda. 

"Prestación personal del servicio. Después 
de analizar varias pruebas relacionadas con 
la prestación del servicio por parte del de­
mandante, dijo el Tribunal (folio 16v.): 

"O sea, que el trabajo no lo hacía per­
sonalmente Reinaldo Ortiz, sino con ayu­
da o con la co:aboración de sus propios 
empleados". 

"Con base en este criterio, el Tribunal 
desconoció la existencia del contrato de 
trabajo, a pesar de que la jurisprudencia 
constante de la Corte Suprema de Justicia 
ha dicho que la ayuda para la prestación 
del servicio personal no desvirtúa éste ni 
dssvirtúa el contrato de trabajo. Una cosa 
es que no se preste un servicio personal 
sino que el trabajo sea: ejecutado por obre­
ros del contratista; otra cosa es que el 
trabajo se ejecute personalmente, pero que 
se reciba ayuda de terceros, especialmente 
si esa ayuda es conocida, autorizada y has­
ta solicitada por el propio patrono, como 
t>n el caso de autos. Al respecto se pueden 
citar, entre otras, las siguientes sentencias 
de la Corte: Casación de 16 de febrero de 
1954, Miranda vs. Chardón y Casación de 
12 de diciembre de 1959, Gaceta Judicial 
2217/19, página 1979. 

"Continuada subordinación. Al analizar 
el elemento subordinación, dijo el Tribu­
nal (folio 18). 

"No está demostrado que existiera una 
continuada subordinación ... " o sea que 
exigió al demandante demostrar la subor­
dinación, siendo que la carga de la prueba 

no pesaba sobre él; porque, una vez demos­
trado al servicio personal, surge la presun­
ción del artículo 24 Código Sustantivo del 
Trabajo de que tal servicio se presta bajo 
contrato de trabajo. A partir de ese mo­
mento, se invierte la carga de la prueba, y 
es al demandado a quien corresponde de­
mostrar que no hubo continuada subordi­
nación". (Las subrayas son del texto trans­
crito). 

S e considera 

Ciertamente la sentencia recurrida, cu­
ya motivación quedó transcrita en el pri­
mer cargo, no es modelo de claridad ni de 
sindéresis, pero de su texto surge que no 
solamente por el concepto que critica el 
cargo sino por el examen de otros elemen­
tos .de juicio, como la abundante prueba 
testimonial producida, llegó a la conclusión 
el Tribunal de que no existió un contrato 
de trabajo entre Ortiz y Yanguas. 

Y como esas otras fuentes de convicción 
del sentenciador no pudieron ser desvir­
tuadas pór el recurrente, según se vio en el 
estudio del primer cargo, ha de permane­
cer incólume el jallo atacado. 

No prospera el cargo, en consecuencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, NO CASA el fallo acusado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., septiembre once de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta número 37. 

Radicación 6064. 

En el proceso instaurado por Pabla de 
Jesús Maldonado Fontalvo viuda de López 
contra Aerovías Nacionales de Colombia 
S. A., Avianca, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Barranquilla, Sala La­
boral, en sentencia de diez (10) de febrero 
de mil novecientos setenta y siete (1977), 
reformó el fallo apelado dictado por el Juz­
gado Segundo Laboral del mismo circuito, 
de trece (13) de noviembre de mil nove­
cientos setenta y seis (1976), que resolvió: 
"PRIMERO. Condénase a la Empresa Ae­
rovías Nacionales de Colombia (Avianca) 
a pagar a la demandante Fabla de Jesús 
Maldonado viuda de Fontalvo (sic), la su­
ma de ocho mil seiscientos setenta y un 
pesos con 20 centavos ($ 8.671.20) moneda 
corriente, por concepto de la sustitución 
de pensión mensual de jubilación que dis­
frutaba Octavio Gregario Maldonado Fon­
talvo. SEGUNDO. Sin costas", y en su lu­
gar, resolvió: "Reformar la sentencia ape-

lada, la cual quedará así: 1 9) Condénase 
a la Empresa Aerovías Nacionales de Co­
lombia S. A., A vianca a pagar a la señora 
Fabla de Jesús Maldonado viuda de López 
la suma de seiscientos diecinueve pesos 
con treinta centavos ($ 619.30), como sus­
titución pensiona!, a partir del día 14 de 
septiembre de 1972 en adelante, y con ca­
rácter vitalicio, subrogándose en este de­
recho a su hermano legítimo señor Octavio 
Gregario Maldonado Fontalvo. 29) Sin cos­
tas en ambas instancias". 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la Corte Suprema de Jus­
ticia, planteando en tiempo su demanda, 
la que no fue replicada. 

El demandante como Alcance de la Im­
pugnación, dijo: 

"Con el recurso que sustentó la entidad 
demandada Aerovías Nacionales de Colom­
bia S. A., Avianca, persigue obtener sea 
casado totalmente el fallo de segunda ins­
tancia en cuanto a la condena por sustitu­
ción pensiona!''. 

Formula el apoderado dos cargos y la 
Sala procede a estudiar el segundo cuyo 
texto es el sigui en te: 

Segundo cargo 

Acuso el fallo proferido por el H. Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Ba­
rranquilla, Sala Laboral, con fecha 10 de 
febrero de 1977, de ser violatorio de la ley 
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sustancial por aplicación indebida del De­
creto 435 de 1971, la Ley 33 de 1973 y la 
Ley 41.\ de 1976, en relación con los artícu­
los 16 y 275 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, modificado por las Leyes 171 de 1961 
y 51.\ de 1969 y los artículos 71 del Código 
Civil y 39 de la Ley 153 de 1887. 

Demostración del . cargo 

Este cargo es formulado con prescin­
dencia de errores de hecho o de derecho. 
No hay discrepancia y son aceptados 
por el Tribunal y las partes que la de­
mandante es hermana legítima e inválida 
de un trabajador pensionado fallecido en 
septiembre de 1972. El Tribunal estima que 
si su inferior el Juez Segundo Laboral hu­
biera tenido en consideración el Decreto 
435 de 1971, la Ley 33 de 1973 y la Ley 4~ 
de 1976, que dan carácter vitalicio a la sus­
titución pensiona! habría condenado, co­
mo lo hará en su sentencia, al pago de la 
jubilación demandada. La violación de la 
ley por el fallador fue doble pues a la vez 
que aplicó normas sustanciales a un hecho 
probado en juicio pero no regulado por és­
tas, les dio efecto retroactivo contrariando 
el expreso mandato legal. La primera dis­
posición indebidamente aplicada fue el De­
creto 435 de 1971, que en sus dos artículos 
pertinentes establece: 'ARTICULO 15. Fa­
llecido un trabajador particular jubilado o 
con derecho a jubilación, su cónyuge y sus 
hijos menores o incapacitados para traba­
jar por razón de sus estudios o por invali­
dez, que dependieron económicamente de 
él, tendrán derecho a recibir entre todos, 
según las reglas del artículo 275 del Código 
Sustantivo del Trabajo y disposiciones que 
lo modificaron y aclararon, la respectiva 
pensión durante cinco (5) años subsiguien­
tes'. PARAGRAFO. A las viudas que se en­
cuentren en la actualidad disfrutando, o 
tienen derecho causado a disfrutar, de los 
dos años de sustituCión de la pensión, les 
queda prorrogado tal derecho hasta com­
pletar los cinco (5) años señalados en este 
artículo. ARTICULO 16. Este decreto rige 
a partir del 19 de abril de 1971 y deroga 
todas las disposiciones que le sean contra­
rias. No es difícil afirmar de su simple lec­
tura que señala como beneficiarios de la 

pensión al cónyuge y sus hijos; estos úl­
timos bajo circunstancias especiales. Se re­
mite al inicialmente modificado y luego 
derogado artículo 275 del Código Sustanti­
vo del Trabajo, pero no para revivirlo pues 
es bien sabido al tenor del artículo 39 de 
la Ley 153 de 1887 que 'una ley deroga­
da no revivirá por solas las referencias que 
a ella se hagan, ni por haber sido abolida 
la ley que la derogó. Una disposición de­
rogada sóló recobrará su fuerza en la for­
ma que aparezca reproducida en una ley 
nueva': La cita del artículo 275 es para 
mantener las reglas sucesorales o de con­
currencia y las cuotas partes entre padres 
e hijos. Pero sería traído de los cabellos ar­
gumentar que la expresión 'según las re­
glas del artículo 275 del Código Sustanti­
vo del Trabajo' incluye más beneficiarios 
de la pensión que aquéllos expresamente 
indicados en el Decreto. Es pues ostensible 
la aplicación indebida de este decreto para 
reconocer un derecho a la hermana viuda 
del expensionado. La segunda norma cita­
da por el Tribunal no menos clara en su 
texto que la anteriormente glosada dice: 
'1 Q Fallecido un trabajador particular pen­
sionado o con derecho a pensión de jubi­
lación, invalidez o vejez, o un empleado o 
trabajador del sector público, sea éste ofi­
cial o semioficial con el mismo derecho, su 
viuda podrá reclamar la respectiva pen­
sión en forma vitalicia. PARAGRAFO 19 
Los hijos menores del causante incapaci­
tados para trab_ajar por razón de sus es­
tudios o por invalidez, que dependieron 
económicamnte de él, tendrán derecho a 
recibir en concurrencia con el cónyuge su­
pérstite, la respectiva pensión hasta cum­
plir la mayoría de edad, o al terminar sus 
estudios, o al cesar la invalidez. En este 
último caso se aplicarán las reglas con­
templadas en el artículo 275 del Código 
Sustantivo del Trabajo y en las disposi­
ciones que lo modificaron y aclararon. Si 
concurrieren cónyuges e hijos la mesada 
pensiona! se pagará, el 50% al cónyuge y 
el resto para los hijos por partes iguales. 
La cuota parte de la pensión que deven­
guen los beneficiarios acrecerá a la que 
perciban los demás cuando falte alguno de 
ellos o cuando el cónyuge contraiga nue­
vas nupcias o haga vida marital. PARA-
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GRAFO 29 A las viudas que se encuen­
tren en la actualidad disfrutando, o ten­
gan derecho causado a disfrutar, de los 
cinco (5) años de sustitución de la pen­
sión, les queda prorrogado su derecho den­
tro de los términos de esta ley. ARTICULO 
49 Esta ley rige a partir de la fecha de su 
sanción y deroga todas las disposiciones 
que le sean contrarias'. En forma idéntica 
al Decreto 435 de 1971 esta ley únicamen­
te concede derecho a sucesión pensiona! a 
las viudas y a los hijos que se hallen en 
determinadas circunstancias. También se 
remite al derogado artículo 275 del Código 
Sustantivo del Trabajo, en términos muy 
restrictivos pues dice: 'En este último caso 
se aplican las reglas contempladas en el 
artículo 275 del Código ... '. El llamado 'úl­
timo caso' es el de concurrencia de hijos 
menores estudiando o inválidos con el cón­
yuge supérstite, pues para la cuota parte 
de unos y otros establece al final del pará­
grafo primero el respectivo porcentaje sin 
requerir acudir a otras disposiciones, Tal 
referencia a las voces del artículo 39 de la 
Ley 153 de 1887 no revive el inicial ar­
tículo 275 del Código Sustantivo del Tra­
bajo y menos estando expresamente dero­
gado por el artículo 49 transcrito. Es pal­
maria la equivocación del Tribunal de Se­
gundo grado al pretender que de las dis­
posiciones invocadas antes transcritas 
emerge el derecho a continuar disfrutando 
de una pensión por las hermanas viudas 
como la demandante, expresarr::ente exclui­
das del beneficio sucesoral. Aplicó esta 
norma clara en su texto a una situación 
de hecho que no está regulada por ella. 
Pero el concepto de aplicación indebida 
de la Ley 33 de 1973 va más lejos al hacer­
le producir efectos sobre hechos que no re­
gula. El artículo 16 del Código Sustantiv-o 
del Trabajo tiene prohibido la retroactivi­
dad de la ley sustancial. En septiembre 4 
de 1972 cuando murió el pensionado, las 
hermanas viudas no eran y luego dem.os­
traré que nunca han sido, causahabientes 
o beneficiarias de la pensión y está el Tri­
bunal haciendo producir efectos hacia el 
pasado a una ley expedida en el año si­
guiente al de deceso del pensionado. Final­
mente ha sido indebidamente aplicada la 
Ley 33 de 1973 que regula toda la mate-

ría de la sustitución pensiona!, pese al tex­
to expreso del artículo 49 derogando las 
disposiciones contrarias, por infracción de 
los artículos 71 del Código Civil y 39 de la 
Ley 153 de 1887 que disponen: 'ARTICU­
LO 71. La derogación de las leyes podrá 
ser expresa o tácita. Es expresa, cuando la 
nueva ley dice expresamente que deroga 
la antigua. Es tácita, cuando la nueva ley 
contiene disposiciones que no pueden con­
ciliarse con las de la ley anterior. La dero-­
gación de una ley puede ser total o par­
cial'. 'ARTICULO 39 Estímase insubsisten­
te una disposición legal por declaración 
expresa del legislador, o por incompatibi­
lidad con disposiciones especiales pos~erio­
res, o por existir una ley nueva que regule 
íntegramente la materia a que la anterior 
disposición se refería'. Es igualmente inne­
gable que la Ley 33 además de regular to­
da la materia en forma expresa deroga las 
disposiciones contrarias como serían el ar­
tículo 275 (de estar vigente para entonces) 
y las Leyes 171 de 1961 y 5:;t de 1969 cita­
das en la formulación del cargo. Afirma­
ba que las hermanas viudas en ninguna 
época de la Legislación Laboral colombia­
na han tenido derecho a la sustitución 
pensional y si equivocadamente el Trlou­
nal entiende revivido o vigente el artículo 
275 del Código Sustantivo del Trabajo por 
la referencia contenida en la Ley 5~ de 
1969 artículo 19, es oportuno el siguiente 
comentario: Esta última disposición esta­
blece: 'A falta de cónyuges e hijos tienen 
derecho a esta pensión los padres o herma­
nos inválidos y las hermanas solteras del 
fallecido, siempre que no disfruten de me­
dios suficientes para su congrua subsis­
tencia y hayan dependido exclusivar..1en·~e 
del jubilado'. 'Cuando el legislador utiliz6 
las expresiones 'hermanos inválidos' y 'her­
manas solteras', excluyó los solteros y las 
hermanas inválidas. La deEmndante en es­
te proceso por no ser varón está excluida 
de la categoría de 'hermanos inválidos', y 
por ser viuda, también queda por fuera 
de la noción de 'hermanas solteras'. No 
puede ni gramatical ni jurídicamente sos­
tenerse que la expresión hermanos inváli­
dos cobija los dos sexos, como tampoco que 
la que predica de las hermanas solteras se 
refiera indistintamente a éstas y a los va-
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rones. De haber sido tal el querer de los 
redactores de la ley habría utilizado una 
más simple expresión gramatical como po­
dría ser hermanos inválidos o solteros. La 
distinción por razón de sexos y condicio­
nes demuestra el interés definido de no 
mezclar unos y otros. No siendo la deman­
dante ni hermano inválido ni hermana 
soltera, forzoso es concluir que pór este 
aspecto, así se entendieran vigentes dis-

. posiciones derogadas, tampoco tiene de­
recho a la sustitución pensiona!. La última 
de las tres leyes citadas por el Tribunal 
de Bar1 anquilla en su decisión de mérito 
es la Ley 4~ de 1~76 cuyo artículo 8Q sería 
el vinculado al caso sub judice. ARTICU­
LO 8Q 'A quienes tengan derecho causado 
o hayan disfrutado de la sustitución pen­
siona! prevista en la Ley 171 de 1961, De­
creto Ley 3135 de 1968 y del Decreto Ley 
434 de 1971, tendrán derecho a disfrutar 
de la sustitución pensior:tal conforme a lo 
previsto en la Ley 33 de 1973 y de la Ley 
12 de 1975'. Ha sido indebidamente apli­
cada al caso debatido porque la deman­
dante no ha disfrutado de sustitución pen­
siona! y tampoco tiene derecho causado a 
la pensión. ( . . . ) ". 

S e considera 

La sustitución pensional establecida por 
un lapso de cinco años en los artículos 
15 del Decreto Ley 435 de 1971 y 10 de la 
Ley 10 de 1972 en favor del cónyuge y de 
los hijos menores de edad o incapacitados 
para trabajar por razón de invalidez o de 
estudios de quien falleciere estando jubila­
do o con derecho a gozar de tal calidad, 
fue modificada consagrándola en forma 
vitalicia en beneficio de éstos según los tér­
minos del artículo 1 Q de la Ley 33 de 1973, 
cuyo texto es el siguiente: 

"Artículo 19. Fallecido un trabajador par­
ticular, pensionado o con derecho a pen­
sión de jubilación, invalidez o vejez, o un 
empleado o trabajador del sector público, 
sea éste oficial o semioficial con el mismo 
derecho, su viuda podrá reclamar la res­
pectiva pensión en forma vitalicia. Pará­
grafo 1 Q Los hijos menores del causante 
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incapacitados para trabajar por razón de 
sus estudios o por invalidez, que depen­
dieren económicamente de él, tendrán de­
Techo a recibir en concurrencia con el 
conyuge supérstite, la respectiva pensión 
hasta cumplir la mayoría de edad, o al ter­
minar sus estudios, o al cesar la invalidez. 
En este último caso se aplicarán .las reglas 
contempladas en el artículo 275 del Códi­
go Sustantivo del Trabajo y en las dispo­
siciones que lo modificaron y aclararon. 
Si concurrieren cónyuge e hijos la mesada 
pensional se pagará, el 50% al cónyuge y 
el resto para los hijos por partes iguales. 
La cuota parte de la pensión que deven­
guen los beneficiarios acrecerá a la que 
perciban los demás cuando falte alguno de 
ellos o cuando el cónyuge contraiga nue­
vas nupcias o haga vida marital. Parágra­
fo 2Q A las viudas que se encuentren en la 
actualidad disfrutando o tengan derecho 
causado a disfrutar, de los cinco (5) años 
de sustitución de la pensión, les queda pro­
rrogado su derecho dentro de los términos 
de esta ley". 

Del texto de la norma antes transcrita 
aparece en forma expresa que la sustitu­
ción pensional en forma vitalicia solamen­
te beneficia al cónyuge supérstite y los 
hijos menores o incapacitados para labo­
rar del ya jubilado o con derecho que lle­
gare a fallecer. 

Por lo anterior el ad quem violó la nor­
ma contenida en el artículo 1 Q de la Leu 
33 de 1973 en razón de haberla aplicado 
a un caso no regulado por ella y en conse­
cuencia prospera el cargo con las conse­
cuencias que en sede de instancia se ex­
presan a continuación. 

La empresa demandada ha censurado 
que una hermana de pensionado, viuda, 
tenga derecho para gozar de la sustitución 
pensional de su hermano, por considerar 
que la situación de viudez es diferente al 
de la hermana soltera para la cual recono­
ce la ley dicho beneficio. 

Ante la ley la condición de viudez no 
constituye una calidad de estado civil, sino 
la situación de quien estuvo casada y su 
cónyuge falleció. 
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La viudez es jurídicamente semejante al 
estado de soltería en cuanto se refiere a la 
facultad de contraer matrimonio para te­
ner el estado civil, de casado, que si es 
contemplada por la ley en forma dife1·en­
te al de soltero, no teniendo en consecuen­
cia importancia que la mujer viuda con­
serve o no su apellido de soltera o el de 
quien fue su cónyuge, ni la ley la obliga 
en uno o en otro sentido. 

De lo dicho se llega a la conclusión de 
que la condición de viuda de un tercero no 
limita a la hermana del ya pensionado o 
con derecho a tal beneficio, para pedir el 
reconocimiento de la pensión en virtud de 
la sustitución. 

La sustitución pensional a que tienen 
derecho las hermanas del pensionado sol­
teras o viudas, los padres y hermanos in­
válidos del fallecido aparece consagrada en 
los artículos 12 de la Ley 171 de 1961 y 1 Q 
de la Ley 5~ de 1969 que preceptúan que a 
falta de cónyuge e hijos del jubilado o con 
derecho a jubilación tienen derecho a per­
cibir la pensión, por el término de dos años 
bajo la condición de que hubieran depen­
dido económicamente en forma exclusiva 
del fallecido y no posean medios suficien­
tes para atender a su congrua subsisten­
cia, sin que tal orden de beneficiaTios y 
lapso de sustitución haya sido modificado 
por normas jurídicas posteriores. 

A folios 5, 6, 7 y 9 del expediente obran 
las partidas del estado civil que reúnen los 
requisitos legales, mediante las cuales se 
acredita, en su orden, matrimonio entre 
Pablo Maldonado y Asención Fontalvo, na­
cimiento de Pabla de Jesús M aldonado 
Fontalvo, nacimiento de Octavio Gregario 
Maldonado Fontalvo y de defunción de 
Octavio Gregario Maldonado Fontalvo, con 
las que se comprueba que la demandante 
y Octavio Gregario Maldonado Fontalvo 
eran hermanos y que este último falleció 
el 4 de septiembre de 1972. 

Con. el certificado expedido por la de­
se prueba que Octavio Gregario Maldona­
do Fontalvo gozaba de pensión de jubila­
ción reconocida por aquella a partir del 18 
de septiembre de 1964 en cantidad men-

sual de $ 618.30, y con declaraciones, ex­
trajuicio ratificada en el proceso de Tomás 
Solano y judicial de Francisco Giacometo 
Durán, que la actora dependía económica­
mente y en forma exclusiva de su her­
mano y que no disfruta de medios sufi­
cientes para su congrua subsistencia. 

De lo antes expuesto se concluye que 
por ser equivalente jurídicamente la con-

. dición de viudedad con la del estado civil 
de soltera y de acuerdo con lo establecido 
por los artículos 12 de la Ley 171 de 1961 
y 19 de la Ley 5~ de 1969, Pabla de Jesús 
Maldonado Fontalvo viuda de López tiene 
derecho a la sustitución pensional de la 
jubilación que disfrutaba su hermano Oc­
tavio Gregario Maldonado, por un lapso 
de dos años, contados desde la fecha del 
fallecimiento de éste, ocurrida el 4 de sep­
tiembre de 1972. 

Como la demandante en su libelo solici­
tó se condenara a "Aerovías Nacionales de 
Colombia S. A. Avianca" a reconocerle por 
sustitución la pensión de jubilación que 
disfrutó su hermano fallecido sin indicar 
que con los aumentos que hubiera tenido 
y tan solo se refiere a esto en memorial 
presentado -ene1'0 20 de 1977- con pos­
terioridad a la audiencia de trámite en 
Tribunal -enero 14 de 1977-, no es po­
sible a la Sala acceder a lo pedido por es­
tar resolviendo en sede instancia -artícu­
lo 50 Código de Procedimiento Laboral-. 

Debe modificarse la condena proferida por 
el a quo en lo referente al monto total de la 
sustitución pensional, por cuanto el valor de 
dos años de ella a razón de $ 619.30 men­
suales no es de $ 8.671.20, sino la cantidad 
de $ 14.863.20. 

En vista del resultado del cargo antes 
estudiado es innecesario examinar el pri­
mero. 

En virtud de lo antes expuesto la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La­
boral, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, CASA la sentencia recurrida 
y en su lugar CONFIRMA la proferida por 
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito 
de Barranquilla, de fecha trece (13) de no­
viembre de mil novecientos setenta y seis 
(1976) y REFORMA su numeral primero 
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en el sentido de que la condena allí decre­
tada es por la suma total de catorce mil 
ochocientossesenta y tres pesos con veinte 
centavos ($ 14.863.20) moneda corriente, 
en el proceso seguido por Pabla de Jesús 
Maldonado Fontalvo viuda de López con­
tra Aerovías Nacionales de Colombia S. A. 
Avianca. 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el e~pediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Grzec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., septiembre veinte de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta N9 38 

Radicación 6104 

En el proceso instaurado por Carlos A. 
López Balcázar contra la Industria Leche­
ra de Entreríos y Roberto H. Wills y Cía, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, Sala Laboral, en sentencia de 
veintiocho (28) de marzo de mil novecien­
tos setenta y siete (1977), modificó el fallo 
apelado dictado por el Juzgado Segundo La­
boral del mismo Circuito, de trece (13) de 
diciembre de mil novecientos setenta y seis 
(1976), que resolvió: "Primero. CONDENA­
SE a la Sociedad denominada Industria 
Lechera de Entre Ríos Roberto H. Wills & 
Cía. representada por el señor Roberto 
Wills Pinzón o por quien haga sus veces 
a pagar al demandante, señor Carlos Al­
berto López Balcázar, con C. C. NQ 142029 
de Bogotá, la suma de $ 61.920.00 (Sesenta 
y un mil novecientos veinte pesos) M/cte., 
por concepto de indemnización moratoria. 
Segundo. DECLARASE PROBADA, de ofi­
cio, la excepción de pago respecto de las 
peticiones Vacaciones, prima de servicios y 
cesantía. DECLARASE PARCIALMENTE 
PROBADA la excepción de COMPENSA­
CION respecto de las peticiones vacaciones, 

prima de servicios y cesantías, hasta el liD 
mite de $ 4.466.68, conforme la parte mo­
tiva de esta sentencia. Tercero. ABSUEL­
VESE a la sociedad de las demás peticiones 
impetradas por el actor. Cuarto. COSTAS 
a cargo de la sociedad demandada en cuan­
tía del 70%. Tásense. DEMANDA DE RE­
CONVENCION. Quinto. CONDENASE al 
señor Carlos Alberto López Balcázar, a pa­
gar, una vez en firme la· presente senten­
cia, a la sociedad Industria Lechera de En­
tre Ríos Roberto H. Wills & Cía, la cantidad 
de $ 4.073.32 (Cuatro mil setenta y trés 
pesos con treinta y dos centavos) M/cte., 
por concepto de deuda pendiente. Sexto. 
ABSUELVASE al señor López Balcázar de 
las demás peticiones formuladas por la 
Sociedad contrademandante. Séptimo. DE­
CLARANSE NO PROBADAS las excepcio­
nes propuestas por el contrademandado. 
Octavo. COSTAS a cargo del señor López 
Balcázar en cuantía del 30%. Tásense", y 
en su lugar, dijo: "Primero. MODIFICASE 
el numeral Primero del fallo apelado, en 
el sentido de CONDENAR a la sociedad de­
mandada a pagar al señor Carlos Alberto 
López Balcázar la suma de dieciocho mil 
doscientos cuarenta pesos ($ 18.240.00) 
M/cte., por concepto de indemnización mo­
ratoria. Segundo. MODIFICASE el nume­
ral Segundo del referido fallo, en el sentido 
de DECLARAR PROBADA DE OFICIO LA 
EXCEPCION DE PAGO respecto de las 
peticiones de vacaciones y primas de ser~ 
vicios, y de pago parcial hasta por la suma 
de un mil doscientos cincuenta y tres pe­
sos con treinta y dos centavos ($ 1.253.32) 
M/cte., re'specto a la de cesantía; y de DE-
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CLARAR probada la excepción de compen­
sación por la suma de cuatro mil cuatro­
cientos sesenta y seis pesos con sesenta y 
ocho centavos ($ 4.466.68) por la misma 
petición de cesantía. Tercero. MODIFICA­
SE el numeral Quinto de dicho fallo en el· 
sentido de CONDENAR al señor Carlos Al­
berto López Balcázar a pagar a la sociedad 
Industria Lechera de Entre Ríos Roberto 
H. Wills y Cía. la suma de Cuatro mil 
treinta y tres pesos con treinta y dos cen­
tavos ($ 4.033.32) de conformidad con la 
parte motiva de esta providencia. Cuarto. 
CONFIRMASE en todo lo demás. Quinto. 
SIN COSTAS en la alzada". 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la Corte Suprema de Jus­
ticia, planteando en tiempo su demanda, 
la que no fue replicada. 

El demandante como Alcance de la im­
pugnación, dijo: 

"Se contrae a que la Honorable Corte 
Suprema de Justicia, con base en los car­
gos que formularé, case parcialmente la 
sentencia acusada en cuanto modifica, en 
contra de mi mandante, la condena por 
sanción moratoria; declara probada la ex­
cepción de compensación respecto a cesan­
tía; condena al trabajador reconvenido a 
pagar a la comp~ñía contrademandante el 
saldo de un préstamo y al pago parcial de 
costas de la demanda de reconvención. Pa­
ra que, en función de instancia la revoque, 
en el sentido de condenar a la sociedad 
demandada al pago de la indemnización 
moratoria hasta cuando cancele la totali-

. dad de las prestaciones sociales adeudadas, 
modifique el monto de la excepción de 
compensación que declaró probada; absuel­
va a mi mandante de toda condena en la 
demanda de reconvención; imponiendo ade­
más a la empresa demandada el pago de 
las costas de las dos instancias y las del 
recurso extraordinario. Subsidiariamente 
solicito que se case parcialmente el fallo 
impugnado en cuanto modifica la condena 
por concepto de indemnización moratoria, 
en el sentido de decretarla únicamente por 
el período comprendido entre el 16 de ma­
yo y el 3 de agosto de 1973, para que, en 
sede de instancia, complemente la condena 
de indemnización por mora el día 15 de 
junio de 1975, fecha en que la demandada 

solicitó al Juzgado 12 Laboral de este Cir­
cuito, se entregara al trabajador el valor 
de las sumas consignadas en ese Despacho, 
o al menos, revoque parcialmente el nume­
ral 1 Q del fallo del ad quem en cuanto al 
modificar en este punto el fallo de primera 
instancia, dejó sin efecto la condena a una 
parte de la indemnización moratoria, en 
primer grado decretada y correspondiente 
al lapso que va del 28 de noviembre de 1974, 
al 15 de junio de 1975, por un valor de 
$ 47.520.00 y en su lugar, confirme el fallo 
de primer grado, respecto a este segundo 
per:íodo de indemnización moratoria". 

Formula el apoderado del demandante, 
dos cargos así: 

Primer cargo 

La sentencia acusada viola, por vía in­
directa y por aplicación indebida, los ar­
tículos 55 y 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo, a consecuencia de evidentes erro­
res de hecho en que incurrió el sentenciador 
por equivocada apreciación de los documen­
tos que obran a los folios 90 a 96, que con­
sisten en las copias de la diligencia de pago 
por consignación ante el Juzgado 12 Labo­
ral del Circuito de Bogotá; y por falta de 
apreciación del escrito de contestación a 
la demanda de reconvención, al cual se 
adjuntó las copias de lo existente en ese 
momento sobre las mencionadas diligencias 
de pago por consignación. Estos defectos de 
apreciación probatoria o la falta de su 
apreciación, condujeron a los siguientes 
errores de hecho evidentes; no dar por de­
mostrado, estándolo, el monto de la consig­
nación, hecha por parte de la compañía 
demandada en el Juzgado 12 Laboral, no 
cubría la totalidad de lo adeudado al tra­
bajador por prestaciones sociales cuando 
terminó -el contrato de trabajo; dar por 
demostrado, sin estarlo, que la mora en la 
aceptación del referido pago por consig­
nación, hecho por la empresa no obedece 
a mala ~e patronal, sino a un yerro del Juz­
gado que recibió la oferta; y, en concluir 
equivocadamente que la única mora atri­
buida al patrono, merecedora de sanción, 
es la comprendida entre la fecha de la 
terminación del contrato de trabajo y ra 
de la oferta de pago por consignación. El 
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Tribunal no apreció debidamente los do­
cumentos relacionados con las diligencias 
de pago por consignación, adelantadas an­
te el nombrado Juzgado 12 Laboral de Bo­
gotá, pues el valor de lo consignado única­
mente llega a la suma de $ 9.416.65; folio 
93. Si el fallador hubiera apreciado debi­
damente esta prueba, ha debido concluir 
que el monto de la cosignación no cubría 
la totalidad de lo adeudado al trabajador 
por prestaciones a la terminación del con­
trato y que, según el mismo fallo llega a la 
cantidad de $ 13.883.33. Tampoco estimó 
debidamente el memorial que la empresa 
dirigió al Juzgado 12 Laboral de este Cir­
cuito, recibido el 3 de agosto de 1973 (folio 
92), en el cual tan sólo da cuenta que se 
había consignado el valor de las prestacio­
nes sociales adeudadas al extrabajador Car­
los López Balcázar, pero en el cual el Ge­
rente de la Sociedad solamente formula 
una única solicitud, para que el Juez se 
sirva determinar 'el camino a seguir en es­
te caso para recuperar la suma que el se­
ñor López debe a esta empresa'. Si lo hu­
biera apreciado debidamente, no hubiera 
concluido que se trataba de una oferta de 
pago hecha por el patrono, pues en parte 
alguna de su memorial se pide al Juzgado 
que ordene la entrega y la cancelación del 
título a favor del trabajador ya que tan 
solo el memorial se limita a formular una 
solicitud para que se indique el procedi­
miento a seguir para recuperar una suma 
que afirma la sociedad que se le adeuda, 
y, en consecuencia, no lo hubiera llevado 
a afirmar que el referido Juzgado incurrió 
en yerro al dictar la providencia que no 
aceptaba la oferta, por falta de requisitos 
legales, pues es apenas obvio que es de la 
esencia en esos casos que se exija como 
requisito mínimo que se ofrezca el pago. El 
fallador de 2~ instancia también apreció 
indebidamente el memorial presentado por 
la demandada al Juzgado 12 Laboral, y re­
cibido el 16 de junio de 1975, (folio 95) por 
cuanto allí se dice que, 'esta empresa ha 
sido informada reci-entemente que ese Juz­
gado no aceptó el pago por consignación 
hecho desde agosto de 1973 a favor del se­
ñor Carlos López', aclarando a este respec­
to que dicho pago no estuvo condicionado, 
por lo cual debía aceptarse y su valor po-

nerse a disposición del beneficiado. Si el 
Tribunal hubiera apreciado debidamente 
esta prueba, no hubiera concluido que a 
raíz de la petición y aclaración que contie­
ne ese escrito, se había enmendado el error 
del Juzgado que no aceptó la oferta de 
pago y que la demora en aceptarla hasta 
el ,día 20 de febrero de 1976 'no obedecía 
a mala fe patronal'. Si no hubiera aprecia­
do mal dicho memorial, forzosamente ha­
bría concluido que el proceder asumido por 
la empresa no se ajustaba a la verdad y a 
los postulados de la buena fe. Pues, correc­
tamente, cómo puede afirmar la empresa, 
en el referido memorial presentado el 13 
de junio de 1975, que recientemente ha sido 
informada que el Juzgado no aceptó la con­
signación, cuando de ese rechazo tenía ple­
no conocimiento, por lo menos desde el 28 
de noviembre de 1974, fecha en que se 
aceptó la contestación de la demanda de 
reconvención, en la cual se transcribió el 
auto de rechazo a la consignación y se ad­
juntó copia de todo lo actuado hasta ese 
momento en las diligencias de consigna­
ción (folio 22 a 27) pruebas éstas que no 
estimó el fallador, como tampoco apreció 
el interrogatorio de parte, absuelto por el 
representante de la demandada, el día 6 
de marzo de 1975 (folios 38 y 39) cuya pre­
gunta octava precisamente se hizo sobre 
la no aceptación de pago por consignación 
hecha por el Juzgado 12 Laboral del Cir­
cuito, y el señor Juez del conocimiento le 
puso de presente al preguntado las copias 
auténticas que obraban en el expediente, 
en relación con las diligencias de pago por 
consignación y su rechazo judicial. Es decir, 
en este caso no solamente opera la presun­
ción de mala fe que se traslude del artículo 
65 del Código Sustantivo del Trabajo, sino 
que, existe prueba de esa mala fe en los 
documentos que se acaban de citar, espe­
cialmente, el memorial que la demandada 
presentó el día 15 de junio de 1975, al Juz­
gado 12 Laboral del Circuito, pues si su 
intención era la de pagar y obrar de buena 
fe. ha debido aclarar la consignación inme­
diatamente tuvo conocimiento de su recha­
zo. A consecuencia de estos errores eviden­
tes de hecho, la sentencia violó indirecta­
mente los artículos 55 y 65 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, que consagran en su 
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orden el principio de la buena fe en la eje­
cución de los contratos de trabajo y a lo 
que por ley pertenece a esa relación jurí­
dica, y el derecho a la indemnización mora­
toria, cuando a la terminación del referido 
contrato el patrono no paga al trabajador 
las prestaciones debidas, pues no solamen­
te por lo irregular y temporal ineficacia 
de la consignación efectuada por la deman­
dada, sino por ser sensiblemente e inferior 
a lo realmente adeudado al trabajador, no 
constituye la solución efectiva del total de 
la obligación, ni alcanza a limitar el con­
tenido y finalidad de la norma consignada 
en el presente artículo 65. Reiterada y uni­
forme ha sido la jurisprudencia de esa Ho­
norable Corporación sobre la aplicación de 
la sanción moratoria contemplada en di­
cho precepto del Código. Al efecto, me per­
mito citar estas jurisprudencias: 'El ar­
tículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo 
no exige que haya deseo de pagar sino que 
efectivamente se pague, y no solamente 
parte de lo que deba el pa~rono por sala­
rios y prestaciones, sino todo lo que deba, 
porque de lo contrario es aplicable la san­
ción de dicho artículo 65'. (Sentencia del 
24 de marzo de 1956. D. del T., volumen 
XXIII NQ 136-138, página 232). 'La san­
ción establecida en el artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo es aplicable sin 
consideración a la cuantía de lo que el 
patrono adeuda al trabajador' (Casación 
26 de septiembre de 1957, Gaceta Judicial 
LXXXVI, página 333). Debe pues, esa alta 
Corporación; en sede de instancia revocar 
el numeral 1Q de la sentencia del ad quem 
en cuanto congela la sanción moratoria 
en la suma de $ 18.240.00 y hasta el perío­
do comprendido al 3 de agosto de 1973, pa­
ra condenar a la empresa a la totalidad de 
la sanción por mora y hasta el momento 
en que se cubran la totalidad de lo que 
adeuda el actor, por prestaciones sociales. 
En subsidio, solicito que el prenombrado 
numeral 19 de la sentencia se complemen­
te condenando a la empresa patronal a la 
sanción moratoria, hasta el día 15 de julio 
de 1975, fecha en que fue presentado el 
memorial al Juzgado 12 Laboral del Cir­
cuito de Bogotá, aclarando y complemen­
tando su pretendida oferta de pago por 
consignación; o en su defecto, que al me-

nos s,e complemente la indemnización mo­
ratoria, condenándola también a pagar la 
indemnización por el segundo período, 
comprendido entre el 28 de noviembre de 
1974, día en que se aceptó la contestación 
de la reconvención y la empresa tuvo cono­
cimiento del rechazo de su oferta, y el 15 
de junio de 1975, cuando la empresa pre­
sentó el memorial al Juzgado 12 Laboral 
de este Circuito, de que da cuenta la sen­
tencia de primera instancia, la cual solicito 
que la H. Corte en sede de instancia con­
firme en esta condena parcial". 

S e considera 

El impugnador acusa la sentencia por. 
la vía indirecta en la modalidad de aplica~ 
ción indebida de las normas legales que 
cita en el cargo, a causa de los errores de 
hecho evidentes originados en la falta de 
apreciación de pruebas o su equivocada 
apreciación, sobre lo cual la Sala observa: 

La apreciación que hizo el Tribunal en 
su sentencia al considerar que el pago por 
consignación ~folio 90 a 96 Cuad. 1- que 
hizo la Sociedad demandada el 3 de agosto 
de 1973, ante el Juzgado 12 Laboral del Cir­
cuito de Bogotá, en favor del actor por la 
suma de $ 9.416.65, reunía las condiciones 
exigidas por el artículo 65 Código Sustan­
tivo del Trabajo y que fue equivocado el 
auto proferido por el Juzgado mencionado 
al expresar, sin motivación alguna, que no 
la aceptaba, presumiblemente por conside­
rar el citado Juez que por el hecho de que 
en el memorial de oferta de pago hubiera 
expresado la consignante que el señor Ló­
pez le adeuda $ 8.500.00 y solicita se le in­
dicara como recuperar tal suma, no le qui­
taba validez legal pues no implicaba que 
fuera condicional según criterio del ad 
quem, acertado a juicio de esta Sala, pues 
evidentemente no aparece que el pago por 
consignación hubiera sido sometido a con­
dición alguna tal como consta claramente 
de su texto. 

Por otra parte, como lo advirtió el talla­
dor de instancia, el hecho de la equivoca­
ción del Juez ante quien se consignó no 
puede afectar ni menos producir que se 
dude de la buena fe de la Sociedad lndus-
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tria Lechera de Entreríos, Roberto Wills Y 
Cía. 

La falta de apreciación por el .Tribunal 
de la prueba consistente en el escrito de C<:J~­
testación de la demanda de reconvencwn 
presentada el 27 de noviembre de 19)4, Y 
admitida al día siguiente, que segun el 
censor originó los errrores de hecho conte­
nidos en su cargo por cuanto con ella tuvo 
conocimiento la Sociedad del hecho de que 
hasta en dicha fecha no se había modifi­
cado la determinación del Juez 12 Laboral 
de no aceptación del pago. y n9 solici~ó .r~­
consideración no puede tnfenrse a JUtClO 
de la Sala qu~ no fuera válida la consigna­
ción por las mismas razones antes expues­
tas y porque tampoco podía haber mala fe 
de quien procediera de acuerdo con la ley. 
Además las otras pruebas no apreciadas 
por el Tribunal consistentes, a juicio del 
atacante, en la confesión del demandante 
en interrogatorio de parte, efectuado el 6 
de marzo de 1975, al dar respuesta a la 
pregunta 8 -folio 3.8 y 39- de con~cer el 
hecho de la existencza del auto mencwnado 
del Juez 12 y del posterior memorial de és­
te a dicho Juez -16 de junio de 1975- in­
sistiendo en la entrega de lo consignado, n~ 
alcanzan a configurar mala fe por la equz­
vocación consistente en la no aceptación 
de pago/ además de que .el actor .no h_a?!a 
solicitado de que se puszera a dzsposzcwn 
lo consignado, por lo que cree la Sala en el 
supuesto caso de que el juzgador de instan­
cia hubiera incurrido en los errores de he­
cho que afirma el cargo ellos no tendría 
carácter de ostensibles. 

Tampoco a juicio de la Sala se acreditó 
mala fe de la demandada por el hecho de 
que en la sentencia recurrida se hubiera 
declarado probada la excepción de compen­
sación por la suma de$ 4.466.68, ya que con 
ello tan solo se estableció que el actor era 
deudor de una obligación en dinero exi­
gible a favor de la Sociedad demandada Y 
por otra parte fue condenado a pagar a 
esta la cantidad de $ 4.033.32. 

En consecuencia de lo anterior el cargo 
no prospera. 

Segundo cargo 

"El fallo acusado viola indirectamente 
por aplicación indebida el artículo 59 del 

Código Sustantivo del Trabajo en conso­
nancia con los artículos 1714 y 1715 del 
Código Civil, que se produjo como conse­
cuencia de errores evidentes de hecho de 
indebida apreciación de los documentos que 
obran a los folios 91 y 92 del expediente. Esa 
equivocada apreciación de la prueba hizo 
que el fallador incurriera en los siguientes 
errores evidentes de hecho: No dar por es­
tablecido, estándolo, que el trabajador no 
autorizó por escrito ni en forma alguna al 
patrón, que la totalidad de lo adeudado le 
fuera descontado por o de sus salarios o 
pres-taciones; en tener por demostrado, sin 
estarlo que dicho monto total de lo adeu­
dado ~ra actualmente exigible: y en con­
cluir que era evidente que operara el fe·· 
nómeno de la compensación, consagrado 
en el artículo 1714 del Código Civil, decla­
rando probada esta excepción hasta por la 
suma de $ 4.466.68, quedando a cargo del 
trabajador la cantidad de $ 4.033.32, a cu­
yo pago se le condenó. En efecto, ~1 falla­
dar apreció indebidamente el recibo que 
obra al folio 91, pues es diferente que el 
trabajador asuma por escrito el pago de 
una deuda, a que autorice por escrito la 
compensación de esa deuda con el valor de 
sus prestaciones en dinero, como -tampoco 
implica que la obligación a que hace refe­
rencia, cuyo saldo en documento del folio 
92 la empresa confiesa que tan sólo es de 
$ 8.500.00, sea actualmente exigible. Si el 
Tribunal hubiera apreciado debidamente 
los citados documentos, forzosamente ha­
bría concluido que el saldo de la obligación 
no era actualmente exigible y que el tra­
bajador no autorizó por escrito la compen­
sación del saldo insoluto por el valor de 
sus prestaciones en dinero. En consecuen­
cia el fallador de 2l'J. instancia, como conse­
cuencia de los errores evidentes de hecho 
que se dejan señalados transgredió el ar­
tículo 59 del Código Sustantivo del Traba­
jo, norma violada indirectamente por su 
inaplicación, al declarar probada una com­
pensación. sin mediar la autorización es­
crita del trabajador para que legalmente 
ella pudiera operar. Tampoco hubiera vio­
lado por vía indirecta las normas conteni­
das en los artículos 1714 y 1715 del Código 
Civil, que, respectivamente consagran la 
compensación cuando las partes sean re-



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 513 

cíprocamente deudosas, y por la otra, esta­
blece que tal compensación opera por mi­
nisterio de la ley, ya aún sin el conocimien­
to de los deudores, siempre que, entre otras 
calidades reunan las que ambas deudas 
sean actualmente exigibles, pues, la ter­
minación del contrato de trabajo única­
mente hace exigible las deudas del patro­
no al trabajador, pero no quiere decir ello 
que las del trabajador para con el patrono, 
sean exigibles a la terminación del con­
trato de trabajo. Habría concluido el Tri­
bunal, si no hubiera incurrido en los erro­
res evidentes de hecho,. anteriormente re­
señados, que la compensación alegada, ca­
rece de respaldo legal, menos en lo que res­
pecta a la suma de $ 893.74, ·de que da 
cuenta el documento del folio 48, pues el 
trabajador si autorizó por escrito que ella 
fuera descontado del valor de sus presta­
ciones, y tampoco hubiera condenado al 
trabajador al pago de un saldo insoluto 
de $ 4.033.32, por no ser exigible". 

S e considera 

Respecto de este cargo también formu­
lado por concepto de aplicación indebida r-n 
razón ·de errores de hecho que a juicio del 
censor incurrió el tallador, la Sala encuen­
tra: 

Que el Tribunal al declarar probada la 
excepción de compensación propuesta por 
la Sociedad en la contestación de la de­
manda inicial y al acpeder en parte a la 
demanda de reconvención en la cantidad 
de $ 4.466.68; apreció correctamente la do­
cumental que obra al folio 25 del expediente 
por cuanto en e11.a consta la existencia áe 
una obligación a cargo del actor y a favor 
de la Sociedad demandada por la suma de 

$ 15.000.00, cuyo saldo según la Sociedad 
era de $ 8.500.00, sin término de exigibili­
dad ni sujeta a condición alguna por lo 
cual tiene el carácter de obligación pura 
y simple y por lo mismo exigible, ya que 
su contenido debe cumplirse en el acto mis­
mo en que fue contraída, y por consiguien­
te compensable por decreto judicial de con­
formidad con los artículos 1715 a 1723 del 
Código Civil, lo que también está permiti­
do por el artículo 59 del Código Sustantivo 
del Trabajo, mediante mandato judicial 
forma que es diferente cuando existe auto­
rización escrita del trabajador al patrono 
para cada caso especial. 

Por lo expresado el cargo no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia impugnada, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá, Sala Laboral, de 
veintiocho (28) de marzo de mil novecien­
·tos setenta y siete (1977), en el juicio de 
Carlos A. López Balcázar contra la Indus­
tria Lechera de Entreríos y Roberto H. 
Wills y Cía. 

Sin costas del recurso por no haberse 
causado. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. · 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorzo, Secretario. 
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lEs lt1le1Cesarfto que eli trabajador acrei!llite la prestadóll1l i!lleli servido ell1l domlin.g·os 
y festivos, la que ll1lO se presume por el simple lhteclhto de encon.t:tm]'se en un lu­

gar di:tfe:ren.te al de su residencia lhtab:ñ.tuali 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca· 
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., septiembre veinte de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduardo 
Gnecco C.). 

Acta NQ 39 

Flavio Melo, mayor, vecino de Bogotá, de­
mandó por medio de apoderado judicial a 
Armour Farmacéutica de Colombia S. A., 
para que se la condene a pagarle lo sigui.en­
te: La remuneración de setenta días domi­
nicales y festivos trabajados; Reajuste de 
cesantía y primas de servicios; días com­
pensatorios; indemnización por mora por 
no habérsele practicado examen correspon­
diente, indemnización en dinero por la dis­
minución de la capacidad laboral, y las cos­
tas del juicio. 

Según los hechos de la demanda Flavio 
Melo Mela trabajó al servicio de Armo~r 
Farmacéutica de Colombia S. A. como VI­
sitador médico vendedor desde el 30 de oc­
tubre de 1967 hasta el 31 de mayo de 1973, 
en el contrato de trabajo se pactó que el 
trabajador tenía la obligación de "efectuar 
los viajes en la oportunidad po~ l~s vías, 
con los itinerarios y por los territonos que 
el PATRONO le señale"; en cumplimiento 
de tal cláusula Melo Melo trabajó setenta 
días domingos y festivos, que no le fu~ron 
remunerados de acuerdo con la ley m se 
le concedió el descanso compensatorio; en 
un viaje en el desempeño de sus fun~iones 
sufrió un accidente al caerse la aviOneta 
que lo transportaba de Yopal a Villavicen-

cio, accidente que le ocasionó ~na le~ión 
cervical permanente que no ha Sido posible 
corregir. 

Al contestar la demanda el apoderado 
judicial de Armour Farmacéutica de Co­
lombia S. A. aceptó los hechos, menos los 
referentes al trabajo en días domingos y 
festivos y al accidente de trabajo. Se opuso 
a las peticiones. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Tercero Laboral del Circuito de Bo­
gotá, decidió la litis en sentencia dictada 
el veintitrés de febrero de mil novecientos 
setenta y ocho, en cuya parte resolutiva 
condenó a Armour Farmacéutica de Co­
lombia S. A. a pagar a Flavio Melo Melo lo 
siguiente: "a) La suma de $ 8.636.10, por 
concepto de trabajo en días domingos y 
festivos. b). La cantidad de $ 27.602.83, 
por concepto de reajuste de auxilio de ce­
santía y $ 261.69, por concepto de reajuste 
de la prima de servicios. e) La suma de 
$ 2.878.70, por concepto de días compen­
satorios de descanso, y d) La cantidad de 
$ 279.95, diarios, a partir del día 1Q de abril 
de 1973, inclusive. y hasta cuando se veri­
fique el pago total de las presentes conde­
nas, a título de indemnización moratoria". 
Absolvió de los demás cargos a la deman­
dada, a quien condenó en costas y cuyo 
apoderado apeló. 

El Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Bogotá, Sala Laboral, en fallo de 
treinta y uno de mayo de mil novecientos 
setenta y ocho Revocó el de primer grado 
y en su lugar absolvió de todos los pedi-
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mentas formulados en el libelo a la parte 
demandada. N o hizo condena en costas. 

Recurrió en casaCión el apoderado de 
Flavio Mela Mela. Concedido el recurso por 
el Tribunal Superior y admitido por esta 
Sala de la Corte, se decidirá previo estudio 
de la demanda extraordinaria y del escrito 
de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnacipn 

Pretende el recurrente que la Corte, "ca­
se parcialmente la sentencia recurrida en 
cuanto absolvió a la sociedad demandada 
del pago de remuneración por trabajo en 
días de descanso obligatorio, reajuste de 
cesantía y primas de servicio y salarios cai­
dos o indemnización· moratoria, y, que 
constituida en Tribunal en de instancia, 
confirme la sentencia de primer grado, ex­
cepto en cuanto a la condena por valor de 
descanso en días de descanso obligatorio, 
con la consecuencia! condena sobre costas". 

Con fundamento en la causal primera 
de casación el impugnador formula un so­
lo cargo así: 

Cargo único 

"La sentencia acusada viola indirecta­
mente, por aplicación indebida, los artícu­
los 179 (modificado por el 12 del Decreto 
2351 de 1965) 249 y 253 (modificado este 
último por el 17 del Decreto precitado y 
306 y 65 del Código Sustantivo del Trabajo). 
La violación se produjo a consecuencia de 
errores evidentes de hecho por equivocada 
apreciación del contrato escrito de trabajo 
que Suscribieron las partes (folios 10), de 
la confesión ficta del representante legal 
de la demandada (folios 165 a 172) y de las 
planillas o registros de correrías del de­
mandante, que aportaron parcialmente el 
apoderado del actor y complementó el pro­
curador judicial de la sociedad al ir a rea­
lizar la práctica de una inspección judicial. 
(folios 13 a 48 y 135 y 136). Los errores 
evidentes de hecho consisten: 1Q) En no 
dar por demostrado, estándolo plenamente, 
que el demandante en desarrollo de su con­
trato de trabajo o en ejercicio de sus fun­
ciones, laboró en días domingos o de des­
canso obligatorio; 29) En no dar por de-

mostrado, que la sociedad demandada no 
liquidó ni pagó el auxilio de cesantía y la 
última prima de servicios, incluyendo el 
valor del trabajo en esos días de descanso 
obligatorio; y, 3<?) En no dar por estable­
cido, estándolo plenamente, que la deman­
dada se halla en mora injustificada y re­
tiene sin razón el valor de la remuneración 
en esos días de descanso y el reajuste ,al 
menos de la cesantía. El Tribunal apreció 
erróneamente el contrato de trabajo sus­
crito por las partes (folio 10), porque de 
la circunstancia de no haber demostrado 
el demandante que presentara reportes es­
critos de cada viaje -hecho no sometido 
a discusión- jamás puede colegirse que no 
efectuara los viajes 'por las vías, con los 
itinerarios y por los territorios que el Patro­
no le señale', tal como reza la cláusula B) 
del contrato. Con la misma lógica del juz­
gador podría concluirse que como el tra­
bajador no demostró en este proceso -no 
era motivo alguno de contienda- que pre­
sentara "programas y políticas de venta", 
como se convino en otras cláusulas, por 
tal omisión de prueba deba inferirse que 
no laboró en días domingos mientras efec­
tuó sus correrías de viajante vendedor. La 
apreciación de la prueba es ostensiblemen­
te errónea. Pero resalta más ese equivocado 
entendimiento frente a la confesión ficta 
del representante legal de la demandada 
(folios 165 a 172), que tuvo que hacerse 
por renuencia del mencionado representan­
te legal a presentarse a contestar interro­
gatorio de parte. Basta leer esa confesión 
ficta para evidenciar que la empresa ela­
boraba las rutas mensuales de viaje, que 
el demandante tenía que realizar los viajes 
como agente. vendedor ajustándose a esas 
rutas asignadas, que en los registros de via­
jes se designaban en su orden los días de 
la semana con la primera letra de cada 
día, que en los registros se señalaban los 
viáticos devengados, y, en resumen, que 
cumplió con su obligación de viajar con­
forme a. los itinerarios señalados por 1a 
empresa. Pero es más, conforme a la misma 
confesión, debe destacarse que el Tribunal, 
para absolver por la reclamación por va­
lor de descanso en días domingos, acepta 
como cierto que la Empresa "le pagaba a 
Mela descanso compensatorio en la semana 
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siguiente al domingo laborado", pero no 
tiene en cuenta, dado lo indivisible de la 
confesión y que ha debido aceptar también, 
que lo hacía "por laborar los domingos" el 
trabajador. Como esta observación se re­
fiere también a la confesión del deman­
dante al interrogar, destaco lo erróneo de 
la apreciación probatoria. Finalmente, val­
ga destacar que el mismo Tribunal no pue­
de menos de reconocer que: "Es de obser­
var que la originalidad y autencidad de las 
planillas que los apoderados de las partes 
adujeron a los autos se encuentra plena­
mente acreditada, toda vez que estas no 
fueron desvirtuadas, si ratificadas con la 
declaratoria de confeso de la parte deman­
dada que obre a folios 165 a 172". No obs­
tante dicha observación, se concluye por 
el Tribunal que si bien la Empresa ordenó 
el cumplimiento de las rutas señaladas en 
las planillas, estas no prueban el trabajo 
en días domingos, porque el actor no com­
probó -hecho no controvertido- que pre­
sentara reportes de cada uno de los viajes 
realizados. Tamaño error. Con esa lógica 
habría que concluir con el Tribunal que 
como el actor no demostró (no tenía por­
que hacerlo ya que no se controvertió, no 
fue objeto de debate) que informara "so­
bre el estado financiero de la clientela, fre­
cuentemente, etc." --otra de sus obliga­
ciones-, jamás trabajó en días domingos. 
Precisamente esas planillas demuestran 
todo lo contrario. Cuando se complementa­
ron por el señor apoderado de la sociedad 
al intentar practicar la diligencia de inspec­
ción (y por lo cual se prescindió de su prác­
tica), se adujeron como "registros o pla­
nillas sobre correrías del demandante" (fo­
lio 131), y basta su simple observación pa­
ra cerciorarse que tuvo que laborar en va­
rios días domingos precisamente especifi­
cados o individualizados en las menciona­
das planillas. Estas no fueron o no com­
prenden la totalidad del tiempo laborado 
por el trabajador, sino una parte, pero se 
refieren -no se discute este punto- al de­
sarrollo del contrato del demandante. Las 
mencionadas planillas arrojan un total de 
cuarenta y cinco (45) domingos trabajados, 
que debrán liquidarse conforme al salario 
fijo y variables que devengó el trabajador. 
No se necesita esfuerzo alguno para veri-

ficar en el proceso tal dato. Y, finalmente, 
el trabajo en tales días se corrobora con el 
pago de viáticos en tales días, pues según 
la cláusula C) del contrato de trabajo, "El 
Patrono le pagará los gastos de viaje, ma­
nutención y alojamiento siempre que estos 
se comprueben según las normas que el pa­
trono establezca y si los viajes se realizan 
conforme a las instrucciones del patrono". 
(folio 10). Es incontrovertible que el pa­
trono pagó esos gastos y la declaratoria 
de confeso lo ratifica. Resulta, entonces, 
evidente que durante la ejecución de su 
contrato de trabajo, el demandante tuvo 
que laborar y laboró en días domingos (los 
que se verifican en las planillas o registros 
de viaje), sin que se le pagara la remune­
ración correspondiente y sin que ese valor 
se tuviera en cuenta para liquidar y pagar 
la cesantía y última prima de servicios. Si 
las pruebas que se dejan indicados no se 
hubieran apreciado erróneamente, como ya 
se demostró, no se habrían cometido los 
errores ostensibles de hecho anteriormente 
precisados, ni se habrían transgredido las 
disposiciones de carácter laboral sustan­
cial integrantes de la proposición jurídica 
indicada en este cargo. Habríase concluido 
que el demandante sí laboró en días domin­
gos y que el valor de este trabajo no se 
incluyó en la liquidación de cesantía y 
prima, como también que la Empresa está 
en mora injustificada de pagar todas esas 
deudas laborales. Se limitó a negar el tra­
bajo del actor en tales días, pero sin nin­
guna razón válida, como que aún las pro­
banzas que ella misma presentó demues­
tran los derechos del trabajador. No sobra 
advertir que si tales errores de hecho no 
se hubieran cometido por el Tribunal, no 
se habrían quebrantado las normas consa­
gratorias de los derechos reclamados". 

Para el opositor la proposición jurídica 
es incompleta, pues no se indican como vio­
lados los artículos 172 y 177 del Código 
Sustantivo del Trabajo, normas sustancia­
les, que no lo es el 179 que se limita a se-

. ñalar la forma como se remunera el traba­
jo en domingos y festivos. Agrega que los 
errores que la demanda le endilga al sen­
tenciador no aparecen estructurados en 
parte alguna, pues parte de un supuesto 
básico, cual es el de haber laborado pre-
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suntamente el actor en días domingos y 
festivos. Considera, además, que las ·prue­
bas no fueron apreciadas erróneamente. 

Por su parte dijo el Tribunal Superior 
sobre el trabajo en días de descanso obli- . 
gatorio: 

"Solicita el actor en su libelo el pago de 
los días dominicales y festivos laborados 
por él durante la ejecución del contrato. Al 
respecto en reiteradas oportunidades la H. 
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 
ha sostenido que para la prosperidad de 
ésta petición es indispensable que el tra­
bajador demandante a quien le corresponde 
la carga de la prueba (artículo 1757 Códi­
go Civil) demuestre que evidentemente la­
boró en tales días, demostrando el número 
exacto de cada ur1o de ellos. El actor para 
hacer tal probanza allegó a los autos unas 
planillas (folios 13 a 48) contentivas de 
las rutas que debía cubrir durante el mes, 
elaboradas por la entidad empleadora; en 
las que ordenaba que ruta debía cubrir 
cada día de la semana y además, se le asig­
naba el hotel donde debía llegar; cuando­
do le correspondía salir de su sede de tra­
bajo que era la ciudad de Bogotá. Por otra 
parte se le decía cual era la modalidad de 
su transporte ya sea en jeep, bus o avión; 
además se le establecía de manera precisa 
cuáles eran los viáticos que se le recono­
cían en cada viaje o recorrido. Empero ca- . 
be advertir que si bien las planillas de las 
mencionadas rutas aportadas por la parte 
demandante no estaban completas no es 
menos cierto que es el propio apoderado 
de la demandada quien aportó al informa­
tivo las faltantes. Es de observar que la 
originalidad y autenticidad de las planillas 
que los apoderados de las partes adujeron 
a los autos se encuentra plenamente acre­
ditada toda vez que éstas no fueron desvir­
tuadas, si ratificadas con la declaratoria 
de confeso de la parte demandada que obra 

. -planillas, el trabajador demandante no de­
mostró que las hubiera cumplido, toda vez 
que según reza en documental contentiva 
del contrato escrito de trabajo (folio 10) en 
su clásula 2) el trabajador tenía como obli­
gación la de presentar al patrono reportes 
escritos de cada viaje, con las indicaciones 
del personal visitado, los deseos de la clien­
tela ... " circunstancia que no fue acredi­
tada en autos. De otra parte de las pregun­
tas formuladas en el interrogatorio de par­
te al representante legal de la demandada 
no se desprende confesión alguna en el sen­
tido de que el trabajador hubiere laborado 
en los domingos y festivos que son materia 
de reclamo. Consiguientemente deberá re­
vocarse en éste punto la sentencia apelada 
y en su lugar absolver por concepto de do­
micales y festivos a la entidad demanda­
da". 

Se considera 

En el contrato de trabajo celebrado en­
tre las partes cuyo original obra a folios 
10, se pactó como obligación especial del 
trabajador la de "Presentar al Patrono 
reportes escritos de cada viaje, con las in­
dicaciones sobre el personal visitado, los 
deseos de la clientela, la aceptación de los 
productos, eficacia en los despachos y toda 
otra indicación conveniente para el' incre­
mento de las ventas y las buenas relacio­
nes con la clientela". Del incumplimiento 
de esta cláusula dedujo el Tribunal que no 
se había acreditado por parte del traba­
jador el trabajo en domingos y festivos, 
porque no existe constancia de que hubie­
ra cumplido las rutas e itinerarios que apa­
recen en las planillas, deducción que no 
es contraria a los hechos, máxime si en el 
mismo contrato se pactó que el trabajador 
se obliga "cuando permanezca fuera del 
Cf!n.trol directo del patrono por motivos de 
VzaJe, a no trabajar en domingos y festivos". a folios 165 a 172. Pero aún en el evento 

de que se encuentre acreditada la existen­
cia real de las planillas, éstas no prueban 
que el actor hubiera laborado los domini­
cales y festivos por cuanto que si bien la 
empresa ordenó el cumplimiento de las 
rutas que aparecen en las mencionadas 

Pero aún siendo cierto que el patrono 
ela~oraba mes por mes las rutas de viaje, 
que Mela estaba obligado a cumplir el iti­
nerario señalado en tales rutas, que en los 

! registros de viajes se designaban en su or­
den los días de la semana con la primera 

44. Gaceta Judicial (Civil) 
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letra de cada día, que en los registros se 
señalaban los viáticos devengados y que 
Mela cumplió con su obligación de viajar 
conforme a los itinerarios señalados por 
la empresa, como se desprende de los he­
chos en relación con los cuales la sociedad 
demandada fue declarada confesa y de las 
planillas que obran a folios 14 a 48 y 113 a 
135, no se desvirtúa la conclusión del T1'i­
bunal Superior sobre la falta de prueba del 
trabajo en domingos y festivos, pues dicha 

. labor no se demuestra por la sola circuns­
tancia de que el trabajador cumpliera los 
itinerarios y rutas. de viaje en períodos que 
incluían domingos y festivos. En estos ca­
sos, cuando el trabajador se ausenta de su 
sede para desempeñar sus funciones, den­
tro de las condiciones pactadas, es necesa­
rio que acredite la prestación del servicio 
en tales días, la que no se presume por el 
simple hecho de encontrarse en un lugar 
diferente al de su residencia habital. 

Que a la sociedad demandada se la de­
clarara confesa en cuanto al hecho consis­
tente en que por laborar los domingos, se le 
otorgaba a Mela descanso compensatorio en 
la semana siguiente al domingo laborado, 
demuestra apenas el cumplimiento por par­
te de una obligación cuando el demandante 
trabajó en domingo, pero no acreditó cua­
les fueron tales domi:zgos trabajados. 

N o habiéndose acreditado que el Tribu­
nal Superior incurrió en evidente error al 
no dar por demostrado que el demandante 
en desarrollo de su contrato de trabajo o 
en ejercicio de sus funciones, laboró en días 
domingos o de descanso obligatorio, tam­
poco se han comprobado los otros dos, que 
son consecuencias del primero. El carg&, 
por lo tanto, no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su .. 
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia recurridi.a 
dictada el treinta y uno de mayo de mil 
novecientos setenta y ocho por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, 
Sala Laboral, en el juicio ordinario seguido 
por Flavio Melo Melo contra Armour Far­
macéutica de Colombia S. A. . 

Costas del recurso extraordinario a car­
go del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la "Ga­
ceta Judicial" y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., septiembre veinte de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hemán­
dez Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 7020 

Acta N9 39 

En el juicio laboral que ·propuso don 
Alejandrino Duarte Correa contra el Insti­
tuto de Mercadeo Agropecuario, Idema, el 
Tribunal Superior de Bogotá, en fallo del 
24 de febrero de 1979, revocó el parcial­
mente condenatorio de la primera instan­
cia y se inhibió de dirimir el litigio por en­
tender que hubo indebida acumulación de 
pretensiones en la demanda. 

En estas circunstancias, el señor Duarte 
recurrió en casación contra aquel fallo pa­
ra impetrar que se le infirme y, en su lu­
gar, se mantenga el de la primera instan­
cia. 

Para lograr ese propósito, formula tres 
cargos en su demanda de casación (folios 
6 a 28 de este cuaderno) , replicados opor­
tunamente por el Idema (folios 36 a 41 
ibídem). 

Conviene examinar en primer término 
si es legalmente improcedente este recurso 
de casación, como lo plantea el impugna 
dar en su alegato (folios 36 a 37 ibídem). 

Al respecto, se anota que la Sala Plena 
de Casación Laboral, en auto del 13 de ju­
lio de 1976 (juicio de Alberto Castro Már­
quez v /s. "Inmobiliaria de Crédito S. A.", 
expediente N9 5546) encontró que las sen-

tencias inhibitorias si son susceptibles del 
recurso extraordinario de casación. En es­
ta providencia, y luego de transcribir ·los 
artículos 56 del Código de Procedimiento 
del Trabajo, tal como fue modificado por el 
99 del Decreto Legislativo 1752 de 1956, y 
59 del Decreto Ley 528 de 1964, hizo una 
confrontación de los dos textos, y dijo así: 

"Una lectura comparativa de los textos 
transcritos deja en evidencia de que mien­
tras el primero alude a "sentencias defini­
tivas", el segundo de ellos simplemente se 
refiere a "sentencias" para indicar qué pro­
veidos son susceptibles del recurso de ca­
sación. 

"Se requería pues dentro del régimen de 
la primera norma que el fallo dictado en 
un juicio hiciera imposible intentar uno 
nuevo entre las mismas partes y por idén­
tico motivo para que procediera recurrir 
contra él en casación. 

"En cambio, al amparo de lo preceptua­
do por el artículo 59 del Decreto Ley 528 de 
1964, no hace falta que el fallo haga trán­
sito a cosa juzgada, es decir que sea defi­
nitivo, para que pueda proponerse contra 
él la casación, sino que basta que con su 
pronunciamiento quede agotada la segun­
da instancia .o la primera cuando se acuda 
por saltum ante la Corte, como lo permite 
el artículo 89 del Código Procesal, desde 
luego que la nueva norma tiene un sentido 
expreso más amplio que el de la antigua, 
sin que pueda el intérprete restringir sus 
alcances muy nítidos por mera reminis­
cencia de un anterior estatuto ya desa­
parecido. 

"No es óbice para lo anterior que el ar­
tículo 302 del Código de Procedimiento Ci­
vil diga que "son sentencias las que deci-
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den sobre las pretensiones de la demanda 
o las excepciones que no tengan el carácter 
de previas, cualquiera que fuere la ins­
tancia en que se pronuncien y las que re­
suelven los recursos de casación y revisión", 
ya que, como es natural y obvio. esa defi­
nición sólo excluye de su contenido aque­
llas providencias que resuelven sobre las 
excepciones previas aducidas dentro del trá­
mite específico que para el efecto estable­
cen los artículos 97 a 100 del Código, uno 
de cuyos presupuestos es el de que se pro­
pongan "al tiempo con la contestación de 
la demanda", según lo exige el artículo 98, 
sin que con fundamento en dicho artículo 
302 pueda privarse de la calidad de fallos 
a las providencias judiciales que decidan 
un litigio con base en el examen de hechos 
que hubieran podido invocarse como ex­
cepciones de pronunciamiento previo y no 
se invocaron, desde luego que si no lo hizo 
así el demandado y es el sentenciador quien 
los encuentra y examina al agotar la ins­
tancia, mal cabría sostener que ésta no 
feneció al proferirse fallo por no haberse 
calificado en él la materia de fondo del 
proceso, puesto que, como es sabido, una 
providencia de esta índole no puede ser 
revocada ni modificada por el mismo juez 
o Tribunal que la dictó y, por ende, sólo 
correspondería variarla o infirmarla al su­
perior jerárquico, si lo hubiere para el caso, 
siempre que se recurra oportunamente 
contra ella, de lo contrario, tal providencia 
le pondrá fin al proceso de que se trate, 
cosa que no es nota característica del fallo 
judicial sea cual fuere su contenido en 
concreto. 

"Bien claro resulta asi que dentro del 
nuevo régimen establecido por el artículo 
59 del Decreto Ley 528 de 1964 no hace 
falta que la sentencia sea definitiva, es de­
cir tenga la fuerza de cosa juzgada, para 
que sea susceptible del recurso de casación 
pues basta para ello que agote la instancia 
respectiva en procesos que por su natura­
leza y cuantía legalmente permitan el em­
pleo de este medio extraordinario de im­
pugnación de fallos judiciales. 

La Sala acoge como doctrina de la Corte 
la tesis que acaba de exponerse y rectifica 
la contraria que fue sostenida en algunas 

ocasiones con anterioridad a esta provi­
dencia". 

Esclarecido, como queda, que si era via­
ble interponer el presente recurso de casa­
ción, procede analizar. los cargos formula­
dos en la demanda respectiva. 

Primer cargo 

Dice así: "Acuso el fallo proferido por el 
Honorable Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá Sala Laboral, de fecha 
24 de febrero de 1979 en el proceso seguido 
por el recurrente contra el Instituto de Mer­
cadeo Agropecuario "IDEMA" por nterpre­
tación errónea en cuanto sirvió de mP.dio 
para quebrantar el precepto sustancial con­
tenido en el artículo 24 del Código Sustan­
tivo del Trabajo en relación con los artícu­
los 9Q, 14, 24, 27, 63, 139, 142 y 149. 

"La interpretación errónea consistió en 
considerar que el agotamiento de Vía Gu­
bernativa de Reclamo previa a la inicia­
ción de un proceso, a que se refiere el Art. 
6Q del Código Procesal del Trabajo, in­
cluye la obligación para el peticionario de 
solicitarle al patrono la declaración de exis­
tencia del contrato de trabajo, desconocien­
do así que "se presume que toda relación 
de trabajo personal está regida por un con­
trato de Trabajo", según el artículo 24 del 
Código Sustantivo del Trabajo y que cuan­
do se debate como punto principal la exis­
tencia o inexistencia de un contrato de 
trabajo, compete exclusivamente al Juez 
del Trabajo hacer dicha declaración. 

Demostración del cargo 

"Para la sustentación del planteamiento 
anterior desarrollaré a continuación los si­
guientes puntos: transcripción de la norma 
medio. Transcripción de la norma sustan­
cial violada. Transcripción del concepto 
que tiene la Honorable Corte sobre inter­
pretación errónea de la ley. Transcripción 
de la motivación en la sentencia del Hono­
rable Tribunal que se ataca en esta de­
manda. Apreciación del casacionista sobre 
la interpretación errónea del Honorable 
Tribunal en la sentencia acusada". (Las 
mayúsculas y subrayas son del texto trans­
crito). 
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Transcribe luego el cargo los artícuiós 
6Q del Código Procesal del Trabajo y 24 del 
Código Sustantivo del Trabajo una doc­
trina de la Sala sobre lo que es la interpre­
tación errónea como forma de quebrantar 
la ley y extensos pasajes de un fallo de la 
Corte donde se estudia lo referente al ago­
tamiento de la vía gubernativa como etapa 
previa para acud.i; a l~ jurisdiccional, y 
remata la acusac10n asi: 

"El recurrente comparte el criterio de la· 
Honorable Corte en el sentido de que el 
agotamiento de la vía gubernativa de re­
clamo es UN PRESUPUESTO DEL PRO­
CESO, pero anota que dicha exige?cia s~s-. 
tancial no puede llegar hasta la mcluswn 
de un~ petición inj urídica como es l.a de 
solicitarle al patrono que declare la exigen­
cia de un contrato de trabajo entre él Y 
el demandante. Este aspecto NO E~. PRE­
SUPUESTO DEL PROCESO y al exigirlo el 
Juez de Segunda Instancia viola la ley pro­
cesal (artículo 61? Código Procesal del Tra­
bajo), y por este medio viola la. ley sustan­
cial (artículo 24), ~on las obvms repe:cu­
siones en las demas normas sustantivas 
que se detallarán. ~ás adel~nte. 

"5. La motivaczon del Trzbunal. La parte 
motiva de la sentencia impugnada. anota 
textualmente: · . 

"Dada la naturaleza jurídica de la enti­
dad demandada en el caso sub judice, es 
menester cumplir con el agota~iento. P.re­
vio del procedimiento gubernativo exigido 
por el artículo 6Q del Código Procesal La-
boral. ... 

"Ahora bien al examinar la reclamacwn 
administrativa', visible de folios 8 a 10, y 
la demanda judicial, que _ob.ra de ~olios ~ 
a 5 se advierte que en la ultima se mcluyo 
la petición de: "Declarar que estando vi­
gente el contrato de trab.ajo la p~rte de­
mandada le dio por termmado umlateral­
mente y sin justa causa, "mientr~,s que e? 
la primera, o sea, e?. ~a reclamac1~n admi­
nistrativa esta petlc10n no se hizo. Esta 
situación origina el fenómen? de la inde­
.bida acumulación de pretens10nes a la luz 
del numeral 1 Q del artículo 82 del Código 
de Procedimiento Civil que afecta el pre­
supuesto procesal demanda .en forma. q,?e 
inhibe al juzgado para proferir u~a declSlon 
de mérito conforme a lo sostemdo por la 

Sala de Casación Laboral de la Corte Su­
prema de Justicia en sentencia de octubre 
14 de 1970, que dice: 

· ..... Finalmente, para completar el es­
tudio de este tema, no sobra advertir que 
cuando en una demanda judicial se ejer­
citan varias acciones y el Juez es compe­
tente para conocer de algunas por haberse 
agotado con respecto a ellas el procedimien­
to gubernativo o reglamentario, y de otras, 
no por la razón contraria, el fenómeno que 
se produce no es el de incompetenc~a y c<;m­
siguiente nulidad, sino el de una mdebida 
acumulación de acciones por violación de 
la regla 1 ~ del artículo 209 del Código Judi­
cial aplicable por analogía, que afecta el 

, d f " presupuesto procesal "deman a en orma , 
según reiterada califica~i?n jurispr~d~~­
cial. y que fuera de permitir la proposicwn 
del correspondiente medio exceptivo, inhi­
be al juzgador para proferir una decisión 
de mérito". 

"6. Apreciación del recurrente sobre la in­
terpretación errónea de la ley por parte del 
Honorable Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá. Como se ha venido bas­
queando a través de las sustentación del 
cargo, el Juez de Segunda Instancia inter­
pretó erróneamente el artículo 61? del Có­
digo Procesal del Trabajo y a través de esta 
interpretación errónea violó en primer lu­
gar el artículo 24 del Código Sustantivo del 
Trabajo y después consecuencialmente, los 
artículos 99, 14Q, 24, 27, 65, 139, 142, y 149, 
del Código Sustantivo del Trabajo. El ar­
ticulo 52 del Decreto· 797· de 1949 y el ar­
tículo 17 de la Constitución Nacional, so­
bre protección al trabajador en su trabajo 
y en su salario. 

"Esa apreciación errónea se sistematiza 
a~: . 

"a. Interpretó el artículo 6Q del Código 
Procesal del Trabajo en el sentido de con­
siderar que el demandante debía ag?tar v~a 
gubernativa de reclamo sobre la existencia 
del contrato de trabajo. 

"b. Interpretó la misma norma en el 
sentido de suponer que es presupuesto del 
proceso laboral, indispensable para adelan­
tar la acción, pedirle al patrono que de­
clare la existencia de un contrato de tra­
bajo. 
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"c. Apoyó su interpretación errónea en 
una jurisprudencia de la Honorable Corte 
Suprema de Justicia que no tiene relación 
directa con el tema de agotamiento de 
vía gubernativa de reclamo sobre existen­
cia o inexistencia del contrato de trabajo. 

"d. Con su interpretación errónea, violó 
el artículo 24 del Código Sustantivo del 
Trabajo, porque no tuvo en cuenta que el 
contrato de trabajo se presume en toda 
relación de trabajo. 

"e. Con la interpretación errónea del ar­
tículo 69 del Código Procesal del Trabajo se 
violaron normas sustanciales que protegen 
los derechos del trabajador en su salario y 
en su trabajo: La protección que a nombre 
del Estado y por mandato de la ley deben 
dar los jueces (artículo 9Q Código Sustan­
tivo del Trabajo) ; la irrenunciabilidad de 
los derechos consagrada en texto legal (ar­
tículo 14); la presunción de existencia de 
contrato de trabajo en toda relación laboral 
(artículo 24); la remuneración que debe 
tener todo trabajo (artículo 27); la obliga­
ción de pagar oportunamente esa remu­
neración, (artículo 57 numeral 4Q); LA 
OBLIGACION DE PAGAR UNA INDEM­
NIZACION A RAZON DE UN DIA DE SA­
LARIO POR CADA DIA DE MORA. (ar­
tículo 65 o 52 del Código Sustantivo del 
Trabajo del Decreto 797 de 1949); la irre­
nunciabilidad del salario (artículo 142); y 
la prohibición de retener suma alguna del 
salario del trabajador, salvo situaciones ta­
xativamente señalados en la ley (artículo 
149) ". (Las mayúsculas y subrayas son del 
texto transcrito). 

Y concluye impetrando que se admite la 
prosperidad del ataque planteado. 

S e considera 

Nadie discute en el proceso que el IDE­
MA es una entidad oficial. Precisamente 
se debate ahora lo relativo al agotamiento 
del trámite gubernativo, que es requisito 
previo para incoar demanda judicial cuan­
do se trata de litigios contra entes de de­
recho público. 

Y e~ tratándose de tal especie de perso­
nas jurídicas es muy claro el artículo 41,1 
del Código Sustantivo del Trabajo cuando 
excluye de su régimen las relaciones de 

derecho individual del trabajo entre el Es­
tado y sus servidores, a lo cual se añade 
que el artículo 492 del mismo Código dejó 
subsistentes las normas anteriores a ese es­
tatuto para regular las relaciones indivi­
duales de los trabajadores oficiales. 

Luego no es pertinente invocar precep­
tos del Código en litigios que, como el 
presente, se susciten entre un ente de de­
recho público y quien haya sido servidor 
suyo. 

La índole de las normas invocadas impi­
de pues conocer en el fondo el presente 
ataque, y debe rechazarse, por lo tanto. 

Segundo cargo 

Su texto es el siguiente: "Acuso el fallo 
proferido por el Honorable Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá, Sa­
la Laboral, de fecha 24 de febrero de 1979 
en el proceso seguido por el recurrente con­
tra el Instituto de Mercadeo Agropecuario 
"IDEMA" por Indebida Aplicación del ar­
tículo 82 del Código de Procedimiento Ci­
vil, en cuanto sirvió de medio para que­
brantar el precepto sustancial contenido 
en el artículo 52 del Decreto 797 de 1949, 
en relación con el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, sobre indemniza­
ción moratoria, los siguientes del mismo es­
tatuto, 9, 14, 24, 27, 139, 142, 149, y el 
artículo 17 de la Constitución Nacional so­
bre protección al trabajador en su trabajo 
y en su salario. 

"Esta indebida aplicación del artículo 82 
del Código de Procedimiento Civil consistió 
en considerar que había, (donde no había), 
INDEBIDA ACUMULACION DE PRETEN­
SIONES; al no dar por aprobados algunos 
hechps estándolo, al considerar que no es­
taba probado el agotamiento de vía guber­
nativa de reclamo estándolo, y, al suponer 
que las declaraciones que se piden en una 
demanda como preámbulo a las preten­
siones, son pretensiones propiamente di­
chas. 

Demostración del cargo 

"Para sustentar los planteamientos con­
tenidos en el segundo cargo, desarrollaré 
los siguientes puntos: Transcripción de la 
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norma medio, cuya violación permitió, que 
se violaran otras normas fin, de caracter 
sustancial· referencia a las normas fin de 
carácter s~stancial violadas; transcripción 
del concepto que tiene la Honorable Corte 
Suprema de Justicia sobre indebida apli­
cación de la ley; la posición del Honorable 
Tribunal Superior en la sentencia impug­
nada y por último, las apreciaciones del 
recurrente sobre la indebida aplicación de 
la ley y sus consecuencias". Las mayuscu­
las y subrayas son del.texto transcrito). 

Transcribe luego el artículo 82 del Có­
digo de Procedimiento Civil, para conti­
nuar así: 

"Normas sustanciales (fin) de orden na­
cional violadas. Hacen referencia esencial­
mente a la obligación que tiene el Estado 

. de proteger el trabajo de quienes en él su 
forma principal de subsistencia, actuando 
por intermedio de todas las autoridades, 
para que se pague el salario debido al tra­
bajador, en forma directa, según las estipu­
laciones pactadas, en forma oportuna; y 
cuando no se le paga oportunamente se le 
reconozca una indemnización, así: es un 
mandato imperativo para todas las auto­
ridades proteger a los ciudadanos colom­
bianos en su trabajo (artículo 17 de la 
Constitución Nacional y 99 del Código Sus­
tantivo del Trabajo), no permitir que se 
renuncie a los derechos mínimos consa­
grados para los trabajadores en la legisla-

. ción laboral (artículo 14 del Código Sus­
tantivo del Trabajo); presunción de la exis­
tencia de contratos de trabajo en todas las 
relaciones de trabajo (artículo 24 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo); obligación 
para todos los ·patronos de remunerar el 

. trabajo dependiente (artículo 27 del Código 
Sustantivo del Trabajo); obligación para 
el patrono de pagar directamente el salario 
al trabajador o a quien él autorice (artícu­
lo 139 del Código Sustantivo del Trabajo); 
irrenunciabilidad del salario, (artículo 142 
del Código Sustantivo del Trabajo); y pro­
hibición para el patrono de deducir o rete­
ner el salario del trabajador, salvo casos 
excepcionales y taxativos que no se dieron 
en este proceso, (artículo 149 del Código 
Sustantivo del Trabajo). 

"Como es evidente en el proceso, se tra­
taba de conseguir por la vía judicial que el 

patrono pagara 10 días de salario no pa­
gados oportunamente, y consecuencialmen­
te la indemnización ordenada por el artícu­
lo 52 del Decreto 797 de 1949, en armonía 
con el artículo 65 del Código Sustantivo 
del Trabajo. 

"3. Concepto de la Honorable Corte Su­
prema de Justicia sobre la indebida apli­
cación de la ley. Sostiene nuestro máximo 
Tribunal de justicia: "Tiene lugar: 

"a. Cuando entendida rectamente una 
norma en sí misma y sin que medien erro-

. res de hecho o de detecho, se hace aplica­
ción de la regla jurídica a un hecho pro­
bado, pero no regulado por ella, o cuando 
se aplica dicha regla a ese hecho probado 
en forma de llegar a consecuencias jurí­
dicas contrarias a las queridas por la ley; 

"b. Cuando se da como probado un he­
cho alegado como básico, pero que mani­
fiestamente no ha ocurrido, o viceversa y, 
sobre esta base se aplica la respectiva dis­
posición legal desde luego de una manera 
indebida a un hecho inexistente, y 

"c. Cuando la indebida aplicación pro­
viene de que a una prueba se le ha dado 
un mérito distinto del que expresamente 
le atribuye la ley o se le ha dado el mismo 
que ella le ha fijado, pero fuera de las 
condiciones o sin los requisitos que la ley 
exige para que se le estime así. 

"4. El criterio del Honorable Tribunal en 
la. sentencia que se impugna para aplicar 
indebida la ley. La sentencia impugnada 
afirma: 

"Ahora bien, al examinar la reclamación 
administrativa, visible a folios 8 a 10, y la 
demanda judicial, que obra de folios 2 a 5, 
se ádvierte que en la última se incluyó la 
petición de: "Declarar que estando vigente 
el contrato de trabajo la parte demandada 
lo dio por terminado unilateralmente y sin 
justa causa", mientras que en la primera, 
o sea, en la reclamación administrativa 
esta petición no se hizo. Esta situación ori­
gina el fenómeno de la indebida acumula­
ción de pretensiones a la luz del numeral 
1 Q del artículo 82 del Código de Procedi­
miento Civil que afecta el presupuesto pro­
cesal demanda en forma". ( ... subrayá). 

"5. Apreciaciones del recurrente sobre la 
indebida aplicación de la ley por parte del 
Honorable Tribunal. En criterio del casa-
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cionista derivado de la argumentación an­
terior la indebida aplicación por parte del 
Honorable Juez de segunda instancia se 
sistema tiza así: 

"a. La jurisprudencia transcrita parcial­
mente por el Juez de Segunda Instancia 
para apoyar su decisión, hace referencia 
al artículo 209 del Código Judicial deroga, 
do, que expresamente tenía relación con la 
ACUMULACION DE ACCIONES y el ar­
tículo 82 se refiere a la ACUMULACION 
DE PRETENSIONES. 

"No es necesario, hacer explicaciones so­
bre la gran diferencia existente entre AC­
CION Y REPRESION. Esta jurisprudencia 
está contenida en el fallo de octubre 14 de 
1970 dentro del proceso ordinario laboral 
seguido por Ernesto Calderón Flórez contra 
la Universidad Nacional y es evidente que 
no viene al caso. 

"b. Las declaraciones que se solicitan en 
una demanda no son propiamente preten­
siones. 

"En efecto, aunque en la práctica pro­
fesional sea usual la solicitud de los de­
mandantes por conducto de sus apoderados 
judiciales, de que el Juez de primera ins­
tancia haga una o más declaraciones, esto 
no es obligatorio. Lo es, para el Juez, en 
virtud de que la PARTE DECLARATIVA 
de las demandas NO SON PRESUPUESTOS 
DEL PROCESO, sino requisitos adjetivos, 
para orientar al juzgador en cuanto a hi 
justificación de la PARTE PETITORIA DEL 
LIBELO, O PRETENSIONES Propiamente 
dichas. 

"c. El Honorable Tribunal aplicó indebi­
damente la ley, especialmente las normas 
citadas sobre salarios insolutos e indemni­
zación, por errores de hecho, evidentes y 
manifiestos en los autos, a los cuales llegó 
por apreciación errónea de la reclamación 
administrativa, visible de folios 8 a 10, y la 
demanda judicial, que obra a folios 2 a 5 
del expediente, pues estaba demostrado que 
se había cumplido plenamente el presupues­
to procesal de agotamiento de vía guber­
nativa de reclamo. 

"d. También. aplicó indebidamente la ley 
el Honorable Tribunal. al suponer que el 
extrabajador tenía la obligación de pedir 

a su patrono, (el IDEMA en este caso) que 
DECLARARA LA EXISTENCIA DE UN 
CONTRATO. Gravísimo precedente aten­
tatorio contra nuestro ordenamiento jurí­
dico y particularmente contra los intereses 
de los trabajadores se sentaría, de prospe­
rar tan absurda tesis". (Las mayúsculas y 
subrayas spn del texto transcrito). 

Pide, finalmente, que se declare próspero 
el cargo. 

S e considera 

Este ataque adolece del mismo defecto 
del primero en cuanto a la invocación de 
normas del Código Sustantivo del Traba­
jo. Pero debe añadirse ahora que el Decreto 
797 de 1949, que si se refiere a trabajadores 
oficiales, sólo tiene dos artículos y no pue­
de entonces haberse infringido en este ca­
so su artículo 52. Además, el Decreto 797 
es mero reglamento del artículo 11 de la 
Ley 6{1. de 1945, que es la verdadera norma 
sustancial, texto este último cuya infrac­
ción no ha sido acusada, según lo anota 
el opositor. 

N o puede pues examinarse el fondo del 
ataque por las razones que acaban de ex­
pon~rse. Debe ser rechazado, en consecuen­
cia. 

Tercer cargo 

Fue formulado así: "Acuso el fa1lo pro­
ferido por el Honorable Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, con fecha 
24 de febrero de 1979, en el proceso ordina­
rio adelantado por el recurrente contra el 
instituto de Mercadeo Agropecuario "IDE­
MA", por violación del artículo 50 del Có­
digo Procesal Laboral, en relación con el 
artículo 52 del Decreto 797 de 1949, con 
una evidente interpretación errónea. 

"La interpretación errónea consistió en 
suponer que el Juez de Segunda Instancia 
puede fallar por fuera de lo pedido por las 
partes. Con esta interpretación se violó el 
derecho del demandante a obtener la in­
demnización por mora en el pago de sus 
salarios, según la condena hecha por el 
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de 
Bogotá. 
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Demostración del cargo 

"a. Ninguna de las partes indicó en el 
proceso que se declarara la existencia de un 
contrato de trabajo. 

"b. En consecuencia, la existencia del 
contrato de trabajo no fue materia de de­
bate en el proceso. 

"c. Mal podía entonces, el Honorable Tri­
bunal fallar sobre este aspecto. 

"d. Al hacerlo, violó el artículo 50 del 
Código Procesal del Trabajo que textual­

, mente reza: 
"e. Extra y ultra petita. El Juez de pri­

mera instancia podrá ordenar el pago de sa­
larios, prestaciones o indemnizaciones dis­
tintos de los pedidos, cuando los hechos que 
los originen hayan sido discutidos en el 
juicio y estén debidamente probados, o con­
denar al pago de sumas mayores que las 
demandadas por el mismo concepto, cuando 
aparezca que estas son inferiores a las que 
corresponden al trabajador, de conformi­
dad con 1~ ley, y siempre que no hayan 
sido pagadas". (Sutiraya en la copia) El 
TRIBUNAL NO PUEDE EN CONSECUEN­
CIA FALLAR EXTRA PETITA. 

"f. Con la anterior- violación de una nor­
ma procesal se dio vía para la violación 
posterior de la norma sustancial cuyo tex­
to reza: "salvo estipulación expresa en con­
trario, no se considerará terminado el con­
trato de trabajo antes de que el patrono 
ponga a disposición del trabajador el valor 
de todos los salarios prestaciones e indem­
nizaciones que le adeuden ... ". 

"En otras palabras, la indemnización por 
mora, en armonía con el artículo 65 del 
Código Sustantivo del Trabajo" (Las ma­
yúsculas y subrayas son del texto trans­
crito). 

Considera, finalmente, que el ataque ha 
de prosperar. 

La Sala observa: 

El Decreto 797 de 1949 es reglamentario 
del artículo 11 de la Ley 6<L de 1945, que es 
la verdadera norma atributiva de derechos 
y que no fue citada en el ataque. Además, 
el aludido Decreto sólo tiene dos artículos, 
lo cual hace evidente que no pudo darse el 
quebranto de su artículo 52, porque no 
existe. 

De consiguiente, debe rechazarse este 
cargo. 

P~r. lo expuesto, la . ~orte Suprema de 
Justicia, Sala de Casac10n Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA el fallo acusado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Los Magistrados 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



A\ILCA\NCIE l!)JE ILO§ A\JR'lriiC1UILO§ U, 57, 58 Y SO l!)JEJL A\C1UJEJR11)0 NUMIIEJRO 
2241 l!)JE JWSS DIEIL CON§IE.lfO l!)JIJRIEC'lriiVO li)lEL JI. C. §. §., AJPJROJB&l!)O JPOJR IEIL 
l!)JECJRIE'lrO 3041]. l!)JE USS Y ILO§ AJR'lriiC1UILO§ U3, 254, 280 Y 275 l!)JEJL COl!)JIGO 
§1U§'lr&N'JriiVO l!)JEJL 'lrlftA\lBA\.lfO Y ILIEY 33 l!)JE ].~73 (JRliesgos ldle IIltllvalliidlez, Vejez 

y M lllen-íl;e) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., octubre ocho de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta NQ 41 

Radicación 5870 · 

En el proceso instaurado por Zoila Elena 
Arjona Vda. de Bermúdez contra la Empre­
sa Generoso Mancini y Cía Ltda. y el Ins­
tituto Colombiano de Seguros Sociales ".l. 
C.S.S.", el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla, Sala Laboral, en 
sentencia de siete (7) de octubre de mil 
novecientos setenta y seis (1976) revocó 
el fallo apelado dictado por el Juzgado Pri­
mero Laboral del mismo circuito, de treinta 
(30) de julio de mil novecientos setenta y 
seis (1976), que resolvió: l. "CONDENAR 
como en efecto se condena, a la empresa 
Generoso Mancini y Cía Ltda., representa­
da legalmente por su gerente señor Joa­
quín De Mier y en este juicio por el doctor 
Carlos Daniel Abello Roca, a pagar a la 
señora Zoila Arjona Vda. de ~ermúdez, re­
presentada judicialmente por el doctor Ar­
naldo Maury Castro, la suma de Treinta 
mil pesos ($ 30.000.00) M/cte. 2. ABSOL­
VER, como en efecto se absuelve, a la en­
tidad Instituto Colombiano de Seguros So­
ciales, representado legalmente por su Di­
rector doctor Rafael Vergara Benedetti, y 
en este juicio por el doctor Hugo Manco 

Dávila, de los cargos de la demanda instau­
rada por la señora Zoila Arjona Vda. de 
Bermúdez, representada judicialmente por 
el doctor Arnaldo Maury Castro. 3. DECLA­
RAR, como en efecto se declara, no proba­
da la excepción de Inexistencia de la obli­
gación propuesta por el apoderado de la 
Empresa Generoso Mancini y Cía. Ltda. de 
conformidad con la parte motiva de esta 
providencia. 4. SIN COSTAS", y en su lu­
gar, resolvió: "REVOCASE el fallo apela­
do, y en su lugar se dispone: 1. CONDE­
N ASE a la empresa demandada Generoso 
Mancini y Cía Ltda. a reconocer y pagar 
a la señora Zoila Arjona viuda de Ber­
múdez una pensión mensual vitalicia de 
jubilación en cuantía de cinco mil seiscien­
tos cincuenta y seis pesos con 23/100 
($ 5.656.23) mensuales a partir del prime­
ro de enero de 1975, en su calidad de sus­
tituta del derecho a pensión de jubilación 
de su finado esposo Roberto Bermúdez. 2. 
ABSUELVASE a la empresa Generoso Man­
cini y Cía Ltda y al Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales de los demás cargos de 
la demanda". 

La parte demandante recurrió oportuna­
mente ante esta Sala de la Corte Suprema 
de Justicia, planteando en tiempo su de­
manda, la que fue replicada dentro del 
término legal. 

El demandante como alcance de la im­
pugnación, dijo: 

"Con el presente recurso extraordinario 
de casación se pretende que la H. Corte 
Suprema de Justicia CASE PARCIALMEN­
TE la sentencia de segunda instancia en 
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el numeral 1 Q de su parte resolutiva, por el 
cual condenó a la Empresa Generoso Man­
cini & Cía Ltda. a pagar a la actora una 
pensión vitalicia de jubilación de$ 5.656.23 
mensuales, en su calidad de sustituta del 
derecho a la pensión de jubilación de su 
finado esposo Roberto Bermúdez .. Una v~z 
constituida la Corte en sede de mstancia 
se servirá confirmar la absolución decre­
tada por el a quo de la mencionada súplica 
del libelo de demanda. En subsidio se soli­
cita que la H. Corte Suprema de Justicia 
CASE PARCIALMENTE la sentencia de se­
gunda instancia, en cuanto impuso. a la 
demandada Generoso Mancini & Cía Ltda., 
la obligación de ~ag~r ~~ totalidad ~e la 
pensión plena de JUbilaciOn en cuant1a de 
$ 5.656.23 mensuales. Y una vez const~t~ida 
la H. Corte en sede de instancia, modüiq ue 
la resolución del a quo, para en su lu~a~, 
condenar a mi representada a paga.~ um­
camente la diferencia entre la pens10n de 
vejez que debe reconocer el _Instituto Co­
lombiano de los Seguros Sociales a la de­
mandante y el valor de la pensión plena de 
jubilación". 

Formula el apoderado de la parte de­
mandante dos cargos, así: 

Primer cargo 

"Acuso la sentencia por la causal pri­
mera de casación contemplada en el ar­
tículo 60 del Decreto 528 de 1964, esto es, 
por ser violatoria de la ley sutancial o cau­
sa de la indebida aplicación de los artícu- · 
los 193 y 259 del Código Sustantivo del 
Trabajo, 1 Q del Decreto 3041 de 1966, en 
cuanto por dicha norma se aprobaron los 
artículos 11, 57, 58 y 60 del Acuerdo N9 224 
de 1966, emanado del Consejo Directivo del 
Instituto Colombiano de Seguros Sociales 
99, 72 y 76 de la Ley 90 de 1946, 69, 10, y 
67 del Decreto 433 de 1971, violación que 
a su vez condujo al quebranto igualmente 
por indebida aplicación, de los artículos 260 
y 275 de~ Código Sustantivo del Trabajo, 
modificado el último por los artículos 1 Q 
y 2Q de la Ley 33 de 1973. La violación de 
las anteriores disposiciones se produjo en 
forma directa, independiente de la cuestión 
probatoria y de los hechos que el Tribunal 
dio por probados, 

Demostración del cargo 

Para los efectos de esta censura se acep­
tan, como ya se expresó, los supuestos fác­
ticos contenidos en la sentencia impugna­
da, a saber: Que el actor laboró para la 
empresa Generoso Mancini & Cía. Ltda., 
más de veinticinco años; que el día 28 de 
noviembre de 1967 cumpliq 55 años de 
edad; que el capital de la empresa no se 
discute; que el riesgo de vejez fue asumido 
por el seguro social en la ciudad de Ba­
rranquilla el 2 de diciembre de 1968; que 
al momento de su muerte el señor Roberto 
Bermúdez sólo había cotizado 317 semanas 
a partir de la mencionada fecha; y que el 
sueldo correspondiente al último año de 
servicios fue de $ 7.541.66 mensuales. La 
discrepancia del sentenciador con el recu­
rrente radica en la aplicación equivocada 
que hace de los artículos 11 y 60 del Acuer­
do NQ 224 de 1966. al subsumir la situa­
ción de hecho dentro de la primera y hacer 
una aplicación incorrecta de la segunda, 
desconociendo que el caso sub lite debe re­
solverse a la luz de las disposiciones con­
tenidas en los artículos 57 y 58 del mismo 
acuerdo. Dice asi el ad quem: ' ..... De 
acuerdo con los reglamentos del Seguro, 
para el Instituto asumir el pago de la pen­
sión de vejez plena, es necesario que el ase­
gurado haya cotizado 500 semanas paga­
das durante los últimos veinte años ante­
riores al cumplimiento de la edad mínima 
o acreditar mil semanas de cotizaciones su­
fragadas en cualquier tiempo. El señor Ber­
múdez cuando cumplió la edad de 55 años, 

.no había cotizado sino unas cuantas sema­
nas al Seguro Social y a su muerte sólo 
había cotizado 317 semanas, por lo cual es 
la empresa demandada la obligada a pa­
garle la jubilación plena de su viuda. Así 
lo d,ice el Decreto cuando expresa que sus 
trabajadores que tengan 15 años o más de 
servicios en una empresa de más de 800 mil 
pesos de capital ingresarán al Seguro So­
cial, pero al cumplir el tiempo de servicios 
y la edad, podrán pedir la jubilación a car­
go del patrono y estará obligado a pagarla, 
pero el patrono podrá seguir cotizando el 
Seguro hasta completar los requisitos exi­
gidos .por éste para cubrir ésta prestación. 
Como ·al fallecer el señor Bermúdez tenía 
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el tiempo y la edad requerida para gozar carga prestacional derivada de un riesgo 
de su pensión plena de jubilación, y no ha- que dejó de correr en su cabeza desde la 
bía cotizado las semanas necesarias para fecha en que el legislador decidió trasla­
que el seguro asumiera este riesgo, es la darlo al ICSS. De no ser así, cabría pre­
empresa la obligada a pagarle a la viuda guntar que objeto tiene el pago de una 
la pensión de jubilación, y así se ordenará _ prima de un seguro, si la entidad asegura­
en éste fallo, revocando el del a quo'. (folios dora no asume contraprestación ni ampa-
6 y 7 cuaderno 2). Surge a primera vista ra riesgo alguno. Si las cotizaciones fue-
el yerro del sentenciador al aplicar unas · ron mal calculadas, tal circunstancia no 
disposiciones sustanciales a una situación puede ser responsabilidad patronal. A na­
fáctica no contemplada por las mismas, in- die que conozca los principios del seguro 
curriendo así en aplicación indebida de se le ocurriría pensar que quien contrata 
ellos. Desconoció el ad quem que en el sub · un seguro de vida y ha pagado la prima 
lite se trata de un trabajador respecto del respectiva, debe quedar un tiempo en sus­
cual la sustitución de la pensión de jubi- penso sin que el asegurador asuma el ries­
lación a la de vejez no se rige por el artículo go de su muerte, pues el seguro ampara 
11 sino por el 57 y 58 del Acuerdo NQ 224 precisamente tal contigencia, sea que haya 
de 1966, aprobado por el artículo 1 Q del sido cubierta una prima o varias. Igual ca­
Decreto 3041 de 1966. En efecto, al ocurrir sa sucede con los riesgos laborales y asi lo 
su muerte el trabajador tenía 62 años de estableció el artículo 259 del Código Sus­
edad (folios 19 y 37), o sea que había na- tantivo del Trabajo, cuando dispuso simple­
cido antes de 1917, y tenía cotizadas 317 mente que el patrono quedaría descargado 
semanas a partir del día 2 de diciembre de del riesgo cuando éste lo asumiera el ICSS, 
1968, fecha de su inscripción en los riesgos sin añadir otros requisitos, como un deter­
de invalidez, vejez y muerte en Barranqui- minado número de cotizaciones previas, 
na (folio 41) por manera que su régimen cuestión que no exige la norma. Hay que 
legal no es el generar del artículo 11 del tener en cuenta que no obstante las prevl­
estatuto orgánico de estos riesgos sino el siones de la Ley 90 de 1946 y las del Có-
57 y 58 del mismo. disposiciones seg?n las d~go Sus~ant!vo del T1:abajo de _1951,_ sólo 
cuales en primer término, el actor solo ne- d1ez y se1s anos despues de la vigencia de 
cesitaba 250 s·emanas de cotización, ya que éste último, el Gobierno autorizó al Seguro 
había reunido, para que el ICSS asumiera Social para asumir el ri~sgo de vejez, y úni­
su pensión de vejez, y en segu~do lugar, al came1_1te en _algunas reg10~es del pais. Mas 
estar recibiendo la vmda pens10n de sobre- de vemte anos de espera Impuestos forz·)­
viviente (sustituta del seguro de vida) con- · samente a los· empleadores para ser susti­
forme al capítulo III del Reglamento (ar- tuidos en el pago de las pensiones de jubi­
ticulos 20 y ss.) lo cual fue demostrado con lación y se pretende aún diferir tal derecho 1 

las documentales de (folios 31 a 33 y 41) mucho más tiempo con el argumento de 
quedaba excluida el derecho a percibir la no haber recibido un determinado número 
de vejez conforme a las voces del artículo de cotizaciones que la ley sustantiva no 
58 ibídem, pues indudablemente fue inten- exige. Debe recordarse que de acuerdo a 
ción del legislador hacer incompatible el reiterada doctrina, aún a pesar de la anu­
pago simultáneo de la pensión de vejez y lación del artículo 62 del Ac~erdo NQ 224 
sobreviviente. El artículo 259 en su nume- de 1966 por parte del ConseJO de Estado 
ral 29 es muy claro al señalar que las pen- en sentencia de 9 de abril de 1973, tal de­
siones de jubilación dejaran de estar a car- cisión carece de efectos prácticos que la 
go de los patronos cuando el riesgo corres- sustitución prestacional tiene un claro apo­
pondiente sea asumido por el ICSS. No ha- yo en los artículos 259 y 193 del estatuto 
bla la norma de asunción de prestaciones sustantivo laboral. Tampoco puede apo­
sino del riesgo conceptos totalmente dife- yarse la presunta obligación patronal en 
rentes a al luz de los principios generales los artículos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946, 
de seguros. Resulta contrario a la equidad pues por una parte se considera con has­
mantener en cabeza de los patronos una tante acierto que tales normas fueron de-
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rogadas por el Decreto 433 de 1971, que re­
glamentó íntegramente la materia así el 
artículo 67 del . mismo no hubi·era hecho 
mención expresa de ellas y aún conside­
rándolas vigentes ellas siempre se refieren 
a trabajadores que ya estaban prestando 
servicios en aquella época y a prestaciones 
consagradas en normas jurídicas anterio­
res al año 1946. El caso sub judice es aún 
más claro que otros sometidos con anterio­
ridad a la decisión de esa H. Corporación. 
Porque cualquiera que sea el criterio que 
se adopte, es lo· cierto que para el momento 
en que falleció el señor Roberto Bermúdez 
el 1Q de enero de 1975, el ICSS ya había 
asumido tanto el riesgo como la pn~stación 
concreta de su pensión de jubilación, pues 
de una parte el Seguro Social asumió los 
riesgos de invalidez, vejez y muerte el 2 de 
diciembre de 1968 y si para el momento del 
fallecimiento tenía cotizadas 317 semanas, 
lógicamente la compañía patronal había 
sido sustituida por el ICSS cuando reunió · 
el número mínimo de 250 semanas a que se 
refiere el artículo 57 del acuerdo 224 de 
1966, esto es, aproximadamente en el mes 
de octubre de 1973. Además, al haberle sido 

·reconocida la pensión de sobreviviente a 
la señora Zoila Arjona de Bermúdez, que­
dó excluido su derecho a recibir la de vejez 
conforme a lo preceptuado en el artículo 
58 del Acuerdo 224 de 1966. Consideró el 
Tribunal que la pensión de vejez le exigía 
al causante haber cotizado 500 semanas 
anteriores al cumplimiento de las edades 
mínimas, o sufragar 1000 en cualquier 
tiempo conforme a la regla general del 
artículo 11 Acuerdo NQ 224 de 1966, norma 
que aplicó en forma indebida, pUes ha de­
bido regular el caso por los artículos 57 y 
58 ibídem. Tal equivocación condujo a la 
indebida aplicación de los artículos 193 y 
259 del Código Sustantivo del Trabajo, sien­
do pr?cedente por tanto el quebranto del 
fallo Impugnado y la absolución de la de­
mandada de la súplica relacionada con la 
pensión de jubilación. Pero si se considera 
que el señor Roberto Bermúdez ·se encon­
traba dentro del régimen de transición no 
obstante haber asumido el ICSS tantO el 
riesgo como la prestación jubilatoria y es-

45. Gaceta Judlcla.l (Civil) 

tar recibiendo la cónyuge la pensión de 
sobrevivientes, tampoco resulta correcta la 
conclusión del Tribunal. pues en tal even­
to el planteamiento que propongo como 
subsidiario del anterior, conduce a conclu­
siones diferentes. De acuerdo al artículo 60 
del Acuerdo 234 de 1966, por llevar el cau­
sante más de 15 y menos de 20 años de ser­
vicios el 2 de diciembre de 1968, la pensión 
resultaría compartida entre mi representa­
da y el ICSS y en ningún caso totalmente 
a cargo de la primera pues para la fecha de 
comenzar el pago de la jubilación ya el 
señor Bermúdez había cumplido las 250 
cotizaciones que requiere el artículo 57 del 
Acuerdo 224 de 1966. El ad quem descono­
ció tal conclusión por haber incurrido en 
la misma equivocación que ya se le ha apun­
tado, o sea, haber entendido que la situa­
ción de hecho se regulaba por el artículo 
11 y no por el 57 del referido estatuto. En 
'll:.n caso similar al de autos ésa H. Corpo­
ración en sentencia del 21 de febrero de 
1974, juicio de Julia Ochoa Vda. de Mor·eno 

·contra Ce~anese Colombiana S. A., con po­
nencia del doctor José Eduardo Gnecco 
dijo lo siguiente: 'Para el evento de que s~ 
cumplan las cotizaciones mínimas y la 
edad exigida por el Seguro Social para la 
pensión de vejez antes de que el trabajador 
haya re~~ido los req~.lisitos contemplados 
en el Cod1go Sustantivo del Trabajo para 
la pensión plena de jubilación, la situación 
no varía: El Instituto cubrirá la pensión de 
ve~ez. y el patrono pagará la diferencia que 
existiere con la pensión de jubilación, por­
que el derecho a gozar de la jubilación en 
los términos y cuantía señalados en el Có­
digo Sustantivo del Trabajo no ha desa­
parecido para los trabajadores que tenían 
quince o más años de servicios en una mis­
ma empresa y más de$ 800.000.00 cuando 
se hizo obligatoria la afiliación para el ries­
go de vejez, invalidez y muerte; sólo que el 
Seg~ro Social asumió parcialmente dichas 
prestaciones en cuantía igual a la de la 
pensión de vejez a su cargo ... ' Reiterada 
la decisión del 5 de noviembre de 1976 jui­
cio ,de Gu~llermo Gaitán Jurado Vs. ~rve­
cena Andma S. A., con ponenecia del doc­
tor Juan Manuel· Gutiérrez L. Si el Tribu­
nal no hubiera incurrido en indebida apli-
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cación del artículo 11 del Acuerdo 224 de 
1966 tampoco habría llegado a yerro simi­
lar con respecto al artículo 60 ibídem, en­
tendiendo que al haber reunido el señor 
Bermúdez con mucha anterioridad a su 
muerte los requisitos para su pensión de ve­
jez, la empresa demandada únicamente es­
taba obligada a pagar a su viuda la dife­
rencia o complemento, al tenor de lo or­
denado en el artículo 57. Tal aplicación in­
correcta por parte de la Sala falladora se 
extiende a los artículos 193 y 259 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, pues los tuvo 
en cuenta para condenar al patrono por 
considerar que de acuerdo a los reglamen­
tos del ICSS la pensión de jubilación del 
trabajador Bermúdez no había dejado de 
estar a cargo de mi representada, siendo 
así que por lo menos en forma parcial aque­
lla había sido sustituida por el Seguro So­
cial. En este orden de ideas también se 
produciría la quiebra del fallo, y como con­
sideraciones de instancia se tendrían las 
siguientes: El señor Roberto Bermúdez in­
gresó a Generoso Mancini & Cía L tda. el 
28 de octubre de 1949, por manera que el 
2 de diciembre de 1968, cuando el ICSS asu­
mió los riesgos de invalidez, vejez y muer­
te en Barranquilla llevaba un poco más de 
diez y nueve años de servicios. De otra par­
te, tenía al momento de su muerte 62 años 
de edad y había cotizado 317 semanas (fo­
lio 41), número más que suficiente confor­
me al artículo 57 del Acuerdo 224 de 1966 
para tener derecho a la pensión de vejez. 
Esta última conforme al artículo 15 apar­
~ a) del mismo acuerdo, está integrada 
por una cuantía básica del 45% del sala­
rio mensual de base, que de acuerdo al do­
cumento del folio 31 del cuaderno 1 Q as­
ciende a $ 2.719.11 (45% de $ 5.543.09). 
Además se incrementa con el14% de dicha 
pensión mínima, conforme al literal b) del 
artículo 16 y en un 24% de acuerdo al Pa­
rágrafo del artículo 57, pues no obstante 
haber cumplido 60 años de edad el 28 de 
noviembre de 1972 (folio 37) siguió coti­
zando más de 100 semanas hasta la fecha 
de su muerte ocurrida dos años y un mes 
más tarde. Con fundamento en lo anterior 
se tiene que el ICSS debe reconocerle a la 
señora Arjona de Bermúdez la siguiente 
pensión de vejez: $ 2.719.11 + $ 445.93 

(16.4%) $ 3.165.04. Como la pensión de 
jubilación que correspondería conforme al · 
artículo 260 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, es el 75% del promedio de los sala­
rios devengado en el último año de servi­
cios, o sea, la cantidad de $ 5.656.23 men­
suales que fue el objeto de la condena im­
puesta por el ad quem, resulta de cargo del 
patrono o únicamente la diferencia entre 
aquella cantidad y el monto de la pensión 
de vejez arriba determinado, conforme al 
artículo 60 del artículo 224 de 1966, la de­
mandada únicamente podía ser obligada 
en tal evento a pagar la suma de$ 2.481.19 
mensuales". 

El opositor Generoso Mancini y Cía. Ltda, 
replicó así: 

"Pretende el casacionista que se case la 
sentencia aduciendo aplicación indebida 
de varias normas laborales, entre ellas al­
gunas del Reglamento de Invalidez, Vejez 
y Muerte del ICSS. El punto sobre el cual 
se apoya sutancialmente el fallo del Tli­
bunal es el artículo 60 del mencionado Re­
glamento el cual dispone que, los trabaja­
dores con quince o más años de servicios 
al momento de iniciarse la obligación de 
entrar al seguro de invalidez, vejez y muer­
te, 'al cumplirse el tiempo de servicios y la 
edad exigidos por el Código Sustantivo del 
Trabajo podrán exigir la jubilación a car­
go del patrono y éste estará obligado a pa­
gar dicha jubilación ... '. Tanto las partes 
como el Tribunal están de acuerdo en que 
la. empresa tenía el capital que exige el Có­
digo Sustantivo del Trabajo para crear 
obligaciones jubilatorias y en que el señor 
Bermúdez tenía más de quince años al ser­
vicio de la empresa al momento de iniciarse 
la obligación de inscripción en el seguro de 
invalidez, vejez y muerte. Es decir, ambas 
partes y el Tribunal están de acuerdo en 
que la situación del señor Bermúdez enca­
ja dentro del artículo 60 del Reglamento 
IVM. El señor Bermúdez cumplió la edad 
(55 años) el 28 de noviembre de 1969, o 
sea que en esta última fecha se consolidó 
en cabeza suya el derecho a recibir pensión 
de jubilación, al tiempo que quedó fijada 
en cabeza de la empresa la obligación de 
pagársela. Ahora bien, la parte final del 
artículo 60 del Reglamento IVM da dere­
cho a la empresa a disminuir el valor de la 
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pensión de jubilación en cantidad igual a 
la que el ICSS pague por concepto de pen­
sión de vejez, una vez que se cumplan los 
requisitos mínimos exigidos por el Institu­
to para otorgarla. Hay, pues, un cierto 
orden o turno en las obligaciones: la pri­
mera es la obligación jubila·toria a cargo 
de la empresa; la segunda la obligación 
pensiona! a cargo del ICSS. Cuando -Y só­
lo cuando- el ICSS empiece a pagar la 
pensión de vejez, la empresa puede hacer 
la compensación; no antes; porque es in­
dispensable establecer el derecho ante el 
ICSS y obtener su reconocimiento. Como 
dije atrás, el 28 de noviembre de 1967 el 
señor Bermúdez cumplió la edad, y el 28 
de octubre de 1969, los veinte años de ser­
vicio consolidándose su derecho a la pen­
sión 'de jubilación. Fue este derecho el que 
se trasmitió a doña Zoila de Bermúdez por 
virtud de lo dispuesto en el artículo 1 Q de 
la Ley 33 de 1973, que dice que 'fallecido 
un trabajador particular pensionado o con 
derecho a pensión de jubilación' . . . 'su 
viuda podrá reclamar la respectiva pensión 
de jubilación en forma vitalicia'. La señora 
de Bermúdez no hizo otra cosa en este 
proceso que reclamar el derecho ~ la pen­
sión de jubilación de su marido, consolida­
do ya en cabeza del difunto, razón por la 
cual el Tribunal aplicó acertadamente el 
artículo 60 del Reglamento de Invalidez, 
Vejez y Muerte cuando condenó a la em­
presa a pagar dicha pensión. En este sen­
tido, la H. Corte deberá reconocer que el 
Tribunal aplicó acertadamente el artículo 
60 del Reglamento IVM y el artículo 1 Q de 
la Ley 33 de 1973. Subsidiariamente, el ca­
sacionista suscita el problema de la pen­
sión de sobrevivientes. afirmando que la 
pensión que el ICSS otorgó a doña Zoila 
de Bermúdez sustituye o reemplaza a !a 
pensión de vejez y que, por consiguiente 
está cumplido el requisito de la parte final 
del artículo 60 del Reglamento IVM, lo que 
autoriza a la empresa para disminuir la 
cuantía de la pensión de jubilación. A este 
respecto, es bueno obseniar que la Resolu­
ción número 6359 de 23 de julio de 1975 
(folios 32 y 33), por medio de la cual fue 
otorgada pensión de viudez a la demandan­
te, no menciona para nada la trasmisión 
de la pensión de vej-ez que se originaría 

-según el casacionista- en el pago de 
250 semanas de cotización sino que habla 
de la pensión de sobrevivientes originada 
en el hecho de que el asegurado hubiera 
muerto a consecuencia de lesiones de ori­
gen no profesional. Es bueno observar, ade­
más, que, al contestar la demanda, el ICSS 
propusp la excepción de inexistencia de la 
obligación; es decir, que, por alguna razón 
que no fue explicada, el ICSS no se consi­
deraba obligado a pagar pensión de vejez; 
sin que la empresa hiciera manifestación 
al respec-to ni denunciara el pleito ni llama­
ra en garantía al seguro social, abandonan­
do voluntariamente un importante medio 
de defensa que ahora no puede recuperar. 
De otro lado, el artículo 58 del Reglamento 
de Invalidez, Vejez y Muerte no dice ex­
presamente -como lo J?retende el cas~­
cionista- que las pensiOnes de sobrevi­
vientes allí mencionadas reemplazan o sus­
tituyen a la pensión: de vejez; aquellas y 
ésta no son incompatibles, de acuerdo con 
la parte final del artículo 8Q del Decreto 
Ley 433 de 1971. Con todo, en caso de que la 
H. Corte considere que la pensión de viu­
dez otorgada a la señora de Bermúdez sus­
tituye o reemplaza a la pensión de vejez, 
el valor que tendría que tomarse en cuenta 
no es el que señala el casacionista sino el 
que estableció el ICSS en su resolución de 
folios 32 y 33, ya que Jas pensiones no se 
liquidan sobre el salario nominal del tra­
bajador sino sobre el salario de base que 
utiliza el seguro, de acuerdo con sus tablas. 
Sin embargo, absuelto el ICSS en este plei­
to, y estando esa absolución en firme, ¿có­
mo podría imponérsele ahora una obliga­
ción?. Pido, pues, que no se case la sen­
tencia". 

El opositor ICSS replicó así: 

"3.4. El artículo 11 del Decreto 3041 de 
1966 regula las condiciones (generales) del 
afiliado (en vida) para -tener derecho a la 
pensión de vejez; el artículo 57 del mismo 
Decreto regula el caso especial de afiliados 
(en vida) nacidos antes de 1917; y los ar­
tículos 59, 60 y 61 del referido Decreto re­
gula los casos de afiliados (en vida) que 
tuvieren más de 20 años, más de 15 años y 
más de 10, respectivamente, cuando se ini-
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ció la obligación de asegurarse. 3.5. El ar­
tículo 20 del Decreto 3041 de 1966 (Capi­
tulo III) regula las prestaciones en caso de 
muerte del afiliado, estableciendo pensión 
para los sobrevivientes (entre ellos la cón­
yuge que es el punto que interesa en este 
asunto), 'cuando el asegurado fallecido es­
tuviere disfrutando de pensión de invalidez, 
o de vejez según el presente reglamento'; 
y el artículo 21 del referido Decreto esta-· 
blece que la pensión será del 50%. 3.6. En 
cambio el artículo 58 del Decreto 3041 de 
1966 regula el derecho de la pensión de 
los sobrevivientes cuando los afiliados fa­
llezcan sin haber sido todavía pensionados 
pero llenando los requisitos de semanas de 
cotización a que se refieren los artículos 56 
(no es el caso) y 57 (si es el caso) del mis­
mo Decreto; como el afiliado fallecido ha­
bía nacido antes de 1917 (folio 37 Cuad. 
del Juzgado) y no había completado las 
500 semanas mínimas de cotización de que 
trata el artículo 11 del mismo Decreto, po­
día acogerse (en vida) a lo dispuesto en el 
mencionado artículo o sea que se le reba­
jaba el límite de 500 semanas a 250 sema­
nas, porque por cada año anterior a 1917 
(nació en 1912) la rebaja es de 50 semanas, 
o sea que en 5 años podía pensionarse con 
sólo 250 semanas, y lo que sobrara de ahí 
en adelante sería para incrementos de la 
pensión (completó 317 semanas) ". 

S e considera 

El Tribunal motivó la sentencia recu­
rrida así: 

"En cuanto a la pensión ordinaria de 
jubilación que se reclama para su viuda 
como sustituta en dicha pensión, está pro­
bado en el juicio que el finado laboró pa­
ra la empresa más de 25 años, que el día 28 
de noviembre de 1967 cumplió 55 años de 
edad y el capital de la empresa no se dis­
cute. La pensión de jubilación al iniciarse 
el seguro social, tomó el nombre de pensión 
de vejez, que es asumida por el seguro so­
cial pero con excepciones según el tiempo 
y semanas cotizadas llevara el asegurado al 
asumir el riesgo el Seguro Social que en 
esta ciudad fue el 2 de diciembre de 1968. 
Cuando el actor cumplió los 20 años de ser­
vicios y la edad, eran muy pocas las sema-

nas que había cotizado para el Seguro So­
cial y a su muerte solo había cotizado 317 
semanas. De acuerdo con los reglamentos 
del Seguro, para el Instituto asumir el pago 
de la pensión de vejez plena, es necesario 
que el asegurado haya cotizado 500 paga­
das durante los últimos 20 años anteriores 
·al cumplimiento de la edad minima a acre­
ditar mil semanas de cotizaciones sufraga­
das en cualquier tiempo. El señor Bermúdez 
cuarz,do cumplió la edad de 55 años, no ha­
bía cotizado sino unas cuantas semanas al 
Seguro Social y a su muerte sólo había coti­
zado 317 semanas, por lo cual es la empresa 
demandada la obligada a pagarle la jubila­
ción plena a su viuda. Así lo dice el decreto 
cuando expresa que los trabajadores que 
tengan 15 años o más de servicios en una 
empresa de más de 800 mil pesos de capital 
ingresarán al Seguro Social, pero al cum­
plir el tiempo de servicios y la edad, podrán 
pedir la jubilación a cargo del patrono y 
estará obligado a pagarla, pero el patrono 
podrá seguir cotizando al Seguro hasta 
completar los requisitos exigidos por éste 
para cubrir esta prestación. Como al talla­
dor el señor Bermúdez tenía el tiempo y 
la edad requerida para gozar de su pensión 
plena de jubilación, y no había cotizado las 
semanas necesarias para que el Seguro asu­
miera este riesgo, es la empresa la obligada 
a pagarle a la viuda la pensión de jubila­
ción, y así se ordenará en este fallo, revo­
cando el jallo del a quo. Como su último 
sueldo fue de $ 7.541.66, la pensión que pa­
gará la empresa es de $ 5.656.23, a partir 
del primero de enero de 1975 a la deman­
dante, en su calidad de cónyuge y como 
sustituta del derecho a pensión de jubila­
ción de su finado esposo, Roberto Ber-
múdez". · 

Las normas sobre las que se presenta el 
desacuerdo entre el jallador y el recurrente 
_son los artículos 60, 11, 57, 58 y 60 del Acuer­
do 224 de 1966 del Consejo Directivo del 
I.C.S.S. aprobado por el Decreto 3041 de 
1966 y los artículos 193, 259, 260, y 275 del 
Código Sustantivo del Trabajo y Ley 33 de 
1973. 

El artículo 60 antes mencionado estable~ 
ce: 

"Artículo 60. Los trabajadores que al ini­
ciarse la obligación de asegurarse en ellns-
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tituto Colombiano de Seguros Sociales con­
tra los Riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte, 
lleven 15 años o más de servicios continuos 
o discontinuos en una misma empresa de 
capital de Ochocientos mil pesos ( $800. 
000.00) M/cte., o superior, ingresarán al 
Seguro Social obligatorio como afiliados pa­
ra el riesgo de Invalidez, Vejez y Muerte. 
Al cumplirse el tiempo de servicios y la 
edad exigidos por el Código Sustantivo del 
Trabajo podrán exigir la jubilación a cargo 
del patrono y éste estará obligado a pagar 
dicha jubilación, pero continuarán coti­
zando en este Seguro hasta cumplir con 
los requisitos mínimos exigidos por el Ins­
tituto para otorgar la pensión de vejez, y 
en este momento el Instituto procederá a 
cubrir dicha pensión, siendo de cuenta del 
patrono únicamente el mayor valor, si lo 
hubiere, entre la pensión otorgada por el 
Instituto y la que venía siendo pagada por 
el patrono". 

Esta Sección Segunda de la Sala de Ca­
sación Laboral de la Corte Suprema de Jus­
ticia en sentencia de 21 de febrero de 1974, 
en el proceso de Julia Ochoa vda. de Mo­
reno contra Celanese Colombiana S. A., con 
ponencia del Magistrado doctor Gencco C. 
al analizar la norma antes transcrita, dijo: 
"La norma transcrita contempla la situa­
ción de aquellos trabajadores que tenían 
quince (15) o más años de servicios en una 
misma empresa de capital de $ 800.000.00 o 
más cuando se inició la obligación de ase­
gurarse en el Instituto Colombiano de Se­
guros Sociales contra los 1·iesgos de Inva­
lidez, Vejez y Muerte (19 de enero de 1967), 
y establece, por una parte, la obligación 
de esos trabajadores de ingresar al Instituto 
como afiliados para dichos riesgos, y por 
otra, el derecho de los mismos a exigir del 
patrono la pensión plena de jubilación una 
vez que se cumplan el tiempo de servicios 
y la edad previstos en el Código ~ustantivo 
del Trabajo. Como afiliados forzosos deben 
cotizar al Instituto para los riesgos de ve­
jez, invalidez y muerte. Si el derecho a la 
pensión plena de jubilación se causa antes 
de que el trabajador haya satisfecho los 
requisitos mínimos exigidos por el Seguro 
Social para la pensión de vejez, será de car­
go del patrono la pensión de jubilación y ~z 
jubilado continuará cotizando hasta cum-

plirlos; cuando ésto suceda el Instit'ztto 
procederá a cubrir la pensión de vejez y el 
patrono pagará la diferencia, si la hubiere, 
entre la pensión de jubilación a cuyo pago 
está obligado de acuerdo con el Código Sus­
tantivo del Trabajo y la pensión de vejez 
a cargo del Seguro Social. Para el evento de 
que se cumplan las cotizaciones mínimas 
y la edad exigida por el Seguro Social para 
la pensión de vejez antes de que el traba­
jador haya reunido los requisitos contem­
plados en el Código Sustantivo del Trabajo 
para la pensión plena de jubilación, la si­
tuación no varía: El Instituto cubrirá la 
pensión de vejez y el patrono pagará la 
diferencia que existiere con la pensión de 
jubilación, porque el derecho a gozar de la 
jubilación en los términos y cuantía seña­
lados en el Código Sustantivo del Trabajo 
no ha desaparecido para los trabajadores 
que tenían quince o más años de servicios 
en un misma empresa de más de $ 800.000. 
00 cuando se hizo obligatoria la afiliación 
para el riesgo de vejez, invalidez y muerte; 
sólo que el Seguro Social asumió parcial­
mente dicha prestación en cuantía igual a 
la de la pensión de vejez a su cargo. De ma­
nera que cuando el Tribunal Superior con­
cluye que si el trabajador a que se refiere 
el artículo 60 del Reglamento de Invalidez, 
Vejez y Muerte ha llenado los requisitos 
mínimos exigidos por el Seguro Social pa­
ra gozar de la pensión de vejez y la edad 
y tiempo de servicios previstos en el Código 
Sustantivo del Trabajo para configurar el 
derecho a la· pensión de jubilación, única­
mente tiene derecho a la pensión de jubi­
lación, únicamente tiene derecho a la pen­
sión de vejez que le reconozca el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, con toda 
obligación para el patrono, está interpre­
tando erróneamente los artículos 193 y 259 
del Código Sustantivo del Trabajo y 60 del 
Acuerdo aprobado por el Decreto 3041 de 
1966, porque el trabajador que tenía quin­
ce o más años de servicios cuando el Seguro 
Social asumió el riesgo de vejez, conserva, 
se repite, su derecho a la pensión plena de 
jubilación, consagrada en el artículo 260 del 
Código Sustantivo del Trabajo, que será 
pagada por el Instituto en cuantía igual 
a la pensión de vejez, cuando ésta se cause, 
quedando obligado el patrono a cubrir la 
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diferencia entre la pensión plena de .jubi­
lación y la de vejez, si la hubiere. En estos 
casos el Seguro Social sustituye parcial­
mente al patrono en su obligación de pagar 
la pensión plena de jubilación". 

La Sala aclara que esta oportunidad lo 
dicho en la sentencia transcrita en el sen­
tido de que quien tiene que seguir cotizan­
do en este Seguro hasta cumplir los requi­
sitos mínimos exigidos por el Instituto pa­
ra otorgar la pensión de vejez es el patrono, 
pues el antiguo trabajador obvia'f!Lente de­
ja de serlo al quedar pensionado y la cir­
cunstancia de que el Instituto asuma el 
pago de parte de la pensión beneficia pa­
trimonialmente al patrono, quien par esa 
circunstancia debe retribuirle al dicho Ins­
tituto esa coparticipación en el servicio de 
la pension pagándole las cotizacwnes que 
antes le correspondían tanto a él como al 
patrono y quien había sido su trabajador 
posteriormente pensionado por jubilación. 

El texto del artículo 11 del Acuerdo 224 
de 1966 del Consejo Directivo del I.C.S.S., 
consagra la pensión de vejez a cargo del 
Instituto para los asegurados que reúnan 
los requisitos de edad de 60 años o más si 
es varón y 55 o más si es mujer, y hubieren 
acreditado un número 500 cotizaciones pa­
gadas durante los últimos 20 años anterio­
res a las edades mínimas o haber acredita­
do 1000 semanas de cotización en cualquier 
tiempo, salvo lo dispuesto en el artículo 
57 del mismo reglamento que preceptúa: 
"El número de semanas de cotización fi­
jado en el artículo 11 para el derecho de 
pensión de vejez, se reducirá en beneficio 
de los asegurados nacidos antes de 1917 que 
hubieren cumplido con los demás requisi­
tos señalados en dicho artículo a razón de 
50 semanas de cotización por cada año de 
diferencia entre 1917 y el año de nacimien­
to. Tratándose de asegurados se aplicará 
la reducción tomando como año de refe­
rencia el de 1922. En ningún caso podrá 
otorgarse la pensión de vejez por menos de 
250 semanas de cotización". 

Al tratar el reglamento general de se­
guros en su artículo 58 sobre derecho a 
pensiones de sobrevivientes establece su re­
conocimiento cuando los asegurados al mo­
mento de fallecer estuvieren comprendidos 
en los casos de los artículos 56 y 57 advir-

tiendo que tales pensiones se regirán por 
lo establecido en el capítulo Ill del RegLa­
mento, cuyos artículos 20 y 21 establecen 
en su orden: 

"Artículo 20. Cuando la muerte sea de 
origen no profesional, habrá derecho a pen­
siones de sobrevivientes en los siguientes 
casos: a) Cuando la fecha del fallecimien­
to el asegurado hubiere ·reunido las condi­
ciones de tiempo y densidad de cotizaciones 
que se exijen, según el artículo 59 para el 
derecho a pensión de invalidez. b) Cuando 
el asegurado fallecido estuviere disfrutan­
do de pensión de invalidez o de vejez según 
el presente Reglamento. Artículo 21. La 
pensión a favor del cónyuge sobreviviente 
será igual a un cincuenta por ciento 
(50%) y la de cada huérfano con derecho 
igual a un veinte por ciento (20%) de la 
pensión de invalidez o de vejez, que tenía 
asignada el causante, o de la que habría 
correspondido a la fecha del fallecimiento, 
excluidos los aumentos dispuestos en el ar­
tículo 16 del presente Reglamento. Cuando 
se trate de huérfanos de padre y madre, la 
cuantía de la pensión se elevará hasta el 
treinta por ciento (30%) para cada uno", 

Del examen de las normas anteriores apa­
rece claramente que el Tribunal les hizo 
producir un efecto diferente al establecido 
por el Legislador, ya que de acuerdo con el 
artículo 60 la pensión debe ser cubierta en 
fO?·ma compartida por las demandadas "Ge­
neroso Mancini y Cía Ltda." e "Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales" I.C.S.S. 

Por lo expuesto el cargo prospera con las 
consecuencias que en las consideraciones 
de instancia se verán. 

Segundo cargo 

"Acuso la sentencia por la causal pri­
mera de casación contemplada en el artícu­
lo 60 del :Oecreto 528 de 1964, esto es, por 
ser violatorio de la ley sustancial a causa 
de la infracción directa de los artículos 1 Q 
y 29 de la Ley 33 de 1973, que subrogaron 
el artículo 275 del Código Sustantivo del 
Trabajo, la cual condujo al quebranto por 
indebida aplicación del artículo 260 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, en relación 
con el artículo 19 del Decreto 690 de 1974. 
La violación de las anteriores disposiciones 
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se produjo en forma directa, independien­
temente de la cuestión probatoria y de los 
hechos que se dieron por demostrados en 
la sentencia impugnada. 

Demostración del cargo 

Tampoco se discute en esta censura los 
hechos fundamentales de la litis, cuales 
con el tiempo de servicios del señor Roberto 
Bermúdez en la empresa Generoso Mancini 
& Cía. Ltda., superior a 25 años, el hecho 
de su fallecimiento ocurrido el día 19 de 
enero de 1975 cuando se encontraba al ser­
vicio de la empresa, la circunstancia de 
contar a la sazón con 62 años de edad y 
el patrimonio de la compañía demandada 
superior a $ 800.000.00 m/cte. Indepen­
dientemente de la obligación patronal o del 
Seguro Social de asumir la pensión de jubi­
lación, resulta ostensible que el sentencia­
dor aplicó indebidamente la norma del Art. 
260 del Código Sustantivo del Trabajo al 
considerar que el asunto controvertido era. 
el de un pensionado aún no fallecido y sobre 
tal supuesto encontró demostrados los re­
quisitos exigidos en la norma en comento, 
cuales son tiempo de servicios para una 
misma empresa superior a 20 años, edad 
mayor de 55 años y capital presunto no 
inferior a $ 800.000.00 (folio 5 cuaderno 
2Q). Sin hacer análisis diferente al de la 
asunción de los riesgos por parte del ICSS 
y encontrando que tal circunstancia no se 
estructura en el sub lite, procede a ·conde­
nar a la demandada al pago de la pensión 
mensual vitalicia de jubilación. Ignoró el 
sentenciador que la cuestión controvertida 
no podía estudiarse a la luz de la regla le­
gal citada sino bajo la normativa de los 
artículos 19 ·y 29 de la Ley 33 de 1973, que 
subrogaron el artículo 275 del Código Sus­
tantivo del Trabajo que es la norma apli­
cable a la pensión para cónyuge, hijos y 
demás parientes del trabajador pensionado 
o con derecho a pensión de jubilación como 
reza el artículo 1 Q citado. Al proceder en la · 
forma anotada, el ad quem aplicó el ar­
tículo 260 del Código Sustantivo del Tra­
bajo a una situación diferente de la con­
trovertida y desconoció abiertamente los 
artículos 1 Q y 29 de la Ley 33 de 1973, cuyos 
mandatos no tuvo en cuenta infringiendo 

directamente tales disposiciones. De no ha­
ber incurrido el Tribunal en las anteriores 
violaciones de la ley, habría llegado a la 
necesaria conclusión de que la preceptiva 
legal de 'las reglas citadas es düerente, pues 
si bien es cierto que cuando se trata de 
pensión de jubilación demandada por el 
trabajador activo le basta con acreditar su 
edad, tiempo de servicios, capital empre­
sarial y retiro de la empresa, acorde con la 
normativa del artículo 260 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, la situación es bien 
diferente en el evento de la pensión susti­
tutiva que exige otros elementos adicionales, 
a más de los propios del derecho pensiona! 
del cónyuge fallecido. En efecto, tratándose 
de las viudas, que es el asunto materia de 
la controversia de éste proceso, el artículo 
29 de la Ley 33 de 1973 exige a aquellos 
acreditar que a la época del deceso vivan 
unidas con su esposo, o que tal circunstan­
cia no se daba por causas ajenas a su vo­
luntad y no atribuibles a culpa suya, pre­
sentando prueba sumaria sobre el particu­
lar acorde con las exigencias del artículo 
19 Parágrafo 19 del Decreto 690 de 1974. 
No se trata de que el Tribunal hubiera da­
do por probada sin estarlo la vida comuni­
taria de la actora y su. esposo para la época 
de muerte de éste, planteamiento frente al 
cual la censura habría sido necesario plan­
tearla por la vía del error de hecho. Por el 
contrario, el sentenciador se abstiene si­
quiera de hacer referencia a ese punto, 
pues ignorando la Ley 33 de 1973 y enten­
diendo que la regulación legal era la del 
artículo 260 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, no se preocupó por hacer análisis ul­
teriores, colocándose en rebeldía contra di­
chas normas y permitiendo la acusación 
pór la vía propia de este caso, que es la 
directa. Exigiendo la Ley 33 de 1973 y su 
Decreto Reglamentario 690 de 1974 no sólo 
la prueba de causahabiente con la respec­
tiva partida civil o eclesiástica sino, además, 
la sumaria de la vida en común con el 
fallecido al momento de producirse el in­
suceso, la omisión de aquella conduce ne­
cesariamente a hacer improspera la peti­
ción de la pensión sustitutiva y como así 
lo ordenó el Tribunal, en abierta violación 
de las reglas legales anotadas, debe produ­
cirse la casación de la sentencia para, en 
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su lugar, acceder a lo pedido en el alcance 
de la impugnación, absolviendo a mi repre­
sentada de la pensión de jubilación deman­
dada. Para obviar cualquier duda que pue­
da tener esa H. Corporación y que eventual­
mente la condujera a pensar que lo plan­
teado, en este cargo constituye un medio 
nuevo, por no haber sido discutido en las 
instancias, considero del caso recordar que 
cuando la censura se plantea por la vía 
directa en ningún caso la argumentación 
expuesta puede considerarse medio nuevo. 
Así lo consideran unánimemente los trata­
distas. siendo pertinente citar al Dr. Her­
nando Morales Malina en su obra 'Técnica 
de Casación Civil' página 233 y 234 Ed. 
Lerner, 1 ~ ed. 'Un recurrente en casación 
acusa la sentencia del Tribunal por viola­
ción de la ley. La violación puede o no 
provenir de errónea apreciación de pruebas 
(violación indir·ecta y directa). Cuando pro­
viene de errónea apreciación probatoria, no 
ocurre limitación alguna en razón de no 
haberse discutido al respecto en las instan­
cias o de no haberse presentado en el de­
curso de ellas el problema o problemas ne­
tamente jurídico en que la actuación con­
siste o se basa. El recurrente se presenta 
como defensor de la ley, y a más de que la 
ignorancia de ésta no sirve de excusa ( Có­
digo Civil artículo 99), mal podría preten­
der el opositor que se desoyesen argumen­
taciones de orden estrictamente legal, y 
mal podría la Corte negarse a considerarlas 
a pretexto de que las instancias no se deba­
·tieron. Ni sensato sería exigir discusión 
previa en instancia acerca de un fallo que 
no se ha producido y del que solo después de 
proferido pueden las partes conocer sus fun­
damentos. Por ello nada de lo que concier­
ne a la violación directa de la ley, o sea 
a la primera parte de la causal primera, 
puede adquirir el carácter de medio nuevo 
en casación'". 

El Instituto Colombiano de S. S .• replicó 
así: 

"3.8. Pero el reglamento del I.S.S esta­
bleció la pensión para la viuda del asegu­
rado de acuerdo con el mandato perentorio 
del artículo 62 de la Ley 90 de 1946 (uno 
de los pocos que no ha sido modificado o 
derogado en forma VITALICIA anticipán­
dose en ésto a la Ley 33 de 1973, y a-la Ley 

12 de 1975. 3.9. Como aparece a folios 32 
y 33 del cuaderno del Juzgado, el I.S.S. cum­
plió su obligación para con la actora al 
reconocerle la pensión (como viuda) pre­
vista en los artículos 21 y 58 del reglamen­
to del seguro (Decreto 3041 de 1966). 49. 
Finalmente, considero que la Ley 33 de 
1973, como la Ley 171 de 1971, la Ley 5~ 
de 1969, el Decreto Ley 435 de 1971, y la 
Ley 10 de 1972, en cuanto regulan el fe­
nómeno jurídico de la sustitución pensio­
na! y que han modificado en una u otra 
forma el artículo 275 del Código Sustan­
tivo del Trabajo no son aplicables a los afi­
liados del seguro, ni a sus derecho-habientes 
o sobrevivientes en razón a que tales nor­
mas expresamente no se han referido a las 
pensiones del I.S.S. y estas se rigen no por 
la legislación del Código y por las demás 
leyes que los han modificado sino por sus 
propios reglamentos. Observase que con to­
da razón cuando han querido aumentarse 
las pensiones del seguro como en el caso 
de la Ley 4~¡~. de 1976, a ellas se refiere ex­
presamente dicha ley, mientras tanto de­
ben aplicarse los reglamentos propios del 
seguro como lo ordena el artículo 259 del 
Código Sustantivo del Trabajo". 

S e considera 

La S ala está de acuerdo con el criterio 
expuesto por el opositor en relación con 
este cargo pues considera que el artículo 
1 Q de la Ley 33 de 1973 no exige ningún re­
quisito especial distinto de las pruebas de 
matrimonio y muerte del cónyuge con de­
recho a jubilación para tener derecho a 
la pensión según aparece de su texto: 
"Fallecido un trabajador particular pensio­
nado o con derecho a pensión de jubilación, 
invalidez o vejez, o un empleado o traba­
jador del sector público, sea éste oficial o 
semioficial con el mismo derecho, su viuda 
podrá reclamar la respectiva pensión en 
forma vitalicia. 

"Parágrafo 19. Los hijos menores del cau­
sante incapacitados para trabajar por ra~ 
zón de sus estudios o por invalidez que de­
pendieran económicamente de él, tendrán 
derecho a recibir en concurrencia con el 
cónyuge supérstite, la respectiva pensión 
hasta cumplir la mayoría de edad, o al 
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terminar sus estudios, o al cesar la inva­
lidez. En este último caso se aplicarán las 
reglas contempladas en el artículo 275 del 
Código Sustantivo del Trabajo y en las dis­
posiciones que lo modificaron y aclararon. 

"Si concurrieren cónyuge e hijos la me­
sada pensional se pagará el 50% al cónyu­
ge y el resto para los hijos por partes 
iguales. 

"La cuota parte de la pensión que deven­
guen los beneficiarios acrecerá a la que 
perciban los demás cuando falte alguno 
de ellos o cuando el cónyuge contraiga nue­
vas nupcias o haga vida marital. 

Parágrafo ~Q A las viudas que se encuen­
tren en la actualidad disfrutando, o t~ngan 
derecho causado a disfrutar, de los cinco 
( 5) años de sustitución de la pensión, les 
queda prorrogado su derecho dentro de los 
términos de esta ley". 

El artículo segundo de la ley antes cita­
da dice: 

"El derecho consagrado en favor de las 
viudas en el artículo anterior, se pierde 
cuando por culpa de la viuda los cónyuges 
no viven unidos en la época del fallecimien­
to del marido, o cuando la viuda contraiga 
nupcias o haga vida marital". 

La norma antes transcrita establece cau­
sales de pérdida del derecho de las viudas 
a la sustitución de la pensión. 

Si la parte demandada consideraba que 
la actora había perdido el derecho a la 
sustitución. de pensión ha debido alegarlo 
y probarlo oportunamente en las instan­
cias dél proceso. 

Por las anteriores consideraciones no 
prospera el cargo. 

Consideraciones de instancia 

De conformidad con los artículos 1 y 2 
de la Ley 33 de 1973 las viudas tienen dere­
cho a la sustitución pensional total vita­
licia a que tenía derecho su cónyuge y no 
al 50% de que trata el artículo 21 del 
Acuerdo 224 de 1966 del Consejo Directivo 
del I.C.S.S., aprobado por el Decreto 3041 
de diciembre 19 de 1966, pues tal norma 
fue modificada tácitamente por el artículo 
primero de dicha ley. 

Fue demostrado en autos que el señor 
Roberto Bermúdez Coronado trabajó al ser-

vicio de Generoso M ancini y Cía. Ltda. des­
de el 28 de octubre de 1949 hasta el 30 de 
diciembre de 1974, o sea durante veinticinco 
(25) años, dos (2) meses y tres (3) días, 
-aceptado en el hecho 1 contestación de­
manda folio 10-, que en el último año de 
servicios devengó mensualmente $ 7.541.66, 
aceptado en el hecho segundo contestación 
demanda folio 10-; que nació el veintiocho 
(28) de noviembre de mil novecientos doce 
(1912), o sea que cumplió 55 años el día 28 
de noviembre de 1967 -partida folio 37-; 
que contrajo matrimonio con la señorita 
Zoila Elena Arjona el día 24 de diciembre 
de 1949- partida al folio 2; certificados a 
los folios 31, 41; que falleció el 19 de enero 
de 1975 -partida al folio 19-; respecto al 
capital de Generoso Mancini y Cía. Ltda., 
debe presumirse que la empresa tiene el 
necesario para pagar la totalidad de la 
prestación solicitada por no haber presen­
tado la prueba sobre el patrimonio grava­
ble correspondiente al año inmediatamente 
anterior -artículo 195 del Código Sustan­
tivo del Trabajo que Roberto Bermúdez a 
su fallecimiento tenía 62 años y había co­
tizado 317 semanas -certificado expedido 
por el I.C.S.S. folio 41-. 

Los hechos anteriores indican que la de­
mandante en su calidad de viuda y único 
beneficiario tiene derecho a gozar de una 
pensión sustitutiva vitalicia en cuantía de 
$ 5.656.24, a paritr de la fecha del falleci­
miento de su cónyuge enero 19 de 1975. 

Se establece que el señor Roberto Ber­
múdez Coronado nació en 1912 lo cual im­
plica de acuerdo con el artículo 57 del Re­
glamento del Seguro el mínimo de cotiza­
ciones exigido por el artículo 11 del mismo 
Reglamento quedaba reducido a 250 coti­
zaciones. Y como al folio 41 Cuad. 1 quedó 
probado que alcanzó a pagarle al Instituto 
317 cotizaciones semanales, queda en claro 
que a tiempo de su fallecimiento tenía los 
requisitos mínimos para disfrutar de pen­
sión de vejez pagadera por el Instituto. 

De acuerdo con el artículo 60 del Regla­
mento aplicable a este caso por cuanto el 
señor Bermúdez había trabajado al servicio 
de Generoso Mancini Ltda. 15 años a tiem­
po de asumir el Instituto el riesgo de vejez 
sería la empresa la obligada a pagar la 
pensión que se cobra, cuya cuantía es de 
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$ 5.656.24 mensuales. Pero como según que­
dó visto también reunía ya los requisitos 
para recibir del Instituto pensión de vejez 
sólo deberá la diferencia entre aquella su­
ma y la pensión reconocida por el Instituto 
cuyo monto es de $ 1.359.56, pero doblada 
de acuerdo con el artículo 1 de la Ley 33 de 
1973, que, modificó el artículo 21 del Re­
glamento General contenido en el Acuerdo 
224 de 1966 del mismo aprobado por el De­
creto 3041 de 1966. 

En consecuencia el pago de la pensión 
mensual se distribuye así: 

Generoso Mancini y Cía. Ltda. $ 2.940.12 
l.C.S.S. $ 2.716.12 

Total $ 5.656.24 

Por lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia materia del recurso, 
proferida en este proceso por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Barran­
quilla, Sala Laboral, el día siete (7) de oc­
tubre de mil novecientos setenta y seis 
(1976), REVOCA la proferida en primera 
instancia y en su lugar dispone: 

Primero. Condénase a la Sociedad "Ge­
neroso Mancini y Cía. Ltda." a pagarle a 
la señora Zoila Elena Arjona Vda. de Ber-

múdez una pensión sustitutiva vitalicia 
equivalente a la suma de dos mil novecien­
tos cuarenta pesos con doce centavos ($ 2. 
940.12) mensuales a partir del dos (2) de 
diciembre de mil novecientos setenta y 
cinco (1975). 

Segundo. Condénase asimismo al Institu~ 
to de Seguros Sociales a pagar a la señora 
Zoila Elena Arjona Vda de Bermúdez una 
sustitución pensional vitalicia de dos mil 
setecientos dieciséis pesos con doce centa­
vos ($ 2.716.12), a paritr del dos (2) de 
enero de mil novecientos setenta y cinco 
(1975). 

El !SS. podrá imputar al pago de esta 
pensión la suma que le hubiese pagado 
hasta la fecha por concepto de pensión de 
derechohabientes. 

Tercero. ABSOLVER a las demandadas 
de las ·demás peticiones del libelo. 

Cuarto. Condénase en costas de la pri­
mera instancia por mitad a las demanda­
das, sin costas en la segunda instancia y 
en casación. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



JR.EQ1UKSK'll'OS JDENTJR.O Jl)E JLA\. 'll'ECNJICA DE CASACJION 

"JR.eq¡u.is:ñ.to in.dispen.sab~e dentro de ~a técnica de casación. exponer y en. forma 
categórica y precisa cuáles son. los e:r:rores de lbteclbto qu.e con. carácter de ma:rnia 
fiestos, evidentes, osten.silbles o protuberantes in.cu.:r:r:ñ.ó el faHador y la in.c:ñ.dena 

da de tales e:r:rores en la decisión" 

"Además, deben. in.vocarse concretamente las pruebas que originen. a Hos errores 
de lbteclhto ... " 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunaa. -
Bogotá, D. E., octubre diecisiete de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta número 41. 

Radicación 6120 

En el proceso instaurado por Alfredo 
Perdomo Ardila contra Distribuidora Gi­
rardot Limitada, el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá, Sala Laboral, 
en sentencia de trece (13) de abril de mil 
novecientos setenta y siete (1977) revocó 
el fallo apelado dictado por el Juzgado La­
boral del Circuito de Girardot, de cinco (5) 
de marzo de mil novecientos setenta y sie­
te (1977), que resolvió: "PRIMERO CON­
DENAR a la entidad demandada Distri­
buidora Girardot Limitada, a pagar al de­
mandante Alfredo Octavio Perdomo Ardi­
la, la suma de veinte mil trescientos trein­
ta y siete pesos con sesenta y ocho centa­
vos ($ 20.337.68), por concepto de domini­
cales y festivos, de conformidad con los 
argumentos expuestos en. la parte resolu­
tiva de esta providencia. SEGUNDO: AB­
SOLVER a la entidad demandada de las 
demás peticiones contenidas en el libelo de 

demanda. TERCERO. DECLARAR parcial­
mente probadas las excepciones propuestas 
por el apoderado de la entidad demanda­
da, según se dejó examinado en la parte 
motiva de este proveído. CUARTO: CON­
DENAR a la entidad demandada a cance­
lar el cincuenta por ciento (50%) en ma­
teria de costas, por haber prosperado par­
cialmente las peticiones de la demanda 
(artículo 392 numeral 5 del Código de Pro­
cedimiento Laboral). Tásense". 

El demandante recurrió oportunamente 
ante esta Sala de la Corte Suprema de Jus­
ticia, planteando en tiempo su demanda, 
la que no fue replicada. 

El demandante como alcance de la im­
pugnación, dijo: 

"El recurso de Casación interpuesto con­
tra la sentencia del H. Tribunal Superior 
de Bogotá -Sala Laboral- de fecha 13 de 
abril de 1977 por medio de la cual falló en 
segunda instancia, el proceso ordinario de 
Alfredo O. Perdomo contra 'Distribuidora 
Girardot Limitada', tiene por objeto que la 
Sala Laboral de la H. Corte Suprema de 
Justicia, case totalmente la sentencia re­
currida y como Tribunal en sede de ins­
tancia confirme el numeral19 de la senten­
cia de primera instancia en cuanto con­
denó a la entidad demandada a pagar a 
favor de mi poderdante el valor de domi­
nicales y festivos. Que revoque el numeral 
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segundo de la sentencia de primera instan­
cia mediante la cual se absolvió a la en­
tidad demandada de las demás peticiones 
contenidas en el libelo de demanda y que 
proceda a condenar a la demandada a pa­
gar a favor de mi poderdante, lo siguien­
te: 1 Q Reajuste de comisiones de ventas 
efectuadas en El Espinal y el 1% de re­
caudo efectuados sobre $ 479.641.73. 29 Re­
muneración del descanso en dominicales y 
festivos, durante el tiempo de servicio y 
reajuste de los pagados. 39 Reajuste de au­
xilio de cesantía, primas de servicio, y va­
caciones, por todo el tiempo de servicio 
teniendo en cuenta el reajuste de salarios 
49 Un día de salario por cada día de mora 
en el pago de salarios y prestaciones socia· 
les desde el día de terminación del con­
trato hasta el pago de las condenas". 

Formula el apoderado del demandante, 
dos cargos, asi: 

Primer cargo 

del Código Sustantivo del Trabajo estable­
ce que debe pagarse como descanso a los 
trabajadores que laboren la semana el va­
lor del salario de un día por concepto de 
descanso dominical, al desestimar las prue­
bas se incurrió en error de hecho lo que 
llevó a absolver de este cargo con el que­
brantamiento de la ley positiva menciona­
da. Lo mismo se puede afirmar en relación 
con el quebrantamiento del artículo 12 del 
Decreto 2351 de 1965 reformatorio del ar­
tículo 179 del Código Sustantivo del Tra­
bajo por cuanto ha debido condenarse al 
pago de descanso en domingos y festivos lo 
que no se hizo por errores de hecho en la 
apreciación de las pruebas como se expli­
cará más adelante. El artículo 249 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo establece el 
pago del auxilio de cesantía teniendo en 
cuenta el último salario devengado por el 
trabajador, es claro que fallado a favor de 
mi poderdante reajuste de salarios, debe 
efectuarse reajuste del auxilio de cesantía 
correspondiente, por variar el último sa-

Acuso la sentencia del presente recurso lario devengado, lo que no se hizo por erro­
de violación indirecta. de la ley sustancial res de hecho en la apreciación de la prue­
artículos numeral 49 del artículo 5•1, l'{:j, ba, al desestimarla violando el precepto po-
179 (artículo 12 Decreto Ley 2351 de 1965), sitivo mencionado. La misma demostra-
249, 306, 253 (artículo 17 Decreto Ley 2351 ción cabe en relación con los artículos 306 
de 1965) 186, 189 (artículo 14 Decreto Ley que establece la prima de servicios, 186 y 
2351 de 1965), y 35 del Código Sustantivo 189, en relación con el derecho a campen­
del Trabajo en relación con lo-s artículos sación de vacaciones y el 65' del Código 
42, 51, 52, 61 y 55 del Código de Procedí- Sustantivo del Trabajo, como indemniza­
miento Laboral y 233 y 254 del Código de ción por el no pago oportuno de prestacio­
Procedimiento Civil por errores de hecho nes y salarios. Violación de los menciona­
en la apreciación de la pruebá (Acta de dos artículos por errores de hecho en la 
Inspección del Trabajo, Inspección Judi- apreciación y desestimación de las prue­
cial, peritazgo y documentales aportados bas. 
al juicio) y los que llevaron al H. Tribunal \ 
a revocar la sentencia de primer grado y Errores de hecho en la apreciacwn 
no condenar en las peticiones de la deman- de las pruebas 
da. 

Demostración 

De conformidad con lo dispuesto por el 
numeral 49 del artículo 57 del Código Sus­
tantivo del Trabajo los salarios ( comisio­
nes) deben pagarse en el lugar y tiempo 
debido, el H. Tribunal al desestimar las 
pruebas practicadas en el juicio ocurrió en 
error de hecho que produjo el quebranta­
miento de la ley positiva. El artículo 173 

Del análisis de las pruebas se puede lle­
gar a la conclusión de que el H. Tribunal 
dio por no probados hechos debidamente 
demostrados en el juicio, lo que llevó al 
juzgador a violación de la ley sustancial 
precitada, no condenando a pago de las 
prestaciones demandadas. Veamos cuáles 
fueron estos errores e incidencias en el fa­
llo: a) Acta de Inspección del Trabajo. Al 
folio 10 aparece el acta suscrita por las 
partes en la Inspección del Trabajo de Gi-
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rardot, en donde el patrono confiesa que 
le pagó la suma de $ 20.337.68 por domi­
nicales, y que le adeuda la prima de ser­
vicios. El error de hecho que llevó al juz­
gador a desestimar tal prueba es que en 
encabezamiento se dijo que la diligencia se 
había celebrado el 5 de marzo de 1974, · 
cuando si se examina el contenido del ac­
ta, su texto mismo, se indica en ella que 
se reclama reajuste de comisiones hasta el 
30 de septiembre de 1974, lo que indica 
que el acta fue hecha con posterioridad a 
tal fecha y por tanto, tiene pleno valor 
probatorio y mayor si se tiene en cuenta 
que fue aportado por la parte demandada, 
este error trajo como consecuencia la revo­
catoria de la sentencia de primera instan­
cia, en cuenta había condenado al pago de 
dominicales, violando el artículo 173 del 
Código Sustantivo del Trabajo, y el artícu­
lo 179 que indican la obligación de tal 
pago. También incide en la violación del 
artículo 65 del Código Sustantivo del Tra­
bajo el cual ordena el pago de salarios caí­
dos, petición despachada desfavorablemen­
te a pesar de la confesión del gerente de 
la entidad demandada de el no pago de pri­
ma de servicios. b) Documentos: El Tri­
bunal desestima los documentos que obran 
a folios 12 y 13 y 44 a 69, diciendo que no 
están reconocidos y que en algunos de ellos 
no existen firmas. Veamos cada uno de es­
tos documentos: a los folios 11 a 13 está 
el contrato de trabajo original presentado 
por la entidad demandada que no necesita 
reconocimiento y por tanto existió error 
de hecho al desestimarlo, por ser una prue­
ba auténtica mediante la cual se demues­
tra la vinculación laboral de mi poderdan­
te, contrato que simplemente probaba la 
vinculación laboral y la iniciación del ser­
vicio, no era necesario por cuanto existe 
la confesión al contestar la demanda, a 
aceptar los hechos 1 Q y 39, es decir, la 
vinculación laboral y los extremos de la 
prestación del servicio. Veamos los docu­
mentos que obran a los folios 44 a 69, es­
tos documentos no se pueden considerar 
aisladamente, sino que es necesario rela­
cionarlos unos con otros, especialmente 
con el documento que obra al folio 70, co-

46. Gaceta Jud!c!al (C!v!l) 

pia del original que obra al folio 9 corres­
pondiente a la liquidación del contrato de 
trabajo. A los folios 44 a 67 figuran las 
facturas de relación de correría durante 
el mes de septiembre de 1974 por un total 
de$ 479.641.73, documentos que no han si­
do redarguidos de falsos, y que por tanto 
tienen pleno mérito probatorio, además, el 
contador y el revisor fiscal de la empresa 
aceptaron tal suma (folio 36) el errcrr de 
hecho al desestimar tal prueba llevó al 
juzgador a violar el numeral 49 del artícu­
lo 57 del Código Sustantivo del Trabajo 
que indica que el patrono debe pagar a sus 
trabajadores el salario devengado, y como 
adeudaba el 1 % de las comisiones corres­
pondientes ha debido condenar al pago de 
las sumas respectivas, es decir, a lo pedi­
do en el ordinal b) de la petición primera 
de la demanda. 

En el mismo ordinal b) de la primera 
petición se solicita reajuste de comisiones. 
En el hecho octavo se hace referencia a la 
liquidación de la venta de Silvia Ospina 
por $ 26.173.06, liquidada al 3% y sin li­
quidar el 1% de recaudo, es decir la suma 
de $ 261.73. Se acepta al constar el hecho 
octavo de la demanda, que se pagó sola­
mente el 2%. El H. Tribunal no acepta el 
documento que obra al folio 68 comuni­
cación de la empresa a mi poderdante, que 
no era necesario su reconocimiento ya que 
es documento de parte, y por tanto pleno 
valor probatorio. Al desestimar tal prueba, 
se cometió error dé hecho, que . llevó al 
juzgador a la violación del numeral 49, del 
artículo 57 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, al no condenar al pago de la comi­
sión debida, el artículo 306 del Código Sus­
tantivo del Trabajo al no decretar el rea­
juste de prima de servicios y el artículo 65 
del Código Sustantivo del Trabajo al no 
condenar en salarios caídos, por mora en 
el pago de salarios y prestaciones. Final­
mente desestima el Tribunal el documento 
del folio 69. Corresponde a la· liquidación 
discriminada de las prestaciones ' del de­
mandante, documento de referencia y que 
tiene su comprobación en la documental 
de los folios 99 y 70 documentos auténticos 
que no menciona el H. Tribunal pero con 
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los cuales se demuestra, sin lugar a duda 
que se le pagaron $ 15.969.49 como boni­
ficación Espinal, no como comisiones, va­
lor este que corresponde folio 69 al rea­
juste del 1 y medio de comisiones del Es­
pinal y por tanto le quedaron debiendo el 
medio por ciento, o sea la suma de$ 4.696. 
08 por este aspecto ha debido ordenarse 
el pago de ese reajuste. de comisión, lo que 
no se hizo por el error de hecho en la 
apreciación de la prueba lo que llevó a la 
violación del derecho positivo ya citado. 
Pero al decir, en la documental de los fo­
lios 99 y 70 'Bonificación Espinal', se hizo 
con el fin de que tales sumas no incidieran 
en el promedio del salario en el último 
año de servicio, y por tanto el mismo error 
de hecho permitió la violación del artículo 
306 del Código Sustantivo del Trabajo so­
bre reajuste de primas y del artículo 149 
del mismo sobre liquidación de auxilio de 
cesantía. 

También en la liquidación de los folios 
9Q y 70, prueba válida pero no estimada 
por el H. Tribunal, se paga la suma de 
$ 20.337.68 por bonificación de dominica­
les. Pues bien; el valor de los dominicales 
de conformidad con el documental del fo­
lio 69 proforma del documento del folio 99 
y 70 indica que el valor de los domingos 
es por la suma de $ 40.675.36, y sobre tal 
suma de pago no como remuneración de 
dominicales sino como bonificación de do­
minicales el 50%, es decir, $ 20.337.68, 
que según se afirma por el patrono (folio 
10 Acta de Inspección del Trabajo) fue el 
resultado de una transacción sobre los do­
minicales, por la mitad del valor de los 
mismos, si vale la transacción, entonces 
no es bonificación, sino valor de salarios 
y por tanto debe condenarse al reajuste de 
prestaciones, pero el error de hecho con­
sistente en la no apreciación de estas prue­
bas, llevó al juzgador a violación de la ley 
sustancial que determina tales prestacio­
nes, artículos 306, para primas, 249 para 
auxilio de cesantía y artículos 14 y 17 del 
Decreto 2351 de 1965, para vacaciones y 
por tanto permitió la absolución por estos 
conceptos. Pero, si no solamente se viola­
ron los artículos precitados sino no sola­
mente se violaron los artículos antes mc,n­
cionados, sino que también se violó indi-

'rectamente el artículo 15 del Código Sus­
tantivo del Trabajo no es válida la tansa­
ción (sic) sino sobre derechos inciertos, 
pero como existe la previa liquidación del 
valor de los dominicales, por la suma ·de 
$ 40.675.36, las sumas inferiores pagadas 
no liberan al patrono de pagar el exceden­
te, por tanto, el error de hecho al no apre­
ciar· tal liquidación conllevó la violación 
de la ley sustancial mencionada y produ­
jo la absolución por tales conceptos. 

Inspección ocular y peritazgo 

Vemos que todos y cada uno de los he­
chos materia de demanda fueron probados 
suficientemente con las pruebas documen­
tales allegadas al juicio, y que sin el peri­
tazgo el resultado del juicio debería ser 
condenatorio, si no se hubiera cometido por 
el H. Tribunal los errores de hecho en la 
apreciación de las pruebas ya indicados. 
Veamos que nuevos aportes efectuó la Ins­
pección judicial y el peritazgo al sistema 
probatorio. El H. Tribunal manifiesta que 
la prueba de Inspección judicial 'resulta 
completamente ineficaz por la forma irre­
gular como se practicó'. Por cuanto dice 
que el Juez delegó todos sus poderes en el 
perito. Transcribe luego una sentencia de 
la H. Corte Suprema de Justicia, en la 
cual hace relación un caso en donde la 
única prueba era el peritazgo, y con tal 
dictamen se probaron todos los hechos de 
la demanda, desde sus extremos, hasta el 
monto de los salarios y en general como 
prueba única base de la sentencia, cosa 
distinta al presente juicio, en donde no se 
discute el tiempo de servicio, ni los pagos 
efectuados, ni otros aspectos fundamenta­
les de la relación contractual y por tanto, 
la Inspección Judicial si se practicó con los 
requisitos legales y solamente se dejó para 
otra prueba la de perito, hechos que in­
mediatamente no se podían constatar por 
el funcionario sino que era necesario hacer 
una larga investigación en la contabilidad, 
no por el juez, sino por un experto capa­
citado para tales análisis, que no eran ju­
rídicos sino contables, por tanto el H. Tri­
bunal cometió error de hecho al no darle 
el valor probatorio al dictamen pericial, 
que no era la única prueba sino que sim-
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plemente confirmó lo ya demostrado en 
el juicio, como pasamos a explicarlo: Los 
puntos primero y segundo del interrogato­
rio no lo resuelve el perito por no la inexis­
tencia de archivo y contabilidad de 1960 
a diciembre de 1965, lo mismo dictamina 
sobre la segunda pregunta. 

Al examinar los libros con el fin de dic­
taminar sobre la tercera pregunta, relacio­
nada con la quinta, el señor perito exami­
na la contabilidad de los tres últimos años 
y efectúa la liquidación correspondiente a 
ventas en El Espinal, determina la suma 
pagada como Bonificación Espinal en $ 
15.969.49, suma ésta que figura también 
en los documentos de los folios 69, 70 y 9 y 
anexa una relación de sueldos, dominica­
les, ventas en El Espinal y comisiones en 
El Espinal. Correspondía al Juzgado anali­
zar el cuadro ya que el perito solamente 
da los datos pero no concluye sobre la 
aplicación de la legislación en relación con 
los derechos que le pueden corresponder 
a mi poderdante. Es notable indicar que 
las cifras mencionadas en las peticiones 
de la demanda y en los hechos concuer­
dan exactamente con los documentales 
presentados y con las cifras producidas por 
el perito, lo que nos indica que se ha lle­
gado por pruebas diferentes a establecer 
la veracidad de tales cifras y por tanto el 
error de hecho del H. Tribunal consistió 
en no apreciar una prueba complementa­
ria como era el dictamen pericial, el cual 
no cambió en nada lo determinado por otras 
pruebas sino que confirmó lo expuesto en 
la demanda. El error de hecho en la apre­
ciación del dictamen pericial que llevó al 
fallador a desestimar la prueba trajo como 
consecuencia la violación de derecho sus­
tancial en el presente caso el artículo 173 
del Código Sustantivo del Trabajo, que de­
termina la obligación del pago del descan­
so en los domingos a los trabajadores per­
manentes, es decir, a los que se contratan 
con el fin de trabajar todos los días labora­
bles, que corresponde al valor de un día 
ordinario de trabajo, lo que está plena­
mente determinado en el dictamen pericial 
y que lo estaba antes en los documentos y 
que concuerda exactamente con las peti­
ciones de la demanda. Pero el caso no es 
simp[emente de pago de los descansos, sino 

también de la remuneración por trabajo 
en domingos y días de fiesta, los errores de 
hecho mencionados al no apreciar la prue­
ba ya antes determinada, llevó al fallador 
a violar el artículo 12 del Decreto 2351 de 
1965,al no condenar al pago del trabajo 
en domingos y festivos, con el recargo del 
100% y es importante insistir, en lo que 
lo devengado no era sueldos, sino comi­
siones, y por tanto dentro de estas no va 
inCluido el valor de los descansos, ni mu­
cho menos la remuneración del trabajo en 
domingos y fiestas. Los errores de hecho 
en la apreciación de las pruebas, dictamen 
pericial y documentos que establecieron el 
valor de las comisiones en los tres últimos 
años, llevaron al fallador a violación del 
numeral 29 del artículo 174 del Código 
Sustantivo del Trabaj,o, el cual establece 
que en todo sueldo está comprendido la 
remuneración del descanso en los domin­
gos y fiestas, pero como se ha determinado 
que no ganaba un sueldo, sino una comi­
sión por las ventas y recaudos, en tales 
pagos -de comisiones- no está incluido 
el valor del descanso en los domingos y por 
tanto, si se acepta el pago de bonificación 
de dominicales tal pago, no corresponde a 
descanso, sino a trabajo en domingos, cosa 
completamente diferente. Fuera de lo an­
terior, al desestimar el peritazgo, el acta 
de conciliación y los documentales tantas 
veces señalados, se cometió error de heeho 
en la apreciación de la prueba y la consi­
guiente violación de la ley sustancial, ar­
tículos 173 y 179 del Código Sustantivo del 
Trabajo (artículo 12 Decreto 2351 de 1965) 
al no condenar al pago de descanso en do­
mingos, por la suma de $ 40.675.36, valor 
de los salarios sencillos en domingos y fies­
tas y al doble de tal remuneración valor 
del trabajo en los mismos días. Por cuanto 
no existe por otra parte de comprobación 
de que le hubieran dado descansos com­
pensatorios. 

En su sentencia el H. Tribunal al refe­
rirse a la Inspección judicial, afirma: 'Co-· 
mo la única condena proferida en el pro­
ceso se basa en el dictamen pericial que 
reemplazó íntegramente la inspección ju­
dicial que personalmente debía practicar 
el juez, procede la revocatoria total de la 
providencia impugnada, en concordancia, 
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además con el análisis de las otras prue­
bas aportadas al informativo'. La conclu­
sión del H. Tribunal al apreciar la prueba 
del dictamen pericial adolece de error de 
hecho, ya que tal dictamen no sustituyo 
a la Inspección judicial, teniendo en cuen­
ta que los hechos fundamentales de la de­
manda estaban probados por confesión en 
la contestación de la demanda y solamen­
te era necesario precisar la veracidad de 
las cifras de los documentos allegados al 
expediente, unos que están firmados por 
la parte demandada y otros que son rela­
ciones, necesario confrontarlas en los li­
bros de contabilidad, labor que no le co­
rresponde al Juez, por lo dispendioso y por 
ser necesario un auxiliar de la justicia ex­
perto contable que determine el valor nu­
mérico de los asientos contables, y que 
como en el caso de autos, solamente da ci­
fras, pero advierte que le corresponde al 
Juez, su análisis final, y el determinar el 
valor jurídico y sus consecuencias de con­
formidad con los derechos conferidos por 
la ley sustancial a los trabajadores. No se 
suplanta la acción del Juez, se colabora 

' con la justicia, se da certeza al proceso, se 
aclaran posibles dudas contables y el señor , 
perito, como experto, no se adentra en con­
sideraciones legales, ni interpretaciones ju­
rídi<;as cuando afirma ' ... considero que 
no es al suscrito como perito a quien le 
corresponde emitir conclusiones pues no 
es objeto del dictamen pericial estimasión 
(sic) alguna de acuerdo con los datos ... '. 
Así se puede concluir que el error de he­
cho en la estimación del dictamen pericial 
conlleva la ya mencionada violación de la 
ley sustancial transcrita que condujo al 
fallador a absolver a la entidad demanda­
da vinculando su fallo únicamente a la 
condena del Juez de primer grado, pero sin 
entrar a determinar la idoneidad de las 
pruebas en relación con las otras peticio­
nes de la demanda materia de absolución 
en la sentencia del juez a quo". 

Se considera 

Es requisito indispensable dentro de la 
técnica de casación -numeral 1 Q artículo 
87 Código Sustantivo del Trabajo modifi­
cado por el artículo 60 Decreto Extraordi-

nario 528 de 1964- expresar y en forma 
categórica y precisa cuáles son los errores 
de hecho que con carácter de manifiestos, 
evidentes, ostensibles o protuberantes in­
currió el tallador y la incidencia de tales 
errores en la decisión, todo lo cual omitió 
el recurrente en este primer cargo de su 
demanda de casación y en consecuencia 
se rechaza. 

Segundo cargo 

"Como subsidiario del cargo anterior, 
acuso a la sentencia de errores de hecho en 
la interpretación de la prueba de dictamen 
pericial lo que produjo la violación indi­
recta de la ley sustancial, artículos 173, 
249, 306 y 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo, y la absolución de la demandante 
de los respectivos cargos contenidos en el 
libelo de demanda. El artículo 173 esta­
blece la obligación del pago de los descan­
sos en los días domingos y festivos, a los 
trabajadores que se obligan a trabajar to­
dos los días laborables en una empresa o 
para un patrono. El cometer error de he­
cho en la interpretación del dictamen pe­
ricial el H. Tribunal, no le dio a esta prue­
ba el valor correspondiente, indicando que 
tal prueba sustituyó a la Inspección Judi­
cial. La Inspección Judicial es la prueba 
por medio de la cual el Juez observa direc­
tamente los elementos indispensables en­
caminados a la demostración de los hechos 
materia de la controversia, pero tal dili­
gencia que antes se denominaba 'ocular' 
indica la presencia del juez y su examen 

'personal de los documentos, pero como es­
to no siempre es posible, se ha establecido 
por el artículo 51 del Código de Procedi­
miento Laboral que cuando el juez lo con­
sidere necesario debe nombrar un perito 
con el fin de que lo asesore en los asuntos 
que requieran conocimientos esenciales. En 
primer lugar sobre que documentos obra 
el perito y sobre cuáles el Juez, no siempre 
son los mismos, ya que se presenta como 
en el caso de autos, que en el momento de 
la diligencia por la demandada no se pre­
sentan todos los documentos necesarios pa­
ra el completo análisis de los hechos ma­
teria de prueba, y por tanto ha dicho la 
H. Corte Suprema: 'Si en el momento de 
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practicarse la diligencia de inspección ocu­
lar la empresa demandada solamente pre­
sentó parte de los documentos existentes 
en los archivos de la misma, ello no afecta 
ni podría impedir la actividad del perito 
para solicitar e indagar, como lo hizo pos­
teriormente en los archivos de la empresa, 
la presentación y exhibición de los docu­
mentos allí existentes, relacionados con el 
debate a fin de rendir su dictamen con 
conocimiento de causa'. (Casación 10 de 
noviembre 1959. G. J. XCI números 2217-
2219, página 1064). 

De conformidad con esta jurisprudencia 
de la H. Corte, varias veces ratificada, se 
entiende que el perito no tiene que simple­
mente atenerse a los documentos ya obser­
vados por el Juez, sino a otras relacionadas 
con la controversia, y por tanto, si en la 
Inspección judicial el juez observó y rela­
cionó unos documentos, libros de contabi­
lidad y archivos, el perito hace también la 
relación de los observados por él, para su 
dictamen y de la imposibilidad de rendir 
dictamen sobre algunos puntos por falta 
de los respectivos archivos y documentos.· 
En tal forma, no es que el perito suplante 
al Juez, como lo observa el H. Tribunal, 
sino que el perito, durante el término con­
cedido para su dictamen tiene la oportuni­
dad de efectuar a fondo el estudio reque­
rido, lo que es completamente imposible 
por el juez, ya que no tiene en la Inspec­
ción Judicial los documentos, ni el tiempo 
necesario al efecto, y entonces, si se abrie­
ra camino la tesis del H. Tribunal, los 
jueces del trabajo durarían días enteros, 
y a veces meses, para evacuar una sola di­
ligencia de inspección judicial en las cua­
les sería necesario hacer muchas opera­
ciones contables, para llegar a conclusión 
acertada y definitiva, por eso es que la ley 
permite al juez, con el fin de que pueda 
aplicar el derecho, que sea un experto o 
perito el encargado de tales diligencias, y 
le corresponde al juez, según su libre con­
vencimiento darle al dictamen su valor 
probatorio con relación con las otras prue­
bas aportadas al juicio. El H. Tribunal al 
transcribir la sentencia de la H. Corte Su­
prema de Justicia, quiere hacerla encajar 
en el presente proceso, pero no nota la 
diferencia entre Inspección Judicial, peri-

tación y testimonio. En el caso presente 
no existe la confusión, entre estas pruebas, 
si examina algunos documentos, unos es­
tán dentro del expediente, y otros son su­
ministrados por la empresa demandada, 
no se pierde el principio de la inmediación, 
por cuanto, ya vimos como la H. Corte, 
acepta que el. perito examine libros y do­
cumentos entregados con posterioridad a 
la diligencia de Inspección JudiciaJ, para 
su mayor conocimiento de los puntos ma­
teria de su dictamen, no se sustituye la 
Inspección Judicial, se complemente el haz 
probatorio en conjunto, no define ningún 
punto de derecho, indica sumas devenga­
das y sumas pagadas y comprueba sus 
afirmaciones con ·las relaciones presenta­
das, sacadas de los libros de contabilidad 
de la empresa, es pues una prueba que ha 
reunido todos los requisitos legales y que 
simplemente ha servido de auxiliar a la 
justicia con sus conocimientos contables. 
No sori pertinentes las citas de la senten­
cia que se hace en el fallo recurrido, por 
que en el caso presente, el perito no esta­
blece los términos de la relación laboral, 
hechos aceptados por las partes, ni el mon­
to del salario, ni las prestaciones a que 
tiene derecho el demandante, simplemen­
te relaciona cifras para el análisis del j uz­
gador y nada más. N o se con vierte en tes­
timonio, como se afirma en la sentencia 
traidas en la sentencia, ya que . simple­
mente relaciona cifras teniendo en cuenta 
los documentos presentados y los que fi­
guran en los archivos de la empresa. No 
atestigua sobre hechos observados direc­
tamente por él dentro del término de la 
relación de trabajo, no desempeña la fun­
ción de testigo presencial, sino de técnico 
contable, que reconstruye un pasado labo­
ral no de acuerdo con la que vio u oyó sino 
teniendo en cuenta libros de contabilidad 
y documentos. 

Por lo anterior se puede concluir que el 
·dictamen es completamente idóneo para 
la demostración de los hechos materia del 
mismo, y que por tanto el H. Tribunal co­
metió error de hecho en su apreciación, al 
no darle el valor probatorio señalado por 
la ley procedimental, lo que le llevó a ab­
solver al demandado de los cargos formu­
lados en la demanda y revocar la senten-
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cia de primera instancia, con lo cual violó 
el artículo 173 del Código Sustantivo del 
Trabajo que indica el derecho a descansos 
dominicales, y consecuentemente su mis­
ma actitud hizo que indirectamente viola­
ra el artículo 249 del Código Sustantivo 
del Trabajo al no decretar reajuste de au­
xilio de cesantía, ya que aumentado el sa­
lario correspondiente al último año de ser­
vicio, ha debido ordenar el reajuste de esta 
prestación y también violó el artículo 306 
del Código Sustantivo del Trabajo, al no 
ordenar por la misma razón el reajuste de 
primas de servicio, correspondiente por lo 
menos a los tres últimos años de servicio 
o a todo el tiempo ya que no se presentó 
la excepción de prescripción. Finalmente 
también en forma indirecta tales errores 
de hecho llevaron al fallador a violar el 
artículo 65 del Código Sustantivo del Tra­
bajo, que indica que el no pago oportuno 
de salarios y. prestaciones sociales, conlle­
va la indemnización de un día de salario 
por cada día de mora en el pago, desde el 
día de la terminación del contrato hasta 
que tal pago se haga. Pero fuera de lo an­
terior existe otra violación del artículo 65, 
por errores de hecho en la estimación de 
la prueba, correspondiente al acta de ins­
pección del trabajo que la desestimó que 
concuerda con el documento del folio 68 
en donde se confiesa el pago atrasado de 
una prima proporcional, y de unas comi­
siones, lo que nos está indicando que a la 
termina,ción del contrato de trabajo, no se 
la habían cancelado salarios y prestacio­
nes sociales, y por tanto era de aplicación 
el artículo 65 precitado. Pero, en cambio le 
da plena validez al documento que apare­
ce en los folios 9 y 70, pero lo aprecia 
erróneamente, ya que el promedio para li­
quidar ·las prestaciones se hace sin incluir 
las denominadas bonificaciones por domi­
nicales y por Espinal, y por tanto tal erró­
nea interpretación, le hace violar los ar­
tículos 249 y 306 del Código Sustantivo del 
Trabajo que indican el derecho a auxilio 
de cesantía y primas, en relación con el 
artículo 127 del Código Sustantivo del Tra­
bajo que indica todo lo recibido por el tra­
bajador como remuneración de su trabajo 
constituye salario y por tanto la petición 
de reajuste de prestaciones ha debido des-

pacharse favorablemente. Dejo en esta for­
ma presentada la demanda dentro de los 
términos legales nuevamente solicito a la 
H. Corte, que case totalmente la sentencia 
recurrida y que como Tribunal de Instan­
cia entre a estudiar las peticiones de la 
demanda y a confirmar la condena de la 
sentencia de primera instancia". 

Se considera 

La interpretación errónea de pruebas no 
es concepto de violación de la ley alegable 
en casación laboral, sino que, en tratándo­
se de pruebas calificadas, lo que puede dar 
lugar a errores de hecho es la falta de 
apreciación de pruebas o su equivocada 
apreciación, para violar así indirectamente 
la ley por aplicación indebida. 

Por otra parte deben invocarse conc1·e­
tamente las pruebas que originen a los 
errores de hecho alegados y puntualizarse 
ellos, lo cual dejó de hacer el censor. 

Además la prueba pericial no es califi­
cada en casación laboral, ya que de con­
formidad con el artículo 79 de la Ley 16 de 
1969, sólo lo son la confesión, la inspección 
judicial y los documentos auténticos. 

En consecuencia de lo anterior el car­
go no prospera, 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia, en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia impugnada, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá, Sala Laboral, de 
fecha trece (13) de abril de mil novecien­
tos setenta y siete (1977) en el proceso 
de Alfredo Perdomo Ardila contra Distri­
buidora Girardot Limitada. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



VAJLOR, Jl)JE LAS NORl'MUiS DlElL R.JEGlLA\.MlEN'FO 1IN'fER.NO DJE 'li.'RAJBAJO 

"lEA artlÍm.do 79 del Decreto 2351 de 1965 aparte A, nume:raJ 61?, lbtace válida 
aquella i!lllisposición del :Reglamento al erigir en justa causa para la te:rminaci6n 
del contrato po:r parte del patrono 'cualquiera violación grave de las obligado~ 
nes o prohibiciones especiales que in.cu.nm.ben al trabajador, de acuerdo con los 
a:rtlÍculos 58 y 6G deR Código Sustantivo a:leH Trabajo, o cualquier falta grave, caQ 

lificada como tal, en. pactos, contratos individuales o :reglamentos' " 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. 
Bogotá, D. E., veintitrés de octubre de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture). 

Acta número 33. 

Radicación Nº 6586 

Laurencio Pedreros Díaz, mayor de edad 
y vecino de Pereira, demandó, por conduc­
to de apoderado a la sociedad "Gaseosas 
Posada Tobón S. A." con domicilio en Me­
dellín, p~ra que, por los trámites de un 
juicio ordinario de trabajo de mayor cuan­
tía, se la condenara a reconocerle y pagar­
le las cantidades que resulten establecidas 
por concepto de indemnización convencio­
nal por despido injusto, "pensión sanción" 
de jubilación y las costas del juicio. 

Relató en libelo que había prestado 
servicios a la demandada, como chofer 
vendedor de los productos de la empresa, 
con salario variable que en el último año 
de labores arrojó el promedio mensual de 
$ 9.119.88, desde el 16 de diciembre de 
1957 hasta el 23 de agosto de 1977, fecha 
en la que fue despedido sin justa causa. 
La razón que se adujo para tal determina­
ción -la de haber ingerido licor en horas 
de trabajo y haberse presentado en estado 

de embriaguez- es inexacta, pues apenas 
se tomó un par de cervezas con el mecáni­
co que arregló el vehículo gratuitamente 
el día 13 de agosto, como una atención con 
él y para calmar la sed. Reparado el ve­
híéulo reanudó, con su _ayudante, a eso de 
las cinco y media de la tarde, "la surtida 
de los establecimientos", habiendo conclui­
do la tarea a las 9 de la noche; al retornar 
a Pereira, entró a comer a su residencia y 
se presentó a la fábrica a las 11 de la 
noche, en donde cumplió todas las labores 
de rutina, sin que se hubiese tipificado la 
falta que se le imputa. En la fecha del 
despido era mayor de 50 años, edad. ~ue le 
da derecho a la pensión sanción de jubi­
lación. 

La parte demandada, al descorrer el 
traslado, negó unos hechos y aceptó otros. 
Adujo que, de acuerdo con el literal j del 
parágrafo del artículo 94 del Reglamento 
Interno de Trabajo y con la ley, ingerir 
bebidas embriagantes en horas de trabajo 
constituía falta grave y que Pedreros ha­
bía confesado haber incurrido en ella, por 
lo cual el despido estaba plenamente jus­
tificado. 

Tramitada la primera instancia, el Juz­
gado Primero Laboral del Circuito de Pe­
reira la resolvió, mediante fallo de catorce 
de julio de mil novecientos setenta y ocho, 
condenando a "Gaseosas Posada Tobón S. 
A." a pagar al actor las sumas de $ 182. 
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194.88 por concepto de indemnización por 
despido; $ 6.661.31 mensuales como pen­
sión sanción, "desde el día veinticuatro 
(24) de agosto de 1977", y las costas del 
juicio. 

Ese proveído fue confirmado por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Pe­
reira al desatar el recurso de apelación in­
terpuesto por el apoderado de la parte 
demandada. 

Contra la decisión anterior, proferida el 
veintitrés de octubre de mil novecientos 
setenta y ocho, ha recurrido . en casación 
el procurador judicial de la empresa. Como 
el dicho recurso le fue concedido por el 
Tribunal y lo tiene admitido y debidamen­
te tramitado la Corte, se le va a resolver 
con examen de la demanda que lo susten­
ta y del escrito de réplica. 

La impugnación 

Aspira a que la Corte case totalmente 
la sentencia gravada, para que, en función 
de instancia, revoque la dictada por el 
Juzgado, y, en su lugar, absuelva a la de­
mandada de todas las peticiones de la de­
manda inicial y condene en costas al 
demandante. 

Tal propósito lo pretende el recurrente 
con apoyo en la causal primera de casa­
ción y mediante la formulación de cuatro 
cargos que la Sala estudiará comenzando 
por el segundo por perseguir la destrucción 
total de las condenas. 

Segundo cargo 

Acusa la sentencia de violar, por inter­
pretación errónea, los artículos 19, 19 y 
107 del Código Sustantivo del Trabajo, 27 
del Código Civil, 79 del Decreto 2351 de 
1965 y 94 del Reglamento de Trabajo de 
la Empresa, y, como consecuencia, por apli­
cación indebida, los artículos 89 de la Ley 
171 de 1961 y 89 del Decreto 2351 de 1965. 

En su demostración, el recurrente des­
taca que el Tribunal tuvo como demostra­
do que el trabajador incurrió en la falta 
imputada, su consagración como justo mo­
tivo de despido en el Reglamento Interno 
y la existencia y validez de éste. A conti­
nuación argumenta de la siguiente ma­
nera: 

"Se interpretó erróneamente el artículo 
10 (la Sala entiende que se quiso referir 
al 1Q que es el señalado como (infringido) 
del Código Sustantivo del Trabajo, por­
que consideró que autorizaba para desa­
tender el tenor literal de las normas cuan­
do el sentenciador creyera, como si fuera 
legislador, que determinada disposición 
producía desequilibrio entre patrono y tra­
bajador, cuando el equilibrio social lo es­
tablece precisamente el legislador, que en 
el fallo impugnado fue suplantado por el 
fallador. 

"El artículo 19 del mismo Código fue 
erróneamente interpretado tanto cuando 
se creyó que a pesar de existir norma ex­
presa aplicable al caso, se podía aplicar 
una norma supletoria o una consideración 
ajena al precepto regulador del caso. 

"Se violó el artículo 107 del mismo Código 
porque se interpretó erróneamente que 
cuando se dijo que para incurrir en las faltas 
consagradas en el Reglamento de Trabajo, 
era necesario obrar con intención expresa 
de violar _ese estatuto, en lo cual también 
se interpretó erróneamente el artículo 94 
del Reglamento que no exige el factor in­
tención como equivocadamente lo pretende 
el fafilador, dentro de un criterio de derecho 
penal que resulta impertinente dentro de 
la normación laboral. 

"Se violó el artículo 79 del Decreto 2351 
de 1965 porque se interpretó erróneamente 
la causa justa establecida en la norma 
respecto a las faltas calificadas como graves 
en el reglamento, como la que ocurre con 
intención expresa de violación, cuando se 
pongan en peligro los bienes o prestigio de 
la empresa, cuando se causen perjuicios, 
cuando sea cometida por un trabajador de 
mala conducta o cuando el trabajador ten­
ga poco tiempo de servicio en la empresa. 
Pero la norma no condiciona la justa cau­
sa de terminación a esas circunstancias, 
luego se interpretó erróneamente. 

"Como todas las normas indicadas son 
claras no se podía desatender su tenor li­
teral a pretexto de consultar su espíritu, 
y de allí que se hubiera violado el artículo 
27 del Código Civil. 

"Esas violaciones llevaron al fallador a 
conceptuar que el despido era injusto y 
consecuencialmente a aplicar indebida-
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mente los artículos 8Q de la Ley 171 de 
1961 y 8Q del Decreto 2351 de 1965, que 
sólo tienen cabida cuando el despido real­
mente es injusto". 

El opositor presenta Un escrito en el cual 
hace el análisis que le parece conveniente 
de las pruebas y circunstancias fácticas del 
pleito. 

Para resolver, se considera 

Ciertamente el Tribunal tuvo como pro­
bado que Pedreros "ingirió cerveza en tiem­
po de trabajo y que se presentó bajo cier­
tos efectos etílicos"; que el Reglamento 
Interno de Trabajo, en su artículo 94, li­
teral j), prevé ese hecho como falta grave 
y como justa causa para dar por termina­
do unilateralmente el contrato, y que la 
autenticidad y eficacia de ese estatuto fue­
ron demostrados en el juicio. 

A pesar de ello, calificó como injusto el 
despido, apoyado en las consideraciones de 
que, aunque la calificación de la falta he­
cha por la norma del Reglamento no es 
extremada, "en el caso de su concreta 
aplicación debe atemperarse el espíritu ju­
rídico de la regla, pues la exclusiva inter­
pretación literal de ella conduciría a una 
injusticia"; que "el objeto del derecho del 
trábajo es el de lograr la justicia, dentro 
de un espíritu de coordinación económica 
y equilibrio social, principio teleológico de 
elevada significación, que debe guiar al in­
térprete judicial (artí.culos 1Q, 19 C?~ipo 
Sustantivo del TrabaJo)"; que, admztzen­
dose que el trabajador se excedió en la can­
tidad de cervezas ingeridas, "no parece 
que lo hubieran embriagado en grado tal 
que hubiese puesto en peligro los bienes o 
el prestigio de la empresa, finalidad pre­
cisa de la prohibición contenida en el li­
teral j) del parágrafo del artículo 94 del 
Reglamento Interno"; que "ningún otro 
hecho incriminatorio se le hizo"; que cum­
plió con el resto de sus labores al llegar a 
la empresa y que la suposición de que an­
tes había observado buena conducta no fue 
desvirtuada. 

El artículo S4 del Reglamento Interno 
de Trabajo preceptúa: 

"Son justas causas para dar por termi­
nado unilateralmente el contrato de tra­
bajo: 

"1) Por parte del patrono: 

" 
"Parágrafo. Además de las señaladas an­

teriormente, constituyen justas causas pa­
ra dar por terminado el contrato de traba­
jo por parte de la empresa, además de las 
que se hayan previsto en el contrato indi­
vidual, pacto o convención colectiva o fallo 
arbitral, en su caso, las siguientes faltas 
cometidas por el trabajador, las cuales se 
califican como graves: 

" 
"j) El ingerir licor en horas de trabajo, 

aún en cantidades mínimas". 
El artículo 7Q del Decreto 2351 de 1945, 

aparte A, numeral 6,. hace váli~O; aqu~lla 
disposición del Reglamento al erzgzr en JUS­
ta causa para la terminación del contrato 
por parte del patrono_ "cualquier ~iD_lO:ción 
grave de las obligaczones o proh.zbzcwnes 
especiales que incumben al trabaJador, de 
acuerdo con los artículos 58 y 60 del Códi­
go Sustantivo del Trabajo, o cualquier fal­
ta grave, calificada como tal en pa_ctos o 
convenciones colectivas, fallos arbztrales, 
contratos individuales o reglamentos". 
(Subraya la Sala). 

Como se ve, los textos de los dos ordena­
mientos transcritos son claros y categóri­
cos en cuanto señalan el acto en donde de­
be aparecer la calificación de la falta como 
grave y la forma y la oportunidad para 
hacerla. Si es el Reglamento Interno el 
que la contiene, es el patrono o empresario 
el llamado a calificarla, con la ratificación, 
mediante la respectiva aprobación, del Mi­
nisterio del Trabajo; y esa calificación, he­
cha con la plenitud de los requisitos lega­
les, previa a la ocurrencia de la falta y 
antes de que su comisión se discuta en j,ui­
cio, resulta intocable por el juzgador y no 
puede ser desconocida por él so pretexto 
de averiguar si es justa o injusta. Debe 
presumirse que ese examen ya ha sido 
hecho con acierto por el Ministerio del Ra­
mo, y como, además, el tenor literal de las 
normas en cuestión exhiben suficiente cla·· 
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ridad, no se les puede asignar un sentido 
o espíritu distinto del que ellas en sí mis­
mas contienen, así sea con el loable propó­
sito de procurar un mayor equilibrio entre 
las partes aplicando reglas o principios de 
equidad. 

Ni cabe, de otro lado, interpretarlas para 
reconocerle gravedad a la falta -en el su­
puesto fáctico de autos- solamente cuan­
do el licor ingerido por el trabajador le ha 
producido tal grado de embriaguez que ha 
puesto en peligro los bienes de la empresa, 
pues tales circunstancias son elementos o 
factores no contenidos en la causal alega­
da por la empresa y más bien forman par­
te de otras distintas previstas por la ley co­
mo justificativas del despido. La razón in­
vocada por la empleadora constituye un 
motivo independiente y autónomo y no ad­
mite que se la relacione o involucre con 
otros diferentes. · 

Por todo. lo anterior, resulta evidente que 
el sentenciador de segundo grado hizo una 
equivocada interpretación de los artículos 
94, parágrafo literal j) del Reglamento In­
terno de Trabajo, 107 del Código Sustanti­
vo del Trabajo y 79, numeral 6, del Decre­
to 2351 de 1965, en armonía con los artícu­
los 1 Q y 19 del citado Código, y que, como 
consecuencia de ello, aplicó de modo inde­
bido el artículo 89 del mismo Decreto 2351 
de 1965 y el 89 de la Ley 171 de 1961. 

El cargo es, por lo tcnto, fundado y debe 
producir el efecto de infirmar la sentencia 
acusada. Prospera, en consecuencia. 

Como de esta forma obtiene el recurren­
te el máximo de sus aspiraciones consig­
nadas en el alcance de la impugnación, re­
sulta inoficioso el estudio de las otras cen­
suras que formula. 

Consideraciones de instancia 

·El hecho de haber ingerido licor duran­
te la prestación del servicio se halla. plena­
mente probado con la propia confesión del 

demandante Pedreros en la diligencia de 
descargos. y, además, con los testimonios 
de Jesús Antonio Hernández, mecánico que 
desvaró el vehículo; del ayudante Rodolfo 
Gámez y de los señores Luis H oracio Rave 
y Humberto Duque Castaño. Tal hecho es­
tá consagrado como justa causa para la 
terminación unilateral del contrato de tra­
bajo por parte del patrono en el parágrafo, 
literal j), del artículo 94 del Reglamento 
Interno de Trabajo de la empresa, en ar­
monía con el numeral 6 de la letra A) del 
artículo 79 del Decreto 2351 de 1965. Debe 
concluirse, de consiguiente, que el despido 
fue justificado y absolverse a la sociedad 
demandada de las pretensiones del actor, 
a quien se le impondrán las costas de la 
primera instancia, previa revocación del 
fallo del Juzgado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA la sentencia recurrida dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Pereira, de fecha 23 de octubre de 
1978 y, en función de instancia, REVOCA 
la del Juzgado Primero Laboral de dicho 
Circuito y, en su lugar, ABSUELVE a la 
sociedad Gaseosas Posada Tobón S. A., de 
todos los cargos formulados contra ella por 
Laurericio Pedreros Díaz. 

Costas de la primera instancia a cargo 
de la parte actora. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Hernando 
Rojas Otálora, Fernando Uribe Restrepo. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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A\.lcaltllce del articulo 270 del Código §ustaltlltivo del '.!Iiraba]o, y arllÍcwo :n.«b del 

]J)ecreto S:fi.'l de :n.~54!: 
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deltllte, puede ordenar la práctica de otro. (Código de JP>rocedfurruieltllto lLabo:ral 

artlÍcwos 233 y 24:n.) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., octubre veinticinco de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor: Fernando 
Uribe Restrepo). 

Radicación NQ 6696 

Acta NQ 33 

Pedro Fabio Román Buitrago, mayor de 
edad y vecino de Envigado, identificadÓ con 
C. C. 642649 de Envigado, demandó, por 
intermedio de apoderado judicial, en juicio 
laboral ordinario, a la empresa Cristalería 
Peldar S. A., para obtener el reconocimien­
to y pago de una pensión vitalicia de jubi­
lación sin consideración a la edad, por 
haber trabajado más de 20 años en labores 
que se realizaron a temperaturas anorma­
les, mas las costas del juicio. Fundamentó 
su demanda en los siguientes hechos: 

"1 Q) Soy actualmente trabajador al ser­
vicio de la empresa que demando, vinculado 
por contrato de trabajo desde elll de enero 
de 1949. 

"2Q) El cargo que he desempeñado desde 
mi ingreso a la empresa ha sido el de Ope-

radar de Hornos, en cuyas labores me co­
rresponde sacar la producción de vidrio, 
velar por la correcta operación de los hor­
nos, mantener las temperaturas adecuadas, 
controlar el funcionamiento de quemado­
res, el flujo correcto de combustible y ma­
terias primas, revisar los instrumentos de 
medición y controles, etc.". 

"39) El salario que en la actualidad de­
vengo es de$ 156,15 diarios,. más el recargo 
por trabajo nocturno, ya que me toca la­
borar en turnos rotatorios de 6 a.m. a 2 p. 
m.; de 2 p.m. y de 10 p.m. a 6 a.m.". 

"4Q) La labor que ejecuto en la empresa 
tiene que realizarse a una temperatura su­
perior a los 609 C., en forma permanente, 
la que sin lugar a dudas constituye una.. 
temperatura anormal". 

"59) Llevo trabajando en tal oficio y en 
las condiciones de temperaturas dichas. por 
un lapso superior a 20 años, razón por la 
cual me asiste el derecho a que se me re­
conozca la pensión de jubilación de que 
habla el artículo 270 del Código Sustantivo 
del Trabajo, en armonía con el articulo 269 
de la misma obra y el artículo 10 del Dea 
creto 617 de 1954". 

La empresa demandada dio respuesta, 
también por intermedio de apoderado ju­
dicial, aceptando unos hechos y negando 
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otros, y oponiéndose en su totalidad a las 
pretensiones del libelo inicial. Tramitada 
la instancia el Juez del conocimiento, el 
Laboral del Circuito de Envigado, dictó sen­
tencia el 15 de septiembre de 1978 conde­
nando a Cristalería Peldar S. A. a pagar 
al actor la pensión plena de jubilación, y 
las costas correspondientes. Apeló la so­
ciedad demandada y el Tribunal SuperiOT 
de Medellín, en Sala Laboral, confirmó la 
condena mediante sentencia de 10 de no­
viembre de 1978 contra la cual interpuso 
el recurso extraordinario de casación el 
apoderado de la demandada, el cual fue con­
cedido por el Tribunal y admitido por esta 
Sala de la Corte, al igual que la correspon­
diente demanda, por lo cual se procede a 
decidirlo teniendo en cuenta el escrito de 
oposición. 

El recurso 

Persigue la casación total del fallo im­
pugnado para que la Corte, en sede de ins­
tancia, revoque en todas sus partes el fallo 
de primer grado y absuelva a la sociedad 
demandada de todos los cargos formulados 
en el libelo inicial. 

El cargo único 

Se planteá y sustenta en los siguientes 
términos: 

"Acuso la sentencia por la casual prime­
ra de casación contemplada en el artículo 
60 del Decreto 528 de 1964, esto es, por ser 
violatoria de la ley sustancial a causa de 
la aplicación indebida de los artículos 269, 
270 y 273 del Código Sustantivo del Traba­
jo, modificado el 269 por el artículo 10 del 
Decreto 617 de 1954". 

"La violación de las anteriores disposi­
ciones se produjo en forma indirecta por 
haber incurrido el fallador en error de de­
recho, al haber dado por establecido, sin 
estarlo, que el actor trabajó durante más 
de 20 años en labores realizadas a tempe­
raturas anormales, apoyándose en medios 
probatorios no autorizados por la ley para 
demostrar ese hecho, por exigir aquella una 
prueba definida y determinada para su 
demostración". 

"Para llegar a la conclusión citada, el 
ad quem se basa en los testimonios de Mi-

guel Angel Vásquez (fl. 13), Francisco Luis 
Ochoa Muñoz (folio 14), en la Inspección 
Judicial practicada en las Oficinas de la 
Empresa (folio 46) y en el dictamen peri­
cial rendido por el perito (folio 47) ". 

"Pero, ahora bien, la calificación de la 
labor efectuada a temperaturas anormales, 
es de competencia en cada caso de la Ofi­
cina Nacional de Medicina e Higiene In­
dustrial del Ministerio de Trabajo, (hoy 
Sección de Medicina e Higiene de Trabajo), 
como en forma perentoria lo exige el inciso 
29 del artículo 270, norma ésta que en su 
parte inicial dice " . . . . . . Lo dispuesto en 
el artículo anterior se aplica ..... " y hace 
relación a los trabajadores dedicados a la­
bores que se realicen a temperaturas anor­
males. N o 'puede ser de otra manera, por 
tratarse de un asunto eminentemente téc­
nico, que solamente puedé determinarse 
por los especialistas en Medicina e Higiene 
Industrial". 

"Sobre el particular el doctor Guillermo 
González Charry dice" " . . . . Para la lesgis­
lación colombiana, la determinación de si 
un trabajo se ha cumplido a temperaturas 
anormales corresponde, según el inciso 29 
del artículo 269 del Código a la Oficina 
Nacional de Medicina e Higiene Industrial 
del Ministerio de Trabajo .... " (prestacio­
nes Sociales del Sector Privado, Editorial 
Temis, 1966 página 162) ". 

"Por tanto, no podía demostrarse la la­
bor a temperaturas anormales. que invoca 
el actor como fundamento de la súplica re­
lacionada con el reconocimkmto de la pen­
sión de jubilación especial, sino con la de­
claración de la Oficina del Ministerio de 
Trabajo, probanza que en ningún momento 
se produjo. Al admitir la demostración por 
otras pruebas, hizo incurrir a la Sala falla­
dora en error de derecho, por cuanto la 
exigencia que hace la ley revistió de solem­
nidad la prueba que tiene que aducirse y 
que viene a ser la única valedera para acre­
ditar la situación fáctica que sirvió de so­
porte al caso sub lite. Si tal error no se 
hubiera cometido, se habría llegado a la 
conclusión de no haber sido demostrada la 
temperatura anormal en las diversas labo­
res que desarrolló el actor al servicio de la 
demandada y ésta hubiera sido absuelta 
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-como ha debido serlo- del reconocimien­
to de la pensión especial de jubilación". 

"Lo anterior es más que suficiente para 
que se quiebre la sentencia y en su lugar 
se absuelva a la demandada, dado que no 
se estableció el trabajo en altas tempera­
turas· durante 20 años, como lo determinan 
y exigen las normas infringidas". 

El opositor anota que "de la simple lec­
·tura de la acusación se aprecia en forma . 
clara que el error de derecho que el im­
pugnante le atribuye a la sentencia, ra­
dica en el recurrente y no en el fallo objeto 
del recurso". Sustenta esta afirmación in­
cUcando que de acuerdo con los artículos 
269 (modificado) y 270 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, la Oficina Médica del Mi­
nisterio solo precisa o declara la calidad 
de actividades "similares" a que se refiere 
la primera de las normas, pero no debe 
intervenir en dicha oficina para clasificar 
a los trabajadores en las actividades descri­
tas por el artículo 270. Se refiere a la li­
bertad probatoria consagrada por el ar­
tículo 51 del Código Procesal Laboral y cita 
el principio de libre formación del conven­
cimiento judicial establecido en el artículo 
61 ibídem, limitado tan solo cuando la ley 
exige expresamente una prueba ad sustan­
viam actus. Termina diciendo: 

"Esto quiere decir, según la parte final 
de la disposición que se acaba de transcri­
bir, que en materia laboral no existe en 
ningún caso las solemnidades denomina­
das doctrinariamente ad probationem y que 
sólo por vía de excepción la ley habla de 
las solemnidades que se denominan ad subs­
tantiam actus, es decir que son indispensa­
bles para que el acto mismo surja a la vida 
jurídica. En resumen de todo lo anterior, 
en el caso sub lite al demandante le es dado 
escoger el medio probatorio que considere 
más adecuado para acreditar los hechos 
en los cuales fundamenta su derecho. Y 
tratándose de comprobar una situación téc­
nica como lo es la temperatura anormal 
nada más indicado para tal efecto que el 
dictamen pericial. En ese sentido, la cita 
de un distinguido tratadista del derecho 
laboral que trae el memorialista, es apenas 

47. Gaceta Judicial (Civil) 

una mera opinión sin respaldo legal, ju­
rídico o científico. 

S e considera 

El artículo 270 del Código Sustantivo del 
Trabajo dice: "Lo dispuesto en el artículo 
anterior -que se refiere a los operadores 
de radio- se aplica a los aviadores de em­
presas comerciales, a los trabajadores de 
empresas mineras que presten sus servicios 
en socavones, y a los dedicados a labores 
que se realicen a temperturas anormales". 

Deben observarse, en primer lugar, que 
el "artículo anterior" en referencia, o sea 
el artículo que en el Código tenía el núme­
ro 269, trata exclusivamente de la pensión 
especial a que tiene derecho los operadores 
de radio después de 20 años de servicio, y 
por tanto es a ésta única y concreta dispo­
sición a la que se refiere el artículo 270, 
para extenderla a trabajadores de otras ac­
tividades, entre ellas la que se realiza a 
"temperaturas anormales". 

El artículo 10 del Decreto 617 de 1954 mo­
dificó cuatro años después el artículo 269 
del Código para hacer extensivo a los "ope­
radores de cable y similares" lo inicialmen­
te dispuesto en favor de los radioperadores. 
Agregó la nueva norma, en su segundo 
aparte, que "la calidad de similares de que 
trata el numeral 19 de este artículo, será 
declarada, en cada caso, por la Oficina Na­
cional de Medicina e Higiene Industrial del 
Ministerio del Trabajo". 

N o es aplicable esta norma en los casos 
del artículo 270 del Código Sustantivo del 
Trabajo pues el "artículo anterior" a que 
este se refiere es el 269 del mismo Código y 
no el 10 del Decreto 617 de 1954, y aquél no 
hizo alusión a procedimiento alguno. Mas 
si no fuera así, y se aceptara en gracia de 
discusión que el artículo 270 al referirse al 
"artículo anterior" se estuviera remitiendo 
al N9 10 del Decreto 617 citado, resultaría 
también evidente que en la última norma 
se extiende el derecho mas no el procedi­
miento, pues éste se refiere exclusivamente 
a la terminación, en cada caso, de las ac­
tividades que sean "similares" a la opera­
ción de radio y cable, conforme lo ha pre­
cisado la Sección Segunda de esta Sala en 
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recientes fallos (mayo 10 y junio 15 de 
1979). 

Por no regir esta norma el presente caso. 
-conforme queda visto se abstiene la Sala 
de analizar su alcance-. 

En razón de lo expuesto, el cargo no 
prospera. 

Aparte de las anteriores consideraciones 
sobre el cargo, encuentra la Sala en este 
proceso circunstancias que ameritan algu­
nas consideraciones adicionales, en cumpli­
miento de la función doctrinal que corres­
ponde a la Corte en casación. 

Es evidente que el problema de determi­
nar la presencia de "temperaturas anorma­
les", a las cuales se refiere el artículo 270 
del Código Sustantivo del Trabajo, es una 
de esas cuestiones que por su complejidad 
técnica hace necesaria la intervención de 
peritos calificados, poseedores de conoci­
mientos científicos especializados que les 
permitan ilustrar al juez. Pero es bien sa­
bido que el juzgador, al apreciar el dicta­
men pericial, debe ponderar su firmeza Y 
precisión y la calidad del experto. N o debe 
el juez aceptar ciegamente la prueba peri­
cial pues es su obligación examinarla con 
espíritu crítico, así sea con la sola base de 
los conocimientos que posea por sentido 
común. Cuando considere que un dictamen 
no es suficiente, puede ordenar la práctica 
de otro (Código de Procedimiento Laboral 
artículo 233 y 241). 

Dice el Tribunal en la sentencia acusada: 
"A folios 47 aparece el dictamen rendido 

por el perito designado para constatar las 
temperaturas a que labora el actor (folios 
15 y 16) y en dicho dictamen se especifican 
las labores que debe rendir el actor, el lu­
gar donde presta el servicio y se especifica 
que, "las temperaturas a las que está so­
metido, tanto el operario de hornos como 
el ayudnte, tienen una fluctuación bastan­
te grande, ya que están entre los 150 y los 
36 grados centígrados". 

"El tiempo que permanece trabajando a 
una temperatura de 150 grados C. durante 
el turno de ocho horas, es de aproximada­
mente un hora y media; laborando a la 
temperatura comprendida entre los 100 y 
los 45 grados C. es de cuatro horas y media, 
y a una temperatura entre los 45 y 35 gra­
dos C. permanece 2 horas". 

"Del dictamen, que quedó en firme, por­
que no fue objetado. ni se pidió aclaración 
o adición, se desprende con toda claridad, 
que las temperaturas a que tiene que pres­
tar el servicio el actor es anormal (sic), 
·por el grado de calor a que se ve sometido 
durante toda la jornada de trabajo". 

En el dictamen pericial aludido no se 
indica cómo se midio la temperatura, S'Z con 
termómetro seco o húmedo, ni se tuvo en 
cuenta la humedad ambiental, ni la veloci­
dad del movimiento del aire, factores de los 
cuales depende la capacidad de transpira­
ción del cuerpo y hacen que la temperatura 
sea siquiera soportable (Ver introducción 
al estudio del Trabjo, OIT, 1973, 2c;¡ edición 
rev. páginas 303 a 305 y 427). 

La conclusión a que llega el perito y se­
gún la cual el actor laboraba normalmente 
durante cuatro horas y media diarias a 
más de 45 grados centígrados, llegando has­
ta 1009 y durante una hora y media diaria 
a 150 grados (registra escala entre 45 y 
1009, pero no entre 100Q y 150), con un ves­
tido de dril "que conserva el calor", repug­
na el sentido común. No es necesario ser 
técnico ni científico para saber que el ser 
humano no es capaz de soportar tales tem­
peraturas, así esté en reposo. 

En virtud de lo expue'sto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley NO CASA la sentencia de diez 
(lO) de noviembre de mil novecientos se­
tenta y ocho (1978) dictada por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Mede­
llín, en el juicio seguido por Pedro Fabio 
Román Buitrago contra Cristalería Peldar 
S. A. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., octubre treinta y uno de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
dez Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 7093 

Acta N9 46 

La Federación Nacional de Cafeteros de 
Colombia fue condenada en ambas instan­
cias a pagarle a doña Beatriz Ordóñez Do­
rado o Beatriz Ordóñez viuda de Zambrano 
sustitución vitalicia de la pensión de jubi­
lación de que disfrutaba en vida el señor 
Carlos Ordóñez Dorado, en calidad de her­
mana legítima del fallecido y conforme a 
lo impetrado por dicha señora en su libelo. 

La Federación, inconforme con esta suer­
te procesal, interpuso casación contra el 
fallo pronunciado el 21 de marzo de 1979 
por el Tribunal Superior de Pasto para di­
rimir el litigio en la segunda instancia. 

En la demanda respectiva (folios 11 a 
16 de este cuaderno) pide que se infirme 
dicho fallo, que luego se revoque el del 
primer grado y que, finalmente, se la ab­
suelva de todas las súplicas del libelo. 

Con este pmpósito, formula tres cargos 
contra aquel fallo, de los cuales la Sala 
procede a examinar el tercero, que dice 
así: 

Tercer Cargo 

Violación directa por aplicación indebi­
da del artículo 1 Q y sus parágrafos 1 Q y 29 
de la Ley 33 de 1973, en relación con los 
artículos 12 de la Ley 171 de 1961, articulo 
1 Q de la Ley 5~ de 1969, artículo 15 del De-

creto 435 de 1971, artículo 10 de la Ley lOii\ 
de 1972, artículo 5Q de la Ley 4~ de 1966, 
artículo 19 de la Ley 12 de 1975, artículo 
260 de C. S. del T., artículo 29 de la Ley 
7~ de 1967, inciso 39 del artículo 39 de 
la Ley 10~ de 1972, artículos 19, 29, 5Q, 99 
y 109 de la Ley 4~ de 1976, artículos 59 y 
89 del Decreto 435 de 1971, artículos 1Q, 
39, de la Ley 10~ de 1972, y artículos 1 Q y 
29 del Decreto 1260 de 1970. 

De_mostración del cargo 

"El artículo 1 Q de la Ley 33 de 1973, dis­
pone paladinamente que solo. tiene derecho 
a la pensión del trabajador particular fa­
llecido en forma vitalicia" su viuda y "los 
hijos menores del causante incapacitados 
para trabajar por razón de sus estudios o 
por invalidez" (subrayo). 

"Abundando en claridad, el parágrafo 2«:1 
de la norma en cuestión, prorroga vitali­
diamente la pensión para "las viudas" que 
venían disfrutando del derecho por cinco 
(5) años instituido por el artículo 15 del 
Decreto 435 de 1971, que a su vez amplio 
el anterior derecho de dos (2) años consa­
grado por el artículo 12 de la Ley 171 de 
1961 y por el artículo 19 de la Ley 5~ de 
1969. 

"Es decir, que la sustitución vitalicia de 
la pensión solo se hizo en favor de la viuda 
del trabajador pensionado fallecido y no de 
sus otros beneficiarios, pues aún para los 
hijos está condicionada a los menores "in­
capacitados para trabajar en razón de sus 
estudios o por invalidez", mientras subsis­
tan estas circunstancias. (Parágrafo 1 Q del 
artículo 1 Q de la Ley 33 de 1973). 

"En parte alguna el artículo 19 de la Ley 
33 de 1973, extiende el derecho vitalicio a 
las hermanas solteras del pensionado fa-
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llecido, por lo cual, ni aún admitiendo el 
grave dislate de equiparar el estado de viu­
dez. con el de celibato, como lo hizo el Tri­
bunal de Pasto, existe el pretendido dere­
cho de la demandante, quien no es la viuda 
del ca usan te sino de un tercero (José L. 
Zambrano, folios 12 y 13). 

"La infracción directa de la norma apa­
rece prima facie al aplicar las previsiones 
del artículo 1 Q de la Ley 33 de 1973 a la 
"hermana soltera" del jubilado fallecido, 
por lo cual también procede el quebranta­
miento de la sentencia acusada". (Las ma­
yúsculas y subrayas son del texto trans­
crito). 

S e considera 

El artículo 19 de la Ley 33 de 1973, que 
el cargo tiene como indebidamente aplica­
do por la sentencia que acusa, dice así: 

"Artículo 1 Q Fallecido un trabajador par­
ticular pensionado o con derecho a pensión 
de jubilación, invalidez o vejez, o un em­
pleado o trabajador del sector público, sea 
este oficial o semioficial con el mismo de­
recho, su viuda podrá reclamar la respectiva 
pensión en forma vitalicia. · 

"Parágrafo 19 Los hijos menores del cau­
sante incapacitados para trabajar por ra­
zón de sus estudios o por invalidez, que 
dependieren económicamente de él, ten­
drán derecho a recibir en concurrencia con 
la cónyuge supérstite, la respectiva pensión 
hasta cumplir la mayoría de edad, o al ter­
minar sus estudios, o al cesar la invalidez. 
En este último caso se aplicarán las reglas 
contempladas en el artículo 275 del Código 
Sustantivo del Trabajo y en las disposicio­
nes que lo modificaron y aclararon. 

"Si concurrieren cónyuges e hijos la me­
sada pensional se pagará, el 50% al cónyu­
ge y el resto para los hijos por partes 
iguales. 

"La cuota parte de la pensión que de­
venguen los beneficiarios acrecerá a la que 
perciben las demás cuando falte alguno de 
ellos o cuando el cónyuge contraiga nuevas 
nupcias o haga vida marital. 

"Parágrafo 29 A las viudas que se en­
cuentren en la actualidad disfrutando, o 
tengan derecho casuado a disfrutar, de los 
cinco ( 5) años de sustitución de la pensión, 

les queda prorrogado su derecho dentro de 
los términos de esta ley". 

El texto transcrito concedió así en forma 
vitalicia la sustitución pensional que ha­
bían consagrado por cinco años los ar­
tículos 15 del Decreto Ley 435 de 1971 y 10 
de 1972 en beneficio del cónyuge y de los 
hijos menores o incapacitados para traba­
ja?· por invalidez o por ser estudiantes de 
quien falleciera estando jubilado o con de 
recho a disfrutar de pensión. 

Excluyeron pues tales preceptos del be­
neficio de la sustitución, quinquenal ini­
cialmente y luego vitalicia a parientes dis­
tintos del cónyuge y de los hijos menores 
o incapacitados para ·trabajar del pensio­
nado actual o potencial que muera. 

Queda patente así que el Tribunal ad 
quem infringió la norma copiada al prin­
cipio cuando vino a aplicarla a un caso no 
regulado por ella, como lo es el de las her­
manas del pensionado fallecido, que no es­
tán séñaladas por el artículo 19 de la Ley 
33 de 1973 como beneficiarias vitalicias de 
la sustitución pensional que establece. 

Habrá de casarse entonces el fallo acu­
sado y, para decidir en instancia, la Sala 
considera: 

Ea Federación ha impugnado la posibili­
dad de que una viuda de persona distinta 
del jubilado tenga titularidad para benefi­
ciarse de la sustitución correspondiente a 
un hermano suyo fallecido cuando disfru­
taba de pensión, por entender que su estado 
de viudez es absolutamente distinto del de 
hermana soltera del difunto, que es el pre­
visto por la ley para el evento de la susti­
tución. Y ha impugnado también la iden­
tidad de quien comparece a reclamar aque­
lla sustitución pensional como hermana sol­
tera del fallecido, siendo así que tiene 7a 
condición de viuda de un tercero. 

Un estudio de estos planteamientos, mues­
tra que la viudez no es una especie del 
estado civil sino la condición en que queda 
una persona que estuvo casada y cuyo 
consorte ha fallecido. Esta situación se 
demuestra con las partidas de matrimonio 
y de defunción del cónyuge muerto. 

La soltería, en cambio, si es una especie 
del estado civil, que tiene como atributo 
único la capacidad para contraer nupcias 
lícitamente y que no es suceptlble de prue-
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ba específica; como si lo es el de casado, 
mediante la presentación de la partida de 
matrimonio correspondiente. 

La condición de viudo es equiparable 
jurídicamente a la soltería en cuanto atañe 
a la posibilidad · de contraer válidamente 
un nuevo matrimonio, para adquirir otra 
vez el estado civil de casado, que es el di­
ferenciable ante la ley del de soltero. 

Y si la viudez equivale entonces para 
efectos jurídicos a la soltería, es indiferente 
que la mujer viuda conserve o no conserve 
en su nombre el apellido del esposo, sin 
que la escogencia de cualquiera de estas 
dos alternativas altere, tergiverse o con­
funda su identidad personal, ya que nin­
guna ley vigente la obliga a usar sus pro­
pios apellidos de soltera o el del cónyuge 
muerto además de los suyos, para mani­
festar su nombre, que es atributo inma­
nente a su personalidad, cuando vaya a 
identificarse, es decir, a distinguirse indi­
vidualmente de los demás seres humanos. 

Se esclarece así que la condición de viu­
da de un tercero no inhabilita de modo 
radical a la hermana de un pensionado fa­
llecido para reclamar la sustitución pensio­
nal correspondiente, ni el uso de sus propios 
apellidos en forma separada o conjunta 
con el del cónyuge muerto pone en tela de 
juicio la identidad de quien reclama. 

De otra parte, los artículos 12 de la Ley 
171 de 1961 y 1.., de la Ley 5(' de 1969 esta­
blecieron que, a falta de cónyuge y de hijos 
del jubilado efectivo o potencial, tienen 
derecho a recibir la pensión de éste y por 
dos años, los padres, hermanos inválidos o 
hermanas solteras del beneficiario directo 
de aquella prestación cuando fallezca y 
siempre que hubieran dependido económi­
camente de él en forma exclusiva y carez­
can de medios suficientes para atender a 
su congrua subsistencia. 

Este segundo orden de beneficiarios pen­
sionales sustitutos no ha sido modificado 
por leyes posteriores ni en cuanto a las 
personas que lo integran, ni en cuanto al 
plazo de duración del disfrute de la pensión. 

Los planteamientos que se dejan hechos 
permiten ya decidir en concreto el asunto 
sub judice: 

1 <:> Con las partidas eclesiásticas de ma­
trimonio de los señores Rodolfo Ordóñez y 

Eloisa Dorado (folios 10, Cuad. 1 9) y de 
nacimiento de los señores Carlos Alberto y 
Beatriz Eloisa Ordóñez Dorado (folios 8 y 
11 ibídem) se comprueba que estos últimos 
fueron hermanos legítimos; 

2<:>) Con la partida notarial de defunción 
del señor Carlos Ordóñez Dorado (folio 7 
ibídem), se demuestra su fallecimiento es­
tando soltero; y con el certificado que obra 
al folio 2 del primer cuaderno, se acredita 
_que al tiempo de su muerte el señor Ordó­
ñez Dorado recibía de la Federación N acio­
nal de Cafeteros de Colombia una pensión 
de jubilación de $ 8.430.44 mensuales; 

39) Con la partida eclesiástica de matri­
monio de los señores José Lizardo Zambra­
no y Beatriz Ordóñez (folio 12 ibídem), se 
prueba que doña Beatriz contrajo nupcias 
con el señor Zambrano el 30 de junio de 
1937; y con la partida notarial de defunción 
del señor José Lizandro (sic) Zambrano 
Ortiz, que en fotocopia autenticada nota­
rialmente se trajo al juicio (folios 13 y 
13 v.), se. demuestra el fallecimiento del 
cónyuge de doña Beatriz Ordóñez el 12 de 
noviembre de 1940, es decir, que ella tiene 
la condición de viuda desde la aludida 
fecha; 

49) Con las declaraciones anticipadas de 
los señores Hilda Eraso de Bravo, Hernan­
do Villota, Fanny de Bucheli y Alberto Ju­
lián Bucheli de la Espriella (folios 15 a 17 
v. ibíd~m), que fueron ratificadas dentro 
del juicio (folios 30 a 31 y 35 a 36 ibídem), 
se prueba que doña Beatriz Ordóñez viuda 
de Zambrano dependía económicamente en 
forma exclusiva de su hermano fallecido 
don Carlos Ordóñez Dorado y que ella ca­
rece de ingresos pecuniarios que le permi­
tan subsistir, d,ato este último que se co­
rrobora con la copia de la declaración de 
renta y patrimonio de doña Beatriz por el 
año gravable de 1975 (folio 14 ibídem), en 
la cual no denuncia ninguna renta y un 
patrimonio líquido de apenas $ 85.000.00, 
que no aparece con gravamen calculado a 
su cargo, y con la copia de la declaración 
de renta y patrimonio de don Carlos Alber­
to Ordóñez Dorado por el mismo año gra­
vable (folio 9 ibídem), donde aparece como 
persona a cargo del dicho contribuyente 
doña ·Beatriz Ordóñez de Zambrano, por 
carecer de renta (folio 9 bis vuelto ibídem) ; 
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59 Al haber fallecido el señor Ordóñez 
Dorado el 26 de diciembre de 1976, como se 
lee en la partida respectiva (folio 7 ibídem) 
y al ser jurídicamente equiparables la con­
dición de viuda y el estado civil de soltería, 
según quedó visto, todos los datos anterio­
res conducen a concluir que, conforme a 
los artículos 12 de la Ley 171 de 1961 y 1 o 
de la Ley 5~ de 1969, doña Beatriz Ordóñez 
viuda de Zambrano o Beatriz Ordóñez Do­
rado, tiene derecho a la sustitución· pensio­
nal de su hermano fallecido, don Carlos 
Ordóñez Dorado, por un lapso de dos años, 
contados desde la muerte de éste, a razón 
de$ 8.430.44 mensuales. Es decir, a la suma 
de $ 202.330.56 por ls veinticuatro meses 
pensionales, que ya transcurrieron. 

Habrá de modificarse entonces la conde­
na impuesta en la primera instancia, para 
reducirla a la cifra que acaba de expresar­
se. 

Cabe advertir, finalmente, que la pros­
peridad del tercer cargo y las reflexiones 
anteriores, hacen inoficioso el estudio de 
los ataques primero y segundo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por au­
toridad de la ley, CASA el fallo recurrrido 
y, en decisión de instancia, reforma los or­
dinales Primero y Segundo del proferido 

en este juicio por el Juez Laboral del Cir­
cuito de Pasto, así: 

19) Declárase que doña Beatriz Ordóñez 
Dorado, o Beatriz Ordóñez viuda de Zam­
brano, tiene derecho a la pensión de jubila­
ción que recibía de la Federación Nacional 
de Cafeteros de Colombia su hermano fa­
llecido don Carlos Ordóñez Dorado, pero 
sólo por un término de dos años contados 
desde la muerte del señor Ordóñez Dorado; 

2Q) Como consecuencia de la declaración 
anterior, se condena a la Federación Na­
cional de Cafeteros de Colombia a pagarle 
a doña Beatriz Ordóñez Dorado, o Beatriz 
Ordóñez viuda de Zambrano, la cantidad 
de doscientos dos mil trescientos treinta 
pesos con cincuenta y seis centavos ($ 202. 
330.56) como beneficiaria durante dos años 
ya transcurridos, de la sustitución pensio~ 
nal correspondiente a su hermano legítimo 
don Carlos Ordóñez Dorado, fallecido cuan­
do disfrutaba de pensión de jubilación a 
cargo de la entidad demandada. 

39) Confírmase el ordinal Tercero del 
mismo fallo. 

Sin. ~astas en la segunda instancia ni en 
casac10n. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­

co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



MANJIFJrlE§'JI.'O JEltt!ROR DJE JHIJECIHIO 

"lEll 'll'ri.llmn.all Superior :incunió en manifiesto enor Ole lbteclbto ali Olar por Olemoso 
badlo, con base en la cláusula octava dlell contrato Ole trabajo y su ada:racftón, 
I!JlUe en el suelldo variablle devengado JPIOr ell trabajador se encontraba incliwa:lla 

lla remuneración por descaJmso e.n Olomingos y feriados" 

Buena fe pat:ronall 

Corte Suprema de Justicia. - SaJa de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., octubre treinta y uno de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(M;agistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco C.). 

Acta :r{Q 46 

Heliodoro Botero Villegas, mayor, vecino 
de Medellín, demandó en escrito que "coad­
yuvó" su apoderado judicial a la sociedad 
"Candle Electrónica de Colombia Ltda.", 
con domicilio principal en Cali, pero con 
sucursal en Medellín, para que se la con­
dene a pagarle lo siguiente: "Valor del 
descanso correspondiente a dominicales y 
festivos, por lo que respecta a las comisio­
nes que por ventas recibía. 11. La suma de 
$ 20.000.00 ofrecida como bonificación por 
haber cumplido el cupo mínimo de ventas 
en el año de 1974. III. Reajuste de cesan­
tías, vacaciones __ y primas de servicios, no 
sólo por los dos conceptos antes pedidos, 
sino con las primas extra-legales y el auxi­
lio de transporte, puesto que, todos son 
conceptos integrantes del salario. IV. In­
demnización por mora en el pago completo 
y oportuno de las prestaciones sociales. V. 
Honorarios por la utilización de mi retrato, 
nombre y opinión en la publicidad de la 
demandada. VI. Costas del proceso". 

Según los hechos de la demanda Helio­
doro Botero Villegas trabajó al servicio de 

Candle Electrónica de Colombia Ltda., des­
de el 1 Q de agosto de 1970 hasta el 30 de 
abril de 1975, como vendedor especial de 
calculadoras en Bogotá y Medellín; su sa­
lario básico fue de $ 3.000.00, más el 4% 
de comisión por las ventas realizadas, obte­
niendo un promedio mensual en el último 
año de servicios de $ 27.000.00. Recibía ade­
más $ 500.00 mensuales por auxilio de 
transporte; $ 20.000.00 anuales por cum­
plir con el cupo mínimo, q\le no se le pagó 
en 1974, y una prima extralegal anual que 
en 1974 fue de $ 6.696.00. La sociedad de­
mandada le adeuda el valor del descanso 
correspondiente a dominicales y festivos, 
los que fueron reclamados por Botero Vi­
llegas el 24 de junio de 1975 habiéndosele 
negado su reconocimiento sin razones va­
lederas. Aun·cuando se le descontaba al de­
mandante las cotizaciones para el Seguro 
Social con base en la categoría 17, el patro­
no demandado lo tenía afiliado en la cate­
goría 11, por lo cual Botero a raíz de una 
enfermedad recibió un subsidio de incapa­
cidad disminuido. Las prestaciones sociales 
le fueron liquidadas el 27 de mayo de 1975 
en forma incorrecta, por lo cual, en vista 
de la objeción del trabajador, fueron liqui­
dadas nuevamente el 12 de junio, pero sin 
que se le incluyera como factor de salarios 
los $ 500.00 de auxilio de transporte, los 
$ 20.000.00 de bonificación ni la última pri­
ma extralegal de $ 6.696.00 ni lo corres­
pondiente a dominicales y festivos. Parte 
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de las ventas efectuadas se le obligaba a 
facturarlas a nombre de Corporación Elec­
trónica de Colombia y luego a Promotora 
Electrolimitada & Cía S.C.A. Las comisiones 
se pagaban luego de deducir un presunto 
impuesto a las ventas, que no estaba a 
cargo de la demandada. En cuatro o cinco 
oportunidades Candle Electrónica de Co­
lombia Ltda. hizo publicidad utilizando el 
retrato y conceptos de Botero Villegas co­
mo experto conocedor de máquinas calcu­
ladoras, por lo cual le adeuda los honora­
rios correspondientes. 

Al contestar la demanda el apoderado 
judicial de Candle Electrónica de Colombia 
Ltda. negó unos hechos y aceptó otros. Se 
opuso a las pretensiones de la demandada 
y propuso las excepciones de inexistencia 
de la obligación, prescripción o caducidad 
y pago. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Segundo Laboral del Circuito de Me­
dellín, dictó sentencia el veinticinco de fe­
brero de mil novecientos setenta y ocho, en 
cuya parte resolutiva dispuso: "CONDE­
NASE a la empresa "Candle Electrónica de 
Colombia Limitada", representada por su 
gerente, señor Germán Posada Ospina o 
por quien haga sus veces, a reconocer y 
pagar al señor Heliodoro Botero Villegas, 
las siguientes cantidades de dinero: 1 Q) 
Ciento cuatro mil un peso con 23/Cvs. 
($ 104.001.23) por concepto de Remunera­
ción de los descansos dominicales y festivos 
comprendidos entre septiembre 11 de 1972 
y abril 30 de 1975, pues los causados con 
anterioridad a este período trienal están 
prescritos, tal como se dijo en la parte mo­
tiva de este proveido. 29) Veintidos mil qui­
nientos cuarenta pesos con 65 cvs. ($ 22. 
540.65) por concepto de Reajuste al derecho 
de cesantía. 3Q) Cuatrocientos setenta y 
cinco pesos con 54 cvs. ($ 475.54) por con­
cepto de Reajuste a la prima proporcional 
de servicios. Se ABSUELVE a la empresa 
demandada de los demás cargos formula­
dos por el demandante, con la advertencia 
de que con respecto a los honorarios por 
utilizar la demandada la imágen y opinión 
del demandante, otra es la vía competente y 
a eaa debe ocurrir (sic). Decláranse confi­
guradas las excepciones de Prescripción y 

Pago, pero sólo parcialmente. Las demás 
excepciones propuestas no se configuran. 
Se condena a la empresa demandada a pa­
gar las costas del juicio en un 50%". 

Apelaron los apoderados de ambas partes. 
El Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, Sala Laboral, en fallo de seis 
de junio de mil novecientos setenta y ocho 
decidió el doble recurso así: "Primero. Se 
condena a la 'Candle Electrónica de Co­
lombia Limitada', representada por su ge­
rente señor Germán Posada Ospina o por 
quien haga sus veces a pagar al deman­
dante Heliodoro Botero Villegas, las si­
guientes cantidades de dinero: a) Dos mil 
dieciocho pesos con treinta y dos centavos 
($ 2.018.32) por reajuste del auxilio de ce­
santía; b) Seis mil doscientos cuatro pesos 
con ochenta y siete centavos ($ 6.204.87) 

. por reajuste de primas de servicios; e) 
Ciento cincuenta y nueve pesos con trein­
ta y cuatro centavos ($ 159.43) por reajus­
te de vacaciones. Segundo. Se declara pro­
bada la excepción de pago total en lo que 
respecta a la remuneración por los descan­
sos dominicales y festivos, y en consecuen­
cia se absuelva a la demandada de este 
cargo formulado en el libelo. Tercero. Asi­
mismo se absuelve a la demandada de los 
demás cargos formulados por el deman­
dante, destacando que con respecto a los 
honorarios por utilizar la demandada la 
imagen y opinión del demandante, no es 
competente esta jurisdicción para solucio­
nar dicho conflicto. Cuarto. Sin costas en 
las instancias". 

Recurrió en casación el apoderado de He­
liodoro Botero Villegas. Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
p~r esta ~ala de la Corte, se decidir~ pre­
VIO estudio de la demanda extraordmaria 
y del escrito de réplica de la parte oposi­
tora. 

Alcance de la impugnación 

Lo formula así el recurrente: "Que la 
Corte case parcialmente la sentencia de 
segundo grado en cuanto revoca la conde­
na por valor del descanso en días festivos 
y dominicales, modifica la condena de auxi­
lio de cesantía y confirma las absoluciones 
por los conceptos de honorarios por utilizar 
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la Sociedad demandada el nombre, foto­
grafía y opinión del ex-trabajador para fines 
publicitarios y por indemnización morato­
ria; en sede de instancia, revoque parcial­
mente la providencia del Juez a quo en 
cuanto absuleve de honorarios por utilizar 
la Sociedad demandada el nombre, foto­
grafía y opinión de mi representado para 
fines publicitarios e indemnización por fal­
ta de pago, confirme las condenas de $ 194. 
001.23 por concepto del descanso en d1as 
festivos y dominicales y dé $ 22.540.65 por 
concepto de reajuste de auxilio de cesantía 
y condene al pago de honorarios por utili­
zar la Sociedad demandada el nombre. fo­
tografía y opinión de mi poderdante para 
para fines publicitarios y a la indemniza­
ción moratoria". 

Con fundamento en la causal primera 
de casación el impugnador formula dos 
cargos, los cuales se estudiarán. 

Primer cargo 

"La sentencia vio1a indirectamente la 
Ley Sustancial por aplicación indebida de 
los artículos 22, 23, 24, 39, 43, 65, 127, 132, 
172, 174, 176, 177, 186, 249 y 306 del Código 
Sustantivo del Trabajo, además del 173; 14 
y 17 del Decreto 2351 de 1965 a 1 Q del De­
creto 617 de 1954 como consecuencia de 
manifiesto error de hecho al apreciar equi­
vocadamente el Tribunal los documentos 
en los folios 36 a 39 del cuaderno principal, 
37 a 74 y 82 a 87 del segundo cuaderno". 

Transcribe el recurrente apartes del fa­
llo recurrido y de la sentencia de la Corte de 
nueve de abril de mil novecientos setenta y 
cuatro y argumenta: 

"El error manifiesto en que incurrió el 
Tribunal al apreciar equivocadamente la 
cláusula octava en el contrato de trabajo 
y su aclaración, la experticia, consiste en 
dar por demostrado sin estarlo, que en la 
remuneración devengada por el señor He­
liodoro Botero Villegas se encuentra la re­
tribución del descanso en dominicales y 
festivos. El error de hecho incide en la 
parte resolutiva de la sentencia· impugna­
da porque el sentenciador de segunda ins-

tancia revocó la condena de $ 104.001.23 
por descanso en dominicales y festivos y 
modificó la condena por reajuste de auxi­
lio de cesantía proferidas por el Juez de 
primer grado. Si el Tribunal no hubiera 
incurrido en el error señalado, habría dado 
por demostrado: a) Que la remuneración 
pactada fue de$ 3.000.00 básicos mensuales 
y el 4% de comisión sobre el valor neto de 
cada venta pero que la remuneración de­
vengada por el extrabajador fue de$ 3.000. 
00 básicos mensuales y el 4% de comisión 
sobre el valor neto de cada venta de agosto 
19 de 1970 a mayo de 1973; de $ 3.000.00 
básicos mensuales y el 6% de comisión so­
bre el valor neto de cada venta de junio a 
diciembre de 1973; de $ 3.000.00 básicos 
mensuales y el 4% de comisión sobre el va­
lor neto de cada venta de enero a junio de 
1974; de $ 3.000.00 básicos mensuales y el 
6% de comsión sobre el valor neto de cada 
venta de Jul. a Nov. de 1974 y de $ 3.000.00 
básicos mensuales y el 4% de comisión so­
bre el valor neto de cada venta de Dicbre. de 
1974 hasta abril 30 de 1975 como se en­
cuentra establecido en la experticia y e) 
Que en la remuneración devengada por el 
recurrente no estaban incluidos los sala­
rios del descanso en dominicales y festivos 
porque la remuneración fue variable y la 
ley laboral tiene establecido que todo tra­
bajador tiene derecho al descanso remune­
rado en dominicales y ·festivos, con una 
duración mínima de 24 horas y el mismo 
estatuto, para efectos de la remuneración 
de los descansos referido, distingue entre 
salario . a base de sueldo y el variable. El 
salario a base de sueldo está sometido a la 
unidad de tiempo, su pago debe hacerse 
por períodos que no excedan de un mes, 
en esa modalidad salarial el pago del sueldo 
incluye el de los descansos legales. El sala­
rio variable no· es fijo en su cuantía y la 
unidad de tiempo no sirve para conocer su 
valor aunque para liquidarlo se señale por 
los contratantes un determinado lapso por­
que su importe depende de el esfuerzo y ca­
pacidad del trabajador, en esta modalidad 
salarial el descanso dominical se remunera 
con el promedio de lo devengado por el tra­
bajador en la semana inmediatamente an­
terior tomando en cuenta solamente los días 
trabajados y la remuneración del descanso 
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en los días de fiesta se liquida como para 
el descanso dominical, pero sin que haya 
lugar a descuentos por faltas al trabajo. 
Si bien la cláusula octava fue aclarada en 
el sentido de que por haberse estipulado la 
remuneración por períodos mensuales ella 
comprende la retribución del descanso en 
domingos y festivos, los pactos no tienen 
la calidad que quieran darle los contratan­
tes sino la que realmente les corresponda 
porque la libertad contractual no los auto­
riza para alterar la esencia de las institu­
ciones jurídicas. Si hubiera apreciado co­
rrectamente los documentos relacionados, 
habría condenado a las Sociedad Candle 
Electrónica de Colombia Ltda. al pago del 
descanso en dominicales y festivos y a los 
correspondientes reajustes de auxilio de ce­
santía, vacaciones y prima de servicios por­
que el. criterio para decidir si el pago ~el 
salario conlleva el del descanso en domm­
gos y días festivos es el de que el pactado 
sea a base de sueldo o por unidad de tiempo 
y cualquier otra especie de remuneración 
fija o variable, deja por fuera la deuda de 
estos descansos. Como la remuneración 
pactada y devengada por el extrabaja~or 
en el caso sub judice fue variable, en folios 
37 a 74 y 82 a 87 del segundo cuaderno se 
encuentra la prueba de los promedios de 
salarios devengados por mi representado 
semana por semana de enero 21 de 1972 
hasta abril 30 de 1975". 

Para el opositor el recurrente señala co­
mo infringidas normas que como ros artícu­
los 22, 23, 24, y 39 del Código Sustantivo 
del Trabajo, no pueden ser acusables en el 
recurso extraordinario, además de que en 
el proceso no se ha discutido la relación 
laboral ni la existencia de un contrato es­
crito de trabajo, por lo cual el recurrente 
peca por exceso. Dice que el dictamen pe­
ricial no es documento, no es prueba cali­
ficada, y que el impugnador se refirió al 
mismo en forma incidental. Observa que el 
ad quem no produjo aplicación indebida 
del artículo 176 del Código Sustantivo, si­
no que hizo una acertada interpretación 
del mismo, por lo cual para desquiciar la 
sentencia ha debido orientarse la acusación 
por el concepto de interpretación errónea 
de la ley sustancial. Agrega el opositor: 
"a) Adentrándome en el fondo de este asun-

to, debo subrayar que la cláusula del con­
trato que se impugna es absolutamente le­
gal por cuanto es respuesta a un legítimo 
acuerdo de voluntades; no desconoce nin­
guno de los derechos del demandante y no 
vulnera la ley. Por lo tanto este ataque deba 
resultar, a mas de las razones anotadas y 
por respuesta, infecundo. e) Conviene tam­
bién llamar la atención sobre la circuns­
tancia que las providencias esgrimidas por 
el actor en apoyo de su tesis no correspon­
den en manera alguna al caso sub lite por­
que en aquéllas no se estaba discutiendo 
la validez de una norma contractual como 
la adicional que se discute en este juicio. 
f) Y no porque sea el último el que for­
mulo a continuación es el menos importan­
te de los argumentos que dirijo contra la 
demanda: El recurrente en forma alguna 
establece relación entre la demostración 
de su ataque y las normas que predica apli­
cadas indebidamente razón harto suficiente 
para que se produzca su desestimación. Así 
lo dijo muy acertadamente esta H. Sala con 
ponencia del doctor José Eduardo Gnecco 
Correa ep. sentencia dictada en el juicio de 
Luis Martínez Caballero contra el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales". 

S e considera 

l. En relación con las críticas de carácc 
te1· técnico del opositor la Sala hace las si­
guientes observaciones: el que se citen co­
mo violadas normas que no tienen relación 
con lo debatido en el proceso no es error de 
técnica que impida el est.udio del cargo, sá 
pO'r otra parte la proposición jurídica con­
tiene las normas sustanciales que consagran 
los derechos cuyo reconocimiento o desco­
nocimiento se presiguen por medio del re­
curso extraordinario. No siendo el dictámen 
del perito prueba de las señaladas en el 
artículo 79 de la Ley 16 de 1969, su examen 
procederá si surge error de hecho de las 
denominadas calificadas. Si el tallador no 
incurrió en aplicación indebida de la norma 
po1· errores de hecho, sino en interpreta­
ción errónea de la misma, es cuestión que 
se decidirá mediante el estudio del fondo 
del cargo. Por último, en cuanto a que el 
acusador no establece relación entre la de­
mostración de su ataque y las normas que 
predica aplicadas indebidamente, la misma 
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surge de la incidencia que según su crite­
rio tienen los errores de hecho en la parte 
resolutiva de la sentencia. No se trata ade­
más, de errores in procedendo, que es a los 
que se refiere la jurisprudencia citt:Lda por 
el opositor. 

II. El Tribunal Superior al estudiar la 
pretensión sobre reconocimiento y pago de 
los descansos dominicales, transcribe la 
cláusula Octava del contrato de trabajo, 
folio 37,- iJ de la aclaración que posterior­
mente hicieron las partes, folio 39: trans­
cribe luego pasajes de un fallo del mismo 
Tribunal, sobre un caso que estima simi­
lar; y argumenta: 

"Esta Sala del Tribunal le otorga plena 
validez a la cláusula octava del escrito que 

· recoge el contrato de trabajo, con su acla­
ración, y entonces deduce que no solamente 
dentro de los pagos hechos el actor en can- · 
tidad de $ 3.000.00 mensuales, está previsto 
el descanso en días domingos y festivos, si­
no también en el 4% con que se le remune­
ró sobre el valor neto de cada venta, dedu­
cido el impuesto a las ventas, realizado por 
el vendedor". 

Transcribe un pasaje de otra sentencia 
del Tribunal y termina así "En el presen­
te caso, visto el dictamen del perito conta­
ble, es claro que no se vulneró el salario 
mínimo legal en lo que respecta al descanso 
durante los días domingos y feriados por 
lo cual tiene plena vigencia la cláusula con­
tractual de que se viene haciendo mención. 
Se revocará, por ende la condena que por 
este aspecto trae el fallo de primera ins­
tancia, para en su lugar absolver por este 
concepto". 

A un cuando el tallador de segunda ins­
tancia cita en su argumentación jurispru­
dencia sobre el tema que trata, la conclu­
sión la deduce del examen del contrato de 
trabajo, de su aclaración y del dictámen 
pericial, y no de una interpretación de las 
normas. 

111. La cláusula octava del contrato de 
trabajo que las partes firmaron el 19 de 
marzo de 1972 dice: "Por los servicios ante­
dichos el Empleado recibirá una remunera­
ción básica de $ 3.000.00 (Tres mil pesos 

M 1 cte) por mes y en adición a ella una 
comisión del Cuatro por ciento ( 4%) sobre 
el valor neto de cada venta (deducido el 
impuesto a las ventas) que hiciere el ven­
dedor". El 19 de julio de 1973 dijeron los 
contratantes: "Se aclara la Cláusula Octa­
va del contrato en el sentido de que, por 
haberse estipulado la remuneración por 
periodos mensuales, ella comprende la re­
tribución del descanso en los días domin­
gos y festivos, en armonía con lo previsto 
en el artículo 174 del Código Sustantivo del 
Trabajo". 

Analizada la cláusula octava y su acla­
ración se concluye que las partes estimaron 
que en la modalidad pactada del salario se 
encontraban remuneradas los descansos 
obligatorios, por tratarse de un sueldo. Así 
es como debe entenderse la referencia al 
artículo 17 4 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. 

Ahora bien, lo pactado en materia de 
salario fue un salario fijo, por unidad de 
Tiempo, y un salario variable, por comi­
siones. En el primero se encuentra remu­
nerados los descansos obligatorios, por cuan­
to la unidad de tiempo es superior a un 
día, o sea que se trata de un sueldo, artícu­
lo 133 del Código Sustantivo del Trabajo; 
no así en el segundo, que se rige por el 
artículo 176 del mismo estatuto. 

De manera que no tiene valor alguno !a 
cláusula que pretenda darle el carácter de 
sueldo, a un salario se que causa por comi­
siones en relación con las ventas. 

A la luz del artículo 176 del Código Sus­
tantivo del Trabajo, como estima el Tribu­
nal Superior la cláusula aclaratoria, tam­
bién carece de validez porque rio puede 
pactarse que dentro de las comisiones esté 
incluido el valor de los descansos obligato­
rios, ya que ello implicaría una renuncia 
del trabajador a la remuneración corres­
pondiente. La jurisprudencia solo ha acep­
tado excepcionalmente la validez de los 
pactos cuando se fija en forma precisa qué 
porcentaje de las mismas corresponde a re­
tribución de servicios prestados y cuál al 
descanso dominical, porque sólo así es po­
sible determinar si el porcentaje que se 
paga por los descansos corresponde a lo se-
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ñalado por la ley, y que por lo ta;r:to el tra­
bajador no pierde la remuneracwn por los 
descansos obligatorios. . 

A un cuando la Corte ha precisado desde 
hace varios años, y en f~rma reite~ada, la 
diferencia entre el salarzo por umdad de 
tiempo y el sal,ario variable para efec~os de 
la remuneracion de los descansos obltgato­
rios, conviene, para aclarar nuevamente el 
concepto de qu~ sobr_e el particular expusf} 
en sentencia de tremta de enero de mtl 
novecientos setenta y cuatro. 

"5. El salario que define el artículo 133 
del Código se concreta a los que llevan el 
nombre de jornal y sueldo únicamente. N o 
es pues genérica, como lo entiende el re­
ctlrrent~. La de tal clase es materia de otro 
precepto legal, con,tenido en el , a:tícuZ~ 
127. A vista del artteulo 28 del Codtgo Ct­
vil. 'Las palabras de la ley se entenderán 
en su sentido natural y obvio, según el uso 
de las mismas palabras, pero cuando el 
legislador las haya definido expresamentz 
para ciertas materias, se les darán éstas su 
significado legal". Si las palabras "jornal" 
y "sueldo" comprenden no sólo el salario 
estipulado por días o por períodos mayores, 
respectivamente, como lo dispone la ley, 
esto es, por unidad de tiempo, sino que 
abarcan también el salario variable, en 
cualquiera de sus modalidades (por obra o 
a destajo y por tarea, por comisión, parti­
cipación de utilidades, etc), como lo aseve­
ra el recurrente, rebasarían la que con ellas 
quiso definir el legislador, sistema de-inter­
pretación que contraría el criterio fijado 
por la norma citada del Código Civil. 6. N o 
pugna la tesis del Tribunal, como lo afir­
ma el cargo, con el precepto legal que fa­
culta a las partes para estipular libremen­
te el salario, (artículo 132 del Código Sus­
tantivo del Trabajo). Debe éste interpre­
tarse tomand9 en cuenta el tipo de remune­
ración pactado y su régimen legal. Si es­
cogen el salario por unidad de tiempo de­
nominado sueldo, para remunerar los des­
cansos en domingos y festivos la regla 
aplicable es la del artículo 17 4-2; si optan 
por el salario variable, opera la doctrina 
del artículo 176. Como antes se ha visto, 
se trata de dos categorías jurídicas distin­
tas, cada una de las cuales debe ser gober-

nada por las respectivas normas legales. 
7. Que las partes tengan facultad para es­
tipular el salario, no conduce a la conclu­
sión de que si escogen el variable pero dán­
dole la denominación de a sueldo" o "jornal", 
debe respetarse su voluntad como lo pre­
tende el recurrente. La libertad contrac­
tual acerca del punto en examen, no auto­
riza a los contratantes para alterar la esen­
cia de las instituciones jurídicas, pues en 
el derecho del trabajo domina el principio 
de que sus normas reguladoras son de or­
den público en cuanto procuran la protec­
ción del asalariado, esto es, de naturaleza 
imperativa. Por tanto, los pactos no tienen 
la calidad que quieran darle los contratan­
tes, sino la que realmente les corresponda. 
8. La libertad para estipular el salario no 

. sólo tiene las retribuciones de que trata el 
artículo 132, sino otras de especial impor­
tancia, entre las cuales cabe destacar la de 
qu.e no producen efectos las estipulaciones 
o condiciones que desmejoren la situación 
del asalariado en relación con lo que dis­
ponga la ley laboral, de conformidad con 
lo preceptuado en el artículo 43. Ahora bien: 
el artículo 172 del Código Sustantivo del 
T·rabajo establece el principio de que todo 
trabajador tiene derecho al descanso domi­
nical remunerado, con una duración míni­
ma de 24 horas; el artículo 177 ibídem le 
concede el mismo derecho en los días fes­
tivos que relaciona. Distingue el mismo es­
tatuto, para el efecto de la remuneración 
de los descansos referidos, entre el salario 
a base de sueldo y el variable. El primero, 
como se deduce de su definición legal (ar­
tículo 133) está sometido a la unidad de 
tiempo; su pago debe hacerse, cuando se 
trata de sueldos, por períodos que no exce­
dan de un mes, en moneda legal (artículo 
134, inciso 1). En esa modalidad salarial el 
pago del sueldo incluye el de los descansos 
legales( artículo 174, inciso 2). El segundo 
-salario variable- no es fijo en su cuan­
tía. La unidad de tiempo no sirve para co­
nocer su valor, aunque para liquidarlo se 
haya fijado por las partes un determinado 
lapso, pues su importe no depende de que 
éste transcurra, sino del esfuerzo y capa­
cidades del empleado. Para la remuneración 
de dominicales y festivos, el legislador se 
limita a señalar el procedimiento que debe 
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seguirse, expresando que está representada 
en el promedio de lo devengado por el em­
pleado en la semana inmediatamente ante­
rior, tomando en cuenta únicamente los 
días trabajados, si de dominicales se trata 
(artículo 176) y sin descuentos por faltas 
al trabajo para el pago del descanso en los 
demás días festivos (artículo 177, inciso 2). 
N o hay equivalencia entre el salario por 
unidad de tiempo y el variable, en sus di­
versas modalidades, como se explicó ante­
riormente. Por lo tanto, la norma estable­
cida para el pago de los descansos en el 
primero, no es aplicable para su cancela­
ción en el segundo. Debe descartarse, por 
consiguiente, el argumento o período de 
analogía. No se trata, pues, de que no ha­
biendo establecido el legislador para el pa­
go de los descansos legales, cuando el sala­
rio sea variable, la misma regla del artícu­
lo 174-2, lo haya sustraído por ese solo he­
cho del imperio de esa norma, sino de si­
tuaciones jurídicas distintas en cuanto a 
las modalidades de retribución de los ser­
vicios del asalariado, con diferente régim~n 
legal. Así lo confirma la circunstancia de 
que de manera expresa señala para la re­
muneración variable cuál es el salario com­
putable para cancelar la deuda provenien­
te de los mencionados descansos, lo cual 
demuestra que no la estimó solucionada 
con el pago de la retribución. N o es exacto, 
como lo asevera el acusador, que el artículo 
176 del Código sólo se aplica a "los salarios 
variables estipulados por días". Observa la 
Sala que esa modalidad salarial no es tipo 
de retribución variable sino fija, como cla­
ramente se deduce de lo dispuesto por el 
artículo 133, en relación con el134, inciso 1 
del estatuto laboral.. De otro lado, el pri­
mero de los indicados textos legales no se 
refiere a salarios fijos sino variables, sin 
consideración al período que regula su pa­
go. El nombrado artículo 174 contempla dos 
especies de salario fijo: jornal y sueldo. Pa­
ra efectos del pago de los descansos legales, 
el del sueldo los incluye, pero no los com­
prende la retribución a jornal. Todo lo cual 
quiere decir que el criterio para decidir si 
el pago del salario conlleva el de los des­
cansos, no es propiamente el hecho de que 
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el estipulado sea fijo, sino el de que el pac­
tado lo sea a base de sueldo. Por consiguien­
te, cualquiera otra especie de remunera­
ción, fija o variable, deja por fuera la deu­
da por descansos en domingos y otros días 
festivos. Según lo expuesto, si es un dere­
cho del trabajador con salario variable la 
remuneración de los descansos legales, se 
desmejora su situación jurídica si se le so­
mete al régimen del empleado a sueldo o 
por unidad de tiempo, como bien lo observa 
el tallador, sin réplica del recurrente. La 
situación jurídica no cambia si el salario 
que se pacta combina el fijo con el variable 
(sueldo mens7!-al y porcentaje sobre ventas, 
por ejemplo). En vista de que el segundo 
hace parte del primero (artículo 127) la 
cuantía cierta de la remuneración no po­
dría conocerse sino a través de la ejecución 
del contrato, aunque para liquidarla se 
señale determinado período de tiempo (se­
manas, quincenas o meses)". (Fabio Duque 
contra Sears Roebuck) (Gaceta Judicial To­
mo CVI, número 2271. páginas 401 y 402). 

De todo lo anterior se concluye que in­
currió en manifiesto error de hecho el Tri­
bunal. Superior al dar por demostrado, con 
base en la cláusula Octava del contrato de 
trabajo y su aclaración, que en el salario 
variable devengado por Heliodoro Botero 
Villegas se encontraba incluida la remune­
ración por descanso en domingos y festivos. 
Este error condujo a la violación de las 
normas sustanciales enunciadas en el cargo, 
por cuanto no se impuso condena por el 
pago de los valores de dichos descansos, ni 
se hizo el reajuste de las prestaciones so­
ciales teniendo en cuenta el incremento del 
salario por tales valores. La sentencia se 
casará en lo pertinente y la decisión de 
instancia se tomará de acuerdo con las 
consideraciones que más adelante se ex­
pondrán. 

Segundo cargo 

"La sentencia viola directamente la ley 
sustancial por infracción directa de los ar­
tículos 2063 y 2054 del Código Civil 22 y 23 
del Código Sustantivo del Trabajo; 1 Q del 
Decreto 456 de 1956 y 29 del Código Proce-
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sal del Trabajo. El Juez de ~~gunda inst3;n­
cia al referirse a la pretens10n "honorar~os 
por utilizar la Sociedad Candle Electróm~a 
de Colombia Ltda., el nombre, fotograf1a 
y opinión del extrabaja~or· pa~a fines pu­
blicitarios señala: "Súplica el libelo de ho­
norarios por la utilización del retrato del 
demandante, nombre y opinión en la pu­
blicación de la demandada (fls. 28). Sobre 
estas súplica es oportuno decir que la ma­
teria es completamente ajena al contrato 
de trabajo, toda vez que otra jurisdicción 
es la competente para resolver esta clase 
de problemas jurídicos". Es lamentable que 
la Sala Laboral del Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín, desconozca 
que la jurisdicció:n especial del trabajo co­
noce de los procesos sobre reconocimiento 
de honorarios y remuneraciones por servi­
cios personales de carácter privado, cual­
quiera que sea la relación jurídica que les 
haya dado origen. En conformidad, con las 
normas dejadas de aplicar la jurisdicción 
especial del trabajo conoce de los procesos 
sobre reconocimiento de honorarios y re­
muneraciones por servicios personales de 
carácter privado, cualquiera que sea la re­
lación jurídica o motivo que les haya dado 
origen siguiendo las normas generales so­
bre c~mpetencia y mediante los trámites 
de proceso ordinario. En folios 28, 67 a 69 
del cuaderno principal 75 y 76 del segundo 
cuaderno, aparece demostrado que la So­
ciedad demandada utilizó el nombre, foto­
grafía y opinió~ de mi poderdante para 
fines publicitarios y los peritos valuaron 
los honorarios que le corresponden al se­
ñor Heliodoro Botero en la suma de $ 20. 
000.00, hechos que son reconocidos por el 
Tribunal y que el recurrente no discute. En 
conformidad a los cargos formulados soli­
cito se despachen favorablemente las pre­
tensiones de esta demanda y la indemniza­
ción moratoria es de recibo porque la ley 
laboral establece que si a la terminación 
del contrato de trabajo el patrono no pa~a 
al trabajador los salarios Y. prestacio~es 
debidos, debe pagar al asalariado, como In­
demnización una suma igual al último sa­
lario diario por cada día retardo y los sala­
rios y prestaciones que le fueron pagados al 
recurrente a la terminación del contrato de 

trabajo son inferiores a los salarios y pres­
taciones que se le adeudan". 

Para el opositor es cierto que la jurisdic­
ción del trabajo es competente para cono­
cer de los presuntos honorarios a q~e. tiene 
derecho el demandante por un servicio pu­
blicitario, pero ello no significa que los 
asuntos relacionados con la prestación de 
servicios independientes puedan acumular­
se a las pretensiones que tienen origen en 
un contrato laboral. 

Sobre la petición para que se condene a 
la Sociedad demandada a pagarle honora­
rios a Botero Villegas dijo el Tribunal Su­
perior: "Suplica el libelo honorarios por la 
utilización del retrato del demandante, 
nombre y opinión en la publicidad de la 
demandada (folios 28). Sobre esta súplica 
es oportuno decir que la materia es coi_II­
pletamente ajena al contrato de trabaJO, 
toda vez que otra jurisdicción es la compe­
tente para resolv·er esta clase de conflictos 
jurídicos". 

S e considera 

La utilización de la opinión y de la figu­
ra de una persona_ no constituyen po_r. si 
solas una prestacion personal de servwzos 
de carácter privado con derecho a honora­
rios cuyo reconocimiento sea de competen­
cia de la jurisdicción del trabajo de acuer­
do con el artículo 19 del Decreto 456 de 
1956. El actor ni siquiera afirma en la de­
manda que prestó dichos servicios, pues se 
limita a decir en el hecho 15 que: "En cua­
tro o cinco oportunidades, la empresa de­
mandada hizo publicidad utilizando mi re­
trato y mi opinión o concepto de experto 
conocedor de máquinas calculadoras. Tal 
publicidad fue difundida por intermedio 
de los diarios "El Espectador" y "El Tiem­
po" de la ciudad ·de Bogotá. Por la utiliza­
ción de mi opinión y de mi figura, la so­
ciedad demandada me debe los honorarios 
correspondientes". 

En consecuencia no infringió directa­
mente el Tribunal Superior el artículo 19 
del Decreto 456 de 1956 al declararse incom­
petente para conocer de dicha petición. 

El cargo no prospera. 
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Consideraciones de instancia 

Del examen de los libros y otros docu­
mentos de la sociedad demandada encon­
tró el perito designado por el Juez del co­
nocimiento el promedio de lo devengado 
semana por semana por Botero Villegas, lo 
que representa el valor correspondien~ !1 
la remuneración de los descansos dommi­
cales y festivos. (Folios 65 a 74 y 82 a 86). 
Como esta prueba se acomoda a lo exigido 
por el artículo 176 del Código Sustantivo 
del Trabajo, se tendrá en cuenta para de­
terminar la suma que adeuda Candle Elec­
trónica de Colombia Limitada por dichos 
conceptos. 

Hechas las operaciones aritméticas por 
el· perito obtuvo como valor total de los des­
cansos dominicales y festivos comprendi­
dos entre el 24 de enero de 1972 y el 4 de 
mayo de 1975, la cantidad de $ 112.706.56. 
Habiendo propuesto la demanda la excep­
ción de prescripción, solamente se tendrá 
en cuenta el valor de los descansos obliga­
torios causados a partir del once de sep­
tiembre de 1972, pues el Juzgado consideró 
interrumpida la prescripción en la fecha 
de la notificación de la demanda, que se 
hizo el once de septiembre de 1975, (folio 
27 vto.) lo que no fue objetado por el re­
currente apesar de lo que dice el artículo 
90 del Código de Procedimiento Civil. He­
cha la deducción de $ 10.470.12, que co­
rresponde a los descansos remunerados co­
rrespondientes al período anterior al 11 de 
septiembre de 1972 (folios 82 y 83), se ob­
tiene un total de $ 102.236.43. Se modifi­
cará el fallo de primer grado para ajustar­
lo a la cuantía obtenida por la Corte. 

A folios 12 se encuentra la liquidación 
de prestaciones hecha por Candle Electró­
nica de Colombia Ltda., y aceptada por He­
liodoro Botero Villegas. De acuerdo con ese 
documento el salario promedio del último 
año de servicios fue de $ 379.831.35. En el 
mismo período los salarios correspondientes 
a los descansos dominicales y festivos as­
cendieron a $ 55.346.66 (folios 85.-86). Su­
mando las dos cantidades y agregándole 
$ 1.600.00 de prima de vacaciones, se obtie­
ne un total de $ 436.778.01. El promedio 
mensual asciende a $ 36.398.17. Con base 
P.n un tiempo de servicios de 1710 días, el 

-----------------------
auxilio de cesantía es de $ 172.890.97. Ha­
biendo recibido por este concepto $ 150.350. 
32 (folíos 12) el mayor valor que debe pa­
gar el demandado es de $ 22.540.65, suma 
igual a la obtenida por el fallador de pri­
mer grado. Se confirmará la decisión del 
Juzgado en este aspecto. 

No se revisen las liquidaciones por prima 
de servicios y vacaciones compensadas, por 
cuanto el casacionista limitó sus aspira­
ciones a la confirmación de las condenas 
por salarios correspondientes a los descan­
sos obligatorios y al reajuste del auxilio de 
cesantía. 

En relación con la indemnización por 
mora consagrada en el artículo 65 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo encuentra la 
Sala que la sociedad hizo dos liquidaciones 
de prestaciones sociales: la primera, (folio 
11) el 27 de mayo de 1975 con un saldo a 
favor de Heliodoro Botero Villegas de $ 28. 
082.91, la que fue objetada por éste. Poste­
riormente se le hizo otra (folios 12) el 12 
de junio siguiente, por $ 33.391.83, descon­
tando la anterior cantidad de $ 28.082.91 
que le había sido pagado. En relación con 
esta última liquidación ninguna objeción 
hizo el demandante. Estos dos documentos 
acreditan buena fe en la sociedad deman­
dada, pues revisó su propia liquidación 
atendiendo el reclamo del trabajador, quien 
finalmente aceptó la suma que se le paga­
ba por concepto de prestaciones sociales y 
salarios. 

Además, en relación con el pago de la 
remuneración por descansos obligatorios 
ninguna solicitud hizo el trabajador sobre 
el particular durante la ejecución del con­
trato de trabajo ni a la terminación del 
mismo, lo que indica que ambas partes, 
de buena fe, pactaron la aclaración sobre 
que se encontraba incluidas en el salario 
variable, que fue la postura sostenida por 
la sociedad demandada durante el proceso. 

Lo anterior es suficiente para que se con­
firme la absolución que por indemnización 
por mora impartió el tallador de primer 
grado. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral administrando justicia en nombre de 

· la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA PARCIALMENTE la sen-
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tencia dictada el seis de junio de mil nove­
cientos setenta y ocho por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Medellín, 
Sala Laboral, en el proceso ordinario segui.;. 
do por Heliodoro Botero Villegas contra 
"Candle Electrónica de Colombia Limita­
da", en cuanto REVOCO la condena del 
Juez de primera instancia por descansos 
dominicales y festivos y modificó la cuan­
tía de la condena por auxilio de cesantía, 
y en sede de instancia, 

Resuelve: 

Primero. Modifícase la cuantía de la con­
dena impuesta en la sentencia· de primera 
instancia por concepto de remuneración de 
los descansos dominicales y festivos com­
prendidos entre septiembre 11 de 1972 y 

abril 30 de 1975; para fijarla en Ciento dos 
mil doscientos treinta y seis pesos con 43/ 
100 ($ 102.236.43) M. L. 

Segundo. Confirmase la condena del fa­
llo de primer grado por concepto de auxilio 
de cesantía. NO LA CASA en lo demás. 

Sin costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



WliOJLA\CliON ]J)][~JEC'll.'A\ DlE JLA\ JLJEY 

"JLA\ CON§liGNA\CliON lEN JLA\ CIUJEN'll.'A\ CO~~lilEN'lrlE ]J)JEJL 'll.'~A\JBA\JA\]])0~ DlEJL 
V A\JLO~ ][)JE JLO§ §A\JLA\~][0§ 1l JP~lE§'ll.'A\CliONlE§ §OCliA\JLJE§ NO liN'lrlE~~UM~ 
JPJE JLA\ MO~A\ lP A\~A\ lElFlEC'll.'O ]J)JE JLA\ liNDlEMNliZA\CliON CON§A\G~A\]J)A\ lEN 
lEJL A\~'lrliGl[JJLO 85 DlEJL CODliGO §IU§'ll.'A\N'll.'WO DlEJL 'lr~A\JBA\JO, lE§ lUNA\ 
CIUlE§'ll.'liON QIUJE liMJPJLliCA\~liA lUNA\ WliOJLA\CliON ]J)][~JEC'.II'A\ DE JLA\ JLJEY, QIUJE 
. NO JHIA §liDO lPJLJENA\MlEN'.II'lE JPJLA\N'Jl.'JEA\]J)A\ JPO~ IEJL CA\§A\CliONli§'ll.'A\ ... " 

A\JP~lECliA\CliON lE~~ONJEA\ ]J)JE JLA\§ JP~IUJEJBA\§ 

lER fa]]ado:r de seguumda :ñn.stan.da dedujo Ha fecha de :ñruidadón y te:rmin.ación. 
deli con.t:rato de t:rabajo con. base en. Ha demanda y su con.testadón., med:ños :¡¡uo~ 
bato:r:ños que eli :recu:r:ren.te n.o :ñn.ilica en.t:re Ras p:ruebas que frne:ron. ap:redadas, 
según. su cr:ñte:r:ño, e:r:rón.eamen.te. A\R n.o cen.su:ra:r Ha est:ñmadón. de Ras mis~ 

mas, queda en. f:ñ:rm~ eli soporte p:robato:r:ño de Ha sentencia acusada en cuanto 
ali lbteclbto men.c:ñon.ado. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., dos de noviembre de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco Correa). 

Acta número 46. 

Ricardo Cabrera Juanillo, mayor, vecino 
de La Dorada, demandó por medio de apo­
derado judicial a Gabriel Mejía Palacios, 
para que mediante un proceso ordinario 
de mayor cuantía se hagan los siguientes 
pronunciamientos: "PRIMERO. Declarar 
que el demandado despidió a mi mandan-­
te sin justa causa comprobada el 29 de no­
viembre de 1976. ·SEGUNDO. como conse­
cuencia de lo anterior condenar al señor 
Gabriel Mejía Palacios, a pagar al señor 
Ricardo Cabrera Juanillo, la suma de vein-

tiocho mil quinientos pesos ($ 28.500.00) 
moneda corriente, o la superior que se com­
pruebe en el juicio, a título de indemniza­
ción por despido injusto. TERCERO. Sub­
sidiariamente a la anterior pretensión con­
denar al demandado a pagar a mi man­
dante la suma de veintiocho mil quinientos 
pesos ($ 28.500.00) moneda corriente, o la 
mayor que se demuestre en el proceso a 
título de auxilio de cesantía. CUARTO. 
Subsidiariamente a peticiones 2 y 3 ante­
riores, condenar al demandado a pagar al 
actor el valor de las vacaciones y demás 
primas legales que se le está adeudando y 
liquidadas conforme el salario promedio de 
nueve mil quinientos pesos ($ 9.500.00) 
moneda corriente, mensuales, o el mayor 
que se compruebe en el proceso. QUINTO. 
Subsidiariamente a las pretensiones rese­
ñadas, condenar al demandado a pagar a 
mi mandante, la cantidad de trescientos 
diez pesos ($ 310.00) moneda corriente, 
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diarios, desde el 29 de noviembre de 1976, 
hasta cuando sea cancelado a satisfacción, 
los salarios y prestaciones sociales adeuda­
dos por concepto de indemnización mora­
toria. SEXTO. En todo caso condenar a la 
demandada en las costas del proceso". 

Según los hechos de la demanda Ricar­
do Cabrera Juanillo ingresó a trabajar a 
la Hacienda Lindaraja de propiedad de Ga­
briel Mejía Palacios el 3 de febrero de 
1974, como mayordomo, y trabajó hasta el 
29 de noviembre de 1976, fecha en la cual 
se le canceló unilateralmente sin justa 
causa el contrato de trabajo. Su salario 
mensual fue de $ 1.500.00 mensuales, más 
$ 8.000.00 de comisiones, o sea un total de 
$ 9.500.00 básicos. También recibía como 
salario en especia algunas botellas de le­
che, y habitación, ya que residía en la fin­
ca con su familia. Nunca se le afilió al Ins­
tituto de Seguros Sociales. 

Al contestar la demanda el apoderado 
judicial de Gabriel Mejía Palacios aceptó 
como ciertos la fecha de ingreso y salida 
del trabajador, así como su no afiliación 
a los Seguros Sociales. Negó los demás he­
chos. Propuso la excepción de pago, con 
fundamento en que consignó en la cuenta 
corriente de Cabrera Juanillo en el Banco 
Ganadero de La Dorada la suma de $ 29. 
668.80 que fue liquidada por la Inspección 
de Trabajo, y siguiendo instrucciones del 
trabajador. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Civil del Circuito de La Dorada, Cal­
das, dictó sentencia el veintitrés de junio 
de mil novecientos setenta y ocho en cuya 
parte resolutiva dispuso: "PRIMERO: De­
clárase ·probada la excepción de pago, aun­
que en forma parcial, propuesta por el de­
mandado. SEGUNDO: Condénase al señor 
Gabriel Mejía Palacios, mayor y vecino de 
esta ciudad, a pagar al señor Ricardo Ca­
brera Juanillo, de iguales condiciones civi­
les, dentro de los tres días siguientes al de 
ejecutoria de esta sentencia, las siguientes 
sumas de dinero: Por indemnización com­
pensatoria ... $ 9.627.39; por auxilio de ce­
santía, vacaciones y prima de servicios, 
descontado el pago parcial. . . $ 1.843.40. 
Por indemnización moratoria ... $ 1.866.66. 
TOTAL ... $ 13.337.45. TERCERO. Condé-

nase al demandado a pagar el setenta por 
ciento (70% )' de las costas del proceso. 
Tásense en su oportunidad". 

Apelaron los apoderados de ambas par­
tes. El Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial de Manizales, Sala Laboral, decidió 
en fallo de agosto diecisiete de mil nove­
cientos setenta y ocho: Confirmar la sen­
tencia apelada, pero con la modific'ación 
de que la suma que debe pagar Gabriel Me­
jía Palacios a Ricardo Cabrera Juanillo 
por concepto de cesantía, vacaciones, pri­
mas de servicios, indemnización por despi­
do e indemnización moratoria es la de $ 
13.423.30 y no la de $ 13.337.45. No hizo 
condena por las costas de la segunda ins-
tancia. · 

Recurrió en casación el apoderado de 
Ricardo Cabrera Juanillo.· Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
por esta Sala de la Corte, se decidirá pre­
vio estudio de la demanda extraordinaria y 
del escrito de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnación 

Pretende el recurrente "que la Corte Su­
prema de Justicia, case parcialmente la 
sentencia de la segunda instancia, en 
cuanto se declaró probada la excepción de 
pago y se aceptó como terminado el con­
trato el día 29 de noviembre de 1976, y en · 
cuanto limitó la indemnización moratoria, 
quedando en cuanto se refiere a las con­
denas. Y una vez constituida la Honorable 
Corte en Tribunal de instancia, se sirva 
revocar la del a qua en cuanto también de­
claró probada la excepción de pago hasta 
por veintinueve mil seiscientos sesenta y 
ocho pesos con noventa centavos ($ 29.668. 
90) moneda corriente, limitó los salarios 
caídos hasta el día 13 de diciembre de 1976, 
y declaró que el contrato había terminado 
el día 29 de noviembre de 1976, y en su lu­
gar ratificar las condenas por concepto de 
cesantía, prima de servicios, vacaciones, 
Indemnización por despido e Indemniza­
ción moratoria, pero hasta cuando se pro­
duzca el pago de las prestaciones sociales". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación el impugnador presenta un solo 
cargo asi: 
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Primer cargo 

Acuso la sentencia impugnada, de vio­
lar indirectamente, en el concepto de apli­
·cación indebida las siguientes disposicio­
nes sustanciales artículos 6Q, 7Q, 8Q, 14, 17 
del Decreto 2351 de 1965, este fue elevado 
a ley permanente. por la Ley 48 de 1968; 
artículos 65, 127, 129, 134, 186, 193, 249 y 
306 del Código Sustantivo del Trabajo y 
por violación de medio los artículos 60 y 61 
del Código de Procedimiento Laboral y 187, 
252 y 277 del Código de Procedimiento 
Civil. Todo lo anterior, como consecuencia 
de ostensibles errores de hecho en que in­
'currió el sentenciador por la manera como 
estimó o apreció unas pruebas y por falta 
de apreciación de . otras, singularizadas 
más adelante. 

Errores en. que incurrió el ad quem 

l. No haber dado por demostrado están­
dolo, la fecha real de desvinculación del 
demandante, en razón de que solamente 
tuvo en cuenta la fecha del 29 de noviem­
bre de 1976, desconociéndose por lo tanto 
el aviso que hacía el demandado al de­
mandante de que el contrato de trabajo, 
quedaba suspendido a partir del 1 Q de ene­
ro de 1977 de acuerdo con la carta de des­
pido visible 2-3. 2. No haber dado por de­
mostrado, estándolo, que el demandante 
trabajó hasta el 19 de enero de 1977. 3. 
Haber dado por demostrado sin estarlo que 
el demandado había cancelado las cesan­
tías al demandante. 4. Haber dado como 
demostrado sin estarlo que el salario del 
demandante era de cuatro mil pesos ($ 
4.000.00) moneda corriente. 5. Haber da­
do como demostrado sin estarlo, que el de­
mandado había pagado religiosamente los 
salarios o remuneración pactada. 6. Haber 
dado por demostrado sin estarlo, que el 
demandado había pagado las prestaciones 
sociales al demandante. 7. Haber dado por 
demostrado sin estarlo, que el demandado 
había cancelado parte de las. prestaciones 
sociales, aceptando otro medio de consig­
nación no previsto en la ley. 

Pruebas equivocadamente apreciadas 

a) Carta de terminación del Contrato de 
Trabajo (folios 2, 3). b) Interrogatorio de 
parte absuelto por el demandante (folios 
28 y 29). e) Interrogatorio de parte absuel­
to por el demandante (folios 30, 31). d) 
Recibos de consignación. (Folios 14, 15, 16, 
y 17). e) Testimonios recepcionados (folios 
34, 35, 36, 37, 38, 39 y 40). En relación con 
las pruebas testimoniales, el cargo las men­
ciona por estar fundamentada la senten­
cia, tanto en éstas como en las demás pro­
banzas, pero para efectos de la técnica del 
recurso, se demostrará primero el error en 
la apreciación de las apatas (sic) o califi­
cadas como lo tiene admitido la jurispru­
dencia de esa Honorable Sala, a partir del 
de la sentencia de octubre 7 de 1972. (Or­
dinario de Luis Alberto Ramírez vs. Sono­
lux Limitada). El Tribunal en forma equi­
vocada, por no haber apreciado bien las 
pruebas relacionadas, llegó a la errada y 
equivocada conclusión de que el contrato 
de trabajo había terminado el día 29 de 
noviembre de 1976, tomando en considera­
ción solamente la fecha que aparece en el 
encabezamiento de la carta, pero olvidó al 
apreciarla, darse cuenta que la misma car­
ta decía en su primer párrafo que la ter­
minación sería efectiva a partir del 1 Q de 
enero de 1977. Al hacer esta equivocada 
apreciación, consecuencialmente, cometió 
otra, cual fue la de no aceptar como váli­
da la e~plicación dada en el interrogato­
rio por el actor, en el sentido de que la 
suma consignada en el Banco Ganadero 
era pa:ra hacer gastos de la finca, lo que 
era costumbre como se deduce de las con­
fesiones de las partes y deducir lo anterior 
en base al razonamiento de que ello no 
podía ser, pues no se explicaba que se 
consignara una suma para gastos, cuando 
el contrato estaba terminado, cuando se 
hubiera apreciado la carta de terminación 
bien, esa situación hubiera sido completa­
mente táctible, pues se hizo dentro de la 
vigencia del contrato y en una actividad 
que requiere permanente atención y gas­
tos. Igualmente si hubiera apreciado bien 
la liquidación del folio 13 y los recibos de 
consignación de los folios 14 a 17, hubiera 
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concluido que la costumbre era que se le 
consignara para gastos y que la consigna­
ción por veintinueve mil seiscientos sesen­
ta y ocho pesos con noventa centavos ($ 
29.b68.90) moneda corriente, era para lo 
mismo, pues si hubiera sido pago de dere­
chos laborales, se habría hecho después del 
1 Q de enero, fecha en que se terminó el 
contrato, y no en el Banco Ganadero, sino 
donde se acostumbra y se manda en estos 
casos, o sea en el Banco Popular y ,ponien­
do la consignación a órdenes del Juzgado 
del Trabajo. De otra parte, si hubiera apre­
ciado bien la supuesta liquidación del Mi­
nisterio y no en la forma que lo hizo, hu­
biera llegado a la conclusión que este do­
cumento no tiene vales (sic) alguno, pues 
es un documento emanado de terceros que 
para tener valor ha debido ser reconocido 
por la persona que lo suscribió, entonces 
no se hubiera podido hacer una vincula­
ción en la supuesta liquidación del minis·­
terio que no tiene ningún valor probatorio 
y la supuesta liquidación de derecho labo­
ral. El Tribunal al interpretar mal y equi­
vocadamente, llegó a la errada conclusión 
de que el demandado había pagado cesan­
tías, vacaciones y primas de servicios, 
cuando si hubiera analizado y apreciado 
bien las pruebas, hubiera llegado a una 
muy distinta, que esa la consignación, obe­
decía a otro concepto, no hizo este último 
análisis, entonces violó las normas corres­
pondientes y debe esos valores y no por 
pagarlos la indemnización moratoria, pues 
no se entiende cómo, si la liquidación la 
hizo el Ministerio, éste no le dijo que la 
consignación ha debido hacerse en el Ban­
co Popular o en la Caja Agraria. Ha debido 
entonces el Tribunal, proferir las· condenas 
solicitadas en su totalidad. 

Para el opositor el Tribunal de Maniza­
les no incurrió en ninguno de los errores 
de hecho señalados por el recurrente. Ar­
gumenta así: 

"De las mismas pruebas señaladas y de 
otras que se estudiaron para dictar el fallo, 
se concluye que el trabajador sólo prestó 
sus servicios hasta el 29 de noviembre de 
1976, con una remuneración mensual de 
$ 4.000.00; además, que la cesantía, vaca­
ciones y primas fueron liquidadas toman­
do en consideración dicho salario y el 

tiempo de servicios. Igualmente, como se 
deduce de los documentos aportados, de la 
confesión del demandante y de los testi­
monios, el patrono pagó al trabajador di­
chas prestaciones, el salario correspon­
diente a la última quincena y los intereses 
por concepto de cesantía". 

La sentencia acusada 

:En relación con las fechas de iniciación y 
terminación del contrato de trabajo dijo el 
Tribunal Superior: 

"Al enumerar los hechos en que se sus­
tentan las pretensiones reclamadas en la 
demanda se dice que el señor Ricardo Ca­
brera Juanillo ingresó a trabajar en la ha­
cienda Lindaraj a, de propiedad de Gabriel 
Mejía Palacios, y como mayordomo, el tres 
(3) de febrero de mil novecientos setenta 
y euatro (1974) y que laboró allí hasta el 
veintinueve (29) de noviembre de mil no­
vecientos setenta y seis (1976). Al desco­
rrer el traslado y absolver interrogatorio 
la parte demandada acepta los anteriores 
heehos y admite como ciertos los extremos 
de la relación laboral señalados por el ac­
tor". 

Sobre la indemnización por mora el Tri­
bunal Superior acogió en su integridad, 
transcribiéndola, la argumentación del fa­
llador de primer grado, quien expresó: 

"Pide el actor esta condena en la pre­
tensión quinta del escrito introductorio del 
proceso y a folio 8 del mismo fundamenta 
la petición cuando afirma que el deman­
dado no pagó ninguna de las prestaciones 
ni la última quin~ena. El demandado se 
opuso a tal pretensión proponiendo la ex­
cepción de pago. Para demostrarla presen­
ta una liquidación de prestaciones sellada 
por la Inspección del Trabajo y Seguridad 
Social de La Dorada, fechada diciembre 13 
de 1976 (folio 13), así como un recibo de 
consignación, de igual fecha, en el Banco 
Ganadero -Sucursal de La Dorada- en 
la cuenta de Ricardo Cabrera (folio 14). 
Ambos documentos indican un valor total 
de veintinueve mil seiscientos sesenta y 
ocho pesos con noventa centavos. Asegura 
el demandado que tal consignación la efec­
tuó su esposa Ileana ~ruz de Mej ía, con el 
fin de pagar las prestaciones sociales del 
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actor y por petición de éste. El hecho de 
la consignación, así como la fecha y su va­
lor, fue aceptado por el demandan te pero 
agregando que aquélla se le hizo para com­
prar enseres para la finca. Confesado el 

. recibo del dinero por el actor, el a través 
de la citada consignación, el Juzgado des­
carta.la explicación dada por aquél, en re­
lación con la finalidad de la misma, por 
cuanto si la relación de trabajo terminó 
el 29 de noviembre de 1976, como se ase­
veró en la demanda, se aceptó por el de­
mandado y se acogió por el Juzgado, no 
es posible que ·se hubiese realizado una 
consignación con el destino expresado por 
el señor Cabrera Juanillo, catorce (14) días 
después, el 13 de diciembre de ese año. Es 
evidente que la suma depositada por el 
patrono en la cuenta corriente del traba­
jador fue la que le ·creyó deber, en base a 
la liquidación que obra a folio 13, sellada 
por la Inspección de Trabajo de esta loca­
lidad y por ende debe presumirse su buena 
fe. Empero, como el contrato de trabajo 
terminó el 29 de noviembre de 1976 y el 
pago sólo se verificó el 13 de diciembre del 
mismo año, es decir, catorce (14) días, 
después, sin que se hubiese demostrado 
justificación para el retardo, es obvio que 
de acuerdo con la disposición citada debe­
rá condenarse al patrono a pagar un día 
de salario por cada uno de los días de re­
tardo, o sea la suma de un mil ochocientos 
sesenta y seis pesos con sesenta y seis cen­
tavos ($ 1.866.66) moneda legal, teniendo 
como base un salario de $ 4.000.00 men­
suales". 

Por último, respecto. de la excepción de 
pago el ad quem también se apoyó en las 
argumentaciones de~ Juzgado, quien dijo: 

"Como ya se expresó, tal excepción se 
fundamenta en que el demandado consig­
nó, por intermedio de su esposa, en la 
cuenta corriente del actor en el Banco Ga­
nadero, la suma de veintinueve mil seis­
cientos sesenta y ocho pesos con noventa 
centavos ($ 29.668.90) moneda legal, por 
concepto de prestaciones sociales y salario 
de la última quincena, con base en la li­
quidación sellada por la Inspección del 
Trabajo de esta ciudad, el día 3 de diciem­
bre de 1976. Lo anterior fue aceptado por 
el demandado con la aclaración de que no 

fue para pagarle prestaciones sociales si­
no para comprar enseres con destino a la 
finca. Tal aclaración fue desechada por el 
Juzgado al estudiar la indemnización mo­
ratoria, por la razón allí indicada, dándole 
por tanto validez a la excepción de pago, 
cuya extensión frente a la totalidad de 
las prestaciones se determinará más ade­
lante". 

S e considera 

El tallador de segunda instancia dedujo 
la fecha de iniciación y terminación del 
contrato de trabajo con base en la deman­
da y su contestación, medios probatorios 
que el recurrente no indica entre las prue­
bas que fueron apreciadas, según su crite­
rio erróneamente. Al no censurar la esti­
mación de las mismas, queda en firme el 
soporte probatorio de la sentencia acusa­
da en cuanto al hecho en mención. 

Que la consignación hecha por el patro­
no en la cuenta corriente del demandado 
del Banco Ganadero por veintinueve mil 
seiscientos sesenta y ocho pesos con no­
venta centavos correspondía al valor de las 
prestaciones sociales, lo dedujo el ad quem 
porque encontró que las respectivas sumas 
eran iguales a las que obtuvo el Inspector 
del Trabajo al liquidar las mismas en el 
documento que obra a folio 13. Este racio­
cinio del tallador no peca contra la lógica 
ni su conclusión fáctica es contraria a lo 
que las pruebas informan. Además, el do­
cumento que contiene la liquidación pro­
viene de un funcionario público, por lo 
cual no le eran aplicables para estimarlo 
legalmente las reglas sobre documentos 
emanados de terceros. 

Si el contrato de trabajo terminó el 29 
de noviembre y la consignación en la cuen­
ta bancaria del demandado se hizo el 13 
de diciembre del mismo año, no incurrió 
en manifiesto error de hecho el sentencia­
dor si concluyó que no correspondía lo con­
signado a gastos de administración por no 
estar el demandante desempefuLndo sus 
funciones en esa fecha. Por estos motivos 
no apreció erróneamente el interrogatorio 
del señor Cabrera Juanillo en cuanto éste 
afirmó que la suma consignada en el Ban-
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co Ganadero era para los gastos de la fin­
ca, por ser esa la costumbre. 

Si la consignación en la cuenta corrien­
te del trabajador del valor de los salarios 
y prestaciones sociales no interrumpía la 
mora para efectos de la indemnización 
consagrada en el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo es una cuestión que 
implicaría una violación directa de la ley, 
que no ha sido planteada por el casacio­
nista. 

N o habiéndose demostrado que el Tribu­
nal Superior incurrió en los errores de he­
cho que le atribuye el recurrente, el cargo 
no prospera. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 

la ley, NO CASA la sentencia dictada el 
diecisiete de agosto de mil novecientos seo 
tenta y ocho por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Manizales, Sala Labo­
ral, en el juicio ordinario seguido por Ri­
cardo Cabrera Juanillo contra Gabriel Me­
j ía Palacios. 

Costas del recurso de casación a cargo 
de la parte recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gcz.. 
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte -suprema de Justicia. -Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., noviembre ocho de mil no­
vecientos setenta· y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture). 

Acta NQ 35 

Radicación NQ 6508 

Mediante libelo que correspondió al Juz­
gado Noveno Laboral del Circuito de Bo­
gotá, Ana Elisa Falla viuda de Pinzón, ma­
yor de edad y de esa veci.ndad, demandó, por 
conducto de apoderdo, a la sociedad deno­
minada Industrias Philips de Colombia S. 
A., de igual domicilio, para que, mediante 
los trámites de un juicio ordinario de tra­
bajo de mayor cuantía, se la condenase a 
reconocerle y pagarle pensión de jubila­
ción por despido injusto, a partir del 19 de 
agosto de 1972, o, en subsidio, la pensión 
por retiro voluntario a partir de la fecha 
en que cumpla 60. años de edad; los reajus­
tes que correspondan a la pensión con base 
en la ley, convenciones colectivas o. fallos 
arbitrales; reajuste del auxilio de cesantía 
y la indemnización moratoria de que trata 
el artículo 65 del Código Sustantivo del 
Trabajo. 

En apoyo de sus pretensiones, afirmó, 
en síntesis, los siguientes hechos: prestó 

sus servicios personales a la demandada, 
.en las funciones de almacenista y con re­
muneración promedio en el último año de 
$ 3.447.30 mensuales, desde el 18 de marzo 
de 1957 hasta el 31 de julio de 1972, fecha 
en la que fue retirada mediante el pago de 
una indemnización de $ 63.200.40, no obs­
tante lo cual se le hizo firmar un acta en 
la que constaba que renunciaba al cargo. 
En tal momento adviritió que dejaba a 
salvo sus derechos a pensión de jubilación, 
la que no se le ha reconocido a pesar de que· 
en julio de 1972 era mayor de 50 años, 
tenía más · de 15 años de servicios y se le 
retiró por "despido injustificado o conve­
nido". La cesantía le fue liquidada con 
violación de las normas legales. 

Aún cuando es hija natural de Rosa Ma­
ría Rojas, siempre ha usado el apellido de 
su padre Liborio Falla. La empresa se ha 
negado a aceptar la partida de origen ecle­
siástico con la cual acredita que nació en 
1915, así como su verdadero apellido. Estu­
vo afiliada al Sindicato de Industria Co­
lombiana de Productos Eléctricos S. A., el 
cual celebró con la sociedad demandada 
varias convenciones colectivas, habiéndole 
sido pagadas las prestaciones especiales en 
ellas pactadas, pero éstas no se tuvieron 
en cuenta para liquidar la cesantía. Se le 
pidió la renuncia del cargo con la adver­
tencia de que dicha renuncia no excluía 
el pago de la indemnización por despido ni 

· de la pensión de jubilación. 
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La sociedad negó los hechos en la forma 
como fueron redactados y se opuso a las 
pretensiones de la demanda; afirmó haber­
le reconocido y pagado todos sus derechos; 
que el retiro había sido voluntario; que el 
pago de la indemnización se hizo con base 
en Convención Colectiva y en atención al 
tiempo de servicios; y que, en el hipotético 
caso de que tuviera derecho a pensión, se­
ría de cargo del Instituto de Seguros So­
ciales. 

Tramitada la litis, el Juzgado del conoci­
miento la resolvió, en fallo proferido el vein­
tiuno de noviembre de mil novecientos se­
tenta y siete, declarando, de oficio, probada 
la excepción de petición antes de tiempo 
respecto de las súplicas subsidiarias, absol­
viendo totalmente a la entidad demandada 
y condenando en costas al actor. 

Esa decisión fue apelada por el apodera­
do de ésta y el Tribunal Superior de Bogotá 
la revocó para, en su lugar, declarar no 
probada la aludida excepción, condenar a 
Industrias Philips de Colombia S. A. a pa­
gar a Ana Elisa Falla vda. de Pinzón $ l. 
986.86, "a partir del día dieciseis (16~ de 
junio de mil novecientos sententa y cmco 
(1975), fecha en que cumplió sesenta (60) 
años de edad, por concepto de pensión es­
pecial de jubilación" ;$ 3.008.90, por con­
cepto de reajuste de cesantía y las costas 
de la primera instancia; mantuvo las de­
más absoluciones y declaró sin lugar a cos­
tas en el segundo grado. 

Contra la sentencia anterior, proferida 
el treinta de marzo de mil novecientos se­
tenta y ocho, interpuso recurso de casa­
ción el procurador judicial de la parte de­
mandada. Y como le fue concedido por el 
Tribunal y esta Corporación lo admitió y 
lo ha tramitado cabalmente, se procede a 
decidirlo con estudio de la demanda que lo 
sustenta y del escrito del opositor. 

El recurso 

Pretende la casación parcial del fallo im­
pugnado, en cuanto revocó las absoluciones 
del Juzgado por pensión especial de jubila­
ción y reajuste de cesantía y, en su lugar, 
condenó a pagar $ 1.986.86 mensuales co­
mo pensión especial d~ jubilación, por re­
nuncia voluntaria, desde el 16 de septiem-

bre de 1975, fecha en la que la actora cum­
plió 60 años de edad; $ 3.008.90 por rea­
juste de cesantía y las costas de la primera 
instancia, para que la Corte, en la sede 
subsiguiente, confirme la absolución total 
del a qua en su ordenamiento segundo y la 
imposición de costas a la demandan te. 

Con esas miras, y con apoyo en la causal 
primera de casación, el recurrente formula 
dos cargos, los cuales serán examinados en 
el mismo orden en que fueron propuestos. 

Primer cargo 

Se enuncia y se desarrolla de la siguiente 
manera: 

"Acuso la sentencia recurrida de viola­
ción por infracción directa los artículos 72 
y 76-1 de la Ley 90 de 1946 y 193-2 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, que el fallador 
ignoró, en relación con los textos 11, 12 y 
57 del Acuerdo N9 224 de 1966, del Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, aprobado 
por el artículo 19 del Decreto 3041 de 1966, 
para aplicar, en cambio, indebidamente. a 
un caso que no se gobernaba por él, y 
fuera de todo error de hecho o de derecho 
y sin que hubiese interpretación errónea 
del mismo, el artículo 89 de la Ley 171 de 
1961, en su regulación del inc~o segundo, 
in fine, sobre pensión a los 60 anos de edad 
por retiro voluntario del trabajador. De no 
haber sido por estas violaciones de ley sus­
tancial de la vía directa, el Tribunal habría 
decidido que la prestación jubilatoria de­
mandada no gravaba a la sociedad que re­
presento, por haber asumido el ICSS el 
rlasgo correspondiente conforme a la ley y 
sus reglamentos, y la habría absuelto de la 
petición respectiva confirmando, por razo­
nes distintas, el fallo del a quo sobre este 
punto, en seguida que el ad quem revocó 
rra declaración de petición antes de ·tiempo. 

Demostración 

"En su sentencia (folio 316) el ad quem, 
luego de sintetizar las pretensiones de la 
actora y sus fundamentos de hecho, según 
el relato de la demanda inicial, aprecia, 
con referencia a la contestación respectiva 
y sin error acerca de ello, que la demanda­
da se opuso a las dichas pretensiones. Con 
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lo cual hay que entender que el Tribunal, 
para su definición judicial, tuvo en cuenta 
la posición defensiva de la demandada, con­
forme al dicho escrito de contestación, en 
cuya respuesta al hecho octavo aparece 
(folio 103) que, como apoderado de la so­
ciedad, expresé, muy claramente, que la 
actora no tenía derecho a la pensión san­
ción que establecía anteriormente la legis­
lación laboral y que, "en el. hipotético caso 
de que a favor de la extrabajadora exista 
algún derecho por jubilación -distinto de 
la pensión sanción que, como se dijo, no 
existe en este caso- dicha prestaCión co­
rresponde pagarla al Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales y en ningún caso a la 
demandada". Esta posición defensiva de mi 
representada, que ha de entenderse apre­
ciada por la referencia del Tribunal a la 
contestación de la demanda, no fue juzgada, 
sin embargo, conforme a los preceptos que 
señalo infringidos, porque el Tribunal los 
ignoró, a pesar de que los hechos a que 
ellos se refieren fueron demostrados por la 
propia confesión de la demandante quien, 
a folio 181. en diligencia de interrogatorio 
de parte o absolución de posiciones, en res­
puesta a la pregunta décima-tercera del 
pliego correspondiente, manifestó que ella 
estaba afiliada al ICSS desde que entró a 
servir a la empresa, esto es, desde el 18 de 
marzo de 1957, y por el informe del ICSS, 
de folio 297, que acredita la dicha afiliación 
y precisa que desde el 1 Q de enero de 1967, 
en que la entidad asumió los Riesgos de 
Invalidez, Vejez y Muerte, hasta el 31 de 
junio de 1972 en que la demandante se re­
tiró de Philips, ella cotizó 291 semanas. 

"Ante esta situación defensiva, que pa­
rece haber sido considerada en razón de la 
referencia del fallo a la contestación de la 
demanda, el fallador no debió ignorar que 
asumidos por el ICSS los Riesgos mencio­
nados y cumplidos sus reglamentos, la le­
gislación anterior sobre jubilación, y entre 
ella la Ley 171 de 1961, dejaba de regular 
la mencionada prestación, como gravamen 
patronal, y para los afiliados al ICSS, y que 
la demandante, como sujeto de aplicación 
del nuevo régimen, por el cumplimiento de 
sus reglamentos en cotizaciones, edad y 

49. Gaceta Judicial (Civil) 

requisitos de los artículos 11, 12 y 57 del 
Acuerdo arriba citado debía reclamar al 
ICSS todo derecho jubilatorio que preten­
diera, y no de la empresa demandada, reem­
plazada y exonerada ya del régimen jubila­
torio anterior. Al haber ignorado todos es­
tos preceptos, el fallador los violó directa­
mente, aplicando, en cambio, en forma in­
debida, el texto legal de 1961, que ya no 
gravaba al patrono. Su decisión, por lo 
tanto, debe casarse, como respetuosamente 
lo solicito, para que, en su lugar, en la se­
de subsiguiente de instancia, se absuelva 
a la demandada de toda pretensión jubila­
toria de la demandante, confirmándose así, 
aunque por estas otras razones, el fallado 
absolutorio del Juzgado". 

El opositor observa que el expediente no 
figuran el Acuerdo NQ 224 de 1966 y el De­
creto 3041 de ese mismo año, de lo cual 
concluye que carece de soporte probatorio 
la apreciación de que la pensión de jubi­
lación materia de la ·demanda fue reempla­
zada por el Seguro de Vejez y que no pudo 
el sentenciador haber incurrido en infrac­
ción directa de las disposiciones que el car­
go cita, pues el derecho a la pensión está 
consagrado en otras normas que fueron 
aplicadas. 

Se considera 

Si bien la existencia de normas locales 
o regionales, así como los estatutos o re­
glamentos de una institución, deben ser 
probados en juicio, no ocurre lo propio con 
las leyes y decretos de carácter nacional, 
cuyo conocimiento se presume en los parti­
culares y es. obligatorio para los jueces. El 
Acuerdo 224 fue aprobado y reproducido 
íntegramente por medio del Decreto 3041 
de 19 de diciembre de 1966, expedido por el 
Gobierno Nacional en desarrollo de las fa­
cultades conferidas por el artículo 99 de la 
Ley 90 de 1946 y por el artículo 511 del De­
creto Ley NQ 1695 de 1960, según reza su 
encabezamiento. La circunstancia anotada 
subsana la falta de prueba del Acuerdo 
propiamente dicho, haciéndola innecesaria. 
No son atendibles, por lo tanto, los reparos 
formulados por el opositor. Se procede, en 
consecuencia, al estudio del cargo. 
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Por regla general, el Instituto de los Se­
guros Sociales, en cumplimiento de lo dis­
puesto por la Ley 90 de 1946 y de conformi­
dad con el artículo 259 del Código Sustan­
tivo del Trabajo y con su propio Reglamen­
to, contenido en el Decreto 3041 de 1966, 
comenzó a asumir, a partir del 19 de enero 
de 1967, el riesgo de vejez, tomando a su 
cargo el seguro respectivo, en sustitución 
de las pensiones de jubilación que estaban 
obligados a pagar los patronos. Estos, sin 
embargo, no quedaron exonerados de su 
obligación en forma automática, sino que 
se irían liberando de ella en la medida en 
que el Instituto fuera asumiendo el corres­
pondiente riesgo. 

La sustitución, de otro lado, no compren­
dería toda clase de pensiones, sino única­
mente a aquellas que obedecieran al riesgo 
de vejez, o que no hubieren sido expresamen­
te exceptuadas u objeto de especial y transi­
. toria regulación. Las excepciones aparecen 
expresamente consagradas en el artículo 
59 del Reglamento General de los Seguros 
Sociales (Decreto 3041 de 1966) al excluir 
de la obligación de asegurarse a quienes, en 
el momento inicial de la asunción del ries­
go, estén gozando de una pensión de vejez 
a cargo de un patrono y a los trabajadores 
que ya hubiesen cumplido veinte (20) años 
de servicios continuos o discontinuos en una 
misma empresa con capital de ochocientos 
mil ($ 800.000.00) o superior, dejando a 
salvo el derecho de reclamar a ésta la pen­
sión de jubilación al llegar a la edad pre­
vista en el artículo 260 Código Sustantivo 
del Trabajo y producirse su retiro. 

Los preceptos 60 y 61 del mismo Regla­
mento contemplan situaciones especiales y 
las tratan de diferente manera. El primero 
de ellos admite como afiliados forzosos a 
los trabajadores que en el momento inicial 
de la obligación de asegurarse lleven 15 
años o más de servicios a empresa obligada 
a pagar la pensión plena del Código ·Sus­
tantivo del Trabajo, y les reconoce el de­
recho a reclamarla de ella al cumplir la 
plenitud de los requisitos que la causan y 
la hacen exigible; y reafirma la obligación 
del patrono de pagar dicha pensión y le 
impone la de continuar cotizando hasta 
completar las cuotas mínimas requeridas 
por el Instituto para otorgar la pensión 

de vejez. A partir del momento en que las 
dichas cuotas queden satisfechas, el Ins­
tituto comienza a pagar la pensión a su 
cargo, pero el trabajador conserva su de­
recho a seguir percibiendo el valor comple­
to de la pensión de jubilación que había 
ganado en la empresa, por lo cual ésta de­
be cubrirle la diferencia que llegare a 
e;"Cistir entre las dos. En este último evento, 
el pago de la pensión total que reciba el 
trabajador será, por lo tanto, compartido, 
en la proporción que corresponda, entre el 
Instituto de los Seguros Sociales y la em­
presa. 

El ordenamiento 61, por su parte, se re­
fiere a los trabajadores que, en aquel mis­
mo momento inicial de la asunción del 
riesgo de vejez por el Instituto, lleven 
diez (10) años o más de servicios a empresa 
de capital no inferior a ochocientos mil 
(~~ 800.000.00) pesos, para señalarlos tam­
bién como sujetos del Seguro Social Obli­
gatorio en igualdad de condiciones con 
aquellos a que alude el artículo, 60 pero 
regula, además, su situación respecto de las 
pensiones restringidas de que trata el ar­
tículo 89 de la Ley 171 de 1961, y que se 
causan por el despido injustificado, respe­
tando o manteniendo la obligación que esa 
norma impone a los patronos de pagarla 
y haciéndola compatible con la pensión de 
vejez que deba otorgar el Instituto cuando 
queden satisfechos los requisitos mínimos 
para ello, pues las cotizaciones no serán 
interrumpidas. 
. Este mismo sentido o alcance ya le había 
sido fijado por la Sala al cuestionado ar­
tículo 61 del Reglamento, en sentencia pro­
ferida el 5 de noviembre de 1976 en el jui­
cio seguido por Guillermo Gaitán Jurado 
contra Cervecería Andina S. A., en los si­
guientes términos: 

"La dificultad surge frente a la redacción 
del 61, que ciertamente, involucra en su 
texto dos cuestiones diferentes y que debie­
ron ser tratadas en normas distintas. _ 

"Con todo, ellas pueden distinguirse y 
separarse fácilmente. Una es la relativa a 
trabajadores con diez o más años de servi­
cios, injustamente despedidos y con dere­
clw a la pensión restringida del artículo 
89 de la Ley 171 de 1961, para consagrar 
la compatibilidad de esta pensión a cargo 
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del patrono con la de vejez que debe reco­
nocer el Instituto al cumplirse las cotiza­
ciones y requisitos mínimos para su otor­
gamiento. Y otra es la que regula la situa­
ción de los mismos trabajadores frente a 
la pensión plena de jubilación y a la de 
vejez, cuando, por no haber sido despedidos, 
han podido completar los 20 años de ser­
vicios y la edad requerida para ganar el 
derecho a la primera. En este aspecto, el 
dicho ordenamiento dispone: 

'Los trabajadores que lleven en una mis­
ma empresa de capital de ochocientos mil 
pesos ($ 800.000.00) M/cte., o superior, diez 
o más años de servicios continuos o discon­
tinuos ingresarán al Seguro Social Obliga­
torio como afiliados en las mismas condi­
ciones de los anteriores'. 

"O sea que a estos trabajadores, con diez 
·años de servicios como mínimo cuando el 
Seguro Social asumió el riesgo de vejez, se 
les quiso dar, y efectivamente se les dio, el 
mismo tratamiento que a los que en ese 
momento llevaban 15 años o más. La ex­
presión, 'en las mismas condiciones de los 
anteriores', envuelve una remisión directa 
e integral. Y no puede ser entendida sino 
en el sentido de que ella alude a la condi­
ción, situación o estado frente a las pen­
siones de jubilación y de vejez, y no, como 
se ha llegado a pensar, que se refiere sim­
plemente a las condiciones de ingreso al 
Seguro Social, pues de es.te modo la norma 
no estaría diciendo nada, ya que la prece­
dente no establece requisitos o condiciones 
especiales para el ingreso y solamente ha­
bla de él para consagrar la obligación de 
vincularse al Instituto y reconocer la ca­
lidad de 'afiliado', que es común a todos los 
que ingresan. En este caso habría bastado 
con decir: 'Los trabajadores, con diez o más 
años de servicios ingresarán al Seguro So­
cial Obligatorio". 

"El entendimiento anterior, que sitúa en 
un mismo pie de igualdad a los trabaja­
dores con 10 o más años de servicios y a los 
de 15 o más, tiene sus raíces en el ya con­
mentado inciso 29 del artículo 76 de la Ley 
90 de 1946, que se refiere a 'las condiciones 
del seguro de vejez' para servidores con más 
de diez años, en general, disponiendo que 
no podrán ser menos favorables que las 
establecidas sobre jubilación. A esta exigen-

cía respondió el Reglamento en sus artícu­
los 60 y 61, salvaguardiando el derecho tJ.e 
esos dos grupos de trabajadores de no re­
cibir, como pensión de vejez, una mesada 
inferior a la que les correspondería por pen­
sión de jubilación". 

"De otro lado, el texto del artículo 62, 
hoy sin vigencia, afianzaba la interpreta­
ción que se viene haciendo. El siguiente 
era su tenor: 

"'Artículo 62. Las prestaciones de los se­
guros de Invalidez Vejez y Muerte dispues~ 
tas en este Reglamento sustituirán, de de­
recho, las obligaciones patronales que pa­
ra tales riesgos establece el Código Sustan­
tivo del Trabajo, con las excepciones con­
templadas en los artículos anteriores en 
relación con el riesgo de vejez'. 

·"Ratificada este precepto la regla gene­
ral establecida en los artículos 72 y 76 de 
la Ley 90 y 193 y 259 del Código, acerca de 
la subrogación de los patronos por el Ins­
tituto en la fecha en que éste asuma los 
riesgos correspondientes, y reconoció como 
excepciones a esa regla los casos regulados 
en los artículos 60 y 61. en los cuales el pa­
trono no queda totalmente sustituido. Sin 
que valga argüir que la excepción se con­
figura, en lo que concierne al último, res­
pecto de la pensión restringida de que él 
trata en su segunda parte, pues los Seguros 
Sociales no asumen este riesgo ni él se 
identifica con el de vejez, y el artículo 62 
aluqe expresamente a 'las excepciones con­
templadas en los artículos anteriores en 
relación con el riesgo de vejez". 

"Esta es, pues, la correcta inteligencia 
de las normas que se han analizado. De 
conformidad con ella, el trabajador con 
10 o más años de servicios en el momento 
de su afiliación al Seguro Social por haber 
asumido éste el riesgo de vejez, no so~a­
mente tiene derecho a que esta entidad le 
reconozca la pensión correspondiente a ese 
riesgo, sino a que el patrono le cubra la 
diferencia que falte para completar la de 
jubilación, si a ella hubiere lugar conforme 
al artículo 260 del Código Sustantivo del 
Trabajo y si tal diferencia existiere. En tal 
evento, el Instituto apenas sustituye par­
cialmente al patrono en su obligación de 
pagar pensión de jubilación". 

Como se desprende claramente del texto 
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del artículo 61 y de la propia naturaleza d~ 
la pensión restringida, también llamada 
con mejor propiedad "pensión-sanción", el 
Instituto de los Seguros Sociales no asumió 
el riesgo a que ella corresponde, ni sustitu­
yó a los patronos en la obligación de pagar­
la. De un lado, porque la norma, como se 
advirtió antes, dejó intacta la dicha obli­
gación patronal y reconoció la posibilidad 
de concurrencia de las dos pensiones, y de 
otro, porque la pensión restringida o espe­
cial no atiende propiamente al riesgo de 
vejez, sino que fue establecida con el ca­
rácter de pena o sanción para el patrono 
por el despido sin justa causa del trabaja­
dor que ya le había servido largo tiempo; 
como garantía de la estabilidad de éste en 
el empleo y de que, por este camino, pu­
diera llegar a obtener el beneficio de la 
jubilación, frenando así y restándole efi­
cacia a la utilización de aquel medio por 
el empresario para evitarlo. En consecuen­
cia, esta clase de pensiones, vale decir, las 
que se causan por despido injustificado 
después de 10 o 15 años dé servicios y sin 
que interese cuál haya sido el tiempo la­
borado hasta la fecha en que el Instituto 
de Seguros Sociales asumió el riesgo de ve­
jez, continúan en pleno vigor, son inde­
pendientes de las que deba reconocer el 
Instituto y corren a cargo exclusivo del 
patrono. 

Los artículos 60 y 61 del Reglamento Ge­
neral de los Seguros Sociales se enderezan 
a. proteger a los trabajadores que en la fe· 
cha inicial de la asunción del riesgo de 
vejez por el Instituto llevaran más de 10 
años al servicio de una misma empresa de 
las obligadas a pagar pensión de jubilación 
conforme al Código Sustantivo del Trabajo, 
permitiéndoles, de una parte, obtener su 
reconocimiento y pago del respectivo pa­
trono al quedar satisfechos los requisitos 
legales, sin perjuicio de que el Instituto 
sustituya después a ese patrono, total o 
parcialmente, según el caso, al tener reci­
bidas las cotizaciones mínimas para la 
pensión de vejez, y, de otra, dejándoles a 
salvo el derecho a la pensión-sanción con­
sagrada en el artículo 89 de la Ley 171 de 
1961, en el evento de que se les impidiese 
ganar la primera al despedírseles sin una 
justa causa. 

Para esos propósitos se consideró sufi­
ciente asignar al artículo 61 una vigencia 
de 10 años, pues con ese lapso, sumado a !os 
otros 10 que ya llevarían laborando como 
mínimo, completaban los 20 años necesa­
rios para obtener del patrono la pensión 
plena; porque en ese mismo periodo de 
10 años podían cumplir las cotizaciones mí­
nimas exigidas por el Instituto para el otor­
gamiento de la pensión de vejez; y, final­
mente, porque el permitírseles laborar du­
rante ese tiempo-- con el cual, se repite, 
completarían por lo menos 20 años de ser­
vicios- tampoco habría lugar a la pensión 
sanción, que se causa por despido injusto 
después de 10 años, pero antes de 20. 

Nada dijeron esas normas acerca de la · 
pensión especial por retiro voluntario des­
pués de 15 años de servicios, de que trata 
el mismo artículo Bq referido, pero es for­
zoso entender que ese grupo de trabajado­
res (los que llevaban 10 años o más de ser­
vicios cuando el Seguro Social comenzó a 
asumir el riesgo de vejez) conservó el de­
recho a reclamarla de sus respectivos pa­
tronos si se daban las condiciones de ley 
dentro de los siguientes 10 años, pues, de 
otro modo, quedarían totalmente despro­
tegidos, por cuan!o la sustitución, según 
las voces de los artzculos 72 y 76 de la Ley DO 
de 1946 y 259 Código Sustantivo del Traba­
jo no surte efectos sino a partir del mo­
mento en que se encuentren cumplidos los 
aportes mínimos. Si el trabajador, verbi 
gra tia, se retira a los 17 años de servicios, 
con posterioridad a la fecha en que el Ins­
tituto. comenzó a asumir el riesgo apenas 
habrían transcurrido 7 años, tiempo insu­
ficiente, salvo situaciones de excepción, 
para legalizar las cotizaciones requeridas; 
en tal caso, no podría exigir la pensión 
de vejez, ni la de jubilación plena por no 
haber servido durante 20 años, ni la pen­
sión-sanción por no haber sido despedido 
in justamente, y sólo le quedaría la pensión 
especial a que se viene haciendo referencia. 
El criterio contrario reñiría con el post?l­
lado de favorabilidad que rige en el dere­
cho del trabajo, recogido expresamente pa­
ra el caso en el inciso segundo del artículo 
76 de la Ley 90 de 1946, y vulneraría el 
espíritu del artículo 72 ibídem, en cuanto 
ordena que las pensiones existentes a carG 
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go de los patronos se seguirán rigiendo por 
las disposiciones que las consagran hasta 
la fecha en que el Seguro Social las asuma 
por haberse cumplido el aporte previo se­
ñalado para cada situación. 

Pero ese amparo no se extiende para esos 
mismos trabajadores a un tiempo superior 
a los dichos 10 años, por las razones expre­
sadas; ni comprende a los que llevarán me­
nos de 10 años de servicios en la fecha en 
que el Instituto inició la asunción del ries­
go de vejez ni a los que empezaron a traba­
jar con posterioridad, pues para ellos rigen 
las disposiciones generales. El Seguro So­
cial no asumió el riesgo creado por el pro­
pio trabajador con su retiro voluntario, 
por un acto proveniente de su libre y es­
pontánea voluntad. Si el trabajador decide 
retirarse sin haber cumplido con el número 
de cotizaciones que le darían derecho a 
exigir del Seguro pensión de vejez, él, y sólo 
él, debe correr con las contingencias de su 
personal comportamiento. 

En resumen, la cuestionada pensión es­
pecial por retiro voluntario después de 
15 años de servicios rigió únicamente por 
un período de 10 años, contados desde la 
fecha en que los Seguros Sociales dieron 
comienzo a la asunción del riesgo de veje~, 

.. y sólo para los trabajadores que en esa fe­
cha llevaban por lo menos 10 años de ser­
vicios en una misma empresa de capital no 
inferior a $ 800.000.00. Al expirar aquel tér­
mino, la referida pensión quedó abolida y 
sustituida por la de vejez a cargo del Ins­
tituto de Seguros Sociales. 'Como es lógico, 
si aquel trabajador que había obtenido pen­
sión por retiro voluntario vuelve a prestar 
servicios y reingresa como afiliado al Ins- . 
tituto, al completar los aportes necesarios 
tendrá. derecho a que el Seguro le otorgu.e 
la pensión de vejez. A partir de ese mo­
mento, por tener cabal cumplimiento la 
subrogación, el patrono queda liberado y 
cesará el pago de la pensión que venía 
reconociendo. 

Los demás trabajadores, o sea aquellos 
que en el momento de la asunción del ries­
go de vejez por eliCSS no habían completa­
do 10 años de servicios y los qu<J comenzaron 
a trabajar después de dicho momento, que­
daron sometidos al régimen general y or­
dinario previsto en los artículos 11 y 12, en 

armonía con el 14 y 57 del Reglamento. Y 
sus respectivos patronos fueron totalmente 
subrogados por el Instituto de Seguros So­
ciales en la obligación de pagar pensión de 
jubilación, transformada en pensión de 
vejez, por virtud de esos mismos preceptos 
y de conformidad con las previsiones de los 
artículos 72 y 76, inciso 19, de la Ley 90 de 
1946 y 259 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. 

De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, 
se tiene lo siguiente: 

l. Pensiones de jubilación a cargo exclu­
sivo del patrono: 

a) Las de aquellos trabajadores que estu­
viesen gozando de ella al iniciarse la asun­
ción del riesgo de vejez por el Instituto de 
Seguros Sociales. 

b) Las de quienes en esa misma fecha 
lleven 20 años de servicios, aún cuando to­
davía no hayan cumplido la edad exigida 
por la ley. (Artículo 59 del Reglamento). 

e) Las especiales por retiro voluntario 
después de 15 años de servicios, respecto de 
trabajadores que llevaran 10 años o más 
cuando se inició el tránsito de un sistPma 
a otro y cuya desvinculación se produzca 
dentro de los 10 años siguientes. Esta pen­
sión tendrá vigencia hasta el momento en 
que el Instituto, si fuere el caso, comience 
a pagar la de vejez. 

2. Pensiones compartidas entre el Insti­
tuto de Seguros Sociales y el patrono: 

Las que correspondan a trabajadores que 
en la fecha en que el Instituto haya comen­
zado a asumir el riesgo de vejez llevan más 
de 10 años de servicios y completen el tiem­
po y la edad requeridos para la pensión de 
jubilación y continúen cotizando a los Se­
guros hasta cumplir con los requisitos mí­
nimos exigidos por éste para otorgar la 
pensión de vejez. Al quedar satisfechas las 
exigencias para la jubilación, el patrono 
debe pagar la pensión íntegramente hasta 
que el Instituto comience a pagar la suya; 
a partir de este momento la obligación pa­
tronal queda reducida al pago de la dife­
rencia que llegáre a existir entre el valor 
de las dos pensiones, y nada deberá si el 
monto de ellq,s fuere igual. En el primer 
evento, la sustitución del patrono por el 
Instituto será parcial y en el segundo to­
tal. (artículos 60 y 61 del Reglamento). 
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3. Pensiones especiales a cargo del patro­
no concurrentes con la pensión de vejez: 

Las denominadas pensión-sanción, im­
puestas como pena al empresario que des­
pide sin justa causa a un trabajador con 
más de 10 años de servicios y menos de 15, 
o con igual falta de justificación después de 
15 años de servicios. Estas pensiones, como 
se dejó apuntado, por su propia índole re­
presiva, por no obedecer al riesgo de vejez 
y por expresa disposición del artículo 61 
del Decreto 3041 de 1966, son compatibles 
con la que está obligada a otorgar el Insti­
tuto de Seguros Sociales desde el momento 
en que se encuentren cumplidos los requi­
sitos mínimos que la condicionan. Como 
puede· darse el caso de que al producirse 
el despido injusto el trabajador no tenga 
sufragadas las cotizaciones mínimas (por­
que tenía 10 años o más de servicios en la 
fecha de la asunción del riesgo y se le des­
pidió antes de que sirviera otros 10 años), 
la norma le permite seguir cotizando hasta 
completarlas. (artículo 89 de la Ley 171 de 
1961, en concordancia con el 61 del Regla­
mento). 

4. Pensiones a cargo del Instituto de los 
Seguros Sociales exclusivamente, o pensio.;. 
nes de vejez: 

Las correspondientes a todos los demás 
trabajadores sujetos a la regla general del 
Seguro Social Obligatorio que hubiesen in­
gresado al servicio de un patrono con pos­
terioridad a la fecha en que el Instituto 
comenzó a asumir el riesgo de vejez, o an­
tes de la dicha fecha, pero sin haber com­
pletado para entonces un tiempo de servi­
cios de 10 años. En todos estos casos el Ins­
tituto sustituye o subroga de manera total 
a los patronos en la obligación de pagar 
pensión de jubilación, salvo en lo concer­
niente a la pensión-sanción de que trata el 
punto anterior. (artículos 10, 11, 12, 14, y 
57 del Reglamento). 

Con referencia a la acusación que se exa­
mina, la Sala observa que el tallador de 
segundo grado tuvo como establecido que 
la demandante se había retirado volunta­
riamente de la empresa y que había labo­
rado desde el 16 de marzo de 1957 hasta el 
31. de julio de 1972, es decir, por más de 15 

añ.os; pero sin que llevara 10 de servicios el 
19 de enero de 1967, fecha en la que el Ins­
tituto de Seguros Sociales comenzó a asu­
mir el riesgo de vejez. 

En tales circunstancias, y de conformi­
dad con lo explicado, su situación dejó de 
estar regulada por el artículo 89 de la Ley 
171 de 1961, en cuanto consagra pensión de 
jubilación proporcional por retiro volun­
tario después de 15 años, y quedó bajo el 
dominio de los preceptos 72 y 76-1 de la Ley 
90 de 1946, en armonía con el 259 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, y 10, 11 y 12 
del Decreto 3041 de 1965, disposiciones que, 
por vía general, previeron la asunción del 
riesgo de vejez por el Instituto de Seguros 
Sociales, la afiliación forzosa de los traba­
jadores al Instituto, la obligación de éste 
de pagarles pensión de vejez al quedar sa­
tisfechos los requisitos de edad y de coti­
zaciones mínimas señalados en el Regla­
mento y la exoneración a los patronos de 
pagar pensión de jubilación en vista de su 
reemplazo o sustitución por la vejez. 

Por ello, el Tribunal, al condenar a la 
empresa a pagar la mencionada pensión del· 
referido artículo 89, no obstante que la tra­
bajadora no alcanzó a servirle por lo menos 
10 años antes del 19 de enero de 1967, hizo 
una aplicación indebida del dicho ordena­
miento y violó también, en la modalidad de 
intracción directa, por no haberlos aplica­
do siendo el caso de hacerlo, los demás pre­
ceptos a que antes se aludió como regula­
dores de la situación y que la censura sin­
gulariza. Esta, en consecuencia, resulta 
fundada y prospera. 

· La sentencia habrá de ser casada en el 
pronunciamiento objeto del ataque y, en su 
lugar, se absolverá a la demandada de la 
súplica por pensión de jubilación. Como el 
Instituto de Seguros Sociales no ha sido 
parte en el proceso, no corresponde a l'Z 
Sala entrar a examinar si la actora tiene 
cumplidos los requisitos que le darían de­
recho a exigirle la pensión de vejez. 

Como el segundo cargo persigue la mis­
ma finalidad ya obtenida por el que se deja 
estudiado, la Sala prescinde de su examen 
por ser inoficiosos. 
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Tercer cargo 

Aparece formulado así: 
"La sentencia objeto del presente recurso 

viola por aplicación indebida los artículos 
249 y 253 Código Sustantivo del Trabajo, 
este último modificado por el 17 del De­
creto 2351 de 1965, adoptado por la Ley 48 
de 1968, en relación con el 1 Q de la Ley 1 ~ 
de 1963 y 69 del Decreto 116 de 1957, a 
consecuencia del error evidente de hecho en 
la apreciación del documento auténtico de 
folios 171 y 172, sobre liquidación de ce­
santía y manifestación de la actora de que 
la empresa quedaba a paz y salvo para con 
ella, por todo concepto. El yerro manifiesto 
consistió en dar por establecido el fallador, 
con base en dicho documento, que en la 
liquidación de cesantía efectuada por el 
patrono hubo una equivocación de $ 3.008. 
90, por lo cual, con revocatoria de la sen­
tencia absolutoria del Juzgado sobre este 
extremo de la litis, condenó a la sociedad 
demandada a la dicha cantidad, en reajuste 
de la cesantía cancelada. Mas el documento 
en cuestión exhibe que lo causado por dicha 
prestación, conforme al tiempo servido, a 
los salarios correspondientes y a la legisla­
ción aplicable, totalizaba $ 38.955.25 y no 
los $ 41.964.65 que liquidó el Tribunal, por 
lo cual la cesantía -efectuados legalmente 
los descuentos de las parciales anticipadas­
quedó totalmente cancelada con el pago 
final, como lo expresó la demandante en 
su manifestación de paz y salvo. No proce­
día, pues, ningún reajuste, ya que nada 
se quedó a deber y el fallo del Tribunal de­
be casarse, también en este punto, para 
confirmar, en sede de instancia, la absolu­
ción correspondiente del Juzgado". 

El opositor sostiene que el· ataque no 
destruye la apreciación del sentenciador 
de que el valor de la cesantía no era de 
$ 38.955.25 pagado por la empresa, sino de 
$ 41.964.65, y que no demuestra el error de 
hecho que señala. 

Se considera 

El cargo, en verdad, no alcanza a demos­
trar el error fáctico gue imputa, al menos 

con el carácter de manifiesto o evidente 
que debe ostentar para que pueda quebran­
tarse la sentencia. Se hace, en cuanto al 
valor de la cesantía, una afirmación con­
traria a la del ad quem, pero no se analiza 
debidamente el documento que contiene la 
liquidación que el impugnante estima co­
rrecta para mostrar la equivocación de la 
que hizo el Tribunal y la consiguiente erró­
nea apreciación de aquella prueba. En ta­
les circunstancias, la censura resulta insu­
ficiente para los propósitos perseguidos y 
la decisión impugnada debe mantenerse. No 
prospera el cargo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus­
ticia, Sala de Casación Laboral, adminis­
trando justicia en nombre de la República 
de Colombia y por autoridad de la ley, CA­
SA PARCIALMENTE la sentencia proferi­
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá el treinta de marzo de 
mil novecientos setenta y ocho, en cuanto 
por el literal a) del ordinal 2Q) condenó a 
Philips de Colombia S. A. a pagar a Ana 
Elisa Falla vda. de Pinzón la suma de $ l. 
986.86 mensuales por concepto de pensión 
especial de jubilación y por el ordinal 39 le 
impuso las costas del primer grado, y, en 
sede de instancia, CONFIRMA la absolu­
ción del Julgado Noveno Laboral del Cir­
cuito de Bogotá por aquel extremo de pen­
sión de jubilación y MODIFICA el ordinal 
Tercero de su fallo en el sentido de reducir 
la condenación en costas a1 demandante 
a un cincuenta por ciento (50%). No la 
casa en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase al Tribunal de 
origen. 

Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Hernando 
Rojas Otálora, Ramiro Araújo Grau, Conjuez. 

. Vicente Meji~ Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., noviembre trece de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan­
do Uribe Restrepo). 

Acta NQ 36 

Radicación NQ 6622 

El señor Héctor Cubillos H., vecino deBo­
gotá con C. C. NQ 117235, demandó por 
intermedio de apoderado judicial a la SO·· 
ciedad Sears, Roebuck de Colombia S. A., 
con el objeto de que se la condenara, pre­
vios los trámites de un juicio ordinario la­
boral, al pago de bonificación extra-legal 
por el año de 1974, a reintegrarlo al puesto 
que ocupaba cuando fue despedido y al pa­
go de salarios insolutos; en subsidio de las 
dos primeras peticiones principales, pidió 
el reconocimiento y pago de indemnización 
por despido, cesantía, vacaciones y su pri­
ma extralegal. primas. ·de servicio, auxilio 

monetario por incapacidad, gastos de tras­
lado e indemnización moratoria. 

Apoyó sus pretensiones en los siguientes 
heehos: 

"1 9). El señor Héctor Cubillos Hernán­
dez, mediante contrato de trabajo prestó 
sus servicios personales a la sociedad Sears 
Ro2buck de Colombia S. A., en forma inin­
terrumpida, por el lapso comprendido en­
tre el 20 de marzo de 1956 y el 24 de julio 
de 1976". 

"2Q). El demandante fue contratado en 
la ciudad de Bogotá y desempeñó diferentes 
cargos y en lugares distintos del país, sien­
do el último en el Almacén Sears de la ciu­
dad de Barranquilla, como Gerente de 
Mercancías de las líneas "Big Tickets", 
"Hard Lines" y "Líneas Blancas"; la línea 
"Big tickets", comprende muebles para el 
hogar, cortinas, decoraciones, tapetes, má­
quinas de coser, División 96, ropa de ca­
ma. y accesorios, lámparas de mesa y cris­
talería; la "Hard Lines", corresponde a las 
divisiones de deportes, pinturas y accesorios, 
ferretería y las "Líneas Blancas", a neveras, 
lavadoras y estufas, muebles de cocina etc., 
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En esa posición, el demandante tenía la res­
ponsabilidad de comprar y vender mer­
cancías y publicidad". 

"39). El último sueldo devengado por el 
señor Héctor Cubillos fue el de Once mil 
pesos ($ 11.000.00) mensuales, más boni­
ficaciones habituales y primas ·extra-legales 
que se demostrarán en el momento opor­
tuno". 

"49). Debido a dos accidentes de traba­
jo, uno en Bogotá, cuando ejercía sus fun­
ciones como vendedor del Almacén Sears 
de Chapinero y otro cuando se encontraba 
laborando en Barranquilla, el señor Héctor 
Cubillos comenzó a padecer dolencias en 
ia columna vertebral que hicieron necesa­
ria la atención varios facultativos, tanto 
por cuenta de la sociedad demandada, co­
mo por cuenta del mismo interesado". 

"59). El primero de los accidentes, lo su­
frió el demandante cuando desempeñaba 
las funciones de vendedor de la División 42 
en el Almacén de Chapinero, estando en 
compañía de los señores Miguel Peña y Gus­
tavo González, dedicados todos al arreglo 
d~> h bodeg;a para efectos de inventario; y, 
el segundo, encontrándose en las bodegas 
de la División de muebles _para el hogar, 
en el Almacén de Barranquilla, desde un 
segundo piso". 
· "69) Los primeros síntomas de la secuela 
dejada por el primer accidente, los comen­
zó el demandante cuando fue trasladado al 
almacén de Girardot, lo que requirió la 
atención médica del doctor Hernando Mon­
eada, quien conceptúo que los malestares 
se debían al cambio de peso por haber 
aumentado unos kilos". 

"79) .Posteriormente el demandante fue 
trasladado a la ciudad de Barranquilla, en 
donde los síntomas se agudizaron debido a 
que encontraba alguna dificultad para ca­
minar, con tendencias a perder el equili­
brio y en algunos casos se le dificultaba 
frenar el vehículo que conducía. Todo este 
estado de cosas, obligaron al demandante 
a viajar de Barranquilla a esta ciudad de 
Bogotá para un chequeo general en la Clí­
nica Samper, en donde los facultativos de 
ese establecimiento no encontraron las cau­
sas de la enfermedad padecida por el señor 
Cubillos". 

"89). De regreso a Barranquilla, la com­
pañía envió al señor Cubillos a tratamiento 
a donde el Dr. Felble, quien a su vez lo 
remitió al doctor Elias Sales Sales, para 
tratamiento y diagnosticó que los malesta­
res se debían al clima por ser muy cálido 
y recomendó un cambio, que la empresa no 
atendió y el doctor F·elfle, siguió tratando 
al demandante"~ 

"99). Al producirse el segundo accidente 
de trabajo, en el mes de septiembre de 1974, 
al caer de un segundo piso el demandante, 
las dolencias que venía padeciendo se au­
mentaron y en vista de ello, el doctor Fel­
fle lo envió a donde el especialista doctor 
Antonio Carrioni, quien después de tomar 
las radiografías necesarias, prescribió al pa­
ciente un corsé tipo KNIGTH y conceptuó 
que la columna vertebral se le estaba des· 
vianda. Como no se· experimentó ninguna 
mejoría, el mismo especialista ordenó nue­
vas radiografías y determinó que se hacia 
necesaria una intervención quirúrg1ca, ·por 
lo tanto efectuaría una Arto desis Lumbo 
Sacra. Debido a que se trataba de un caso 
supremamente delicado para el paciente, a 
petición de éste, fueron examinadas las ra­
diografías por los doctores Gustavo Vega 
López y Carlos Ortiz Pinzón, en Bogotá, y 
el doctor Alfonso Cervantes en Barranqui­
lla, quienes estuvieron de acuerdo que la 
operación no era necesaria y que con tra­
tamiento, era posible la curación". 

"109). Reunidos los conceptos de los di­
fer·entes especialistas la compañía previo 
concepto del doctor Ariel Rodríguez Astie, 
dispuso que el tratamiento se le hiciese en 
Barranquilla al señor Cubillos y le ordenó 
ponerse bajo los cuidados del doctor Her­
nando Montes, quien indicó tratamiento 
de fisioterapia bajo la dirección del doctor 
Miguel Chain. Como con este r.uevo trata­
miento no se alcanzaba mejoría, el doctor 
Montes dispuso una electromiograffa y una 
mielografía. Con los resultados obtenidos, 
el médico tratante conceptúo que al deman­
dante debía operársele para extraerle un 
pedazo de vertebra que se encontraba suel­
to". 

"11 Q). En atención al concepto del doc­
tor Montes, la demandada por intermedio 
de su representante en la ciudad de Barran­
quilla señor Bill Haviland, dejó a elección 
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del señor Héctor Cubillos el lugar donde 
quisiera operarse, si en Barranquilla o en 
Bogotá, eligiendo esta última ciudad, lo 
que fue aprobado por el señor Haviland". 

"129). El doctor Hernando Montes, como 
médico de la compañía demandada, inca­
pacitó al señor Héctor Cubillos, por perío­
dos sucesivos a partir del 21 de mayo de 
1975 y la última incapacidad vencía el 10 
de julio de este mismo año". 

"139). Atendiendo el ofrecimiento hecho 
por la compañía, el señor Héctor Cubillos 
viajó a Bogotá en la primera década del mes 
de julio del año en curso, previa aproba­
ción del señor G. William Haviland. El 10 
de los mismos mes y año, fecha en la cual 
se vencía la última incapacidad ordenada 
por el doctor Hernando Montes en Barran­
quilla, el demandante se presentó a las ofi­
cinas ·de la demandada con el fin de que 
le dieran la orden para el médico que lo 
debía operar en esta ciudad, con resultados 
negativos debido a que las personas encar­
gadas de esos menesteres no se encontra-

• ban para esa fecha en sus cargos". 
"149). Al insistir el demandante en la 

consecución de la orden para donde el mé­
dico y una vez de regreso el doctor Emilio 
García a la empresa, persona encargada 
de expedirla, le ·manifestó que después de 
hablar telefónicamente con el señor G. Wi­
lliam Haviland, no había autorizado nada 
al respecto". 

"159). En presencia de esta nueva situa­
ción, el demandante escribió la carta de 15 
de julio de 1975, el señor G. William Havi­
land y la respuesta de la misma, fue la de 
24 de los mismos mes y año, por medio de 
la cual se le comunicó la terminación del 
contrato de trabajo por parte de la deman­
dada". 

"169). Como el señor Héctor Cubillos, 
desde su llegada a Bogotá, no experimentó 
ninguna mejoría y ante la negativa de la 
empresa de ordenar atención médica, se vio 
precisado a solicitar los servicios de los doc­
tores Miguel Angel Romero Quevedo y Luis 
Augusto Díaz A.; el primero de ellos, lo in­
capacitó por 12 días a partir del 9 de julio 
de 1975 y el segundo, por 10 días más. De 
tal suerte que, cuando la demandada tomó 
la decisión de dar por ·terminado el con-

trato de trabajo, el demandante se encon~ 
traba incapacitado". 

"179). El señor Héctor Cubillos, no se ena 
contraba amparado por el Instituto Colom~ 
biano de Seguros Sociales". 

"189). La sociedad demandada contrató 
los servicios del demandante en la ciudad 
de Bogotá y lo hizo cambiar de residenciap 
ya que cuando fue despedido se encontraba. 
prestando sus servicios en la ciudad de Ba­
rranq uilla". 

"199). La familia del demandante está. 
compuesta por su señora Fanny Rodríguez 
de Cubillos y los hijos menores Héctor, Luis 
Felipe, Fanny Yadira y Sandra Maritza Cu­
billos Rodríguez, de 17, 15, 9 y 7 años res­
pectivamente". 

"20). El señor Héctor Cubillos, se encona 
traba escalafonado como ejecutivo dentro 
del personal ocupado por la empresa y co­
mo tal, anualmente le reconocían una bo­
nificación que iba en aumento cada vez 
más". · 

"219). Durante el año de 1973, la boni­
ficación pagada al demandante fue de $ 12. 
100.00 y de manera injustificada, durante 
el año de 1974, en vez de aumentar tal 
bonificación, sólo le pagaron al señor Cu­
billos por tal concepto la suma de $ 1.000. 
00". 

"22Q). Como es de lógica, también le co­
rresponde la del año de 1975 en forma to­
tal o proporcionalmente al tiempo servido, 
en la misma proporción y cantidad que se 
le pague a los otros ejecutivos de igual ca­
tegoría". 

Dio respuesta la sociedad demandada, 
también por intermedio de apoderado ju­
dicial, aceptando unos hechos, negando 
otros y condicionando y aclarando los de­
más, y propuso las excepciones perentorias 
de pago, compensación y prescripción". 

Tramitada la primera instancia el Juez 
del conocimiento, el Sexto Laboral del Cir­
cuito de Bogotá, dictó sentencia el 28 de 
agosto de 1978 en la cual .decidió condenar 
a la sociedad demandada a pagar al actor 
$ 253.528.62 por indemnización por termi­
nación unilateral del contrato sin justa 
causa, y el 50% de las costas. Absolvió en 
lo demás y declaró no probadas las excepa 
ciones. 
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Ambas partes interpusieron el recurso de 

apelación contra esta providencia, y en tal 
virtud el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial correspondiente pronunció el 31 (Je 
octubre de 1978 la sentencia de segunda 
instancia, recurrida ahora en casación, y 
en la cual se dispuso revocar la del Juez 
para en su· lugar condenar a la sociedad 
demandada a reintegrar al actor "al mismo 
cargo que estaba desempeñando, o a otro 
de igual o superior categoría con el pago 
de todos los salarios dejados de IJercibir con 
sus respectivos aumentos legales o conven­
cionales", sin solución de continuidad. Con­
denó además en la totalidad de las costas 
de ambas instancias a la sociedad deman­
dada. 

Interpuso ésta, oportunamente, el recur­
so extraordinario de casación que fue de­
bidamente concedio por el Tribunal, y que 
esta Sala admitió y tramitó, por lo cual se 
procede a decidir sobr·e él, previo estudio de 
la correspondiente demanda y del escrito 
de oposición. 

El recurso 

Consta de tres cargos, con base en la cau­
sal primera de casación, y el objetivo de la 
impugnación es para los dos primeros "ob­
tener sea casado totalmente el fallo de se-· 
gunda instancia en cuanto hace a la con­
dena por reintegro del demandante y el pa­
go de los salarios dejados de percibir", para 
que la Corte absuelva por estos conceptos, 
en sede de instancia. El tercer cargo busca 
que se revoque la condena del Tribunal a 
reintegro y se confirme la condena por in­
demnización del Juez. 

EL OPOSITOR se refiere en conjunto a 
los tres cargos por considerar que "las ma­
terias sobre que versan el segundo y el ter­
cero están incluidas en las que trata el 
primero, y además los tres denuncian apli­
cación indebida a través de la cuestión fác­
tica". 

Primer cargo 

Se enuncia en los siguientes términos: 
"Acuso el fallo proferido por el H. Tri­

bunal Superior del Distrito Judicial -Sala 
Laboral- de Bogotá, con fecha 31 de oc-

tubre de 1978, por aplicación indebida de 
los artículos 7, numerales 2 y 6 del Decreto 
2351 de 1965, en relación con los artículos 
22, 23, 58 numerales 1 y 4, y 60 numeral 
4 del Código Sustantivo del Trabajo, y los 
artículos 69 literal h), 8 numeral 5 y 16 
del citado Decreto, a consecuencia de erro­
res de hecho evidentes y manifiestos en los 
autos a los cuales llegó el sentenciador por 
aprecia<;ión errónea y falta de apreciación 
de documentos auténticos, la confusión del 
actor y las declaraciones recibidas". 

"Los errores de hecho son: 
1 

"1. No dar por probado estando, que f.l 
demandante Héctor Cubillos abandonó al 
puesto al no concurrir a trabajar desde el 
día 10 de julio de 1975". 

"2. Dar por establecido sin estar, que 
Héctor Cubillos tenía permiso indefinido 
para ausentarse del lugar de trabajo". 

"3. Dar por demostrado sin estarlo, que 
Héctor Cubillos a la fecha de terminación 
de su contrato de trabajo se encontraba 
incapacitado para trabajar". 

"4. No dar por probado estando, que 
existe incompatibilidad para el reintegro 
del actor al cargo desempeñado". 

Indica que incluye testimonios entre las 
pruebas mal apreciadas, con base en la ju­
risprudencia de la Sala que admite su exa­
men luego de que se compruebe error so­
bre prueba calificada. Transcribe apartes 
de la sentencia acusada, precisa la proposi­
ción jurídica, y agrega: 

"No dio el Tribunal por probado el aban­
dono del cargo, la negativa a seguir reci­
biendo tratamientos, la carencia de permi­
so indefinido para ausentarse, el levanta­
miento de la incapacidad médica y la. 
incompatibilidad del reintegro porque co­
metió la siguiente sucesión de errores: 

"a) Documentos auténticos erróneamen­
te apreciados. 

"1) La demanda en los hechos doce y 
trece que establecen que el ·médico de la 
empresa le dio al actor una última inca­
pacidad que venció el 9 de julio de 1975, 
y que ese día o sea al siguiente de vencida 
la incapacidad del médico patronal se pre­
sentó a la demandada a pedir orden para 
el médico que lo debía operar". 
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"2) La contestación de la demanda en 
lo referente a esos hechos donde expresa­
mente se dijo: "No es exacto que estuviera 
incapacitado a la fecha en que se ausentó 
en forma definitva del trabajo, ni tampoco 
que funcionario alguno de la Empresa lo 
hubiera autorizado para someterse a una 
intervención quirúrgica en Bogotá". 

"3) Solicitud del actor de marzo 31 de 
1975 repitiendo que el clima no es favorable 
para la familia y quisiera un traslado a 
Bogotá (folios 230 y 231) ". 

"4) Carta del Gerente General para Héc­
tor Cubillos de junio 2 de 1975 en que le 
dice: "Si usted desea hacerse tratamiento 
por su cuenta, la Compañía no puede evi­
tarlo. Le confirmo que Sears, a través de 
su Departamento Médico de Barranquilla, 
continuará ofreciéndole los servicios médi­
cos necesarios (folio 237) ". 

"5) Comunicación del actor para el Ge­
rente General de junio 5 de 1975 en quepo­
ne de presente que la Compañía no le ha 
autorizado unas consultas médicas, por lo 
cual ha tenido que pagarlas (folio 234) ". 

. "6) Comunicación del Gerente de Ba­
rranquilla para Cubillos, en junio 9 de 
1975 donde después de analizar malos en­
tendidos y errores de interpretación termi­
mina diciéndole "pido por esta misma ra­
zón que todo lo que desee tratar sobre su en­
fermedad lo haga por escrito". (Folio 238). 

"7) Carta del demandante al Gerente de 
B~rranquilla de junio 12 de 1978 en cuya 
parte final se lee "como se dará cuenta por 
todo lo anterior yo hago todo por escrito" 
(folio 223). 

"8) Carta del actor solicitando su tras­
lado de junio 17 de 1975 (folio 232). 

"9) Constancia de uno de los médicos 
· trantes levantando la incapacidad de 

Cubillos a partir del 10 de julio de 1975 
y dejando a salvo su responsabilidad pro­
fesional por las consecuencias que lleguen 
a sobrevenirle al paciente por su inasisten­
cia al consultorio del doctor Montes quien 
venía preparándolo para la intervención 
quirúrgica. Esta documental es de julio 11 
de 1975 y obra a folios 93 y 189". 

"10) Constancia de julio 11 de 1975 del 
otro médico patronal de que Cubillos estaba 
incapacitado hasta julio 9 de 1975 y que el 

dia 11 del citado mes aún no ha concurrido 
para la práctica de la cirugía (folio 92) ". 

"11) La carta del actor de julio 15 de 
1975 aportada por este al fl. 38 donde relata 
que el 10 de julio de 1975 se presentó a la 
Empresa en Bogotá a pedir la orden para 
que un médico lo operara. También cuenta 
en esta documental el traslado a Bogotá el 
3 de julio por enfermedad de su señora e 
hija, la información de que el doctor Montes 
médico tratante en Barranquilla estaba dis­
gustado por su ausencia e incumplimiento 
del tratamiento y que envía ese escrito por­
que así lo exige la Compañía". 

"12) Documental firmada por el actor 
en julio 18 de 1975 en que reconoce que el 
10 de julio anterior venció la incapacidad 
médica y obtuvo otra de un médico parti­
cular, extraño a la Empresa (folio 39) ". 

"13) Documento de julio 22 de 1975 sus­
crito por el actor y remisorio de una nueva 
incapacidad de un médico particular (folio 
42) ". 

"14) Comunicación del actor de julio 24 
de 1975 en que afirma no le han dado or­
den para consultar un especialista en Bo­
gotá e insiste en que le autoricen el trata­
miento (folio 44) ". 

"15) Comunicación de finales de julio 
de 1975 (posterior al día 22) en que el actor 
vuelve a referir su viaje a Bogotá el 3 del 
mismo mes para someterse a una interven­
ción quirúrgica, que termina así: "lo que 
estoy esperando es se me ordene ir a donde 
el especialista y poderme curar lo más pron­
to posible como es mi deseo, así lo solicito 
en mi comunicación de julio 22" (Folio 
239). 

"16) La carta de despido por abandono 
del tratamiento médico y del trabajo, en 
donde se hace énfasis en las inexaQtitudes 
que Cubillos atribuye a sus superiores (fo­
lio 48) ". 

"b) Confesión del demandante dejada 
de apreciar 

"Al responder las preguntas cuatro y 
cinco del interrogatorio confiesa haber tras­
ladado a Bogotá a su esposa e hijos. A la 
sexta y séptima preguntas admite que el 
Gerente de Barranquilla le solicitó tramitar 
todo lo relacionado con su enfermedad por 
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escrito y que no lo hizo así en cuanto a su 
viaje a Bogotá se refiere. (Folios 62 y 63) ". 

Se refiere luego a la prueba testimonial, 
y analiza varios · testimonios, y precisa el 
contenido de la prueba documental antes 
relacionada, para concluir: 

"La anterior prueba documental recogida 
en dieciséis numerales con indicación de 
sus folios, prueban sin esfuerzo dialéctico 
alguno que: 

"a) Cubillos viajó de Barranquilla a Bo­
gotá el 3 de julio de 1975". 

"b) Que el médico patronal lo había in­
capacitado hasta julio 9 de 1975". 

"e) Que después del 10 de julio de 1975 
tuvo incapacidad otorgadas por médicos 
particulares". 

"d) Que sólo al día siguiente de vencer 
su incapacidad (julio 10) se presentó a 
las oficinas de la demandada en Bogotá a 
solicitar el envío a un médico". 

"e) Que en comunicaciones dirigidas por 
el actor a funcionarios de la Compañía des­
pués de julio 10 aparece pidiendo ser envia­
do a los especialistas". 

"f) Que los dos médicos tratantes en 
Barranquilla ignoraban oficialmente (ex­
cepto por el informe verbal de Cubillos al 
doctor Montes) que sería tratado en Bogo­
tá y lo estaban esperando al vencimiento 
de la incapacidad o sea el 10 de julio para 
practicar la operación quirúrgica". 

"g) Que tramitó todos sus requerimientos 
de atención médica por escrito. excepto el 
del permiso para ausentarse de Barranqui­
lla y el del posible especialista en Bogotá 
que debería atenderlo". 

"De los hechos anteriores surgidos de la 
prueba documental auténtica están corro­
borados además, por confesión del actor 
su traslado a Bogotá con la. familia (res­
puesta a las preguntas 4 y 5 del interroga­
torio) y que el Gerente de Barranquilla le 
pidió tramitar todo lo concerniente a su 
enfermedad por escrito y que no lo hizo 
así en cuanto al viaje (respuestas 6 y 7 
visibles a folios 62 y 63). Están igualmente 
vueltos a probar por testimonios los si­
guientes: que llegó a Bogotá para ver si la 
Compañía le autorizaba tratamiento en 
Bogotá y que la Empresa no concede per-

50. Gaceta Judicial (Civil) 

misos verbales por más de un día (testigo 
Luis Alfredo Aldana folios 73 y 74) ". 

"Que durante los primeros 10 días de ju­
lio en que el doctor Emilio García estuvo en 
Bogotá el demandante Cubillos no se acer­
có a las oficinas; que éste tenía instruccio­
nes de tramitar todo aquello referente al 
estado de salud por escrito; y que no se dan 
permisos verbales para tratamientos o con­
sultas médicas (testigo Emilio García fo­
lios 79 a 81) ". 

"Que estaba incapacitado por el médico 
patronal hasta julio 9 de 1975; que el pro­
pio interesado y no la empresa le informó 
que iba a ser tratado en Bogotá y le pidió 
las radiografías y otros exámenes (testigo 
Hernando Montes folios 1Q1 y 102) ". 

"Que le dijo al Gerente que viajaba a 
Bogotá a someterse a una operación si 
bien no indican por cuenta u orden de 
quién (testigos Muñoz Castro folios 99 y 
100) ". 

"De todo este abundante material mal 
puede adquirirse certeza, o siquiera un in­
dicio de que la demandada hubiera envia­
do a Cubillos a Bogotá, donde un especia 
lista. Muy por el contrario está la negativa 
enfática y expresa del Gerente General a 
otorgar este tratamiento en Bogotá, con­
tenida en la carta de junio 2 (folio 237) ya 
comentada. Y es lógico, normal, de uso 
corriente, que si una empresa ordena un 
tratamiento para su empleado le hace saber 
con tiempo el nombre del médico la ubica­
ción de su consultorio el día y la hora de 
la consulta. Jamás ante un hecho seme­
jante trasladarían al paciente de una ciu­
dad a otra a espaldas de los médicos tra­
tantes, sin su consentimiento o consejo, sin 
un diagnóstico o comentario sobre el esta­
do de salud del enfermo". 

"La actitud procesal de la parte deman­
dante configura una patraña y la versión 
acomodaticia del actor busca justificar el 
viaje con su familia. por razones de salud 
de la esposa y los hijos, más que la del 
empleado". 

"Hasta aquí lo demostrado es que no 
había acuerdo ni siquiera en principio, pa­
ra que el empleado fuese tratado en Bogo-
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tá con cargo a la Empresa. Menos aún que 
tuviese permiso para viajar a esa ciudad". 

"Veamos ahora los elementos fácticos 
que permiten inferir si hubo o no para el 
permiso de trasladarse a Bogotá alguna 
gestión, ante la negativa del Gerente de la 
Empresa y los testimonios que afirman al 
unisono que no existen permisos verbales 
para ausencias indefinidas o para trata­
míen tos médicos". 

"Para que un permiso remunerado o no 
se produzca, son indispensables la petición 
que alguien formula y la concesión por 
quien tiene facultad para otorgarla. He 
afirmado y reitero· que no obra en autos 
prueba alguna que demuestre cuándo, dón­
de, cómo y a quién Héctor Cubillos pidió 
permiso para viajar a Bogotá. He afirmado 
con igual énfasis que tampoco hay prueba 
que demuestre cuándo, dónde y cómo y 
quién lo autorizó u ofreció a Cubillos, con­
trariando la decisión del Gerente General, 
el tratamiento médico especializado en Bo­
gotá". 

"Ante tales ausencias quedan los dos tes­
tigos de apellido Muñoz Castro. Ninguno 
dice haber oído pedir el permiso ni conce­
derlo. Unicamente les consta que Cubillos 
se despedía del Gerente y éste le deseaba 
buen éxito y pronto regreso a las labores. 
Debe recordarse que Cubillos para la fecha 
de tal despedida llevaba casi dos meses de 
incapacidad y aún le quedaban algunos 
días adicionales. Así que no necesitaba per­
miso para disponer de su tiempo pues es­
taba en cierta forma dependiendo de los 
médicos y no del Gerente". 

"Así que el Gerente de Barranquilla en 
la tan mentada reunión de despedida no 1~ 
ofreció al trabajador tratamiento en Bogo­
tá y mal podría darle un permiso cuando 
ni lo uno ni lo otro le habían solicitado y 
en cambio si existía la expresa negativa de 
la Gerencia General en tal sentido". 

"En ostensible oposición a lo hasta aquí 
expuesto, el Tribunal sin precisar las fuen­
tes de su convicción encuentra pedido y 
concedido el permiso y la incapacidad de 
Cubillos vigente, cuando expresamente le 
fue levantada por los médicos tratantes 
(folios 93 y 189) ". 

"Por último la inconveniencia del rein­
tegro del trabajador no fue advertida por 

el ad quem al no reparar el alcance de la 
. exigencia de su Gerente de que tramitase 
por escrito todo lo referente a su enferme­
dad, petición que pone de presente equivo­
cas en las relaciones de las partes y malos 
entendimientos. Igualmente la mención de 
la carta de despido sobre inexactitudes en 
la referencia a los superiores jerárquicos. 
Tampoco tuvo en consideración la categó­
rica declaración del Gerente de los tres al.,. 
macenes de la demandada en Bogotá, con 
20 años de servicio en la Empresa en dife­
rentes e importantes posiciones que men­
ciona a Cubillos en los siguientes términos: 
"dado lo conflictivo delseñor Cubillos y la 
experiencia personal que tuve con él no me 
parece conveniente y aún más yo diría no 
estaría dispuesto a aceptarlo dentro del 
grupo de Bogotá y segundo creo que cual­
quiera de las unidades de la Compañía se 
crearía un serio problema, por el modo de 
ser del señor Cubillos" luego agrega: "en 
lo que si insistiría es que en los años que 
trabajó conmigo la situación fue conflicti­
va" (folios 166 y 167). 

"Como si lo anterior fuera poco signifi­
cativo de la incompatibilidad del reintegro 
cae la decisión de mérito en el error de or­
denar reintegrar a.l trabajador al sitio don­
de nunca se sintió a gusto por el clima, don­
de no pudo permanecer su familia, y desde 
donde solicitó ahincadamente se le trasla­
dara a Bogotá, como consta en las docu­
mentales de folios 38, 230. 231 y 232. Están 
en consecuencia probadas las incompatibi­
lidades del reintegro que no dio por demos­
tradas el Tribunal". 

"Craso error de conocimiento de la ley 
comete el Tribunal, en contra del actor, al 
considerar que es más beneficioso el reinte­
gro que la indemnización y opta por aquél. 
Si el despido es injusto la pensión se cau­
saría a los 50 años; en cambio con el rein­
tegro su causación requiere 5 años más, 
que para un sueldo cuyo aumento es in­
cierto no compensa la espera. Además una 

.indemnización es suma apreciable con re­
lación a una expectativa". 

Finalmente puntualiza la violación de 
la ley y la causalidad entre los errores y la 
parte resolutiva del fallo acusado. 
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EL OPOSITOR, por su parte, refirién­
dóse en conjunto a los tres cargos, como 
antes se indicó, expone: 

"La sociedad demandada despidió a mi 
acudido con fundamento en tres razones; 
abandono del tratamiento médico; aban­
dono del trabajo; e inexactitud atribuidas 
a altos funcionarios de la Compañía en su 
carta de fecha 15 de julio de 1975". 

Indica que el primer abandono está con­
templado en el artículo 208 del Código Sus­
tantivo del Trabajo e implica pérdida de 
prestaciones pero no constituye justa cau­
sa de despido. El "abandono del trabajo" 
-sostiene- tampoco es justa causa de 
despido, pero sí ha de entenderse como 
falta al trabajo, ésta estaría justificada 
"según acertadamente lo entendió el ad 
quem por la incapacidad para ·trabajar en 
que se encontraba mi patrocinado". 

Se refiere a la prueba testimonial y 
agrega: 

"No sobra agregar que estas considera­
ciones se han hecho a mayor ·abundamien­
to, desde luego que las probanzas a que 
están referidas con, todas ellas, de las lla­
madas "no calificadas", es decir, de aque­
llas cuya apreciación por el ad quem no es 
susceptible de ataque ninguno". 

"Y acontece, en tercer lugar, que las ine­
xactitudes que también le endilgan en la 
carta de despido, están referidas a unas 
afirmaciones de mi mandante que salieron 
abonadas en el plenario con las declaracio­
nes del propio doctor Montes y de los se­
ñores Muñoz, desde luego que los testimo­
nios de los señores Aldana, Arango y Gar­
cía fueron descalificados en la sentencia 
recurrida por contradictorios, por ser de 
oídas, o por ambas cosas, como inequivo­
cadamente lo son". 

"Sólo que estas otras consideraciones se 
formulan, también, a sabiendas de que, en 
verdad, sobran, pues que atañen a la valo­
ración por el ad quem de pruebas no sus­
ceptibles de ataque en casación". 

"De acuerdo con esta valoración, mi pa­
trocinajo sí pidió permiso para trasladarse 
a Bogotá con el fin de hacerse practicar la 
operación o los tratamientos que le eran 
indispensables, que no para dejar de tra­
bajar -porque estando incapacitado no 
podía requerir permiso para dejar de ha-

cerio-, lo obtuvo y consiguió, además, que 
la sociedad demandada aceptara hacerse 
cargo, cuando menos, de los gastos concer­
nientes a su enfermedad. Por donde resulta, 
igualmente, sin fundamento este tercer mo­
tivo aducido para su despido y, por consi­
guiente, la ilegalidad e injusticia del mis­
mo". 

En cuanto a la solicitud del recurrente 
de que sea casada la sentencia del Tribunal 
en cuanto ordenó el reintegro, indica: 

"Finalmente el expediente no muestra 
-contra lo que asevera el impugnante­
la existencia de incompatibilidades para el 
reintegro de mi procurado". 

"Es que, como quedó visto, la carta de 
despido, en cuanto afirma la atribución 
por mi acudido de inexactitudes a altos 
funcionarios de la sociedad demandada, 
quedó totalmente desvirtuada; no pudo por 
lo tanto, ser equivocadamente apreciada 
por el ad quem al no derivar de ella ningún 
motivo de incompatibilidad para el reinte­
gro que ordenó". 

"En cambio, si resulta totalmente inexac­
to que mi poderdante, en alguna parte de 
las comunicaciones de folios 229 a 234, hu­
biera hecho solicitud de ser trasladado a 
Bogotá, por no soportar los climas cálidos. 
Tales comunicaciones mencionan, tan so­
lo, el traslado que mi mandante hizo aBo­
gotá de sus hijos y pide el de su esposa a 
la misma ciudad, por sentarle mal, a ella 
la tierra caliente y haber sido él original~ 
mente contratado en la capital del País". 

"No pudieron ser, por lo tanto, mal apre­
ciadas estas documentales para los efectos 
de la incompatibilidad que pretende demos­
trar el recurrente, ya que además ella no1 
puede surgir de la única solicitud de que! 
dan cuenta tales documentos". 

"Pero tampoco puede surgir del hecho 
de que, contra la instruc;ción del gerente 
de Barranquilla, de tramitar por escrito lo 
concerniente a su enfermedad, hubiera so­
licitado verbalmente mi poderdante y ob­
tenido, de ese mismo gerente, permiso para 
venírsele a tratar a Bogotá". 

"Así las cosas, aparece totalmente im­
procedente, por no ser pruebas calificadas,, 
el examen de las declaraciones de los se-· 
ñores Arango y García. con ·todo conviene: 
destacar que la de éste nada dice en lo1 
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atinente al aspecto que se examina, y que 
la de aquél se limita a dar cuenta de una 
antipatía suya hacia mi asistido, tan per­
sonal, que permitió que Héctor Cubillos 
trabajara muchos años más en la empresa 
demandada en Barranquilla, sin que nadie 
lo tildara de conflictivo". 

"No hubo pues, ningún error en el ad 
quem cuando, despues de haber concluido 
en la injusticia del despido de que fue ob­
jeto mi poderdante, ordenó su reintegro 
al mismo cargo que desempeñaba, o a otro 
igual o superior. Porque la circunstancia 
de que el clima cálido le haga daño a su 
familia no empece a que, como ya venía 
sucediendo, mi acudido labore en sitio di­
ferente al en que ella resida, y porque una 
empresa como la demandada, que tiene su­
cursales en los varios climas del País, pue­
da fácilmente reinstalarlo en una de clima 
adecuado a la solución de su problema fa· 
miliar de salud". 

·~Tanto más que, como lo destaca con 
propiedad la decisión gravada, se trata del 
reintegro de quien había prestado servicios, 
por más de 19 años, sin una sola mácula 
en su hoja de vida". 

Se considera 

Se refiere la Sala, separadamente, a los 
dos objetivos que persigue el ataque conte­
nido en este cargo, a saber, la terminación 
del contrato y el reintegro. 

l. La terminación del contrato. La carta 
de despido visible a folios 48 de fecha julio 
24 de 1975, dice: 

"Tanto por el abandono del tratamiento 
médico y del trabajo, como por las inexac­
titudes que usted atribuye a los altos fun· 
cionarios de la Compañía en su menciona­
da carta, consideramos que usted ha vio· 
lado gravemente sus obligaciones de em­
pleado a nuestro servicio, por lo cual la­
mentamos comunicarle que su contrato de 
trabajo queda cancelado a partir de esta 
fecha". 

"La carta en referencia, que se encuentra 
a folios 38, contiene las siguientes afirma­
ciones principales del actor: que fue auto­
rizado verbalmente por el Gerente de la 
sociedad demandada en Barranquilla para 
hacerse operar en Bogotá; que el médico 

de la empresa que lo trataba en Barran­
quilla le hizo entrega de material médico; 
que no pudo obtener la orden para el mé­
dico en Bogotá por ausencia de varios fun­
cionarios; que el Gerente se retractó de la 
autorización .... ". Esto me tiene suma­
mente extrañado y creo que lo que hay es 
una mala interpretación", escribe el de­
mandante. 

El Juez a quo, tras examinar las pruebas 
en las cuales encuentra la confirmación 
de varios hechos afirmados por el traba­
jador en la carta antes citada, concluye: 
"Estas circunstancias hacen que el Juz­
gado. adquiera la convicción de que Cubi­
llos no incurrió en abandono del cargo en 
Barranquilla, sino que más bien hubo una 
confusión, pero que el permiso respectivo 
se otorgó al trabajador y por consiguiente, 
,no existía mérito alguno para dar por ter­
minado su contrato de trabajo, como lo 
hizo el Gerente en Barranquilla ... " (fo­
lio 250). 

El Tribunal por su parte, en la senten­
cia acusada, luego de examinar el acervo 
probatorio, y principalmente la prueba tes­
timonial y el Dictámen del médico oficial 
de folios 163 -probanza que el recurrente 
no cita- afirma: 

"Concluye la Sala que de todas las prue· 
bas relacionadas anteriormente se clarifica 
la situación en que se encontraba el señor 
Héctor Cubillos al momento en que la em­
presa demandada tomó .la determinación 
de romper unilateralmente el contrato de 
trabajo, esto es, se encontraba incapacita­
do ya que estaba atendiendo tratamientos 
previos a una posible intervención quirúr­
gica que se le iba a practicar". 

No encuentra la Sala ningún error de 
hecho evidente y manifiesto en el racioci­
nio de los jueces de instancia, por errónea 
apreciación de las pruebas que el cargo cita. 

En efecto, en la confesión del actor se 
afirma que se trasladó a Bogotá con su es­
posa e hijos '(respuestas 4~J. y 5l.J.), y que el 
Gerente de la empresa demandada en Ba­
rranquilla "le solicitó tramitar todo lo re­
lacionado con su enfermedad por escrito y 
que no lo hizo así en cuanto a su viaje a 
Bogotá se refiere" (respuestas 6' y 7f!. -In­
terrogatorio de parte de folios 62 y 63). Las 
cartas del actor, de folios 38 y 239, identi- · 
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ficadas por el recurrente como pruebas 11 
y 15, confirman el hecho del traslado, y 
las documentales citadas como pruebas 5(l. 
y 71:! (folios 238 y 233) corroboran el acuerdo 
de tratar todo por escrito. 

'Plstos hechos no demuestran que el des­
pido hubiera sido justo, por falta al tra­
bajo, y tienen solamente un valor indicia­
rio relativo, que en ningún caso excluye la 
posibilidad de que el trabajador hubiera 
sido autorizado verbalmente para viajar a 
Bogotá a recibir tratamiento, cubriendo la 
empresa únicamente los gastos médicos. El 
Tribunal, con base en prueba testimonial, 
apoyada por otros indicios, consideró que 
ésta última hipótesis era real, cierta y es­
taba suficientemente demostrada (folios 275 
y 276) . 

S e tiene hasta ahora, en consecuencia, 
que el fallo acusado se apoya en la prueba 
testimonial y en un conjunto coherente de 
injerencias estimadas dentro de la facultad 
judicial de "libre apreciación", que el ata­
que basado en una serie de indicios no lo­
gra destruir, así los correspondientes he­
cos indicadores o fundantes se encuentren 

· demostrados en confesión de parte o en 
documento auténtico. 

Las demás pruebas citadas en el cargo 
como erróneamente apreciadas se refieren 
al tratamiento médico y a la incapacidad 
(1 <', 2<', 41:!, 5<', 9'~, 10, 12, 13, 14), observa la 
Sala, sin embargo, que la motivación del 
jallo del Tribunal en este punto se apoya 
principalmente en el dictamen rendido den­
tro del juicio por la Sección Médica de la 
División Departamental de Trabajo y Se­
guridad Social de Cundinamarca en el cual 
se constató que el trabajador sufría de en­
fermedad profesional (Código Sustantivo 
del Trabajo, artículo 201, 16) ocasionada 
por el traumatismo sufrido en la columna 
lumbosacra a causa de accidente que tuvo 
lugar en septiembre de 1974. No ataca el 
recurrente esta prueba que constituye so­
porte suficiente de las consideraciones del 
Tribunal ad quem en este preciso punto. 

N o sobra advertir a este respecto que 
tiene razón el opositor cuando indica que el 
abandono del tratamiento médico, aún en 
la hipótesis de que esté demostrado, implica 
la pérdida de las prestaciones correspon­
dientes, pero no constituye por sí mtsmo 

justa causa para dar por terminado unila­
teralmente el contrato de trabajo por parte 
de la empresa (Código Sustantivo del Tra-
bajo, artículos 208 y 282). . 

Finalmente, las presuntas "inexactitu­
des" que el trabajador atribuyó a "los altos 
funcionarios de la compañía" en su carta 
de folios 38, y que según la carta de despido 
constituyeron "violación grave de sus obli­
gaciones", no pasaron de ser confusiqnes 
o malos entendidos en concepto de los ta­
lladores de instancia. Tampoco encuentra 
la Sala que el recurrente haya demostrado 
en casación, y válidamente, que esta vaga 
imputación hecha al trabajador esté con­
cretamerz,te comprobada, y menos aún que 
pueda llegar a constituir ctviolencia, inju­
ria, malos tratamientos o grave indiscipli­
na" contra el patrono, ni violación grave 
de las obigaciones o prohibiciones especia­
les que incumben al trabajador (Decreto 
2351 de 1965, artículo 7<' 2 y 6), conforme 
apenas se insinúa en el cargo a través de 
la proposición jurídica. 

De lo anterior se concluye que no se jus­
tificó el despido, y que en consecuencia no 
ha de prosperar este punto del ataque. 

11. Reintegro 

El Tribunal lo decidió por considerarlo 
más favorable al trabajador y al no encon­
trar incompatibilidades que lo hic.ieran de­
saconsejable. Al examinar la Sala las prue­
bas calificadas que sirven de base al re­
currente para el ataque en este aspecto o 
sea la confesión del actor de haber trasÍa­
dado a su familia a Bogotá, y las cartas 
de folios 230, 231 y 232 solicitando su tras­
lado, y la car.ta de despido (folios 48), no 
encuentra en ellas error alguno, manifies­
to y evidente, ya que la solicitud de tras­
lado, así sea reiterada, no implica que el 
trabajador no esté dispuesto a trabajar en 
el mismo sitio, máxime cuando está deman­
dando precisamente el reintegro. Las ra­
zones y circunstancias del despido, de otra 
parte, tampoco señalan incompatibilidades 
que hagan desaconsejable ese reintegro. 

Por lo demás, los equívocos y malos en­
tendimientos, que evidentemente se pre­
senta!o:z., y que dieron lugar al despido, y 
la opmwn desfavorable que del actor tenía 
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uno de los Gerentes de l?;L empresa, por·con­
siderarlo persona "conflictiva", son circuns­
tancias que no tienen la entidad suficiente 
para configurar una real incompatibiidad 
que hagan desaconsejable el reintegro, co­
mo bien lo apreció el Tribunal en la sen­
tencia acusada. 

Por las razones expuestas, el cargo no · 
prospera. 

Segundo cargo 

Se propone en los siguientes términos: 

"Acuso el fallo proferido por el H. Tribu­
nal Superior de Bogotá, Sala Laboral, con 
fecha octubre 31 de 1978 por aplicación in­
debida de los artículos 58 numeral 1 Q y 60 
numeral 49 del Código Sustantivo del Tra­
bajo y 6Q literal h), 8 numeral 59 y 16 del 
Decreto 2351 de 1965, a través de evidentes 
y manifiestos errores de hecho en los autos, 
a los cuales llegó el sentenciador por apre­
ciación de algunos documentos auténticos, 
el peritazgo médico, la confesión del actor 
y los testimonios recibidos". 

"Los errores de Hecho son: 
"1. No dar por demostrado, estando, que 

el demandante Héctor Cubillos abandonó 
el trabajo y el tratamiento médico sin per­
miso del patrón". 

"2. Dar por probado sin estarlo, que el 
demandante se encontraba incapacitado". 

En la demostración del cargo, como ar­
gumento nuevo que debe destacarse, afir­
ma el recurrente : 

"La última prueba estudiada por el Juez 
de Segunda instancia es el peritazgo de la 
Sección de Medicina del Ministerio del Tra­
bajo, que demuestre que cuando Cubillos 
fue examinado "todavía existían secuelas 
de las dolencias sufridas por el trabajador 
a consecuencia del accidente ocurrido en 
septiembre de 1974 que justifican su inca­
pacidad". 

"En este dictamen visible a folio 163 no 
se declara ninguna clase de incapacidad 
pese a la revisión de la historia clínica y el 
examen del paciente. Sin embargo el Tri­
bunal dizque encuentra en él justificada la 
incapacidad . ......... " La única incapa-
cidad vinculante en la relación contractual 

laboral es la reconocida por los médicos ofi­
ciales o del ISS, o los desigandos por el 
patrón. La de galenos particulares, por 
respetables que estos sean no compromete 
al patrono. Quiere ello decir que para los 
fines de la ley laboral la incapacidad que 
pudo recibir Cubillos de médicos extraños 
a Sears no genera obligación de ninguna 
especie. Ya hemos visto que el dictamen 
médico oficial del Ministerio del Trabajo 
(folio 163) no menciona estado actual o 
anterior de incapacidad del paciente". 

"Pero aceptando en gracia de discusión 
que a la fecha del despido el trabajador es­
tuviese incapacitado, la ley no introduce 
este evento como fuero de inamovilidad, 
por el contrario autoriza el despido con la 
advertencia de que el patrono cont.inúa con 
la obligación del tratamiento salvo, que el 
trabajador lo haya rechazado (artículo 
208) ". 

S e considera 

Los fundamentos de este cargo hacen 
parte del primer cargo, antes estudiado. En 
efecto, la proposición jurídica es la misma, 
excepto que se dejan de mencionar las nor­
mas legales referentes a justas causas que 
pudieran desprenderse de las presuntas 
"inexactitudes que el trabajador atribuyó 
a los altos funcionar.ios de la compañía". 
Los errores de hecho enunciados también 
son iguales al primero y al tercero que se 
proponen en el cargo anterior. 

En cuanto a los nuevos argumentos aquí 
expuestos en relación con el dictamen mé­
dico de folios 163, observa la Sala que no 
son concluyentes para configurar un error 
de hecho evidente y manifiesto, ya que en 
la sentencia acusada se habla de "incapa­
cidad" en sentido lato o genérico y no se­
gún su significado estricto o propio, el cual 
se refiere el recurrente. El Tribunal no 
estima que en el citado documento se en­
cuentre señalada o fijada la incapacidad. 
Unicamente deduce de allí que la incapaci­
dad existió, lo cual era suficientemente pa­
ra llegar a las conclusiones que acertada­
mente sostuvo. 

En efecto, conforme se analiza al estu­
diar el primer cargo, el ad quem encontró 
en la enfermedad que sufría el trabajador 
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un indicio más que justificaba su viaje de 
Barranquilla a Bogotá, aún sin permiso ex­
preso y por escrito del patrono. Dijo el 
Tribunal que el trabajador "se encontraba 
incapacitado ya que estaba atendiendo tra­
tamientos previos a una posible interven-
ción quirúrgica . ..... " (folios 227 y 278), 
luego de constatar que pudo existir tm 
permiso verbal . ...... " (folio 276 )., y que el 
Gerente incurrió en "una intromisión ina­
ceptable" para que se le levantara la inca­
pacidad propiamente dicha al trabajador 
(folio 277). 

En virtud de lo expuesto, el cargo no 
prospera. 

Tercer cargo 

Se plantea así: 

"Acuso la sentencia proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá -Sala Laboral- de fecha 31 de oc­
tubre de 1978 por aplicación indebida de 
los artículos 58 y 60 del Código Sustantivo 
del Trabajo y 6, 7 y 8 del Decreto 2351 de 
1965 a través de evidentes errores de hecho". 

"Las pruebas indebidamente apreciadas 
fueron: la carta de despido, folio 48; las 
solicitudes del trabajador para su traslado 
a Bogotá, folios 229 y 230 a 234; la petición 
del gerente de tramitar todo lo concernien­
te a la enfermedad del actor por escrito, 
folios 238 y los testimonios de Alfonso Aran­
go, folios 165 a 167 y Emilio García folios 
78 a 82". 

"Los errores de hecho son: 

"1. Dar por demostrado, sin estarlo, que 
no hay incompatibilidad para el reintegro 
al trabajo del señor Héctor Cubillos". 

"2. No dar por demostrado estando, que 
es inconveniente el reintegro al mismo car­
go del señor Héctor Cubillos". 

~e considera 

El presente cargo, tanto en su proposi­
ción jurídica, como en los errores de hecho 
que enuncia y en las pruebas en las cuales 
se apoya, está totalmente incluido en el 
primer cargo, en cuanto se refiere en la 
condena a reintegro. 

Por las razones expuestas en la segunda 
parte del estudio del primer cargo, este 
tampoco prospera. 

En virtud de lo expuesto la Corte Supre-
. ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia de treinta y 
uno de octubre de mil novecientos setenta 
y ocho (1978) dictada por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
el juicio seguido por Héctor Cubillos H. con­
tra la sociedad Sears, Roebuck de Colombia · 
S. A. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ce~a -J'lfdicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejfa Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., trece de noviembre de mil 
novecientos setenta y nueve, 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan­
do Uribe Restrepo). 

.Radicación número 8574. 
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Acta número 34. 

En el juicio laboral ordinario promovido 
por Carlos Enrique Betancur M., vecino de 
Amagá (Antioquia), identificado con C. C. 
564.101, contra la Sociedad Hijos de Rafael 
Navarro y Eusse Limitada, ambas partes 
interpusieron el recurso de casación contra 
la sentencia de segunda instancia dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju­
dicial qe M edellín el 8 de agosto de 1978. 
Los recursos fueron concedidos por el Tri­
bunal y admitidos por la Corte, la cual en­
tra a decidirlos una vez agotado su trámi­
te. 

En la demanda el apoderado judicial del 
actor solicitó el reconocimiento y pago por 
parte de la sociedad demandada de cesan­
tía, vacaciones compensadas, indemniza­
ción por despido injusto, indemnización 
por mora en el pago de las prestaciones, 
pensión vitalicia de jubilación "con todos 
los demás derechos que ésta confiere", in­
tereses a las cesantías y las costas del jui­
cio. Sustentó sus prentensiones en los si­
guientes hechos: "1. Por espacio de 18 
años laboró (el actor al servicio de la de­
manda), en calidad de peón en las labores 
de agricultura, en la "Hacienda Nechí", de 
propiedad de dicha sociedad, situada en el 
corregimiento Camilocé del Municipio de 
Amagá. 2 .. Laboró allí desde principios de 
1955 hasta el 12 de diciembre de 1976, en 
que fue despedido sin justa causa y sin mo­
tivo alguno, por dicha sociedad por inter­
medio de sus administradores. 3 . El mo­
mento de su despido el trabajador deven­
gaba un salario de $ 50.00 diarios; siem­
pre laboró en los últimos años como arrie­
ro, cargando caña. 4. Para el momento del 
despido el trabajador tenía más de cin­
cuenta años de edad y por los años de 
servicio debió haber sido jubilado por el 
patrono dado. que se le despidió injusta­
mente". 

La Sociedad demandada dio respuesta, 
por intermedio de apoderado, negando los 
hechos 19, 29 y 49, y pidiendo la demostra­
ción del 39. 

Propuso las excepciones de inexistencia 
de las obligaciones o su extinción, petición 
fintes de tiempo, cosa juzgada (por con~i-

liación), transacción, compensación, pago 
y prescripción. 

Tramitada la primera instancia el Juz­
gado del conocimiento, el Civil Laboral del 
Circuito de Titiribí, dictó sentencia el 19 
de junio de 1978, declarando parcialmente 
probadas las excepciones de pago e inexis­
tencia de las obligaciones demandadas, y 
condenando al pago de $ 26.500.00 por las 
cesantías correspondientes a 16 años -me­
nos la suma de $ 2.132.56- para un total 
de $ 24.368.56; a la suma de $ 144.88 por 
intereses a las cesantías y al 25% de las 
costas. Absolvió de los demás cargos. 

Apeló únicamente la parte demandante 
y en tal virtud se dictó la sentencia de se­
gunda instancia, acusada en el doble re­
curso y que antes se citó, y en la cual se 
confirma y reforma la del juez para con­
denar al pago de $ 25.987.50 por cesantía, 
$ 3.188.50 por intereses a la cesantía, $ 
26.785.00 por indemnización por despido 
sin justa causa, pensión vitalicia de jubi­
lación por un valor mensual de $ 973.33 a 
partir del 13 de diciembre de 1976, a $ 
19.466.60 por las pensiones hasta entonces 
causadas, y al 60% de las costas de la pri­
mera instancia. Autorizó el Tribunal a la 
sociedad demandada a descontar$ 2.132.56 
pagadas por cesantía y $ 30.0000.00 por 
pensiones. Absolvió· de los demás cargos y 
se a1:5stuvo de condenar en costas por la 
alzada. · 

Se procede a decidir los recursos de casa­
ción interpuestos por las partes, previo 
examen de las demandas, admitidas por 
la Sala, y de los correspondientes escritos 
de oposición. Se considerará en primer lu­
gar el recurso interpuesto por el apoderado 
de la sociedad demandada ya que en él se 
discute el hecho básico del despido y el de­
recho a pensión, que son supuestos en la 
demanda del actor-recurrente. 

El recurso de la parte demandada 

Consta de tres cargos, con invocación de 
la causal primera de casación consagrada 
por el Art. 60 del. Dto. 528 de 1964, y el al­
cance de la impugnación es el siguiente: 
"Solicito que se case parcialmente la sen­
cía acusada ... en cuanto modificó las con­
denaciones por intereses a la cesantía, '1/ 
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por costas, y condenó a indemnización por 
despido y a pensión de jubilación, para que 
en su lugar se confirme lo dispuesto sobre 
tales conceptos, en la sentencia de prime­
ra instancia". 

Primer cargo 

Se enuncia y sustenta en los siguientes 
ténninos: 

"La sentencia acusada violó por aplica­
ción indebida a través de errores de hecho, 
los artículos 222, 238 y 246 del Código del 
Comercio, 8Q de la Ley 171 de 19(>1, y 69, 
79, y 89 del Decreto 2351 de 1965". 

"Los errores de hecho fueron: 

"a) No dar por demostrado estándolo. 
que la sociedad demandada estaba en li­
quidación cuando tenninó el contrato de 
trabajo; 

"b) Dar por demostrado sin estarlo, que 
el contrato tenninó por despido; 

"e) No dar por demostrado estándolo, 
que el contrato terminó por mutuo acuer­
do; 

"d) Dar por demostrado sin estarlo, que 
el trabajador fue forzado a retirarse de la 
empresa; y 

"e) Dar por demostrado sin estarlo, que 
un trabajador analfabeta y con escasos re­
cursos económicos, no puede convenir la 
forma de terminación de su contrato de 
trabajo". 

"Las pruebas mal apreciadas fueron: 

"a) Los testimonios de José Peña Galea­
no, folios 25 vto., a 28; Carlos Zarrazola, 
folios 28 a 30; Juan Manuel Arboleda fo­
lios 30 a 31; Gabriel Carrillo, folios 31 a 32; 
Carlos Emilio Jiménez, folios 40 vto., a 41; 
José Galeano Arcila, folios 41 vto., a 42; 
Jesús María Sánchez Galeano; folios 42 v. 
a 43; y Francisco Antonio Hurtado, folios 
43 v. a 44; y 

"b) El acta cuya copia aparece al folio 
37 y cuya fotocopia está al folio 58". 

"La prueba dejada de apreciar, fue el 
certificado de la Cámara de Comercio de 
Medellín, que aparece a folios 22 y 23". 

En la demostración de¡ c~rgo, a,fi:rma el 
recurrente: -

"Si el sentenciador hubiera estimado el 
certificado de la Cámara de Comercio de 
Medellín, habría encontrado que la socie­
dad Hijos de Rafael Navarro y Eusse Limi­
tada fue disuelta en 1969 y se encuentra 
desde entonces en estado de liquidación. 
Ante ese hecho evidente no deducido por 
el sentenciador, éste habría encontrado 
que la sociedad no podía iniciar nuevas 
operaciones y sólo debía realizar los actos 
necesarios a la inmediata liquidación, de 
acuerdo con el artículo 222 del Código de 
Comercio; que el liquidador debía vender 
los bienes sociales, según lo dispone el ar­
tículo 238 del mismo Código; y que las 
pensiones de jubilación han de liquidarse 
por su valor actual, calculado sobre la vida 
probable y según tablas de las compañías 
de seguros, o mediante contrato con una 
aseguradora para que ella realice el pago 
periódico de la pensión, según lo ordena 
el artículo 246 de la obra citada". 

"Luego la venta de la finca de Nechí y 
las terminaciones de los contratos no de­
pendían de la decisión unilateral del pa­
trono, sino del ordenamiento legal ineludi­
ble, por lo cual no hubo despido". 

"Los planteamientos sobre venta de la 
finca y sobre pago de una suma fija como 
valor de la pensión o contrato con una ase­
guradora para que ella respondiera de la 
pensión, no eran otra cosa que la explica­
ción de los preceptos legales ya citados. El 
patrono obedeciendo el mandato legal, pre­
guntó a los trabajadores que podían llegar 
a tener derecho a pensión, si aceptaban la 
suma fija o preferían que les respondiera 
una aseguradora, y varios, entre ellos el 
demandante en el juicio, aceptaron la su­
ma fija". 

"Luego hubo mutuo acuerdo cuando el 
trabajador aceptó la terminación impues­
ta por la ley y decidió recibir la suma fija 
en vez de la posible pensión pagada por 
una compañía aseguradora". 

"En ningún caso la aplicación de las 
normas legales puede considerarse como 
un acto de fuerza sobre la voluntad del 
trabajador luego la terminación cuando la 
ley ordena al liquidador no continuar con 
las actividades nuevas del objeto social, no 
constituye un despido ni una violencia pa­
ra el retiro, y ~1 presentar las dos solucio-
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nes de la ley sobre el pago de pensiones de 
jubilación, no sólo no es violencia, sino que 
constituye clara obligación del liquidador". 

"Aunque el trabajador sea analfabeta y 
tenga escasos medios de subsistencia, no 
puede inferirse que carezca de discerni­
miento y que sea incapaz para decidir so­
bre su propio contrato de trabajo". 

Analiza luego el recurrente la prueba tes­
timonial, luego afirma: 

"El acta de lo ocurrido en la Alcaldía 
Municipal de Amagá, el 12 de diciembre de 
1976, es prueba evidente de que Carlos En­
rique Betancur manifestó ante la Alcalde­
sa que deseaba retirarse para recibir una 
suma fija por sus eventuales derechos a la 
pensión de jubilación, y los valores por ce­
santía y prima de servicios. Ese hecho está 
demostrado de mánera evidente, pues de 
él da fe la funcionaria que lo presenció". 

"Si el fallador no hubiera cometido los 
evidentes errores de hecho anotados, ha­
bría encontrado que la terminación se de­
bió a disposición legal y no a terminación 
unilateral del patrono, que la forma de 
pago de la pensión fue aceptada por· el 
trabajador y era una de las dos únicas es­
tablecidas por la ley para tal caso, y en 
correcta aplicación del articulo 6Q del De­
creto 2351 de 1965, habría hallado que el 
,contrato terminó por liquidación de la 
empresa o por mutuo acuerdo, y por lo 
dispuesto en los artículos 7Q y 8Q del mis­
mo decreto, habría determinado que no 
existió despido y que no procedía la in­
demnización por tal causa, por la cual 
habría absuelto, y en correcta aplicación 
de los artículos 7Q de la Ley 171 de 1961 
y 246 del Código del Comercio, también ha­
bría absuelto de la pensión de jubilación 
por despido injusto, que fue la solicitada". 

"Es de advertir que el artículo 246 del 
Código del Comercio es norma de derecho 
sustancial labqral, porque determina para 
el caso de liquidación de sociedades, los 
derechos y obligaciones relativos a la pen­
sión de jubilación, y que la determinación 
del Tribunal en el sentido de obligar al pa­
trono a pagar la pensión en forma distin­
ta a la que contempla tal norma, es una 
violación clara de ese precepto, que con­
traría también todas la& disposiciones so-

bre liquidación, pues impide que la socie­
dad disuelta sea liquidada". 

"Por lo expuesto, reitero mi solicitud de 
que se case la sentencia impugnada, en 
cuanto condenó a pago de indemnización 
por despido y a pensión de jubilación, pa­
ra que en su lugar se confirme la senten­
cia de primera instancia en cuanto absuel­
ve por tales conceptos". 

El opositor, a su turno, plantea previa­
mente consideraciones de tipo general so­
bre la finalidad de la legislación laboral, a 
la que corresponden los artículos 78 y 20 
del Código de Procedimiento Laboral en 
cuanto reglamentan la conciliación antes 
de juicio y el mérito que presta el acta 
correspondiente. 

En cuanto al cargo que se estudia, con­
cretamente, afirma el opositor: 

"La primera anotación que habría de 
formularse al cargo es que está equivoca­
do en cuanto al cargo de aplicación inde­
bida de los artículos 222, 239 y 246 del Có­
digo de Comercio. Y está mal formulado el 
cargo por cuanto ·si el primer error en que 
incurrió el Tribunal, al decir de la deman­
da, fue el no haber dado por demostrado, 
estándolo, que la sociedad demandada es­
taba en liquidación cuando terminó el con­
trato de trabajo, ello, en buen romance, 
quiere decir que el Tribunal no tuvo en 
cuenta esa situación fáctica; de lo ante­
rior se desprende que mal podía aplicar 
dichas normas legales a una situación que 
no se contempló en la sentencia". 

"De lo cual se colige que si hubo viola­
ción de tales normas habría sucedido por 
haber dejado de aplicarlas al caso a estu­
dio pero no por haberlas aplicado indebi­
damente". 

Resume luego los fundamentos del car­
go, se refiere a la demanda y a su respues­
ta, para concluir: 

"A ésta altura, conviene resaltar cómo 
en ningún momento la parte demandada 
expuso como causal exculpativa la circuns­
tancia de encontrarse 1~. sociedad deman­
dada en estado de liquidación. Jamás, en 
ningún momento, se pretendió justificar 
la terminación del contrato de trabajo que 
la vinculaba a Carlos Enrique Betancur 
afirmando que ello era una imposición ... " 
del ordenamiento legal ineludible ... ". 
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"Yo invito a que se haga un estudio de 
todo el proceso y se me señale en qué mo­
mento, en qué instante del proceso se ha 
afirmado que la terminación del contrato 
de trabajo que vinculó al demandante y 
demandada fue una secuela del imperativo 
legal, una " ... terminación impuesta por 1a 
ley ... ", que irremediablemente debía ser 
aceptada por el trabajador. Eso jamás se 
le propuso, como elemento en litigio, al 
sentenciador". 

"Precisamente por tal circunstancia, el 
Tribunal no incurrió en el primer error 
que se le imputa: Porque no habiendo sido 
aducido como causal de justificación legal 
el estado de liquidación de la sociedad era 
una circunstancia totalmente ajena al li­
tigio. Y siendo ajena al litigio suscitado 
entre las partes, nada le imponía la apli­
cación de los artículos 222, 235 y 246 del 
Código de Comercio, lo que, de paso sea 
dicho, cumplió a cabalidad dejando de 
aplicarlos". 

Transcribe en parte la sentencia acusa­
da para afirmar que, demostrado el des­
pido, correspondía a la demandada pro­
bar la justa causa o el retiro voluntario y, 
en la primera hipótesis, manifestar opor­
tunamente el motivo según el parágrafo 
del artículo 79 del Decreto 2351 de 1965. 
Se refiere a la prueba testimonial, que el 
Tribunal y el recurrente analizan, afirma 
que en ningún momento se demostró que 
la finca fue vendida y que si tal fue la 
causal de terminación no es admisible ya 
que el despido se produjo el 5 de diciembre 
de 1975 y el supuesto motivo sólo se adu­
jo en la diligencia que tuvo lugar el día 
12 del mismo mes. 

Defiende el opositor la sentencia acusa­
da en cuanto el Tribunal no creyó en el 
retiro voluntario del trabajador, aunque 
no por incapacidad o carencia de discerni­
miento como lo afirma el recurrente. Al 
respecto afirma: 

"Es que, señor Magistrado, realmente 
no es posible creer que el trabajador se ha­
ya retirado voluntariamente. Así lo diga el 
acta levantada ante la Alcaldía Municipal 
de Amagá. El trabajador, como ser huma­
no que es, ha de actuar en razón de unas 
motivaciones; apenas sí habrá acto que el 
ser humano realice carente de toda moti-

vaciÓn. Y qué motivación podría tener 
Carlos Enrique Betancur, un individuo po­
bre, carente de todo recurso económico, 
que no sabe leer ni escribir, dedicado a ele­
mentales menesteres como la arriería, que 
apenas sí cuenta con su jornal para aten­
der a su propia subsistencia y a la de su 
familia, ya entrado en años, como que su­
pera la edad de 50 años, carente de todo 
otro medio de subsistencia como que ape­
nas cuenta con sus 'personales energías pa­
ra procurárselo, para presentarse ante su 
patrono a convenir con él un retiro volun­
tario de su labor, o un mutuo acuerdo pa­
ra así terminar un contrato de trabajo que 
los vincula renunciando así al trabajo que 
le proporciona su fuente única de ingresos 
para poder subsistir, colocándose por su 
avanzada edad, en situación de no ser ad­
mitido en labores similares y próximo a su­
frir hambre y desnudez, y renunciando a 
la posibilidad de una Pensión de Jubila­
ción, ya próxima por el mucho tiempo la­
borando y la edad avanzada? Nada, abso­
lutamente nada. Ningún motivo se presen­
ta en orden a explicar ésta su supuesta 
conducta". 

Finalmente anota que la liquidación de 
la sociedad demandada en ningún caso im­
plicaba, necesariamente, la terminación 
de los contratos de trabajo pues podía pre­
sentarse la sustitución patronal (Código 
Sustantivo del Trabajo artículo 67) y que 
cuando la ley dice que las pensiones de 
jubilación deben pagarse por su valor ac­
tual, no es admisible el pago de "una suma 
ínfima, mínima, verdaderamente lesiva de 
los derechos del trabajador". 

Se considera 
No comparte la Sala el criterio del opo­

sitor cuando afirma que el cargo está mal 
formulado como "aplicación indebida", y 
que ha debido aducirse "falta de aplica­
ción" ya que el Tribunal -según el recu­
rrente- no aplicó las normas que cita por 
haber ignorado una situación fáctica. En 
efecto, debe observarse, en primer lugar, 
que la "falta de aplicación" de normas no 
es motivo de casación en el derecho laboral 
y que, además, la "aplicación indebida" 
por la vía indirecta escogida por el recu­
rrente se presenta en una de sus modali-
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dades típicas, según la jurisprudencia, 
cuando se desconoce un hecho debidamen­
te demostrado y por esa causa se deja de 
aplicar la norma infringida, en lo cual 
consiste precisamente el ataque que se es­
tudia. Procede por tanto su examen de 
fondo. 

El primer error de hecho propuesto con­
sistiría en que el Tribunal "no dió por de­
mostrado, estándolo, que la sociedad de­
mandada estaba en liquidación cuando 
terminó el contrato de trabajo". Proven­
dría este error de la falta de apreciación 
del correspondiente certificado de la Cá­
mara de Comercio de M edellín, visible a 
folios 22 y 23. 

Observa la Sala que el hecho de estar en 
liquidación la sociedad demandada si fue 
tenido en cuenta por el ad quem, puesto 
que en la llamada Acta de Transacción 
que el Tribunal examinó se indica expre­
samente que la sociedad "Hijos de Rafael 
Navarro y Eusse Limitada", se encontraba 
en liquidación, hecho que el ad quem tam­
bién registró expresamente en la senten­
cia. (folio 134) . En la providencia acusada, 
por tanto, si se estimó ese documento, aun­
que no se le cite expresamente, y se tuvo 
en cuenta el hecho que él demuestra, por 
lo cual forzoso es concluir que no se confi­
gura por tal concepto un error de hecho 
manifiesto y evidente. 

Los siguientes tres errores de hecho se 
refieren directamente a la terminación del 
contrato y consistirían en haber entendi­
do el Tribunal que hubo despido, que el 
trabajador fue forzado a retirarse, cuando 
es lo cierto que el contrato terminó por 
mutuo acuerdo. Estos errores (b-c-d) pro­
vendrían de la mala apreciación de la 
prueba testimonial y del Acta llamada de 
transacción que obra a folios 37 y 58. Co­
rresponde a la Sala determinar en primer 
lugar si existe en la sentencia la errónea 
apreciación del documento auténtico, para 
que le sea permitido adentrarse en el es­
tudio que hizo el ad quem de los testimonios. 

Observa la Sala que el Tribunal, de 
acuerdo con la sentencia, percibió sin erro­
res ni vacíos el contenido textual del do­
cumento público denominado Acta de 

51. Gaceta Jud!c!al (Civll) 

Transacción; vio y captó acertadamente lo 
que él indica, y admitió, en principio, su 
alcance probatorio propio, en cuanto hace 
fe de su otorgamiento, de su fecha, y de 
que en realidad se hicieron las declaracio­
nes que allí se registran (Código de Proce­
dimiento Civil, artículo 264). 

Ocurrió sin embargo que el ad quem, re­
gistrando la existencia de este. documento 
y aceptando su autenticidad y dando te a 
su contenido, le negó toda validez jurídica 
por considerar que las manifestaciones he­
chas allí por el trabajador no provenían de 
un acto voluntario y libre. Y a esta deses­
timación jurídica -que no fáctica- llegó 
el sentenciador con base exclusivamente 
en la prueba testimonial, de la cual dedu­
jo razonadamente que el intento de auto­
composición de que da fe el documento fue 
ilegal, nulo y sin efecto. 

De otra parte, no es manifiesto ni evi­
dente que el Tribunal afirme que el actor 
carecía de discernimiento y era incapaz 
para tomar decisiones valederas sobre su 
relación laboral, en lo cual consistiría el 
cuarto y último error de hecho imputado 
en el cargo. La sentencia, apreciada en su 
conjunto, sostiene únicamente que la ma­
nifestación de voluntad hecha por el tra­
bajador el día 12 de diciembre de 1976 an­
te la Alcaldesa Municipal de Amagá, estu­
vo afectado por vicios del consentimiento, 
teniendo en cuenta las circunstancias par­
ticulares y concretas en que se encontraba 
el actor, detectadas a través de la prueba 
testimonial. En ella, pues, se basó la sen­
tencia atacada, y el error en que se pudo 
incurrir al hacerlo así no da lugar a casa­
ción por no ser prueba calificada y por no 
ser posible su revisión en el recurso, a me­
nos que se constate previamente que se in­
currió en error evidente y manifiesto en 
relación con otras pruebas, ellas si califi­
cadas, de acuerdo con el artículo 79 de la 
Ley 16 de 1959. El anterior análisis consti­
tuye base suficiente para decidir la no 
prosperidad del cargo, puesto que no se en­
cuentran los errores dichos en la errónea 
apreciación o en la falta de estimación de 
las pruebas calificadas. Adicionalmente, 
sin embargo, considera la Sala que convie-
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ne indicar someramente las normas lega­
les aplicables al caso. 

El artículo 6Q del Decreto 2351 de 1965 
establece que el contrato de trabajo ter­
mina, entre otros casos, "por liquidación 
o clausura definitiva de la empresa o esta­
blecimiento" (e) . En estos eventos de ter­
minación legal del contrato, no es necesa­
rio que una parte manifieste a la otra "en 
el momento de la extinción, la causal o 
motivo", en aplicación del parágrafo del 
artículo 79 del citado decreto, pues en éste 
último caso se trata de la determinación 
unilateral de dar por terminado el contra­
to, fenómeno distinto al de las causales 
legales de terminación de que trata el ar­
tículo inmediatamente anterior. No tiene 
razón el opositor, por lo tanto, cuando adu­
ce que hubo despido ilegal por haberse 
omitido esa manifestación. 

De otra parte, en el evento de termina­
ción del contrato "por liquidación o clau­
sura definitiva de la empresa" -hipótesis 
que contempla el cargo- "el patrono debe 
notificar al trabajador la fecha precisa de 
la liquidación definitiva", procedimiento 
que no consta en autos. Tampoco se dio 
cumplimiento al artículo 466 del Código 
Sustantivo del Trabajo que reglamenta el 
cierre de empresas que no son de servicio 
público. 

Finalmente conviene observar que si bien 
es cierto que de la disolución de una so­
ciedad se sigue su liquidación (Código de 
de Comercio artículo 222) ,y de ella se si­
gue la venta o traspaso de los bienes so­
ciales (ibídem 238), dicha operación -que 
no se demostró en el proceso- en tratán­
dose de una finca o hacienda no implica­
ría de por sí -forzosamente- la termina­
ción de los contratos de trabajo. 

En cuanto al artículo 246 ibídem, base 
de la alegación jurídica ·del recurrente, ob­
serva la Sala que se refiere a la forma de 
pago de las pensiones de jubilación a ''que 
está obligada" la sociedad disuelta, pero 
no consagra la obligación de transar y con­
mutar pensiones no reconocidas, que fue 
lo que hizo la empresa en el presente caso. 
Por lo demás, tampoco se cumplió esta 
norma ya que no se tuvo en cuenta el va­
lor actual de la pensión a que tenía dere-

cho el actor, de acuerdo con su vida pro­
bable. 

En razón de lo antes expuesto, no pros­
pera el cargo. 

Segundo cargo 

Se propone y sostiene en los siguientes 
términos: 

"La sentencia impugnada violó por apli­
cación indebida a través de errores de he­
cho, el artículo lQ de la Ley 52 de 1975". 

"El error de hecho consistió en no dar 
por demostrado estándolo, que Hijos de Ra­
fael Navarro y Eusse pagaron a Carlos En­
rique Betancur, los intereses de cesantía 
debidos". 

"Las pruebas dejadas de apreciar, fue­
ron: 

"a) La inspección judicial, folios 47 a 
51' 

:,b) El recibo que en fotocopia aparece 
al folio 54; y 

"e) El interrogatorio de parte de Carlos 
Enrique Betancur folios 101 y 102". 

Demostración. 

"Para dar fundamento a la condena­
ción por intereses de la cesantía, el fa­
llador solamente dijo: "Los intereses va­
len $ 3.116.50". 

"En el interrogatorio de parte de Carlos 
Enrique Betancur, folio 102, se lee: 

"9Q Es cierto, si o no, que también la 
émpresa demandada le pagó los intereses 
sobre las cesantías .. ? CONTESTO: Ya a lo 
último liquidaron hay lo que quisieron por 
los intereses de cesantía, como no dejaban 
recoger nada lo que dieron fue cualquier 
cosa hay, ellos hicieron con nosotros lo que 
quisieron porque hubo que aceptar lo que 
ellos dijeron a las buenas o a las malas 
porque ellos decían que el que recibiera 
perdía el trabajo y el que no recibiera per­
día el trabajo y perdía lo que le tocara, en­
tonces hubo que recibir lo que dieran". 

"En esa respuesta el trabajador confie­
sa que le pagaron intereses a la cesantía, 
ya que expresamente acepta haber recibi­
do pago por tal concepto. Las otras expre­
siones del absolvente no desvirtúan la con­
fesión porque se refieren a hechos indeter-
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minados o que no se relacionan con el pa­
go de los intereses". 

"Para corroborar el pago de los intereses 
de la cesantía, existe el recibo cuya foto­
copia aparece al folio 54 y que fue debida­
mente confrontado con el original y la juez 
autenticó en la propia inspección judicial. 
Este recibo demuestra uno de los pagos de 
intereses, que el trabajador confiesa en 
forma general, pues sus críticas no concre­
tan un hecho que desvirtúe tales pagos, 
pues son conceptos sobre lo que considera 
reducido, pero sin explicar o determinar 
lo que considera que dejaron de pagarle". 

"Si el sentenciador hubiera estimado la 
confesión indicada, habría encontrado que 
Hijos de Rafael Navarro y Eusse pagaron 
al demandante los intereses de la cesantía. 
Como el fallador no estimó la prueba se­
ñalada, incurrió en el evidente error de 
hecho de creer que no se habían pagado 
esos intereses, y aplicó indebidamente el 
artículo 1 Q de la Ley 52 de 1975 al conde­
nar al cumplimiento de una obligación que 
estaba satisfecha, cuando sin el menciona­
do error habría tenido que absolver de ta­
les intereses". · 

"Reitero mi solicitud de que se case la 
sentencia impugnada en cuanto aumentó 
la condena por intereses, en su lugar se 
confirme lo dispuesto sobre tal punto en 
la sentencia de primera instancia, pues no 
se puede pedir la absolución pertinente, 
por no haberse apelado de la providencia 
de primer grado". 

El opositor sostiene que el Tribunal "con­
denó a pagar la suma que aún faltaba por 
pagar hasta completar la que realmente se 
adeudaba por tal concepto". 

Se considera 

En el interrogatorio de parte 1·endido por 
el actor se lee: 

"Pregunta 9{!. Es cierto, si o no, que tam 
bién la empresa demandada le pagó los 
intereses sobre las cesantías? CONTESTO: 
Ya a lo último liquidaron hay (sic) lo que 
quisieron por intereses de cesantía, como 
no dejaban recoger nada lo que dieron fue 
cualquier cosa hay (sic) ... " (folio 102). 

De otra parte, en la inspección judicial 
se registró la existencia del Recibo número 

1667 según el cual se le pagó al actor, el 
12 de diciembre de 1976, la suma de $ 362. 
54 por concepto de los intereses correspon­
dientes a una cesantía por valor de $ 2.132. 
56. Es este el mismo recibo que cita el re­
currente y que obra a folios 54. 

Examinando estas dos pruebas, ambas 
calificadas al tenor del artículo 79 de la 
Ley 16 de 1959, encuentra la Sala que ellas 
concurren para demostrar plenamente el 
pago que indica el recibo. No tuvo en cuen­
ta el Tribunal estas pruebas calificadas, y 
a consecuencia de tal error de hecho, evi­
dente y manifiesto, se abstuvo de autori­
zar la deducción de esa suma del monto 
al que condenó por concepto de intereses 
a la cesantía. En tal virtud, ha de prospe­
rar parcialmente el cargo. 

El alcance de la confesión, sin embargo, 
se limita a ·lo ya indicado -a juicio de la 
Sala- y no implica la prueba de un pago . 
total y exhaustivo como lo pretende el re­
currente. 

La Ley 52 de 1975, reglamentada por el 
Decreto 116 de 1976, establece que todo pa­
trono obligado a pagar cesantía a sus tra­
bajadores, les reconocerá y pagará intere­
ses del 12% anual ·sobre los saldos en 31 de 
diciembre de cada año, en la fecha del re­
tiro del trabajador o dentro del mes si­
guiente a la liquidación parcial de la pres­
tación. De no hacerlo, deberá el patrono 
cancelar al asalariado, a título de indem­
nización, un valor adicional igual al de los 
intereses causados (Ley 52, artículo 1 9). 
El primer pago debió hacerse en el mes de 
enero de 1976, con base en los saldos de ce­
santía que tuviere a su favor el trabajador 
el 31 de diciembre d~ 1976 (Decreto 116, 
artículo 29) . 

En el presente caso la demandada de­
mostró -como queda visto haber pagado 
$ 362.54 sobre una cesantía por valor de 
$ 2.132.56, el 12 de diciembre de 1976, cuan­
do terminó el contrato. Habiéndose demos­
trado en. el juicio que el valor adeudado 
por cesantía en esa fecha era de $ 25.987.00 
-según el Tribunal-, éste procedió a con­
denar al 12% de tal suma. Descartó el ad 
quem la validez de anticipos de cesantía 
no autorizados (folio 144). En tales cir­
cunstancias, encuentra la Sala que no se 
condenó al patrono al pago de los intere-
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ses causados a 31 d·e diciembre de 1975, 
el que debió hacerse en enero de 1976, ni 
a la indemnización correspondiente, erro­
res estos pO'i' defecto en el fallo acusado, 
que esta Sala no puede enmendar de ofi­
cio. 

En estas ci'rcunstancias, forzoso es limi­
tar el alcance de la confesión del trabaja­
dor al reconocimiento del pago efectuado 
"a lo último", confirmado además con 
prueba documental. Resulta evidente que 
la aludida confesión tiene alcance proba­
torio preciso y limitado, y que no implica 
el reconocimiento de un pago total, como 
lo pretende el recurrente. 

En efecto, dentro de las circunstancias 
arriba indicadas, esa confesión deja de ser 
precisa, expresa y consciente, más allá de 
su limitado alcance lógico (Código de Pro­
cedimiento Civil, artículo 195). · 

En virtud de lo expuesto el cargo pros­
pera parcialmente y habrá de casarse la 
sentencia en cuanto no· reconoció el pago 
parcial de intereses a la cesantía, antes 
demostrado. 

Tercer cargo 

"La sentencia impugnada violó por apli­
cación indebida a través de errores de he­
cho, los artículos 15 del Código Sustantivo 
del Trabajo, 2469 del Código Civil, 246 del 
Código de Comercio y 89 de la Ley 171 de 
1961". 

"Los errores de hecho fueron: 

"a) Dar por demostrado, sin estarlo, que 
la transacción se hizo sobre una indemni­
zación; y 

"b) N o dar por demostrado estándolo, 
que la transacción versó sobre la pensión 
de jubilación que pudiera corresponder al 
trabajador". 

"La prueba mal apreciada fue el acta de 
transacción que aparece en copia al folio 
37 y en fotocopia al folio 58". 

En la demostración del cargo cita el re­
currente la llamada Acta de Transacción, 
y observa que en ella se transige la pensión 
y no la indemnización, y que sobre la pri­
mera había diferencias en cuanto al tiem­
po servido y era por tanto derecho incierto 

y discutible. Que se puede transigir ade­
más sobre el valor total de las pensiones, 
por ser indeterminado. Acepta que el Acta 
no tiene el valor de conciliación que se 
intentó darle, pero afirma que si lo tiene 
de transacción, de acuerdo con el artículo 
2469 del Código Civil y el 15 del Código 
Sustantivo del Trabajo, la que además obe­
dece a un mandato del artículo 245 del Có­
digo de Comercio para casos como el que 
se estudia. 

Termina diciendo: 

"Si el sentenciador no hubiera cometido 
los errores de hecho anotados, habría en­
contrado que la transacción no versó sobre 
indemnización alguna sino sobre la pres­
tación llamada pensión de jubilación, ha­
bría sabido que la transacción versó sobre 
derechos inciertos, indeterminados y ha­
bría dado validez a ese contrato, én la apli­
cación correcta de los artículos 15 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, 2469 del Códi­
go Civil y 246 del Código de Comercio, y 
consecuencialmente y en aplicación correc­
ta del artículo 8Q de la Ley 171 de 1961, ha­
bría absuelto a la demandada de la pen­
sión solicitada. Como no lo hizo, violó laB 
normas indicadas, a través de los eviden­
tes errores de hecho señalados". 

"Con el presente cargo, pretendo que se 
case la sentencia impugnada en cuanto 
condenó a la parte demandada a pagar 
pensión de jubilación, y que en su lugar 
se confirme la absolución que por tal con­
cepto contiene la sentencia de primera ins­
tancia". 

El opositor, luego de reasumir el cargo, 
dice: · 

"Dando por admitido, por razón de su 
sola afirmación del casacionista, sin exi­
girle ninguna argumentación para demos­
trar su acerto, que el Tribunal se equivocó 
y que realmente se transigió sobre la Pen­
sión de Jubilación, veremos cómo está equi­
vocado el cargo, que no puede admitirse y 
que, por lo mismo, debe ser rechazado". 

"Las bases sobre las cuales se fundamen­
ta la sentencia son las siguientes: 

"a) Un tiempo laborado por el deman­
dante, al servicio de la sociedad deman­
dada, de 15 años, 8 meses y 29 días. Cabe 
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observar que en ésta base el Tribunal mo­
dificó la base tomada por el Juez a quo, 
quien en la sentencia de primera instan­
cia fijó el tiempo de servicio en 16 años. 
Modificación discutible por cuanto la par­
te demandada no apeló de la sentencia". 

"b) Que el demandante tiene una edad 
superior a los 50 años, ya que nació el 7 
de junio de 1921. Ello, por el momento de 
la terminación del contrato de trabajo". 

"e) Que el trabajador fue despedido in­
justamente por la sociedad cl.emandada". 

"Las anteriores bases de la sentencia no 
han sido atacadas en este cargo; por ello, 
permanecen incólumes. De ahí ha' de co­
legirse que el derecho a la pensión de jubi­
lación, por el demandante deprecada en la 
demanda, se erige como una consecuencia 
lógica puesto que así lo ordena el artículo 
89 de la Ley 171 de 1961. Es decir, el dere­
cho a tal pensión es; para él. 

Un derecho cierto e indiscutible 

Cita luego doctrina sobre lo que es "de­
recho cierto", se refiere al artículo 15 del 
Código Sustantivo del Trabajo y al 246 del 
Código de Comercio, y concluye: 

"En tales condiciones, el acta, de la cual 
se quiere derivar la anulación de la sen­
tencia acusada en casación, deja en muy 
malas condiciones la validez del pretendi­
do contrato de Transacción, si se compara 
el Valor actual de la Pensión de Jubilación, 
conforme a lo ordenado por la ley comer­
cia.!, y el valor pagado por la sociedad de­
mandada, al trabajador, de sólo treinta mil 
pesos ($ 30.000.00). Bien hace el distin­
guido apoderado de la sociedad demanda­
da en guardar completo silencio a éste res­
pecto; es que semejante cantidad segura­
mente lo hizo sonrojar y éste estado le im­
pidió mencionarla siquiera en su deman­
da". 

"Calcula luego el valor futuro de una 
pensión de jubilación para un "individuo" 
de 55 años, con una vida probable de 17 
(17.59) sobre la base del salario mínimo de 
$ 1.560.00, lo que daría $ 344 .. 760.00 o cuan­
do menos $ 215.105.93 si se considera la 
pensión de $ 973.33 señalada por el Tribu­
nal". 

Finalmente anota: 

"Que en el acta se dejó constancia que 
no había acuerdo sobre el tiempo servido, 
elemento fundamental a la determinación 
del derecho, la época desde la cual ha de 
realizarse el pago, la cuantía etc.? Ello no 
tiene la virtud de cambiar lo cierto e in­
discutible en incierto y discutible. Y no 
puede cambiarlo, por lo siguiente: 

"Conforme al artículo 264 del Código 
Sustantivo del Trabajo, toda empresa obli­
gada al pago de pensiones de jubilación de­
be conservar en sus archivos los datos que 
permitan establecer " ... de manera preci­
sa ... , el tiempo de servicio y los salarios 
devengados, y que la sociedad conocía, " ... 
de manera precisa ... ", el tiempo que la­
boró el trabajador nos lo está diciendo el 
informe rendido en el proceso, al momento 
de la diligencia de inspección judicial, el 
empleado de la misma sociedad, quien lo 
señala en 15 años, 8 meses y 29 días. Es 
decir, un tiempo suficiente para que la 
Pensión de Jubilación por despido injusto 
se configure como un derecho en quien ha­
ya cumplido una edad superior a los 50 
años. Y el demandante ya los había cum­
plido". 

"De tal manera, resulta claro que el no 
anotar en el acta el tiempo de servicio en 
nada cambia las cosas. El hecho es que sí 
los había laborado y que por ello esos 15 
años, 8 meses y 29 días hacen nacer el de­
recho a la pensión de jubilación en el de­
mandante. Todo cuanto se diga es contra­
rio es mera palabrarería". 

Se considera 

Dijo el Tribunal en la sentencia acusada: 

"De tal suerte que la llamada Acta de 
Transacción no tiene valor alguno, prime­
ro, porque sobre las indemnizaciones no se 
puede transigir Y. los alcaldes no son fun­
cionarios competentes para la celebración 
de audiencias de conciliación. La primera 
porque, la esencia de la transacción es que 
las partes se hagan mutuas concesiones y 
la indemnización constituye un derecho 
cierto e indiscutible (Casación de noviem­
bre 19 de 1959) y el funcionario ante quien 
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se realizó era incompetente". (folio 143 
Subraya la Sala). 

Tiene razón el recurrente, en principi,o, 
ya que el Tribunal, equivocadamente, afir­
ma que el Acta se refería a la indemniza­
ción, cuando es lo cierto que su objetivo 
era el de transigir sobre un posible de­
recho a pensión de jubilación. 

Debe observarse, sin embargo, que el Tri­
bunal le negó toda validez jurídica al do­
cumento en mención, y el acuerdo que en 
él se registra, -conforme se indica en el 
estudio del primer cargo- y a partir de 
tal supuesto encontró configurada la ter­
minación unilateral del contrato por par­
te del patrono, sin justa causa demostrada. 

En el presente cargo se refiere única­
mente a la condena del ad quem a pensión 
proporcional, pero no ataca el verdadero 
soporte de la sentencia, que no fue otro 
que el de considerar demostrada la ocu­
rrencia de un despido injusto, del cual la 
condena aquí atacada es simple consecuen­
cia. 

La desestimación por el Tribunal del do­
cumento en mención queda por tanto co­
mo soporte intocado y suficiente de la ·con­
dena a pensión. 

En efecto, el párrafo de la sentencia en 
el cual se encuentran los errores señalados 
por el recurrente, fue apenas uno de los 
argumentos que sivieron al Tribunal para 
sustentar su decisión. El argumento prin­
cipal, que el cargo no ataca, está conteni­
do en el párrafo siguiente de la sentencia, 
que dice: "En esas condiciones, como la 
empresa sostiene que el trabajador se reti­
ró voluntariamente y está demostrando lo 
contrario, es preciso dar aplicación a la 
Ley 171 de 1961" (folios 143 y 144. Sub­
raya la Sala). 

Estimó así el ad quem que la pretendida 
transacción no se perfeccionó o fue nula, 
por falta de los requisitos legales para que 
una persona se obligue a otra por un acto 
o declaración de voluntad, y llegó a tal 
conclusión con base en el análisis de la 
prueba testimonial, como se indica en el 
estudio del primer cargo. Queda entonces 
suficientemente sustentada la sentencia, 
pese al eq-ror antes indicado. 

No prospera el cargo, en consecuencia. 

El recurso de la parte demandante 

Consta de cuatro cargos, con fundamen­
to en las causales primera y segunda (2~) 
de casación, y el alcance de la impugna­
ción es el siguiente: 

"Me propongo, por este medio, tratar de 
obtener la anulación parcial de la senten­
cia que acuso en casación, que como dije 
es la proferida el día 8 de agosto de 1978 
en el proceso ordinario de Carlos Enrique 
Betancur contra la Sociedad "Hijos de Ra­
fael Navarro y Eusse Limitada", para que 
la Corte Suprema de Justicia, en su Sala 
de Casación Laboral, enmiende las siguien­
tes tres violaciones de la ley en que consi­
dero se incurrió por el Tribunal de segun­
da instancia: a) El haberse hecho más 
gravosa la situación de la parte que recu­
rrió en apelación al disminuir la cuant!a 
de las cesantías y señalar un tiempo de 
servicio diferente, e inferior, al señalado en 
la sentencia de primera instancia, no re­
corrida en apelación, por la parte deman­
dada; b) Al estimar que el artículo 29 de 
la Ley 4~ de 1976 .sólo le es aplicable a las 
Pensiones Plenas de Jubilación y no a las 
proprocionales; y e) Al no aplicar el ar­
tículo 1 Q de la misma Ley 4~ de 1976 al 
caso en estudio en cuanto a los aumentos 
decretados por ésta en beneficio de los ju­
bilados, ni aplicar el artículo 59 de la mis­
ma Ley 4~ de 1976 en cuanto decreta en 
favor de los pensionados una prima anual 
a cargo de las personas que tienen a su 
cargo el pago de la Pensión". 

Primer cargo 

Se propone en los siguientes términos: 

"Con fundamento en la causal primera 
de Casación Laboral, del artículo 87 del 
Código de Procedimiento Laboral, modifi­
cado por el Decreto 528 de 1964, artículo 
60, y éste a su vez, modificado por las Le­
yes 17 de 1968 y 17 de 1969, denuncio vio­
lación directa de las Leyes 171 de 1961, ar­
tículos 89, de la Ley 4~ de 1976, artículos 

·19, 29 y 39 de los artículos 260 y 275 del 
Código Sustantivo del Trabajo. De los De­
cretos números 2371 de 1977 artículos 1 Q 
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29 y 39 número 1623 de 1976 en sus artícu­
los .1 9, 29 y 39 el número 2831 de 1976 en 
sus artículos 19 y 29, así como también las 
Leyes 12 de 1975 y 33 de 1973, por inter­
pretación errón_ea de las anteriores nor­
mas de :PerecJ'lo Sustancial". 

Al sustentar el cargo el recurrente resu­
me la sentenc.ia acusada, cuan_do determi­
nó la cuantía de la pensión, y enuncia 
prinCipios gener¡:¡,le~ .de. hermen~utica con 
base en el artículo . 27 del Código Civil se­
gún el cual "Cuando el sentido de la ley 
sea cla_ro, no se desatenderá su tenor lite­
ral a pretexto de consultar su espíritu". 

Y_ dice: ":).VCe he permitido hacer algunas 
breves anotaciones sobre lo anterior. por 
cuanto, como puede verse de la parte de la 
sentencia que se ha dejado transcrita, en 
ninguna parte se aduce que las normas le­
gales que se dejan de lado, los Decretos 
1623 de 1976, 2371 de 1977 y 2831 de 1978, 
invocand,o una pe~manencia _de la propor­
cionalidad supuestamente ef3tablecida por 
el artículo 89 de_ la ~ey 171 de 1961, haya 
confusión o faltá de claridad. Por el con­
trario, sin así afirmarlo, se dejan de lado 
normas legales de carácter sustantivo cla­
ras como las qué más para llegar a un 
solo resultado: Excluir del beneficio del ar­
tículo 29 de la Ley _4~ de 1976 las pensiones 
proporcionales o reducidas y limitar sus 
alcances sólo a las plenas de Jubilación e 
invalidez". 

"Pero, será que realmente existe alguna 
oscuridad en el texto de la norma legal cu­
ya aplicación al presente caso, se impetró? 
Será que, acaso, la disposición del artículo 
29 de la 'Ley 4~ de 1976, en complementa­
ción con el artículo 19 de la misma ley, 
es ininteligible por· sí misma para que se 
la someta a la tortura de la interpretación 
y así llegar al recorte de ~us alcances? No. 
Para el suscrito, las normas pertinentes no 
podrían ser de una claridad mayor: 

"En efecto : 

"El artículo 29 de dicha Ley 4~ de 1976 
establece perentoriamente: " ... Las pen­
siones a que se refiere el artículo anterior 
no podrán ser inferiores al Salario Mínimo 
mensual más· alto, ni superiores a 22 veces 
éste mi~mo salario". A su vez, el artículo 

primero de la misma ley determina cuáles 
son las pensiones a que se refiere el artícu­
lo segundo cuando establece expresamente 
"Las Pensiones de Jubilación, Invalidez, 
Vejez y supervivientes, de los sectores pú­
blicos, oficial, seniioficial, en todos sus ór­
denes, y en el-sector privado, así como las 
que paga el Instituto Colombiano de los 
Seguros Sociales, a excepción _de las pen­
siones por incapacidad permanente par­
cial, se reajustarán de oficio, cada año ... ". 

"Yo pregunto: Puede <:Iarse mayor cla­
ridad legal? Puede una ley' ser más explí­
cita? · Cuando el mencionado artículo se­
gundo, para precisar a qué pensiones se 
hace extensivo su beneficio, estatuye que 
se aplicará a las precisadas en el artículo 
anterior, el primero, y éste determina con 
toda claridad que se aplicará a las Pensio­
nes de Jubilación, Invalidez, Vejez y Su­
pervivencia, de todos los sectores, estará 
excluyendo alguna? Estará determinando 
que no se aplica sino a las plenas, como lo 
entiende el Tribunal sentenciador, y no a 
la& _proporcionales o restringidas? No, se­
'ñor Magistrado. La ley ha sido redactada 
en forma tal que las comprende a todas, 
que no se excluye ninguna. Y no puede ol­
vidarse que donde la ley no distingue no 
es dado al intérprete distinguir". 

"Entonces, el primer argumento para 
concluir que la exégesis interpretativa que 
el Tribunal Superior ha hecho de las nor­
mas legales aquí invocadas como violadas, 
por Interpretación Errónea, radica en que 
el artículo 29 de la Ley 4~ de 1976 no ex­
cluye de sus beneficios las pensiones pro­
porcionales o restringidas, que, por el con­
trario, la forma como aparece redactada 
las comprende a todas sin distinción algu­
na, sin que le sea ·dado al intérprete hacer 
distinciones, y que, por ello, dicho artículo 
de la ley es aplicable a tales pensiones". 

" ... En la exposición que el Tribunal ha­
ce de las razones por las cuales el artículo 
29 de la Ley 4~ de 1976 no es aplicable sino 
a las Pensiones Plenas de Jubilación pero 
nó a las Pensiones Proporcionales o Res­
tringidas de que trata la Ley 171 de 1961, 
y tras precisar que éstas nacen de circuns­
tancias especiales consignadas en el artícu­
lo 89 de dicha Ley 171, siendo su cuantía 
proporcional, directamente, a la que le ha-
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bría correspondido en caso de reunir todos 
los requisitos necesarios para gozar de la 
pensión plena de jubilación, analiza el con­
tenido del inciso cuarto del citado artículo 
octavo de la Ley 171 de 1961 (que· a la le­
tra dice: En todos los demás aspectos la 
pensión aquí prevista se regirá por las 
normas legales de la pensión vitalicia de 
jubilación") para concluir, con evidente y 
manifiesto error de exégesis, como allí se 
establece que " . ~ .la proporcionalidad debe 
continuar, tomando en cuenta, desde lue­
go, que ello no puede hacerse sobre salarios 
inferiores al mínimo legal más alto". 

"Está suficientemente claro y estableci­
do ·por la ley en forma expresa que la pen­
sión prevista por el artículo 89 de la Ley 
171 de 1961 ha de ser en su cuantía, di­
rectamente proporcional a la que le habría 
correspondido de llenar a plenitud todos 
los requisitos exigidos por el artículo 260 
del Código Sustantivo del Trabajo pero es­
timo equivocada la interpretación que se 
le dá al inciso cuarto de dicho artículo pa­
ra de ahí concluir que la proporcionalidad 
debe continuar, aún en el caso de las pen­
siones mínimas''. 

"Lo que dicha norma legal, en su inciso 
cuarto, establece es que "en todos los de­
más aspectos", es decir con exclusión de la 
determinación de la cuantía, dicha pen­
sión ha de regirse por el Estatuto de la 
Pensión Plena de Jubilación. Escúchese 
bien: No dice que la proporcionalidad debe 
continuar siempre, como lo ha entendido 
el Tribunal, sino que "en todos los demás 
aspectos" ella se rige por las normas lega­
les de la pensión vitalicia de Jubilación". 

"La cuestión, entonces, quedará clarifi­
cada si tratamos de precisar qué quiso de­
cir el legislador de 1961, en la Ley 171 y 
su artículo 89, inciso cuarto, con la expre­
sión "En todos los demás aspectos". La 
pregunta será a no dudarlo, la siguiente: 
Cuáles son esos "demás aspectos" a que se 
refiere la ley? 

"Para el suscrito, resulta de manifiesta 
claridad que los "demás aspectos" a que se 
refiere la citada ley no son otros que: a) 
El derecho a devengar una prima . en el 
mes de diciembre, equivalente a una me­
sada de la pensión, en forma adicional a 
~sta; b) El derecho a que dicha pensión se 

transmita, por muerte, a sus herederos, 
conforme a la ley; e) El derecho a que el 
pensionado reciba asistencia médica, far­
macéutica, quirúrgica y hospitalaria; d) El 
derecho a que por la entidad a cargo de 
la cual corre la pensión se pague sus exe­
quias, en la forma y cuantía determinada 
por la ley; e) El derecho a permanentes y 
constantes reajustes de su pensión, etc. To­
do, en la forma y términos de los artículos 
260 y 275 del Código Sustantivo del Traba­
jo, de las Leyes 10 de 1972, 33 de 1973, 12 
de 1975 y 4:;¡. de 1976 y 44 de 1977". 

"Pero es incuestionable que dentro de 
esos "demás aspectos" queda comprendida 
la cuestión relativa a las pensiones míni­
mas. A ello ha de llegarse, como una con­
clusión lógica, si analizamos la cuestión en 
la forma siguiente: 

"El artículo 260 del Código Sustantivo 
del Trabajo establece la cuantía de la pen­
sión plena de jubilación será de un 75% 
de la suma que el trabajador estuviere de­
vengando durante el último año de servicio. 
Pero esa cuantía sufre modificaciones, con 
el transcurso del tiempo,· ya por razón de 
los aumentos a que legalmente tiene dere­
cho el pensionado, hoy en razón de la Ley 
4:;¡. de 1976, cuya validez para éstas nadie 
ha discutido jamás, y por la circunstancia 
de que en cualquier momento esa pensión 
plena llegue a quedar por debajo del sa­
lario mínimo legal mensual más alto. En 
éste evento, aquel principio del artículo 260 
del Código Sustantivo del Trabajo se quie­
bra para d,arle paso a la norma del artícu­
lo 29 de la Ley 4:;¡. de 1976 que establece 
que dicha pensión no puede ser inferior a 
dicho mínimo". · 

"Es decir, el principio general se quiebra · 
en favor de las pensiones mínimas para 
darle paso a la Ley 4:;¡. de 1976, artículo se­
gundo". 

"De la misma manera, el principio de la 
proporcionalidad de la cuantía de la pen­
sión establecida por el artículo 89 de la 
Ley 171 de 1961 se mantiene durante su 
existencia, con relación a las Pensiones 
Plenas de Jubilación. Pero cuando ellas en­
tran en el otro aspecto, en el aspecto de las 
pensiones mínimas, también han de sufrir 
el quiebre del principio general, de la pro­
porcionalidad, :para, darle paso al ~e que 
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ellas no puedan ser inferior al Salario Mí­
nimo legal más alto, como lo manda ter­
minantemente el artículo 29 de la Ley 4~ 
de 1976". 

"Es que el principio de las pensiones mí­
nimas aplicables a las Pensiones Plenas de 
Jubilación es uno de esos 'demás aspectos' 
en que las pensiones de la Ley 171 de 1961, 
artículo 89, se rige por el estatuto corres­
pondiente a éstas: a las Pensiones Plenas 
de Jubilación. Así lo establece el inciso 
cuarto de dicha Ley 171 de 1961, artículo 
"89". 

"No lo ha entendido así el Tribunal sen­
tenciador, con manifiesto error de inter­
pretación de las normas legales aquí invo­
cadas como violadas por éste aspecto. Lue­
go la sentencia debe ser anulada para res­
tablecer el imperio de la ley sustantiva". 

"Y aún suponiendo, en gracia de discu­
sión, .que del artículo 89, inciso cuarto, de 
la Ley 171 de 1961 se siguiera que la pro­
porcionalidad debe mantenerse, como lo 
entiende el Tribunal sentenciador, ello im­
plica un gran error de interpretación de la 
norma legal citada, frente a la vigencia de 
la Ley 41.\ de 1976, artículo segundo". 

"Porque .en el fondo del problema no ha­
bría más que una colisión de normas lega­
les y sería necesario entender cuál de ellas 
quedaría vigente y aplicable al caso con­
trovertido: si el inciso cuarto del artículo 
octavo de la Ley 171 de 1961, del cual de­
duce el Tribunal que la proporcionalidad 
debe mantenerse a toda costa, o la Ley 4:~ 
de 1976, en su artículo segundo, que dispo­
ne que las pensiones de que trata el artícu­
lo primero de la misma ley, es decir las 
pensiones de Jubilación, Invalidez, Vejez y 
Supervivientes en todos sus órdenes, no 
pueden ser inferiores al salario mínimo· le­
gal más alto". 

'~Así las cosas, resulta incuestionable que 
la Ley 41.\ de 1976, en sus artículos primero 
y segundo, por posterior y por especial ya 
que se refiere a las pensiones mínimas, 
tendría plena validez y vigencia por sobre 
los mandatos de la norma primeramente 
Citada''. 

"No lo entendió así el Tribunal y por ello 
se tiene un nuevo motivo de anulación de 
la sentencia". 

"Se ha dicho en ésta demanda que el ar­
tículo primero de la Ley 4~ de 1976 com­
prende todas las pensiones, sin excluir nin­
guna. Y al momento actual he de recono­
cer que quizás haya en ello un poco de 
exceso ya que allí si se establece una ex­
cepción: Luego de precisar a qué pensio­
siones se aplica el aumento consignado en 
el artículo primero, y por ende, por que así 
lo dispone expresamente, a cuáles se les 
aplica el derecho consignado en el artícu­
lo segundo, ese artículo primero establece 
perentoriamente: " ... a excepción de las 
pensiones por incapacidad permanente 

· parcial . . . ". 
"Con todo, precisamente al consagrar di­

cha excepción la ley está dando un argu­
mento mayor para concluir que el Tribu­
nal Superior, Sala Laboral, se ha equivoca­
do flagrantemente en la interpretación de 
éstas normas legales, y en la contenida en 
el artículo 89 de la Ley 171 de 1961, ha­
ciendo más imperativa la conclusión de que 
la sentencia debe anularse, casarse, para 
restablecer el imperio de la ley sustantiva". 

"En efecto: 

"Ya vimos, en pasajes anteriores, cómo 
el Tribunal sentenciador cree encontrar en 
la norma del inciso cuarto del artículo oc­
tavo de la Ley 171 de 1961 que la propor­
cionalidad en cuanto a la cuantía de las 
pensiones que ésta norma legal contempla 
debe continuar con relación a las plenas 
de jubilación". 

"Y vemos también aqui cómo el artículo 
primero de la Ley 41.\ de 1976, tras de pre-

. cisar a qué pensiones ha de aplicarse el 
reajuste y el beneficio de la pensión míni­
ma contenidos en los artículos primero y 
segu~do de dicha ley, excluye de ellos a las 
pensiones por incapacidad permanente 
parcial. 

"Pero no vaya a creerse que dicha Ley 
41.\ ha excluido definitivamente dichas pen­
siones por incapacidad permanente parcial 
de los beneficios del reajuste. No por el 
contrario, luego de ocuparse de regular lo 
concerniente a las pensiones comprendidas 
en la regla general pasa a establecer en su 
artículo tercero, cómo se revalorizarán esas 
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pensiones excluidas por el artículo prime­
ro". 

"Así, dispone al efecto: Artículo 39 'Las 
pensiones por incapacidad permanente 
parcial reconocidas por el Instituto Colom­
biano de los Seguros Sociales, SE REV A­
LORIZARAN en forma tal que MANTEN­
GAN LA MISMA PROPORCION QUE TE­
NIAN EN EL MOMENTO DE SU OTOR­
GAMIENTO EN RELACION A LA CO­
RRESPONDIENTE PENSION DE INCAPA­
CIDAD PERMANTENTE TOTAL, REVA­
LORIZADA ... ' (mayúsculas mías)". 

"Como puede observarse, la misma Ley 
4~ de 1976 acoge y dispone al manteni­
miento de la proporcionalidad de las pen­
siones por incapacidad permanente parcial 
con las pensiones por incapacidad perma­
nente total, revalorizada ésta. Que es, pre­
cisamente, el mantenimiento de la misma 
proporcionalidad que pregona el Tribunal 
Superior de Medellín, Sala Laboral, para 
las pensiones proporcionales o restringidas 
de la Ley 171 de 1961, artículo 89, con re­
lación a las Pensiones Plenas de Jubila­
ción. 

"Fácil resulta, entonces, concluir el error 
de interpretación en que ha incurrido el 
Tribunal Superior de Medellín, en la sen­
tencia atacada en casación, que da base 
para la casación o anulación de dicha sen­
tencia por haber sido violadas en esa for­
ma, tanto la Ley 171 de 1961, artículo 89 
como los artículos 260 y 275 del Código 
Sustantivo del Trabajo, los artículos 19 y 
29 de la Ley 4:¡¡. de 1976 y los Decretos nú­
mero 1623 de 1976, número 2371 de 1977 
y número 2831 de 1978, todos estos de 
cretos señalan las cuantías de los sala 
ríos mínimos en el país, como aquí se ha 
venido solicitando". 

"Y resulta fácil concluirlo por cuanto si 
la intención hubiere sido mantener la pro­
porcionalidad para las ·pensiones restringi­
das de que trata el artículo 89 de la Ley 
171 de 1961, como lo pregona el Tribunal, 
lo habría dicho expresamente en la excep­
ción, como así lo dijo con relación a las 
pensiones por incapacidad permanente 
parcial que paga el Instituto Colombiano 
de los Seguros Sociales. El hecho de guar­
dar silencio con relación a las primeras no 
está inc;Ucando que siguen la norma gene-

ral. No, de ninguna manera, que sigan· el 
camino de la excepción". 

"No lo entendió así el Tribunal, con ma­
nifiesto y claro error de exégesis. Y éste 
error impone la anulación aquí impetra­
da". 

Finalmente hace un recuento histórico 
de la legislación sobre las pensiones míni­
mas, que las ha cubierto a todas, excepto 
en la Ley 7~ de 1967, cuando se benefició 
tan solo a las pensiones plenas. 

El opositor observa que el cargo se refie­
re a normas que nada tienen que ver con 
el caso de autos (Leyes 17 de 1968 y 17 de 
1969, artículo 275 del Código Sustantivo 
del Trabajo) o que son posteriores a la de­
manda (Decretos 2371 de 1977 y 2831 de 
1978). 

Agrega: "La impugnación se refiere a 
las Leyes 12 de 1975 y 33 de 1973, sin deter­
minar las normas violadas en concreto, lo 
cual hace inapreciable el ataque, ya que 
la jurisprudencia ha exigido constante­
mente la determinación de los preceptos 
que se pretenden violados, y ha desestima­
dos las acuciones relativas a todo un es­
tatuto". 

"En la sentencia de 8 de agosto de 1978, 
el fallador no hizo exégesis alguna de los 
artículos 260 del Código Sustantivo del 
Trabajo, 89 de la Ley 171 de 1961, y 19, 
29 y 39 de la Ley 4~ de 1976. Simplemen­
te dijo haber encontrado probados los he­
chos que determinaban el derecho a pen­
sión reducida de jubilación, y aplicó un 
salario mínimo vigente en el momento de 
la demanda, para calcular el valor de las 
mesadas pensionales". 

Cita la sentencia complementaria del ad 
quem de 29 de septiembre de 1978, la trans­
cribe en parte y concluye que el Tribunal 
aplicó la Ley 4!;1- de 1976, pero no la in­
terpretó; y que su tesis en el sentido de que 
"las normas legales, que confieren dere­
chos expresos a los pensionados, no son 
materia de reconocimiento expreso, cuan­
do ello se origine en la ley y cuando ya se 
haya hecho el reconocimiento de la cali­
dad de pensionado del ex-trabajador", fue 
un soporte del fallo no impugnado por el 
recurrente. 

Termina afirmando: "Por otra parte, la 
aplicación del artículo 29 de la Ley 4~ d~ 
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1976 a las pensiones reducidas o proporcio­
nales, desvirtuaría completamente el dere­
cho consagrado en la ley, porque haría en 
relación con el salario mínimo, iguales las 
pensiones que la ley ha consagrado distin­
tas, ya que después de los quince años de 
servicios se tendría la misma pensión igual 
al salario mínimo, que la del trabajador 
que sirvió por veinte años, o sea que desa­
parece la proporcionalidad que consagra la 
misma ley y que corresponde a un real sen­
tido de justicia. Debe desestimarse el pri­
mer cargo". 

Se considera 

No tiene razón el opositor, a juicio de la 
Sala, en los reparos de orden técnico que 
¡ormuta. Debe entenderse, lógicamentt:-, 
que las Leyes 17 de 1968 y 1969, son las 
número 16 de esos años, sobre causales de 
casación laboral, citadas correctamente en 
los otros tres cargos, sin que, de otra par­
te, sea indispensable su mención expresa. 
El artículo 275 del Código Sustantivo del 
Trabajo y los Decretos 1977 y 1978, sobre 
salarios mínimos, tienen relación directa 
con las tesis. sustentadas por el recurren­
te. Procede por lo tanto el examen de fon­
do. 

El Tribunal, en el cuerpo principal de 
su sentencia de agosto 8 de 1978, se limitó 
a indicar que el salario mínimo era de 
$ 55.00 (sic) diarios y a señalar en $ 973.33 
la cuantía mensual de la pensión propor­
cional que debía pagar la sociedad deman­
dada. En la sentencia complementaria de 
septiembre 29 de ese mismo año, explicó 
así esa decisión: 

"En lo que respecta a la aplicación de 
la Ley 4~ de 1976, que dispone que ningu­
na pensión de jubilación podrá ser inferior 
al salario mínimo legal más alto, debe en­
tenderse que la norma se aplica a la pen­
sión plena de jubilación, como lo ha ve­
nido sosteniendo la Sala Plena de este Tri­
bunal, porque la pensión consagrada por 
la Ley 171 de 1961, en su artículo 89 nacen 
de circunstancias consagradas en la cita­
da ley y en el inciso tercero señala la cuan­
tía de la pensión será directamente pro­
porcional al tiempo de servicio de la que 
le habrá correspondido al trabajador ~n 

caso de reunir todos los requisitos necesa­
rios para gozar- de la pensión plena esta­
blecida en el artículo 260 del Código Sus­
tantivo del Trabajo y en el inciso cuarto, 
dice que "En todos los demás aspectos la 
pensión aquí prevista se regirá por las nor­
mas legales de la pensión vitalicia de ju­
bilación", dejando así, claro, que la pro­
porcionalidad debe continuar, tomando en 
cuenta desde luego, que ella no puede ha­
cerse sobre salarios inferiores al mínimo 
legal más alto". 

Es evidente para la Sala que el Tribunal 
interpretó el artículo 29 de la Ley 4~ de 
1976 en relación con el artículo 89 de la 
Ley 171 de 1961, para llegar a la conclu­
sión exegética de que la pensión mínima 
señalada por aquella debía aplicarse en la 
misma proporción dispuesta para las pen­
siones especiales que establece esta última 
norma. N o tiene razón ·entonces el oposi­
tor, al afirmar que hubo aplicación y no 
interpretación, y se procede a estudiar el 
punto. 

Dice el artículo 29 de la Ley 4~ de 1976 
que "las pensiones a que se refiere el ar­
tículo anterior (las de 'jubilación, invali­
dez, vejez y sobrevivientes, de los sectores 
público, oficial, semioficial, en todos sus 
órdenes, y en el sector privado, así· como 
las que paga el ICSS a excepción de las 
pensiones por incapacidad permanente 
parcial . .. ') no podrán ser inferiores al sa­
lario mínimo legal más alto . .. " (subraya 
la Sala). 

En primer lugar se observa que el texto 
de la ley es claro y categórico, y se refiere 
a todas las pensiones de jubilación del sec­
tor privado, con una sola excepción ex­
presa referente a-las pensiones del ISS por 
incapacidad permanente parcial, lo cual 
viene a confirmar la generalidad y univer­
salidad del mandato legal. "Inclusio uníus 
est exclusio altérius", según el conocido 
aforismo jurídico. 

Contra esta conclusión literal de un tex­
to claro, aduce la doctrina del Tribunal Su­
perior de M edellín una complicada y dis­
cutible interpretación del artículo 89 de la 
Ley 171 de 1961 cuando en su último pará­
grafo, luego de establecer que las pensio­
nes especiales por despido injusto o por re­
tiro voluntario -con una relativa antigue-
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dad en el tiempo de servicios- deben ser 
proporcionales a la pensión plena, estable­
ce que "en todos los demás aspectos la 
pensión aquí prevista se regirá por las nor­
mas legales de la pensión vitalicia de jubi­
lación". 

No considera la Sala que ésta expresión 
legal, general y equívoca, pues sólo busca 
llenar posibles vacíos, permita desatender 
el tenor literal del mandato contenido en 
el artículo 29 de la Ley 4~ de 1976 para 
concluir que el mínimo absoluto allí esta­
blecido, se convierta en un mínimo relati­
vo y proporcional. Por el contrario "los de­
más aspectos" a que se refiere la norma 
(sustituciones, aumentos, auxilios), que 
son generales para toda clase de "pensión 
de jubilación" cubrirían también el valor 
mínimo, que luego estableció la Ley 4~ de 
1976, para todas las pensiones. Así, nada se 
oponía a que en la Ley 171 de 1961 la pro­
porcionalidad, que es una norma general 
para las pensiones especiales o restringi­
das, deje de aplicarse por excepción el va­
lor mínimo, por mandato expreso de una 
ley posterior, tal como ocurrió. 

Sin olvidar que, en el supuesto de existir 
un verdadero conflicto entre las normas 
de 1961 y de 1976, antes citados, o una du­
da sobre su aplicación estando ambas vi­
gentes, habría de resolverse en favor del 
ex-trabajador según la prevalencia estable­
cida por el artículo 21 del Código Sustan­
tivo del Trabajo. 

Finalmente, no son concluyentes los ar­
gumentos de equidad aducidos por el opo­
sitor, si se tiene en cuenta el valor de sub­
sistencia que tiene el salario mínimo, vital 
o familiar según la ley (artículo 145 del 
Código Sustantivo del Trabajo) y sí se con­
sidera que las pensiones especiales, restrin­
gidas o proporcionales establecidas por la 
Ley 171 de 1961, por las condiciones que 
exigen y las circunstancias que suponen, 
merecen también esa garantía legal de un 
valor mínimo conforme con el costo de la 
vida. · 

Tiene ra?ón el recurrente, por tanto, en 
esta parte de su ataque, por interpreta-

la pensión a que tiene derecho el actor era 
de $ 1.560.00 mensuales, igual al salario 
mínimo vigente entonces, y no de $ 973.33 
vq,lor proporcional que aplicó el ad quem 
con base en un equivocado entendimiento 
de la ley. 

En cuanto al restante aspecto del cargo, 
que corresponde al aparte b) del alcance 
de la impugnación, y que se refiere a 
posteriores aumentos por ley de la pen­
sión decretada por el ad quem, y al re­
conocimiento expreso de la llamada prima 
para pensiones (Ley 4~ de 1976, artículo 
5Q) y de otros beneficios anejos, comparte 
la Sala, en principio, el criterio general del 
Tribunal en cuanto afirma que "las nor­
mas legales, que confieren derechos expre­
sos a los pensionados, no son materia de 
pronunciamiento expreso, cuando ello se 
origine en la ley cuando ya se haya hecho 
el reconocimiento de la calidad de 'Pensio­
nado al trabajador". Con la condición -se 
aclara-, de que se trate de derechos aún 
no causados. De allí la práctica, en este 
tipo de condenas, de agregar que el pen­
sionado tendrá derecho a los reajustes y 
beneficios que la ley ordene, lo cual de 
otra parte debe suponerse. 

Se observa que en el presente caso, al 
condenar por pensiones causadas el ad 
quem no tuvo en cuenta los aumentos le­
gales a que tuvo derecho la pensión con­
cedida entre la fecha del retiro del traba­
jador (diciembre 12 de 1976 y la techa de 
la sentencia (agosto 8 de 1978), ni la lla­
mada "prima" causada en diciembre de 
1977. (Ley 4~ de 1976, artículo 59). Tam­
bién en este punto se casará de consiguien­
te la sentencia acusada, y en sede de ins­
tancia se tendrán en cuenta los incremen­
tos y beneficios causados durante ese lap­
so. 

En consecuencia el cargo prospera par­
cialmente, en el sentido antes indicado, y 
ha de casarse la sentencia en lo correspon­
diente. 

Segundo cargo 

ción errónea de las normas citadas, y ha- Se propone y sustenta en los siguientes 
brá de casarse la sentencia censurada de términos: 
acuerdo con el punto b) del alcance de la · "Con fundamento en la causal segunda 
impugnación en el sentido de disponer que de Casación Laboral, del artículo 87 del 
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Código de Procedimiento Laboral, modüi­
cado por el Decreto 528 de 1964, artículo 
60, y éste a su vez modificado por las Leyes 
16 de 1968 y 16 de 1969, denuncio la sen­
tencia proferida por el Tribunal Superior 
de Medellín el día 8 de agosto de 1978 en 
el proceso ordinario de Carlos Enrique Be­
tancur contra "Hijos de Rafael Navarro y 
Eusse Limitada" por contener la senten­
cia decisiones que hacen más gravosa la 
situación de la parte demandante, no obs­
tante que ella fue la única que apeló de la 
sentencia de primera instancia". 

"Fundamento el cargo así: 

"En la sentencia de primera instancia, 
en el capítulo concerniente· a la 'duración 
del contrato' el Juez a quo llegó a ésta 
conclusión: ' ... Con base en los anteriores 
elementos de juicio, y que ni aún el dato 
suministrado por la empresa sobre el tiem­
po servido por el demandante, es comple­
to, el Despacho estima equitativo fijar en 
diez y seis años el tiempo de vinculación 
entre las partes contendientes'". 

"Por otra parte, el mismo juez de pri­
mera instancia fij(>, en la parte resolutiva 
de la sentencia, y con base en los 16 años 
que fijó como de duración del contrato de 
trabajo, señaló que por cesantías debía pa­
gársele al demandante la suma de veinti­
séis mil quinientos pesos ($ 26.500.00) mo­
neda legal, de la cual habría de deducirse 
la suma de $ 2.132.56 que ya había recibi­
do el trabajador al término de la vincula­
ción laboral". 

"Como se dijo anteriormente, ésta sen­
tencia sólo fue recurrida en apelación por 
la parte demandante". 

"Con todo, el Tribunal Superior de Me­
dellín al proferir la sentencia de segunda 
instancia, que ahora es objeto del recurso 
de Casación, consignó decisiones que hizo 
más gravosa la situación de la parte ape­
lante ya que, de una parte, fijó el tiempo 
de vinculación entre trabajador y empre­
sa en un término de 15 años, 8 meses y 29 
días, contra los 16 años señalados en la 
primera instancia, y, de la otra parte, se­
ñaló la cuantía de las cesantías en la su­
ma de veinticinco mil novecientos ochenta 
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y siete pesos con cincuenta centavos ($ 
25.987.50) moneda legal, suma de la cual 
ha de deducirse la misma suma de$ 2.132. 
56 señalada por el Juez de la primera ins­
tancia, por haberla recibido el demandante 
al término de su contrato de trabajo, suma 
que es ligeramente inferior a la señalada 
por el Juez de la primera instancia". 

"Como quiera que ello es claramente 
violatorio del artículo 357 del Código de 
Procedimiento Civil, el cual dispone que 
"La apelación se entiende interpuesta en 
lo desfavorable al apelante y, por tanto, el 
superior no podrá enmendar la providen­
cia en la parte que no fue objeto del re­
curso ... " resulta evidente que la senten­
cia debe ser casada para imponer el impe­
rio de la ley. Y mediante dicha anulación 
parcial de la sentencia, reconocer al de­
mandante los derechos que le reconoció la 
sentencia de primer grado y desconoció la 
de segunda instancia". 

El. opositor nada dice en relación con es­
te cargo. 

Se considera 
De acuerdo con el artículo 60 del Decre­

to 528 de 1964, en materia laboral el recur­
so de casación procede. . . 20 por contener 
la sentencia decisiones que hagan más gra­
vosa la situación de la parte que apeló de 
la primera instancia, en armonía con el 
principio consagrado en el 357 del Código 
de Procedimiento Civil según el cual la 
apelación se entiende interpuesta en lo des­
favorable al apelante. 

La sentencia del Juez, en el presente jui­
cio, condenó a la demandada a pagar al 
actor: "Por concepto de cesantías en un 
lapso de 16 años, la suma de $ 25.600.00 
menos la cantidad de $ 2.132.56" (folio 
124). De esta providencia apeló únicamen­
te la parte demandante como puede verse 
a folios 125 y 126. El Tribunal, sin embar­
go, condenó a. una suma menor por con­
cepto de cesantía ($ 25.987.50), con el mis­
mo descuento concedido por el a qua. 

Se configura por tanto la llamada cau­
sal segunda de casación, por violación del 
principio de la reformatio in pejus, como 
rectamente lo aceptó el mismo Tribunal, 
sin que le fuera permitido a él enmendar 
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el error en que incurrió, como razonada­
mente lo demuestra en la sentencia com­
plementaria (folio 157). 

En consecuencia, prospera el cargo y ha­
brá de casarse la sentencia, parcialmente, 
para mantener la condena por cesantías 
dispuestas por el juzgado. 

Tercer cargo 

Busca que se tenga en cuenta los incre­
mentos y los beneficios que corresponden 
por ley a la pensión reconocida por el ad 
quem. El opositor observa con acierto que 
en la formulación del cargo se incumple 
el aparte a), numeral 59 del artículo 90 del 
Código de Procedimiento Laboral, al pre­
dicar "violación directa" sin precisar si se 
trata de interpretación errónea, (violación 
transgresión) infracción directa· o aplica­
ción indebida. 

Sería del caso desestimar el cargo, en 
consecuencia pero la Sala simplemente se 
abstiene de estudiarlo por cuanto el recu­
rrente logra su pretensión al prosperar el 
primer cargo. 

Cuarto cargo 

Se enuncia y fundamenta en los sigl.J,ien-
tes términos: · 

"Denuncio, con fundamento en la cau­
sal primera de Casación Laboral, del ar­
tículo 87 del Código de Procedimiento La­
boral, modificado por el Decreto· 520 de 
1964, artículo 60, y éste a su vez modifi­
cado por las Leyes 16 de 1968 y 16 de 1969, 
denuncio violación del Art. 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo, por interpretación 
errónea de esta norma de carácter sustan­
cial, como paso a explicarlo". 

"Fundamento el cargo así: 
"El Juez de la primera instancia analizó 

la demanda que hace Carlos Enrique Be­
tancur para que la sociedad demandada 
fuese condenada a pagarle las sumas de di­
nero que causara deberle como indemniza­
ción por falta de pago de las prestaciones 
sociales, especialmente el auxilio de Cesan­
tía". 

"Tanto en primera instancia quedó cla­
ro que al demandante aún se le adeudaba 
una cuantiosa suma de dinero por concep-

to de Cesantías y otras indemnizaciones, 
y que a Betancur sólo se le abonó por el 
primer concepto una pequeña suma de di­
nero, algo más de $ 2.000.00 y ninguna por 
razón de las indemnizaciones. De la mis­
ma manera, ello quedó claro en la segunda 
instancia". 

"La mejor demostración de todo ello es­
tá en las condenas que se hizo por el Tri­
bunal en beneficio del demandante y a 
cargo de la sociedad demandada". 

"Con todo, en la primera instancia se 
interpretó la norma legal del artículo 65 
del Código Sustantivo del Trabajo esti­
mando que tan pequeña suma de dinero 
pagada al demandante por concepto de 
Cesantías tenía poder liberatorio de la san­
ción establecido en dicho articulo 65 del 
Código Sustantivo del Trabajo, cuyo espí­
ritu incuestionablemente, es el de asegu­
rar que a[ trabajador se le pague oportu­
namente sus créditos nacidos del contrato 
de trabajo, tanto por prestaciones e in­
demnizaciones. Y resulta extraño a la nor­
ma que por el simple pago de una pequeña 
suma de dinero, pero quedando la casi to­
talidad de. las sumas adeudadas por pres­
taciones e indemnizaciones, por espacio de 
más de dos años (no puede perderse de vis­
ta que al momento actual aún se le adeu­
dan tales dineros y nada ha hecho el re­
presentante de la sociedad demandada pa­
ra cubrir esos valores al demandante). En 
poder del patrono". 

"El tiempo transcurrido desde el mo­
mento de la desvinculación hasta el mo­
mento actual es más que suficiente para 
demostrar la :mala fe de la sociedad de­
mandada y la procedencia de la condena 
a la indemnización impetrada con funda­
mento en el artículo 65 del Código Sustan­
tivo del Trabajo". 

"Se impone, entonces, la anulación de 
la sente~cia para que se restablezca el de­
recho sustantivo, conculcado en perjuicio 
del demandante. Ello no obstante de que 
la segunda instancia se haya guardado si­
lencio sobre las razones que tuvo el a quo 
para tal absolución ya que la confirma­
ción de la sentencia de primera instancia 
por este aspecto es suficiente para confi­
gurar la violación ya que hace suponer la 
conformidad del ad quem con el a quo". 
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El opositor a su turno, observa: 

"Está formulado como interpretación 
errónea del artículo 65 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, pero ni en la sentencia 
del Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín, Sala Laboral, dictada el 8 de 
agosto de 1978, ni en la providencia del 
mismo Tribúnal, pronunciada el 29 de sep­
tiembre del mismo año, se interpretó en 
forma alguna el precepto que se afirma 
violado, ni se hizo mención alguna de él; 
por lo que no pudo incurrir el sentencia­
dor en la violación presentada por el acu­
sador". 

"Tampoco vale decir que cuando el ad 
quem confirmó la. absolución de la parte 
demandada por concepto de indemnización 
moratoria, hizo suyos los fundamentos de 
la sentencia de primera instancia, porque 
el a quo no interpretó la norma citada si­
no que en razón de hechos que encontró 

. probados, aplicó el precepto para absolver~'. 

"Dijo al respecto, el a quo: 

"El artículo 65 del Código Laboral con­
templa una sanción pecuniaria con la cual 
castiga al patrono que en forma maliciosa 
e injustificada retiene el pago de los sala­
rios y las prestaciones sociales, cuando ha 
terminado el contrato de trabajo. El actor 
en el hecho segundo de su demanda, ex­
puso que su relación laboral había termi­
nado el 12 de diciembre de 1976. A folio 
37 fte., se observa que en la misma fecha 
anterior el extrabajador demandante fir­
mó la controvertida acta de conciliación, 
en la cual dejó constancia expresa de que 
se le habían cubierto las cesantías, lo mis­
mo que lo correspondiente a la prima de 
servicios. Igualmente en su interrogato­
rio de parte confiesa estar a paz y salvo 
con la empresa por concepto de cesantías, 
primas, vacaciones, etc. . En este orden de 
ideas no podrá, pues, predicarse responsa­
bilidad de la empresa por este concepto. 
Porque aunque fuera verdad lo indicado 
por los tres primeros testigos del deman­
dante, en el sentido de que la desvincula­
ción tuvo lugar fue el día 5 de diciembre 
y no el 12, como lo afirma el actor, se tra­
ta de un lapso corto y prudencial de tiem-

po, necesario para el ajuste de cuentas y 
que nuestra jurisprudencia ha aceptado en 
casos como el presente, en que hubo de li­
quidarse a un buen número de personas 
por el mismo tiempo". 

"Como el sentenciador se apoyó en prue­
bas que le sirvieron para admitir el pago 
de deudas laborales y la buena fe del pa­
trono era necesario atacar esos ·aspectos 
fácticos mediante la demostración de erro­
res de hecho. La acusación ha de. ser de­
sestimada". 

Se considera 

Tiene razón el opositor cuando indica 
que la absolución dispuesta por el Juez de 
instancia y confirmada por el Tribunal, tu­
vo su razón de ser en hechos que se dieron 
por demostrados y que el recurso no ata­
ca, ni podía atacar, ya que un cargo for­
mulado por la vía directa, como el -pre­
sente, supone pleno acuerdo sobre cuestio­
nes fácticas entre sentenciador y recu­
rrente, conforme en repetidas ocasiones lo 
ha observado la jurisprudencia. Además 
también se ha dicho por esta Sala que la 
cuestión de buena o mala fe, implícita en 
el artículo 65 del C. Sustantivo del Trabajo, 
es cuestión de hecho, susceptible de ataque 
por ·tanto, únicamente por la vía indirec­
ta, con base en errores de hecho, por lo 
general. 

No se dio en el presente caso la inter­
pretación errónea que predica el cargo, y 
éste no prospera, en consecuencia. 

Consideraciones de instancia 

De acuerdo con lo decidido por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Me~ 
dellín, en la sentencia que se ha venido 
estudiando, -Y en aspectos que han de 
mantenerse por no haber prosperado con­
tra ellos el ataque en casación-, el señor 
Carlos Enrique Betancur M., trabajó para 
la sociedad Hijos de Rafael Navarro y Eus­
se Limitada, durante 16 años y la empresa 
dio por terminado el contrato unilateral­
mente sin justa causa demostrada. El ac­
tor nació el 13 de julio de 1921 (folio 19), 
luego tenía más de 50 años al momento 
del despido (diciembre 12 de 1976). Su sa-



616 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

lario último fue de $ 1.560.00 mensuales, 
el mínimo legal vigente en ese entonces. 

Con base en el artículo 89 de la Ley 171 
de 1961 tiene derecho el actor a una pen­
sión desde la fecha de despido, teniendo 
en cuenta su edad, y tal pensión no puede 
ser inferior al salario mínimo legal más 
alto vigente en el país, al tenor del artícu­
lo 29 de la Ley 4~ de 1976. 

Las pensiones causadas y no pagadas a 
que tiene derecho el demandante desde la 
fecha indicada hasta el 8 de agosto de 1978, 
fecha de la sentencia que se ha de casar 
en este punto, son las siguientes: 

a) 19 días de diciembre de 1976: $ 988; 
b) Siet'e meses, desde el 1 Q de enero de 
1977 en virtud del Decreto 1623 de 1976 
que elevó el salario mínimo más alto a 
$ 1.770.00; $ 12.390.00; e) Tres meses a 
partir del 1 Q de agosto de 1977 a razón de 
$ 1.860.00 con base en el mismo decreto; 
$ 5.580.00; d) Dos meses a partir del 19 de 
noviembre de 1977 a razón de $ 2.340.00 en 
virtud del Decreto 2371 de 1977, $ 4.680.00; 
e) Valor de la mensualidad adicional a su 
pensión de acuerdo con el artículo 59 de 
la Ley 4~ de 1976, en diciembre de 1977; 
$ 2.340.00; f) Del 1 Q de enero de 1978, has­
ta la fecha de la sentencia del ad quem, 
son 7 meses y 8 días, a razón de $ 3.315.00 
mensuales, en virtud del aumento anual 
dispuesto por el artículo 19 de la Ley 4~ de 
1976 (como el salario mínimo aumentó en 
1977 de $ 1.560.00 a $ 2.340.00, el aumento 
es de $ 390.00, mitad de la diferencia, más 
el 25% o sea la mitad del porcentaje de 
incremento entre el antiguo y el nuevo sa­
lario mínimo) . De este modo las pensiones 
causadas valen $ 50.067.00. 

En virtud de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 

administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA PARCIALMENTE la senten­
cia dictada por el Tribunal Superior de Me­
dellín el 8 de agosto de 1978 en el juicio 
laboral ordinario seguido por el señor Car­
los Enrique Betancur contra la sociedad 
"Hijos de Rafael Navarro y Eusse Limita­
da, en cuanto a las condenas por cesantía, 
"pensión vitalicia" y "pensiones causadas" 
y, en sede de instancia confirma la sen­
tencia dictada por el Juzgado Civil Labo­
ral del Circuito de Titiribí en cuanto por 
su aparte 29,. a) condenó a la demandada 
a pagar $ 26.500.00 por concepto de cesan­
tías, y la revoca en cuanto absolvió por 
concepto de pensión, y en su lugar conde­
na a la sociedad demandada a: 1 9) pagar­
le al actor una pensión mensual vitalicia 
de $ 3.315.00 a partir del 8 de agosto de 
1978, con los reajustes y beneficios legales 
a que haya lugar, y 29) a pagarle por con­
cepto de pensiones causadas la suma de 
$ 50.067.00. La empresa demandada podrá 
descontar la suma de $ 362.54, que demos­
tró haber pagado, de la suma a la cual la 
condenó el Tribunal por concepto de in­
tereses a la cesantía. No casa en lo demás. 

Sin costas en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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IEl adlÍICuno 59 den ]IJ)em.·eto lLey 3135 de 1968 dasiJ!iiCÓ en dos grupos a ~os servi~ 
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IEmpresa 

Corte Suprema de Justicia. -· Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E .. noviembre quince de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
nández SáEmz). 

Referencia: Expediente N9 7142 

Acta NQ 47 

En el juicio que propuso don Jaime la­
ramillo Cogollos contra el Departamento de 
Boyacá, el Tribunal Superior de Tunja, me­
diante fallo del 20 de abril de 1979, revocó 
el parcialmente condenatorio de la primera 
instancia y, en su lugar, se declaró inhibido 
para dirimir el litigio, por entender que 
entre las partes no existió un contrato de 
trabajo sino uno administrativo de presta­
ción de servicios. 

En estas circunstancias, recurrió en ca­
sación el demandante para impetrar que se 
infirme aquel fallo y luego se mantenga 
el del juez. En la demanda respectiva (fo­
lios 6 a 23 de este cuaderno), formula un 
solo cargo, que a la letra dice: 

"La sentencia acusada viola indirecta­
mente, por falta de aplicación, los artículos 
1, 8, 11, 17, y 22 de la Ley 6!J. de 1945; los 
artículos 4, y 51 del Decreto 2127 de 1945; 
el artículo l. del Decreto 797 de 1949; todo 
en relación con los artículos 2 y 8 del. De­
creto Ley 2158 de 1948 (Código Procesal 
del Trabajo), 10 de la Ley 16 de 1968 y l. de 
la Ley 16 de 1969, que también dejaron de 
aplicarse. 

"La violación se produjo a consecuencia 
de errores evidentes de hecho por errónea 
apreciación de las pruebas documentales 
que obran a los folios 2 y 4 del cuaderno 
l. del expediente. 

"Los errores evidentes de hecho consisten 
en lo siguiente: 

"a) En afirmar que el contrato conte­
nido en el documento que obra a1 folio 2 
del expediente (cuaderno 1) presenta la 
modalidad de la unilateralidad" en su 'pro­
longación' siendo toda ur;ta evidencia que tal 
contrato no se prorrogó en forma alguna. 

"b) En aceptar o concluir que el referido 
'documento contractual contiene y señala 
una típica característica del contrato ad­
ministrativo', por presentar este contrato 
'la modalidad de la unilateralidad' dizque 
por faltar la unidad de voluntades entre 
patrono y trabajador, siendo evidente que 
existió innegablemente la Convención o in­
tervención de las dos partes, del señor Se­
cretario de Desarrollo de Boyacá, por una 
parte, y del señor Jaramillo por la otra, en 
la celebración del contrato, lo cual aparece 
manifiesto en el documento. 

"e) En concluir que el contrato conte­
nido· en el documento referido es un con­
trato administrativo, por cuanto, de acuer­
do a la resolución NQ 384 de 8 de julio de 
1972 proferida por el señor Secretario de 
Desarrollo del Departamento en la cual fi­
ja las funciones del Coordinador General 
del Programa de Fomento Forestal, 'que 
dice muy a las claras, cómo el señor Jara­
millo en ningún momento tuvo funciones 
distintas a la de la construcción o de sos-
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tenimiento de las obras públicas' (sic) sien­
do evidente, por cuanto resulta palmario 
de los mismos términos del contrato, que 
es un contrato de trabajo y no un contrato 
administrativo. 

"d) Al declarar la falta de presupuesto 
procesal 'competencia del Juez Laboral' la 
sentencia incurrió en evidente error de he­
cho pues resulta igualmente palmario e 
incontrovertible que el documento aludido 
del folio 2 contiene un contrato de trabajo 
y las acciones de él derivadas son de ~ono­
cimiento de la justicia ordinaria Laboral. 

"Veamos cómo y por qué razón el Tribu­
nal Fallador de segunda instancia a preció 
equivocadamente los documentos obrantes 
a los folios 2 y 4 del expediente: 

"En el contrato suscrito entre la Secre­
taría de Desarrollo de Boyacá y el señor 
J.aramillo Cogollos éste se comprometió a 
prestar a aquella sus servicios personales a 
aquella bajo la continuada dependencia u 
órdenes del Jefe del Programa. Se fijó la 
remuneración como contraprestación del 
servicio, pactándose el pago de prestaciones 
sociales y de viáticos, la sede del trabajo y 
el horario entendiéndose, además, que su 
jornada sería la ordinaria y de tiempo com­
pleto puesto que se le dijo el horario esta­
blecido por la Secretaría de Desarrollo y 
se señaló el término de duración de tal con­
trato en un año. Todas estas estipulaciones 
contractuales evidencian los elementos ex­
tructurales de un contrato de trabajo y 
nunca de un contrato administrativo. 

"El Tribunal, sin embargo, apreció equivo­
cadamente tal prueba por cuanto encontró 
en ella, sin haberlas, estipulaciones típiGa­
mente administrativas como la unilatera­
lidad respecto de su prórroga siendo que el 
contrato nunca se prorrogó y al haberse 
sucedido necesariamente hubiera tenido que 
concurrir para el efecto la voluntad del tra­
bajador pues sin su equiescencia no existi­
ría en modo alguno relación laboral o pres­
tación de los servicios personales contra­
tados. 

"Igualmente el documento obrante al fo­
lio 4 de1 expediente fue pareciado (sic) en 
forma equivocada o errónea por el Tribunal 
al considerar que el señor Jaramillo 'nunca 
tuvo funciones distintas a la de la cons­
trucción o sostenimiento de las obras pú-

blicas' siendo que las funciones relacionadas 
en tal documento necesariamente tuvieron 
que ser, y tenían que ser desempeñadas por 
una persona vinculada a ellas mediante 
una relación laboral sin que hubieran sido 
nunca, por lo menos en el lapso a que se 
contrae el proceso, desarrolladas por un 
empleado público ni tampoco mediante con­
trato administrativo de prestación de set­
vicios. Por eso el señor Jaramillo cuando 
desempeñó tales funciones no fue nombra­
do como empleado de la Secretaría y nunca 
figuró en la nómina de empleados de plan­
ta, ni tampoco se llenaron los requisitos 
inherentes a los contratos administrativos, 
por cuanto se celebró fue un contrato de 
trabajo de cuyo sólo texto, sin acudir a 
otras probanzas que así lo demuestran, re­
sulta inequívoca la genuina intención y vo­
luntad auténtica de los Contratantes en 
obligarse y vincularse mediante relación la­
boral. 

"El sólo texto del contrato'y la relación 
de las funciones asignadas al señor Jara­
millo Cogollos por medio de _la resolución 
384 de fecha 8 de julio de 1972 emanada 
de la Secretaría de Desarrollo de Boyacá 
que en copia obra al folio 4 del expediente, 
demuestran suficientemente la excepción a 
la regla general de que las relaciones entre 
los empleados públicos y la Administración 
nacional, departamental o municipal no 
constituyen contrato de trabajo, pues las 
funciones encomendadas al señor Jaramillo 
Cogollos encuadran dentro de lo previsto 
como excepción por el artículo 4 del Decreto 
2127 de 1945 que dispone: 'No obstante lo 
dispuesto en los artículos anteriores, las 
relaciones entre los empleados públicos y 
la administración Nacional o Departamen­
tal o Municipal, I).O constituyen contratos 
de trabajo, y se rigen por leyes especiales, 
a menos que se trate de la construcción o 
sostenimier;,to de las obras públicas o de 
empresas industriales, comerciales, agríco­
las o ganaderas que se exploten con fines 
de lucro, o de instituciones idénticas a las 
de los particulares o susceptibles de ser fun­
dadas y manejadas por éstos en la misma 
forma". (Se subraya). 

"En efecto, en mediante la aludida reso­
lución se le asignE~Jon al señor Jaramillo, 
entre otras funciones, la de propender pa·· 
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ra que se )::ealizara e:q ~1 Departamento de 
aoyacá UP., ef~c_tiyq prpgrama de, .. reforesta­
ción con miras a controlar la erosión de sus 
tier:ras, CQ~trolar tÓdo el persqnal· ql,J.e, pres­
taba. sus s.ervicios en el Pr9grama (ql1ienes 
tampqco eran empleados P~?lic~~), _llevar 
la estadística sobre produccion y venta de 
árboles, y en fin, todaslas funciones:que le 
señalara el señor Secretario de Desarrollo 
(con lo cual se pone de manifiesto la conti­
nuada subordinación y . dependencia del 
trabajador). 

"En vista, pues, de las funciones asigna­
das al señor Jaramillo y teniendo en cuen­
ta las pruebas documentales referidas, apa­
rece manifiesto que el Departamento sí tra­
bajó en la construcción y sostenimiento de 
las obras públicas que se concretan en todas 
las obras indispensaples para poner a pro­
ducir los viveros tanto departamentales co­
mo municipales donde se tenían que culti­
var los árboles que mediante su venta al 
público o mediante contratos de reforesta­
ción (conforme está demostrado en el pro­
ceso) se habrían de destinar a evitar la ero­
sión de las tierras. Pero, además, también 
resulta claro que la Secretaría de Desarro­
llo de Boyacá, con ocasión de la Campaña 
de Fomento Forestal montó una empresa 
agrícola, constituida . por los viveros, me­
diante la cual se dio a la tarea de cultivar 
la tierra para producir los. árboles que ha­
bría de vender al público (ánimo de lucro) 
empresa para la cual fueron contratados los 
servicios del señor Jaramillo Cogollos, situa­
ción que encaja dentro de la excepción con­
sagrada por el citado artículo 4 del Decreto 
2127 de 1945. Y me refiero a esta reglamen­
tación, por considerar que la reglamenta­
ción legal posterior, contenida en los Dtos. 
3135 de 1968 y 1848 de 1969, no son aplica­
bles al caso sub lite por tratarse de que es­
tas normas son únicamente aplicables a 
los empleados y trabajadores del orden na­
cional y no a los del orden departamentaL 

"Al apreciar el Tribunal erróneamente 
las pruebas documentales aludidas, en la 
forma como se ha dejado expresado, incu­
rrió en el error de hecho evidente de uno 
dar por demostrado, estándolo, que el señor 
Jaramillo Cogollos, el demandante, laboró 
en la construcción o sostenimiento de una 
obra pública, q en una empresa agrícola 

explotada con ánimo ·de lucro, y que· por 
lo tant9. ei contrato .s;qs.ctito -~~m la admi­
nistraci.ón :pública e:ra de trap,~jo y no ad­
ministrativ.o. Si el X.ribun~l h,ubiese apre­
ciado, bien )a~ prue):ms aluc;lidas,. !Sin incu- · 
rrir en el error 'tle hecho no hubiera·violado 
indirectamente; por falta de aplicación,.Jos 
artículos ·l. de la -Ley 6 de 1945 y .4 ... del 
Decreto 2127 de 1945, y los hubiera aplicado 
al caso. sub. judice, pues ~lichas normas, en 
su orden señalan cuando hay contrato de 
trabajo con la .Administración pública de­
terminando que sí, excepcionalmente, hay 
contrato de trabajo cuando se trata de la 
construcción o sostenimiento de las obras 
públicas o de empresas agrícolas que se ex­
ploten con fines de lucro, entre otras, con­
siguientemente, si el Tribunal hubiera a_d­
mitido la exis·tencia del contrato de trabaJO, 
o relación laboral en la forma antedicha, no 
hubiera incurrido en el evidente error de 
hecho que lo llevó a declarar la falta del 
presupuesto procesal 'Competencia del Juez 
Laboral' y no hubiera violado por falta. de 
aplicación, pues los hubiera aplicado, los 
ar.tículos 2 y 8 del Decreto Ley 2158 de 1948 
(Código Procesal del Trabajo), 10 de la Ley 
16 de 1968 y 1 de la Ley 16 de 1969, normas 
que le otorgan a los jueces laborales del 
Circuito, en· primera instancia, y a los Tri­
bunales Superiores, en ·segunda instancia, 
y en grado de consulta, la competencia pa­
ra no ser de las acciones derivadas del con­
trato de trabajo como es el contrato al cual 
se ha hecho referencia. Consecuencialmen­
te, al haber aplicado el Tribunal las normas 
citadas, hubiera confirmado la·sentencia de 
primera instancia consultada y no hubiera 
violado, también indirectamente, por falta 
de aplicación, las normas de carácter sus­
tantivo contenidas en los artículos 17 literal 
a) de la Ley 611- de 1945 y 1 de la Ley 65 de 
1946 que consagran el derecho al auxilio de 
cesantía, los Arts. 11 de la citada Ley 61;\ de 
1945, 1 del Dto. 797 dé 1949 y 51 del Dto. 
2127 de 1945 que consagran el derecho a 
la indemnización moratoria y al lucro ce­
sante por despido, derechos que 1e fueron 
desconocidos al Demandante a causa del 
quebrantamiento, por la vía indirecta, de 
dichas normas, por no haber sido aplicadas 
por el sentenciador de segunda instancia 
en la forma dicha, 
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"En consecuencia, si el Tribunal no hu­
biera cometido los errores de hecho que 
cometió, habría confirmado la sentencia 
consultada proferida por el señor Juez La­
boral del Circuito de Tunja". (Las mayús­
culas y subrayas son del texto transcrito). 

Sobre el tema objeto del ataque, el Tri­
bunal sintetizó sus reflexiones así: 

"Ante la evidencia de la situación proce- · 
sal que coloca al actor en una vía equivoca­
da, en donde el propio Juez del conocimiento 
incurrió en el tremendo error de definir 
favorablemente sus peticiones cuando la 
base de la acción era un contrato títica-· 
mente (sic) administrativo y no laboral 
que le impedía del conocimiento de la ac­
ción, no resta la capacidad y la libertad del 
accionante, para instaurar, si no se han 
presentado fenómenos que enerven la ac­
ción, el litigio correspondiente ante el or­
ganismo competente. 

"Teniendo en cuenta los planteamientos 
anteriores y siendo evidentes que la Sala se 
encuentra ante un típico caso de falta del 
presupuesto procesal de competencia del 
Juez Laboral, es pertinente consecuencial­
mente que se revoque la providencia mate­
ria' de alzada y se declara la inhibición para 
fallar en el fondo el proceso, al fallador de 
primera instancia". 

S e considera 

N o desconoce el cargo que la fuente dei 
litigio es el contrato celebrado por la Secre­
taría de Desarrollo de Boyacá y el señor 
Jara millo para que este último le prestara 
servicios como Coordinador General del Pro­
grama de Fomento Forestal. 

Son entonces valederas para el caso las 
argumentaciones hechas por la Corte er. 
la sentencia del 17 de marzo de 1977 (juicio 
de Arsenio Abril Niño v/s Distrito Especial 
de Bogotá, expediente NQ 5789) sobre la 
posibi~idad de que exista contrato de traba­
jo con las entidades políticas descentraliza­
das, como los Departamentos y Municipios. 

Dijo así la sentencia: 

"La Ley 65 de 1967, que le otorgó facul­
tades. e;ctraordin(Lrias al Pr~sidente qe lq 

República para reorganizar varias depen­
dencias de la Administración, para modifi­
car el régimen de prestaciones sociales de 
personas adscritas a las fuerzas armadas 
y para fijar las escalas de remuneración a 
las distintas categorías de empleos nacio­
nales y su régimen de prestaciones sociales, 
también lo facultó para modificar las nor­
mas que regulan la clasificac,ión de los em­
pleos, las condiciones que deben llenarse 
para poder ejercerlos, los cursos de adies­
tramiento y el régimen de nombramiento 
y ascensos dentro de las diferentes catego­
rías, series y clases de empleos' (artículo 19, 
ordinal g) y para 'establecer las reglas ge­
nerales a las cuales deben someterse los 
institutos y empresas oficiales, en la crea­
ción de empleos y en el señalamiento de las 
asignaciones y prestaciones sociales de su 
personal y el régimen del servicio" (ibídem, 
ordinal j). · 

"Algunas de estas facultades se circuns­
criben expresamente al ámbito de la admi­
nistración nacional, en especial las que ata­
ñen a la reorganización de agencias gu­
bernamentales y al régimen de prestaciones 
sociales y salarios de servidores oficiales. 
Otras, en cambio, como las que acaban de 
transcrib,irse, permitieron establecer regí­
menes para toda la administración pública, 
sea nacional, departamental o municipal, 
pues debe recordarse que asambleas y con­
cejos no tienen potestad soberana para ex­
pedir estatutos locales sino que sus atri­
buciones y competencias para dictar nor-

. mas de obligatoria observancia están subor­
dinadas a los mandatos del Congreso como 
cuerpo soberano, apenas limitado en su ac­
tividad por los preceptos de la Constitu­
ción. 

"Así pues, el Presidente de la Repúbica 
quedó habilitado por el ordinal g) del ar­
tícu~o 1 Q de la Ley 65 para establecer el ré­
gimen jurídico de quienes le presten servi­
cios al Estado dentro de la Rama Ejecutiva 
del Poder Público, tanto en la administra­
ción central o nacional como en las admi­
nistraciones descentralizadas, sean depar­
tamentales o municipales, ya que esa esta­
rea que ha de ejercer el Parlamento, sea 
en forma directa o por delegación en el 
Presidente a través de facultq,des extraor-
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narias, como acontenció en el caso de la de haberlo hecho, se habría producido un 
Ley 65 de 1967. desbordamiento en el ejercicio de la potes-

"Y en desarrollo de este comedito, el Pre- tad reglamentaria, con las consecuencias de 
side;,te expidió el Dto. Ley 3135 de 1968 cuyo inconstitucionalidad e ilegalidad que ello 
Art. 59 clasificó en dos grupos a los servido- acarrea". 
res de la Rama Ejecutiva, el de los empleados Al aplicar estas reflexiones en el asunto 
públicos propio de quienes laboren dentro sub judice, donde el fallo recurrido no le re­
de las oficinas ·directas de la administración conoció la calidad de trabajador oficial a 
o en sus agencias descentralizadas que ten- . ,.don Jaime Jaramillo C., porque su contrato 
gan la calidad de establecimientos públicos, de prestación de servicios lo obligaba a ac­
Y el de los trabajadores oficiales, p;opio de tuar como Coordinador General d_el ProgrO;­
quienes se ocupan de la construccwn o sos- ma de Fomento Forestal que debza cumpllr 
tenimiento de las obras públicas o prestan la Secretaría de Desarrollo de Boyacá, tarea 
servicios en las empresas industriales y. ~o- que nada tiene que ver con la construcción 
m,ercialer; del Estado. Y sólo por excepcwn, o el sostenimiento de obras públicas depar­
que debe fijarse expresamente en los estatu_- tamentales sino con la conservación y el 
tos respectivos, quienes laboren ~n establecz- mejoramiento de los recursos naturales re­
mientas públicos tienen la. calzdad de. tra- novables de la región, queda en claro que el 
bajadores oficiales o, a la znvers.a, quzenes criterio del Tribunal ad quem se acomoda a 
actúan en las empresas industr!a:les Y co- lo establecido por el artículo 5'·\ inciso 19, 
merciales del Estado han de calzfzcarse co- del Decreto Ley 3135 de 1968, que es el pre­
mo empleados públicos. . . . . , cepto que rige la materia debatida, y que, 

"La operancia de esta claszfzcaczon en por consiguiente, no pudo incurrir en los 
ámbitos distintos del nacional ya fue reco- errores de hecho que acusa el cargo, ni en 
nacida por esta Sala de la Corte en senten- la infracción de los textos sustanciales que 
cia del 30 de julio de 1974, cuyos razona- de ellos deriva. 
mientas ahora se acogen integralmente en · 
esta providencia para rectificar tesis dis­
tintas como la contenida en el fallo del 24 
de octubre de 1975, donde se daba aplicación 
al artículo 49 del Decreto Reglamentario 
2127 de 1945, que está sustituido por el 59 
de Decreto Ley 3135 de 1968, ya mencio­
nado. 

"Y no puede pensarse, de otra parte, que 
la aplicabilidad del dicho artículo 59 hubie­
se quedado circunscrito a la órbita nacional 
por virtud de lo dispuesto en el artículo 79 
del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, 
desde luego que este último se refiere tan 
sólo a los preceptos del Decreto Ley 3135 
que consagran prestaciones sociales y ello 
no acontece con el artículo 59, además, el 
artículo 79 no hubiera podido aludir a nor­
ma$ distintas de las que menciona, pues, 

No prospera el ataque, en consecuencia. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley NO CASA el fallo acusado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 



"ILA D1UDA ILJE IPlEIItMli'JI.'lE AlL §lEN'JI.'lENCliADOR 1UNA lE§COGrlENCliA DJE 
lHililP'O'JI.'lE§li§ Q1UJE NO lES DAJBJLJE AN'JI.'JE ILA ClE:R'JI.'lEZA" 

1 

"Ante lia duda de que eA trabajador pudo haber faHeci.do por intmdcad6n eon 
trñdoroetHeno, eli sentencñad.or podía escoger, como lio hizo, esta posñ.bm.da<ill, o 
descartada, sin que ali optar por cualiqp..niera de tales alternativas haya base 
para predicar que incm.·rió en eumr evidente de hecho, pues lia duda p.e:rmite 

una escogen!Cia de hipótesis, que no es dable ante la certeza ... " 

Corte Suprema de Justicia. - Sala. de Cm 
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., noviembre veintinueve de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hernáii­
dez Sáenz). 

Referencia: Expediente NQ 7135 

Acta NQ 49 

La sociedad "Tejidos Leticia Ltda." recu­
rre en casación contra el fallo pronuciado 
el 28 de marzo de 1979 por el TribunaZ Su­
perior de Medellín para mantener la conde­
na impuesta contra ella en la primera ins­
tancia al pago de indemnización plena de 
perjuicios derivados del accidente de tra­
bajo en que perdió la vida el señor Juan 
Hermógenes González y en favor de su es­
posa señora A ida Marina Bedoya y de sus 
hijos menores Viviana, Gladys, Juan Carlos 
y Sandra González Bedoya, pero disminu-
yendo el monto de la indemnización. . 

Aspira la recurrente a que se case aquel 
fallo, se revoque luego el del juez, y por úl­
timo, se la absuelva de todas las pretensio­
nes del libelo. Asi lo expresa la demanda de 
casación (folios 10 a 20 de este cuaderno), 
donde se plantea un solo cargo, que dice 
así: 

"La sentencia impugnada viola indirec­
tamente, por aplicación indebida, los artícu-

los 216, 55, 57 ordinal 2Q, 58 ordinal 8Q y 
199 del Código Sustantivo del Trabajo en 
relación con los artículos 1604, 1603, 1613 
y 1614 del Código Civil. La violación se 
produjo por los siguientes errores de hecho 
evidentes en que incurrió el ad quem: 

"Primero: dar por demostrado, sin estar­
lo, que el hecho en el cual perdió la vida el 
trabajador ocurrió por culpa comprobada 
de la empresa. 

"Segundo: no dar por demostrado, es­
tándolo, que el hecho en el cual perdió la 
vida el trabajador ocurrió por culpa grave 
de este último. 

"Tercero: dar por demostrado, sin estar­
lo, que aún sin culpa grave del trabajador, 
el hecho en el cual perdió éste la vida ocu­
rrió sin culpa comprobada de la empresa. 

"Cuarto: no dar por demostrado, están­
dolo, que el hecho en el cual perdió la vida 
el trabajador ocurrió sin culpa comproba­
da de la empresa. 

"Quinto: dar por demostrado, sin estarlo, 
que el trabajador hubiera muerto en acci­
dente de trabajo al servicio de la sociedad 
demandada-recurr·en te. 

"Los anteriores errores de hecho eviden­
tes se produjeron como consecuencia de la 
falta de apreciación y la apreciación erró­
nea de las pruebas siguientes: 

"Pruebas no apreciadas: 

"a) acta del resultado toxicológico prac­
ticado en las vísceras del trabajador falle-
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cido en el laboratorio de toxicología dela 
Universidad de Antioquia (folios 70 y 71); 

"b) declaración del señor Angel Rodrí­
guez Suárez (folios 94 a 96). 

"Pruebas mal apreciadas: 

"a) 'contestación de la demanda (folios 
31 a 37); 

"b) acta de la diligencia de necropsia 
número 11308, practicada por el Insituto 
Médico-Legal de Medellín el 10 de septiem­
bre de 1975 (folio 73); 

"e) certificado de trabajo (folio 108); 

"d) absolución de interrogatorio de parte 
por el representante legal de la sociedad 
demandada (folios 79 a 82); 

"e) dictamen pericial conjunto rendido 
por un experto en seguridad industrial y 
un toxicólogo (folios 110 a 115); 

"f) declaración del señor César Mane­
vich (folios 75 a 79); 

"g) declaración de señor José Rodríguez 
Manzano (folios 40 a 43); 

"h) declaración del señor Carlos Sánchez 
Gil. (folios 97 a lOO) ; 

"i) declaración del señor Iván de Jesús 
Bedoya Patiño (folios lOO y 101); 

"j) declaración del Sr. Carlos Paniagua 
(folios 101 y 102). 

" 
"Demostración del cargo. 

"Como las pruebas involucradas com­
prenden tanto pruebas 'calificadas' como 
'no calificadas', según dispone el artículo 79 
de la Ley 16 de 1969 y entidad de la juris­
prudencia reiterada de la Honorable Corte, 
aclaro, desde ahora, que primero se demos­
trarán los errores de hecho relacionados con 
fundamento en las probanzas 'calificadas', 
para luego sí entrar a analizar, en segundo 
término y como corresponde, las 'no califi­
cadas' ". 

"Después de prolija exposición, concluye 
el ad quem: 'El comportamiento culposo de 
la empresa demandada implicó que faltaba 
a la diligencia y cuidado que los hombres 
emplean ordinariamente en sus negocios 
propios, o sea que incurrió en culpa leve, 
de la cual responde el deudor en los con­
tratos q.ue, como el de trabajo, se celebran 

en beneficio recíproco de las partes, según 
el artículo 1604 del Código Civil. Y se hizo 
responsable, por tanto, del pago de la in­
demnización total y ordinaria de perjui­
cios resultante de la muerte de González 
Bedoya en accidente de trabajo" (folio 279). 
Como puede observarse fácilmente, el ad 
quem acepta, en primer lugar, que la muer­
te del trabajador ocurrió como consecuen­
cia de accidente de trabajo y, en según tér­
mino, que éste ocurrió por haber incurrido 
la empresa en culpa leve al faltar a la 
diligencia y cuidado que los hombres em­
plean ordinariamente en sus negocios pro­
pios. Sin embargo de lo anterior, result:: 9ue 
ni siquiera está probado, pese a la califica­
ción efectuada por el Instituto de ~eguros 
Sociales, antiguo Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales, que la muerte. del tra­
bajador hubiese ocurrido en accidente de 
trabajo. En efecto: ni del acta de! resultado 
toxicológico practicado en las VIscera.s del 
trabajador fallecido por. el laborato:IO ~e 
toxicología de la Universidad de Antloqma 
(folios 70 y 71), que el ad qu~~ no .-tuvo 
en cuenta, ni del acta de la ~Iligencia de 
necropsia número 11.308 practicad,a por el 
Instituto Médico Legal de Medellm el 10 
de septiembre de 1975 (folio 73) puede de­
ducirse, bajo ningún aspecto, que el t~aba­
jador hubiese muerto por. la pre.senc~a de 
'pequeñas cantidades de tncloroetileno (fo­
lio 70). Los resultados en ambas diligenci~s 
fueron 'negativos' en cuanto a la presenc1a 
del tricloroetileno en el cuerpo del traba­
jador y, además, en cuanto a las del al~o­
hol, el monóxido y el cian_uro. En tales CI~­
cunstancias, sólo pudo afirmarse en la di­
ligencia de necropsia cita~a que la def~n­
ción del trabajador ocurr10 'al parecer m­
toxicado por inhalación de tricloroetileno' 
(folio 73). No sobra agregar en este punto 
que la deficiencia de los aparatos utilizados 
en dichas diligencias no puede constituir, 
a fortiori, prueba incontrovertible que la 
muerte del trabajador ocurriera por haber­
se intoxicado por inhalación de tricloroeti­
leno puesto que, en verdad, la causa pre­
cisa de la defunción no pudo nunca deter­
minarse. Así, al dar por establecido la sen­
tencia impugnada que la muerte del traba­
jador se debió a haber inhalado éste triclo­
roetileno1 se aparta de la verdad. El, deseo-



624 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

nacimiento de la evidencia probatoria su­
ministrada por las probanzas analizadas se 
debió, como quedó dicho, a no haber apre­
ciado el ad quem las documentales de folios 
70 y 71 y a la apreciación errónea que hizo 
de la documental del folio 73 al limitarse, 
en el caso de la última, a transcribir sim­
plemente algunos de sus apartes sin análi­
sis crítico alguno (folio 268). 

"Por otra parte, resulta pertinente seña­
lar. en este punto, que la empresa negó ro­
tundamente en oportunidades diversas que 
el hecho en el cual perdió la vida el trabaja­
dor hubiera sido accid~nte de trabajo. Así, 
en la contestación de la demanda y en rela­
ción con el hecho segundo manifestó la so­
ciedad demandada: "No es cierto en cuan­
to a las horas y el trabajo. La jornada de 
trabajo de Juan Hermógenes González y 
Francisco José Zapata M., el 9 de septiem­
bre de 1975 y meses anteriores, era de siete 
y media de la mañana (7 V2 a.m.) a una 
de la tarde ( 1 : 00 p.m.) y de dos de la tarde 
(2:00 p.m.) a cuatro y media de la tarde 
(4 Y2 p.m). De una de la tarde (1 :00 p. m) 

a dos de la tarde (2:00 p.m.) tenían libre 
para descansar, almorzar, etc. En ese día, 
los mencionados trabajadores tenían como 
labor la de ejecutar la limpieza de la sección 
inferior de la máquina lavadora, que estaba 
parada desde hacía sententa y dos (72) 
horas. La iniciaron alrededor de las ocho 
de la mañana y parece ser que terminaron 
antes de concluir la jornada matinal, es 
decir, antes de la una de la tarde (1 :00 p. 
m.), como era lo norm~l, y al abandonar 
el trabajo, lo hizo también la persona que 
los vigilaba o protegía desde la parte su­
perior. Luego regresaron solos, pero no a 
continuar su labor de aseo, puesto que la. 
máquina se encontró totalmente limpia y 
sus mecanismos debidamente ajustados 
cuando los descubrieron en estado de incon­
ciencia, en posición de decúbito supino, a 
eso de la una y diez de la tarde ( 1.10 p.m). 
No avisaron a ningún compañero su nueva 
entrada y no se pusieron mascarillas" (el 
subrayado es mio) (folio 33). 

"En la documental que obra al folio 108 
informó, igualmente, la empresa: D) la 
empresa adelantó investigación para inda­
gar las causas que pudieron producir la 
muerte del señor G<>nzález. La Máquina y 

los elementos de protección estaban en óp­
timas condiciones de funcionamiento, a más 
de que la primera se hallaba parada desde 
hacía más de setenta y dos horas. Al no 
encontrarlas, por medio del abogado, doc­
tor Carlos Zuluaga Gómez, se pusieron los 
hechos en conocimiento de las autoridades 
penales". 

"Al contestar la pregunta número diecio­
cho (18) ('se logró establecer en dicha in­
vestigación la hora en que se produjo la 
muerte de esos dos operarios?'), manifestó 
er representante legal de la sociedad de­
mandada en la diligencia de absolución de 
interrogatorio de parte: 'Tuvo que haber 
sido después de las doce del día y antes de 
pasada la una de la tarde' (folio 82). 

"Las probanzas anteriores indican, por 
ahora, que la muerte del trabajador se pro­
dujo en una hora (1:00 p.m.) a 2:00p.m., 
aproximadamente) que tenía libre para des­
cansar y cuando no estaba al servicio del 
patrono. Más adelante, al relacionar estas 
pruebas 'calificadas' con otras 'no califica­
das', se confirmará, aún más en detalle, la 
veracidad de las primeras. Sin embargo de lo 
anterior, el ad quem, relaciona como medios 
de prueba ·tenidos en cuenta en su providen­
cia tales probanzas (fls. 260, 262, y 263), sin 
detenerse en un análisis crítico de las mis­
mas, razón por la cual debe afirmarse que 
fueron apreciadas en forma errónea". 

"Analizadas como están las pruebas 'ca­
lificadas', es procedente el análisis de las 
'no calificadas' y, en primer lugar, los dic­
támenes periciales. Dijeron textualmente 
el experto en seguridad industrial y el to­
xicólogo, en aparte transcrito por el ad 
quem en el folio 268, lo siguiente '14)De 
las constancias procesales, los síntomas y 
signos que presentaron las víctimas, el pro­
tocolo de necropsia y lo informado por los 
médicos y testigos, conceptuamos que la 
muerte de los dos trabajadores de la em­
presa de Tejidos Leticia ocurrida el 9 de 
septiembre de 1975, se debió a la inhalación 
o ingestión del tricloroetileno' (folio 112). 
Resulta extraño, por no ajustarse a la ver­
dad procesal, que los peritos se remitan a 
'las constancias procesales' en apoyo de su 
concepto, por cuanto tales' constancias pro­
cesales demuestran exactamente lo contra­
rio. Así. el protocolo de necropsia (folio 73), 
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analizado con anterioridad en este escrito, 
determina con toda precisión la imposibi­
lidad de establecer que, en el caso del señor 
Juan Hermógenes González Bedoya, 'el de­
ceso se hubiera producido por efectos tó­
xicos del tricloroetileno', conclusión esta úl­
tima que confirma la documental de folios 
70 y 71, igualmente analizada con anterio­
ridad. Pero, más extraño aún resulta que el 
dictamen se remita, además, a 'los sínto­
mas y signos que presentaron las víctimas', 
por cuanto los peritos no intervinieron en el 
levantamiento de los cadáveres ni efectua­
ron sus necropsias ni participaron en el exa­
men de las vísceras de los trabajadores 
muertos, ni ordenaron la exhumación de los 
restos ni tampoco dispusieron de aparatos 
más sofisticados, completos y precisos 
que los del Instituto Médico Legal de Mede­
llín y del Laboratorio de Toxicología de la 
Universidad de Antioquia. Y en cuanto a 
su remisión al dicho de testigos, su conclu­
sión no parece tampoco acertada, · confor­
me se dirá y probará más adelante, fuera 
de ser antijurídica, La providencia impug­
nada, al conceder inusitada cuanto desme­
surada importancia al dictamen pericial 
aludido, lo apreció en forma errónea por no 
tener en cuenta sus fundamentos delezna­
ble y equivocados, conforme a lo expresado. 

"En cuanto a los testimonios, menciona­
dos el ad que m los de los señores José Ro­
dríguez Manzano e Iván de Jesús Bedoya 
Patiño, sin citarlos y sin detenerse en su 
análisis crítico, omite la consideración del 
rendido por el señor Angel Rodríguez Suá­
rez y se refiere, muy sucintamente, a los de 
los señores César Manevich (folio 279) Car­
los Sánchez Gil (folio 269) y Carlos Pania­
gua (folio 265). Si hubiera analizado más 
detalladas y críticamente tales testimonios, 
habría encontrado que José Rodríguez Man­
zano (fl. 40), y Carlos Paniagua (fl. 101) 
atestiguaron que los trabajadores que des­
pués murieron, les dijeron que 'todo estaba 
listo y que iban a almorzar', que José Rodd­
guez Manzano (fl. 41), César Manevich (fl. 
77) y Carlos Paniagua (fl. 101) concuerdan 
en que los dos trabajadores muertos fueron 
vigilados hasta cuando manifestaron ha­
ber terminado su trabajo al señor Carlos 
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Panigua, quien los vigilaba; que este último, 
es decir el señor Panigua, declaró que cuan­
do él se fue los trabajadores vigilados por 
él ya habían puest.o la tapa (vale decir, ha­
bían terminado completamente su trabajo) 
y uno de ellos, el señor Francisco Zapata, 
subía las escalas (folio 102); que según 
José Rodríguez Manzano (folio 42) César 
Manevich (folio 76) y Carlos Sánchez G. 
(folios 98 y 99) un grupo de personas, en­
tre las cuales se encontraban ellos, bajó 
inmediatamente después de la muerte de 
los dos trabajadores a la parte inferior de 
la máquina sin máscaras, durante unos 
quince minutos sin percibir ningún olor 
tóxico, incluido el del tricloroetileno y sin 
sentir sensaciones de mareo o asfixia y que 
todo estaba perfectamente sellado". 

"Al no tener en cuenta todo el relato de 
los testigos y especialmente estas circuns­
tancias, que tampoco relacionó con el resto 
del acerbo (sic) probatorio, resulta obvio 
que el ad quem apreció en forma parcial y 
por tanto errónea tales testimonios. 

"Si el ad quem hubiera apreciado co­
rrectamente las pruebas señaladas como no 
apreciadas o mal apreciadas y no hubiera 
incurrido en los errores de hecho anotados. 
habría tenido que concluir necesariamente 
en que el suceso -en el cual perdió la vida 
el señor Juan Hermógenes González Bedoya 
no hubo culpa alguna de la empresa, te­
niendo que absolverla de las súplicas de la 
demanda". (Las subrayas son del texto 
transcrito) . 

Se considera 

Al anaZizar las pruebas que el cargo tiene 
por mal apreciadas o dejadas de evaluar, 
aparece: 

La contestación de la demanda (folios 31 
a 37, Cuad. 19) sólo contiene el punto de 
vista de la empresa sobre la materia del li­
tigio, y aunque constituye un medio legíti­
mo para su defensa, no puede calificarse 
como una prueba que la favorezca. El inte­
rrogatorio de parte que absolvió el señor 
Bernardo Rabinovich a nombre de la de­
mandada (folios 79v a 82v, ibídem) corres­
ponde a la misma posición defensiva de ésta, 
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aunque reconoce que si hubo un accidente 
de trabajo ·(Pregunta 2~;t, folios 79v a 80 
ibídem) y que éste debió ocurrir entre las 
doce del día y la una de la tarde (Respuesta 
18, folio 82v. ibídem), datos que debilitan 
las tesis planteadas en el ataque. El certifi­
cado de trabajo (folio 108 ibídem), sólo 
acredita que el fallecido señor González fue 
trabajador de Tejidos Leticia, que el 9 de 
septiembre de 1975 era Jefe opera,dor de la 
máquina de lavado en seco y que su último 
jornal fue de $ 109.72. En cuanto se refiere 
a la muerte del dicho señor, el certificado 
apenas contiene afirmaciones de la empresa 
que no pueden probar en su provecho, pues 
provienen de parte interesada en defender 
su posición en el pleito. 

De otra parte, el acta de autopsia del se­
ñor Juan Hermógenes González Bedoya 
(folio 73 ibídem) dice que éste murio "al 
parecer intoxicado por inhalación de triclo­
roetileno". Y en el examen visceral anexo, 
se dice que fue negativo pero que "sin em­
bargo ello no invalida el que su deceso se 
hubiese producido por efectos tóxicos del 
tricoroetileno (sic) , ya que el análisis de 
esta sustancia requiere de un espectrofotó­
metro de gas, aparato de que no dispone­
mos", según párrafo textual del informe. 

Se plantea pues en dicho documento la 
posibilidad de que González hubiera falle­
cido por intoxicación con tricloroetileno, pe­
ro no de una manera rotunda. Y, ante la 
duda, el sentenciador podía acoger, como 
lo hizo, esta posibilidad, o descartarla, sin 
que al optar por cualquiera de tales alter­
nativas haya base para predicar que incu­
rrió en error evidente de hecho, pues la 
duda permite una escogencia de hipótesis, 
que no es dable ante la certeza, que no 
existe en este caso, como acaba de verse. 

Y esta certeza tampoco surge del acta de 
análisis toxicológico de las vísceras de Gon­
zález, practicado por el Laboratorio de Toxi­
cología de la Universidad de Antioquia (fls. 
70 y 71 ibídem), pues aunque arroja resul­
tado negativo, añade textualmente: "con­
S¡ideramos que el método de Fujiwara no 
es lo suficientemente sensible para deter­
minar pequeñas cantidades de tricloroeti­
leno". Dicha aclaración muestra que el do­
cumento nada prueba en cuanto a la ine­
xistencia rotunda de ese elemento en los 
órganos del fallecido, y era entonces inocuo· 
como prueba para dirimir el litigio, pudien­
do entonces ignorarlo el Tribunal sin co­
meter por ello yerro de hecho evidente. 

Como los errores predicados en el cargo 
no surgen del examen de las pruebas hábi­
les en casación, no es dable analizar el pe­
ritaje y las declaraciones de Manevich, Ro­
dríguez Manzano, Sánchez. Bedoya, Pania­
gua y Rodríguez Suárez, por no ser invoca­
bles de acuerdo con el artículo 79 de la Ley 
16 de 1969. 

No prospera la acusación, de consiguiente. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Jus'7 
ticia, Sala de Casación Laboral, Sección Se­
gunda, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, NO CASA el fallo acusado. 

Costas a cargo del recurrente. Tásense. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejia Osario, Secretario. 



JRENUNCJLI\ DEJL TRABAJADOR 

"VAJL][DJEZ JUliUID>RCA\ DE JLA\ ~JET~A\CI'ACXON llliE LA RENUNCIA QUE JHIA­

CJE- JEJL TR.AJBJUADOR. JLA RJENUNCJrA DEL TRABAJADOR lES FORMA JP>JRJE­

V][§'JI'A !POR JLA\ JLJEY JEDARA\ QUE EL CONTRATO DE TRABAJO 'flERM.n:NE POR 

WOJLUNTA\D UN][JLA\TJERAJL DE LA PARTE QUE AQUEL lP'ERSON:U:FJrCA ... " 

A LA RETRACTA\CJrON DE JLA RENUNCIA, COMO RJEVOCATOIUA DE UN 
ACTO UNJrlLATJERAJL DE VOLUNTAD EMANADO DE SU MISMO AUTOR 

ARREPENTIDO, LE '90NCJEDJE WAJLRDEZ JlJRIDRCA LA CORTE §IJEMPRJE 
QUE SE MANIFJrlESTJE ANTJES DE HAJBJERSJE ACEPTADO LA DIM.n:SION POR 

SU DJESTINATARIO 

NO §lE CONFIGURAN JLOS YERROS QUE JEJL RECURRENTE ACUSA 
ll:NDJEMNIZACRON MORATO:l!UA. BUENA lFJE PATRONAL (a1rtículos 11 die la 

JLey 6~ de 1945 y 1 ~ del Decreto Reglamentario 797 de 1949) 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., noviembre veintinueve de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
dez Sáenz). 

Referencia Expediente NQ 7097 

Acta NQ 4Q 

En el juicio iniciado por Ce lis Modesto 
Vallejo López contra la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero, ambas partes 
interpusieron casación contra el fallo del 
29 de marzo de 1979, pronunciado por el 
Tribunal Superior de Bogotá para decidir 
en segunda instancia el litigio y mantener 
las condenaciones contra la Caja dispuestas 
en la primera por concepto de pensión de 
jubilación e indemnizaciones por despido 
injusto y moratoria, pero disminuido el 

monto de la primera de tales indemnizacio­
nes y aumentado en cuatro centavos men­
suales el valor de la pensión. 

Sólo fue declarado legalmente viable el 
recurso de la Caja (folios 3 a 5 de este cua­
derno), que fue sustentado en tiempo (fo­
lios- 11 a 12 ibídem) y cuyo propósito es 
obtener la casación del fallo impugnado, la 
ulterior revocatoria del de la primera ins­
_tancia y la absolución de todas las súplicas 
del libelo propuesto por Vallejo López o, en 
subsidio, el ataque circunscrito a la con­
dena por indemnización moratoria, con e1 
fin de librarse de ella. 

La demanda de casación contiene cinco 
cargos que debe analizar la Sala ahora:: 

Primer cargo 

Dice: "Acuso la sentencia impugnada 
por la causal primera de casación laboral 
contemplada en el artículo 60 del Decreto 
Extraordinario 528 de 1964, por infracción 
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directa, por falta de aplicación del artículo 
1494 Código Civil, en relación con los ar­
tículos 11 de la Ley 6lil de 1945, 29 de la Ley 
64 de 1946 y 89 de la Ley 171 de 1961, en 
relación con los artículos 47, 48, 49, 50 y 51 
del Decreto Reglamentario 2127 de 1945 con 
el artículo 19 del Decreto Ejecutivo 797 de 
1949 y con el artículo 74 del Decreto 1848 
de 1969. La infracción de las normas la­
borales se produjo también por vía directa 
por falta de aplicación de unas y por inde­
bida aplicación de otras. 

Demostración del cargo 

"Da por sentado el Tribunal que el tra­
bajador presentó renuncia del cargo que de­
sempeñaba en la demandada con fecha de 
4 de diciembre de 1975, que retiró esa re­
nuncia el 5 de diciembre de 1975 y que la 
Caja aceptó la renuncia por polígrafo nú­
mero 7402 de 9 de diciembre de 1975, lo 
que significa que" no tuvo en cuenta la co­
municación que le fuera enviada el día 5 
de diciembre del mismo año por el señor 
Vallejo, de donde resulta que el contrato 
no estaría terminado por mutuo consenti­
miento, según lo prevee el artículo 47 del 
Decreto 2127 de 1945, sino por decisión uni­
lateral de la Caja, ya que de la mencionada 
comunicación de diciembre 5 de 1975 se 
desprende con suficiente claridad que el 
actor retiraba la renuncia presentada el 
día inmediatamente anterior en la entidad 
demandada, desapareciendo en esta forma, 
por sustracción de materia, el motivo que 
hubiera podido dar lugar a la terminación 
del contrato, no teniendo la caja que pro­
nunciarse sobre la renuncia inexistente". 

"Es patente, entonces, que para el sen­
tenciador la renuncia del trabajador no es 
un modo autónomo para terminar el con­
trato de trabajo sino una mera propuesta 
que de ser aceptada por el patrono da lugar 
a la terminación por mutuo consentimiento 
o mutuo disenso, ocurre, empero, que la 
renuncia, en su sentido natural y obvio y 
además como la define el Diccionario de la 
Real Academia, es la dimisión o dejación 
voluntaria de un empleo, o sea, que es la 
manifestación unilateral del trabajador de 
ponerle fin al vínculo laboral. Como especie 
de acto jurídico está previsto en el artículo 

1494 Código Civil, que constituye regla ge­
neral, conforme al cual las obligaciones 
nacen, ya del concurso real de las volunta­
des de dos o más personas, como en los 
contratos o convenciones; ya de un hecho 
voluntario de la persona que se obliga, como 
en la aceptación de una herencia o legado y 
en todos los cuasicontratos; ya a consecuen­
cia de un hecho que ha inferido· injuria o 
daño a otra persona, como en los delitos; 
ya por disposición de la ley, como entre los 
padres y los hijos de familia. 

"Estas son las llamadas fuentes de las 
obligaciones, cada una de las cuales opera 
autónomamente para la creación, modifi­
cación o extinción de las mismas, dentro 
de las condiciones y los requisitos contem­
plados en la ley. 

"En lo que atañe al vínculo laboral con 
los trabajadores oficiales, que es la situa­
ción que se presenta en este proceso según 
lo admiten las partes y el sentenciador, el 
artículo 47 del Decreto 2127 de 1945, regla­
mentario de la Ley 6lil del mismo año, en­
seña que el contrato de trabajo termina por 
mutuo consentimiento (d) y por decisión 
unilateral de cualquiera de las partes en 
los casos previstos en los artículos 16, 
48, 49 y 50 (g) entre otras causales, 
que son los siguientes: el 16 que consagra 
el derecho de la parte dispuesta a firmar 
el contrato de trabajo a darlo por terminado 
unilateralmente cuando la otra parte se 
negare a hacerlo después de haber sido re­
querida; el 48, que contempla las justas 
causas para dar por terminado el contrato 
de trabajo, sin previo aviso, tanto por parte 
del patrono como por parte del trabajador; 
el 49, qu~ establece justas causas para dar 
por ~ermi?ado el contrato de trabajo, con 
previo aviso, tanto por parte del patrono 
como por pa!te del trabajador; y el 50, que 
regula rra clausula de reserva. 

"Como esta 'decisión unilateral' del tra­
bajador no es otra cosa que la renuncia no 
puede permitirse a dudas que la ley laboral, 
y concretamente las normas singularizadas, 
consagra la manifestación unilateral del tra­
bajador como modo de terminación del con­
trato de trabajo distinto e independiente 
del modo de terminación por mutuo con­
sentimiento y del modo manifestación uni­
lateral del patrono. 
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"En consecuencia, es protuberante qué al 
proceder el sentenciador en la forma que se 
dejó explicada dejó de aplicar las disposi­
ciones que le dan plenos efectos jurídicos 
a la renuncia del trabajador y aplicó inde­
bidamente las que se refieren a la termina- . 
ción por mutuo disenso y por decisión uni­
lateral del patrono; infracciones estas que 
lo llevaron a infringir, de la misma manera, 
el artículo 11 de la Ley 6!J., de 1945, en re­
lación con los artículos 51 del Decreto 2127 
de 1945 y lQ del Decreto 797 de 1949, que 
consagran la indemnización por ruptura 
del contrato y la indemnización moratoria 
respectivamente, y los artículos 8Q de la 
Ley 171 de 1961 y 74 del Decreto 1848 de 
1969, que consagran la llamada pensión 
sanción de jubilación. Por ello, demostrado 
el cargo procede el quebranto de la senten­
cia y la revocatoria de las condenas". (Las 
mayúsculas son del texto transcrito) 

Se considera 

La renuncia del trabajador es forma pre­
vista por la ley para que el con_trato de tra­
bajo termine por voluntad unzlateral de la 
parte que aquel personifica. Pero al acep­
tarla el patrono, se convierte ese acto, uni­
lateral inicialmente, en un mutuo consenti­
miento sobre la cesación del vínculo con­
tractual, que es forma distinta de extinguir 
el contrato y que exime de responsabilidad 
al dimitente en cuanto a eventuales perjui­
cios a su cargo por la voluntaria dejación 
del empleo, en la hipótesis de que hubiera 
sido intempestiva o ilegal de otro modo. 

A la retractación de la renuncia, como re­
vocataria de un acto unilateral de voluntad 
emanado de su mismo autor arrepentido, le 
concede validez jurídica la Corte, siempre 
que se manifieste antes de haberse aceptado 
la dimis,ión por su destinatario. Así lo dice 
por ejemplo el fallo del 6 de junio de 1974 
(juicio de Luis Ignacio Melo V js. Electrifi­
cadora del Atlántico S. A.), proferido por la 
Sección Segunda de esta Sala. 

Pero es obvio que, para que sea leal y no 
sorpresiva o artificiosa, la revocación de la 
renuncia debe dirigirse y entregarse a la 
misma persona u oficina a las cuales se 
hubiese enviado la dimisión. De lo contrario, 
quien recibió la renuncia puede atenerse a 

ella y aceptarla, acogiéndose a los dictados 
de la buena fe y la seriedad propios de .las 
relaciones honestas entre los seres humanos, 
y sin que esa aceptación pueda llegar a 
equipararse a un rompimiento injusto del 
contrato de trabajo por parte del patrono. 

Serán entonces las circunstancias de he­
cho en que se produzca el retiro de una re­
nuncia las que habilitarán al juzgador pa­
ra decidir sobre su validez o ineficacia ju­
rídica y para esclarecer asi si el contrato de 
trabajo terminó por consentimiento mutuo 
o por voluntad unilateral del patrono al 
aceptar una dimisión revocada oportuna y 
lealmente pdr el trabajador. 

Y como en el presente caso el Tribunal 
ad quem, después de analizar los hechos de­
mostrados en el juicio, halló que se había 
aceptado la renuncia de Vallejo López con 
posterioridad al retiro de ella mediante car­
ta dirigida válidamente a la Caja y que, de 
consiguiente, fue despedido de manera ile­
gal dicho señor, no aparece configurada la 
aplicación ·indebida de textos sustanciales 
que el cargo acusa. Por lo tanto, no puede 
prosperar. 

Segundo cargo 

Su texto reza: "Acuso la sentencia im­
pugnada por la causal primera de casación 
laboral contemplada en el artículo 60 del 
Dto. Extraordinario 528 de 1964, por apli­
cación indebida de los artículos 11 de la Ley 
6:¡¡ de 1945, 2Q de la Ley 64 de 1946, y 89 de 
la Ley 171 de 1961, en relación con los ar­
tículos 47, 48, 49, 50 y 51 del Dto. Regla­
mentario 1848 de 1969 y con el artículo 1494 
Código Civil. 

"La infracción de estos preceptos se pro­
dujo en forma indirecta, a consecuencia de 
los errores de hecho cometidos por el sen­
tenciador al apreciar incorrectamente los 
documentos de folios 18 y 86, 87 y 17 y 89, 
lo mismo que la inspección ocular visible 
a folios 25 a 30. 

"Los errores cometidos por el sentenciador 
pueden concretarse así: 

"19 No dar por demostrado, estándolo, 
que el contrato de trabajo terminó por vo­
luntad unila·teral del trabajador. 

"29 Dar por demostrado, no estándolo, 
que el contrato terminó por voluntad uni­
lateral de la demandada. 
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"3Q Dar por demostrado, no estándolo, 
que a la terminación del contrato de tra­
bajo la Caja quedó debiéndole al trabaja­
dor la indemnización por despido. 

Demostración del cargo 

"Aunque el Tribunal acepta que el tra­
bajador presentó renuncia del cargo que 
desempeñaba en la demandada, con fecha 
4 de diciembre de 1975, dice que como esa 
renuncia fue dejada sin valor mediante la 
comunicación del 5 de diciembre de 1975 
ya no había lugar a que el contrato termi­
nara por mutuo consentimiento, por lo 
que al aceptarla la Caja, sin tener en cuen­
ta la retractación, el contrato vino a ter­
minar por decisión unilateral del patrono. 

"Pero resulta que sea cual fuere el nom­
bre que se le de a la comunicación del tra­
bajador fechada el 4 de diciembre de 1975 
basta leerla para advertir que ella contiene 
una terminante e inequívoca manifesta­
ción de su voluntad de dar por terminado 
el contrato de trabajo en la fecha futura 
que allí se indica, o sea, con previo aviso 
dado por escrito: Me dirijo a ustedes con 
el fin de presentar mi renuncia formal del 
cargo que ocupo como analista de los Se­
guros de Vida para otras Entidades. A par­
tir el 1Q de enero de 1976' ". 

"Como puede advertirse no hay en este 
documento una oferta o una propuesta pa­
ra terminar el contrato sino una 'formal' 
manifestación de tern;,_~YJ.ación a fecha cier­
ta. Los términos emplt'ádos son a tal punto 
inequívocos que no permiten considerarlo 
como un acto sometido a condición o pen­
diente de la aceptación, por lo que la Caja, 
como cualquier patrono en su caso, tenía 
todo el derecho a concluir, como efectiva­
mente lo hizo, que el contrato había que- · 
dado terminado desde la fecha de la carta, 
aunque desde luego sus efectos se prolon­
garan hasta el vencimiento del preaviso. 
En estas condiciones, la aceptación era un 
acto meramente protocolario o, en el me­
jor de los casos, un asentimÍ'ento sin otro 
efecto que el de inhibir al patrono para 
reclamar posteriormente la posible indem­
nización de perjuicios por ruptura del con­
trato: 

"Pero el Tribunal no lo entendió así sino 
como una mera propuesta de terminación 
por mutuo acuerdo, con lo cual incurrió 
en error manifiesto de hecho porque seme­
jante entendimiento no surge del tenor li­
teral ni del espíritu de esa comunicación. 
Respecto al documento de folio 87 los ye­
rros son plurales: en primer lugar, la pre­
tensa misiva no está dirigida al gerente ni 
a ningún funcionario autorizado para de­
cidir sobre ella, que es requisito sine qua 
non según la jurisprudencia invocada por 
el propio demandante (casación junio 6 
de 1966 Gaceta Judicial 2281, página 446 y 
ss.; junio 6 de 1974, Luis Ignacio Melo Vs. 
Electrificadora del Atlántico S. A.; senten­
cia octubre 10 de 1975, Marina Sanmiguel 
de Melo Vs. Electrificadora del Atlántico S. 
A.). 

"Segundo, no hay constancia de que esa 
nota hubiera sido conocida por los directivos 
de la Caja y ni siquiera por los jefes inme­
diatos del trabajador demandante, ya que 
no se sabe quién la recibió, si es que real­
mente se recibió, y en la inspección ocular 
no se halló rastro de la misma (folio 29). 
Por último, si el contrato terminó por la 
renuncia, como ya se vio, la restractación 
vendría a constituirse en oferta, ella sí, de 
continuarlo, oferta que no podría producir 
efectos sin la aquiescencia expresa o tácita 
del patrono. 

"Sentado lo anterior no ofrece dificultad 
concluir que hubo incorrecta apreciación 
del documento de folios 17 y 89, el cual de 
simple aceptación de renuncia fue conver­
tido por el sentenciador en aviso de ter­
minación unilateral del contrato por parte 
de la Caja. Este yerro, igualmente mani­
fiesto, es consecuencia de los errores co­
metidos en la estimación de los otros. 

"Los errores apuntados llevaron al sen­
tenciador a concluir que la Caja había da­
do por terminado el contrato de trabajo, 
unilateralmente y sin justa causa, y como 
consecuencia a condenarla a pagar los va­
lores correspondientes a la indemnización 
por despido injusto, indemnización mora­
toria y pensión sanción. Demostrados co­
mo están, procede el quebranto del fallo 
para proferir la absolución en sede de 
instancia". (Las mayúsculas son del texto 
transcrito). 
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Se considera 

Un examen de los documentos que el 
cargo tiene por mal apreciados en la sen­
tencia recurrida. muestra que la renuncia 
del trabajador Vallejo (folios 18 y 86, Cuad. 
1 Q) fue dirigida el 4 de diciembre de 1975 
a la "Caja de Crédito Agrario, Industrial Y 
Minero, Departamento de Seguros", seg?}n 
se lee en su encabezamiento, que el retzro 
de la dimisión también se dirigió a la 
"Caja de Crédito Agrario, Departamento 
de Seguros. Dirección" el 5 de diciembre de 
1975 es decir al día siguiente de aquel en 
que 'fue presentada la· renuncia (folio 87 
ibídem) y que en este último documento 
aparece' con sello que dice: "Caja Agraria 
75 diciembre 5 A.M. 11.31 Departamento 
Seguros". . 

Ello indica que tanto la renuncza de Va­
llejo López como su retractación al día si­
guiente fueron dirigidas a la misma oficina 
de la Caja: el Departamento de Seguros, 
en donde laboraba el actor, y que la dicha 
retractación fue recibida en tal oficina, 
porque así lo ostenta el sello que aparece 
en el escrito del folio 87 del primer cuader­
no, cuya legitimidad no fue impugnada 
en las instancias. . 

Y si, ante aquellos hechos, el Tribunal 
ad quem le dio validez jurídica al retiro de 
la renuncia por parte de Vallejo, y encon­
tró que en el documento de folios 17 y 89 
del mismo cuaderno estaba la prueba del 
despido unilateral del demandante, al ha­
bérsele aceptado una renuncia que el 9 
de diciembre de 1975 era jurídicamente 
inexistente, no aparecen de bulto los yerros 
que en la evaluación de tales documentos 
le atribuye el cargo que, por ende, no está 
llamado a prosperar, pues la circunstancia 
de que en los archivos de la Caja no hu­
biese aparecido el original del escrito del 
folio 87, según se lee en el acta de la inspec­
ción judicial (folios 25 a 30 ibídem), no le 
resta autenticidad al referido escrito. 

Cargo tercero 

Fue formulado así: "Acuso la sentencia 
impugnada por la causal primera de casa­
ción laboral contemplada en el artículo 60 
Q.el Decreto Extraordinario 528 de 1964, por 

aplicación indebida de los artículos 11 de 
la Ley 6ll- de 1945, 29, de la Ley 64 de 1946 
y 89 de la Ley 171 de 1961, en relación con 
los artículos 47, 48, 49 50 y 51 del Decret.o 
Reglamentario 2127 de 1945, 19 del Decreto 
Ejecutivo 797 de 1949 y 74 del Decreto Re­
glamentario 1848 de 1969 y con el artículo 
1494 Código Civil. 

"La infracción de estos preceptos se pro­
dujo en forma indirecta, a consecuencia 

· de los errores de hecho cometidos por el 
sentenciador al apreciar incorrectamente 
los documentos de folios 18 y 86, 87 y 17 y 
89, lo mismo que la inspección ocular visi­
ble a folios 25 a 30. 

"Los errores cometidos por el sentencia­
dor pueden concretarse así: 

"19 No dar por demostrado, estándolo, 
que el contrato de trabajo terminó por vo­
luntad unilateral del trabajador. 

"29 Dar por demostrado, no estándolo, 
que el contrato terminó por voluntad uni­
lateral de la demandada. 

"39 Dar por demostrado, no estándolo. 
que a la terminación del contrato de tra­
bajo la Caja quedó debiéndole al trabaja­
dor la indemnización por despido. 

Demostración del cargo 

"Aunque -el Tribunal acepta que el tra­
bajador presentó renuncia del cargo que 
desempeñaba en la demandada, con fecha 
4 de diciembre de 1975, dice que como esa 
r-enuncia fue dejada sin valor mediante la 
comunicación del 5 de diciembre de 1975 ya 
no había lugar a que el contrato terminara 
por mutuo consentimiento, por lo que al 
aceptarla la Caja, sin tener en cuenta la 
retractación, el contrato vino a terminar por 
decisión unilateral del patrono. . 

"Ocurre, empero, que el documento de 
folio 87, en el cual se basó el Tribunal para 
decidir que la renuncia había sido oport-u­
namente retirada, es una copia al carbón 
de una pretensa carta dirigida por el de­
mandante al 'Departamento de Seguros 
Dirección' en la cual ciertamente aparece 
un sello de la Caja Agraria, pero sin que 
se sepa quien fue el empleado que la re­
cibió, si es que la recibió algún empleado 
ya que en la inspección ocular no apareció 
rastro de ella (folio 29). 
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"Entonces, constituye yerro manifiesto 
del Tribunal darle plena validez a la re­
tractación sin que aparezca fehacientemen­
te establecido que la Caja tomó nota de 
ella o por lo menos uno de sus funciona­
rios, con la suficiente determinación para 
hacerlo responsable, la recibió oportuna­
mente. 

"Pero aunque se dijera, como parece 
creerlo el sentenciador, que basta la apo­
sición de un sello, hay otra equivocación, 
todavía más grave y más ostensible, en 
acordarle eficacia a una comunicación de 
semejante tenor cuando ni siquiera fue 
dirigida al gerente o a funcionario autori­
zado para decidir sobre ella, requisito sine. 
qua non según la jurisprudencia invocada 
por el propio demandante: 

"Es preciso concatenar, pues, esa capa­
cidad 'receptiva' con la de aceptación de la 
renuncia o denuncia del contrato 'por la 
persona a quien va dirigida', o sea, que és­
ta es la que debe tener el poder legal o 
estatutario para decidir sobre el punto, a 
fin de que se produzcan los e~ectos j~rí~i­
cos correspondiente" (Sentencia 6 de ]Umo 
de 1974). 

"Quedó visto al estudiar el cargo que la 
retractación que ,de su renuncia hizo ~·. ~~ 
M. fue un acto valido por cuanto se dmg10 
al Gerente de la Empresa que era el fun­
cionario competente para decidir sobre ella, 
y por ende, sobre la suerte del contrato de 
trabajo que vinculaba a las partes conten­
dientes en es·te proceso". (Sentencia 10 
octubre 1975). 

"Y como lógica consecuencia de estos 
yerros aparecen, con los mismos caracte­
res de gravedad y evidencia, las equivoca­
ciones cometidas en la apreciación de la 
carta de renuncia (folios 18 y 86) y de la 
aceptación (folio 89), la primera de las 
cuales fue considerada sin valor y la se­
gunda convertida en carta de despido in­
justo por el Tribunal, precisamente por 
darle eficacia a la retractación. Demostra­
da como está la inanidad de ésta aquellos 
documentos recobran todo su valor y esta­
blecen sin lugar a dudas que el contrato 
terminó por renuncia del trabajador acep­
tada por el patrono, y que no hubo la ter­
minación unilateral por parte del patrono 
que el sentenciador dio por probada y 

que le llevó a fulminar las condenas por 
indemnización por despido injusto, indem­
nización moratoria y pensión sanción. El 
fallo, pues, debe casarse para dejar sin 
efec·to, en sede de instancia, tales conde­
nas". (Las mayúsculas son del texto trans­
crito). 

S e considera 

La estructura de este ataque es muy se­
mejante a la del anterior. Vale pues ahora 
el mismo análisis de los documentos hecho 
entonces para descubrir que no se confi­
guran los yerros que el recurrente acusa. 

No sobra añadir, empero, que la presen­
tación de una renuncia no coloca al dimi­
tente en la necesidad jurídica ineludible 
de retirarse de su empleo sino que, antes 
de que ello acontezca, hay lugar a que 
se retracte de aquella determinación, en 
los términos y condiciones admitido~ por la 
jurisprudencia de la Corte ya me~ctonados 
en el estud,io de los cargos anterzores. 

No prospera el ataque, en consecuencia. 

Cuarto cargo 

Dice textualmente así: "Acuso la sen­
tencia impugnada por la causal primera 
de casación laboral contemplada en el ar­
tículo 60 del Decreto Extraordinario 528 
de 1964, por vía directa, por interpreta­
ción errónea del artículo 11 de la Ley ·6~ 
de 1945, en relación con el artículo 1 Q del 
Decreto 797 de 1949". 

Demostración del cargo 

"La condena por indemnización morato­
ria se afinca en esta lacónica motivación: 
'Al estudiarse la petición relacionada con 
la indemnización por despido injusto', en­
contró la Sala que tal indemnización se 
adeudaba evidentemente, al actor, pues al 
aceptar la entidad demandada el 9 de di­
ciembre de 1975 una renuncia que para 
esa fecha no existía, originó una termina­
ción unilateral del contrato sin justa causa. 

"Como consecuencia de lo anterior, es 
decir por no haber cancelado al actor el va­
lor que le correspondía por la indemniza­
ción por despido, procede. entonces, conde-
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nar a la Caja de Crédito Agrario Industrial 
y Minero a pagar al señor Modesto Celis 
Vallejo López como indemnización morato­
ria la suma de $ 324.26 diarios a partir del 
día 19 de abril de 1976 y hasta cuando 
cancele al actor el valor que le corresponde 
por concepto . de indemnización por despido 
injusto, confirmándose, así lo resuelto por 
el a quo". 

"Este razonamiento se origina en una exé­
gesis evidentemente errónea del artículo 
1 Q del Decreto 797 de 1949 pues parte del 
supuesto de que éste, al desarrollar el prin­
cipio sobre indemnización de perjuicios con­
sagrado en el artículo 11 de la Ley 6~ de 
1945, sanciona de manera automática la 
$imple demora en el pago de cualquiera 
deuda laboral, siendo así que, como lo tie­
ne bien explicado la H. Corte, lo que se 
sanciona es la demora de mala fe en la can­
celación de tales deudas. 

"Debido a este erróneo entendimiento de 
la norma el Tribunal, lo mismo que el Juez 
a quo, se abstuvo de examinar si la con­
ducta de la Caja fue seria y responsable al 
abstenerse de pagar la indemnización por 
despido, si las razones que invocó para ne­
garse a pagar ese derecho eran o no. va­
lederas y atendibles y si se había cumplido. 
o no la hipótesis prevista en el inciso 1 Q, 

in fine, del mentado artículo 19 del Decreto 
797: 

" ........ ; si no hubiere acuerdo res-
pecto del monto de tal deuda bastará que 
el patrono entregue o consigne la cuantía 
que confiese deber mientras la justicia del 
trabajo decide la controversia". 

"No hubo, pues, en el fallo que se exa­
mina una errónea apreciación probatoria 
que condujera al fallador a una defectuosa 
aplicación de la ley sino, por el contrario, 
una mala inteligencia del precepto que im­
pidió la consideración de un evento en él 
mismo previsto. Para decirlo de otra ma­
nera, el yerro no se originó en la premisa 
menor del silogismo judicial, la situación 
fáctica, sino en la premisa mayor, o sea, 
en la propia regla de derecho. 

"Demostrado el cargo, y a manera de 
consideración para la .subsiguiente labor 
de la Corte en sede de instancia, debo ob­
~ervar que la Caja a(!tuó (!On absoluta bue-

na fe, que pagó oportunamente lo que con­
fesaba deber, que se abstuvo de pagar la 
indemnización por despido porque nunca 
creyó haber incurrido en despido y que, 
por último su conducta durante el proce­
so se ajusta igualmente a los más exigen­
tes cánones de lealtad y buena fe. 

"Con efecto: en la demanda que dio ori­
gen al proceso se solicitó el reconocimiento 
de la indemnización por despido, de unos 
reajustes de cesantía, primas de servicios y 
compensación de vacaciones, con base en 
la afirmación de que la Caja había pagado 
por esos conceptos pero no en la cuantía 
adeudada, de la indemnización moratoria, 
de las costas (sic) y de la pensión sanción 
de jubilación. De estas pretensiones sola­
mente prosperaron la indemnización por 
despido, la indemnización moratoria como 
consecuencia! y la pensión sanción de ju­
bilación porque el Tribunal encontró pro­
bado, de manera fehaciente, el pago total 
de lo adeudado por concepto de salarios, 
cesantía, primas de servicios y vacaciones. 
Y ciertamente, a folio 19 aparece fotocopia 
auténtica de la liquidación final de pres­
taciones, con el sello de haber sido paga­
da en enero 28 de 1976 y la firma del de­
mandante, correctamente practicada con 
base en el mismo tiempo de servicios y el 
mismo salario que se afirmaron en la de­
manda, y en el interrogatorio de parte que 
absolvió durante el proceso (folios 32 a 
34) el trabajador demandante confesó que 
la Caja le había pagado todas las presta­
ciones sociales correspondientes a los 11 
años y 227 días de servicios y que había 
disfrutado en tiempo de las últimas vaca­
ciones causadas. 

"En cuanto a la indemnización por des­
pido ella se originó, lo mismo que la pen­
sión sanción, en el hecho del despido, que 
el Tribunal dio por establecido después de 
un análisis del acervo probatorio, particu­
larmente de tres documentos contradicto­
rios y reveladores de una situación com­
pleja: la carta de renuncia visible a folios 
18 y 86, la retractación que obra a folio 87 
y la aceptación de la renuncia que apare­
ce a folios 17 y 89. Pero, aparte de lo dis­
cutible que resulta admitir que el trabaja­
dor puede a su arbitrio renunciar inmoti­
vamente y después desi~tir de la :¡;enuncia, 
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quedando en cualquiera de los dos casos 
el patrono sometido a la voluntad de aquel, 
como si el contrato no fuera bilateral, ta­
les documentos, aún apreciados en la for­
ma en que lo hizo el sentenciador, no dan 
base para poner en tela de juicio la buena 
fe de la Caja. Por el contrario, como la re­
tractación no le fue dirigida al gerente, 
funcionario con capacidad receptiva o de­
cisoria como lo tiene dicho la jurispruden­
cia de la Corte, y no se estableció que un 
funcionario responsable la hubiera recibi­
do, queda en pie que al aceptar la renun­
cia la administración actuó de buena fe, 
desconociendo que ella hubiera sido retira­
da, y con la convicción de que estaba vi­
gente. Entonces no tenía por qué conside­
rarse deudora de obligaciones derivadas de 
esa ruptura de contrato que nunca creyó 
haber cometido, obligaciones evidentemen­
te inciertas en el momento de la termina­
ción del contrato puesto que su incerti­
dumbre sólo viene a despejarse con la de­
claración judicial. 

"En suma, es patente que la Caja pagó 
oportunamente· y de buen grado todos los 
salarios y las prestaciones sociales que se 
causaron durante la vigencia del contrato 
de trabajo, sin que quedara ningún saldo 
pendiente, que aceptó la renuncia que le 
presentó el trabajador, creyendo de buena 
fe que estaba vigente, y que tanto frente 
al trabajador como durante el proceso ac­
tuó de manera límpida y recta, sin som­
bra de malicia y con la conciencia de estar 
procediendo conforme a derecho. Todo lo 
cual, según la constante jurisprudencia de 
la Corte, la libera de la sanción prevista en 
el artículo 1 Q del Decreto 797 de 1949, que 
desarrolla las previsiones del artículo 11 
de la Ley 61¡1. de 1945" (Las mayúsculas son 
del texto transcrito). 

Se considera: 

Ha dicho la jurisprudencia constante de 
la Corte que la condenación al pago de la 
indemnización moratoria consagrada por 
los artículos 11 de la Ley 6~ de 1945 y 1 Q 

del Decreto 797 de 1949 no procede en for­
ma automática sino que el sentenciador ha 
de examinar si la conducta del patrono 
respecto de su antiguo servidor, estuvo o 

no regida por los dictados de la buena fe, 
para proveer lo pertinente de acuerdo con 
lo esclarecido a ese respecto. 

Y como en el caso sub judice el Tribu­
nal sólo tuvo en cuenta el hecho escueto 
de que la Caja no le había pagado a Valle­
jo López la indemnización por despido a 
tiempo de fenecer el contrato de trabajo 
para confirmar la condena dispuesta con­
tra ella en la primera instancia, fluye la 
interpretación errónea de aquellos textos 
que el cargo acusa. 

Prospera, por lo tanto, este ataque y ha 
de casarse el fallo impugnado en cuanto 
mantuvo la condena al pago de indemni­
zación moratoria dispuesta contra la Caja 
en la primera instancia. 

No hace falta estudiar el quinto cargo, 
pues persigue el mismo objetivo ya satisfe­
cho con el triunfo del cuarto. 

Y, para proveer en el segundo grado, la 
Sala considera: 

Al folio 19 del primer cuaderno obra la 
liquidación de prestaciones hecha por la 
Caja al demandante. A folios 33 y 34 del 
del mismo cuaderno se leen las respuestas 
dadas por Vallejo Celis a las preguntas ter­
cera y cuarta del interrogatorio de parte 
a que fue sometido y en las cuales confie­
sa que el ente demandado le pagó las pres­
taciones sociales correspondientes a los 11 
años y 227 días de servicios a ella y le con­
cedió las vacaciones por el último año de 
labores. Y, finalmente, el Tribunal ad quem 
halló correcto el cálculo de las prestacio­
nes sociales hecho por la Caja a su antiguo 
servidor (folio 159 ibídem). 

Todos estos hechos abonan la buena fe 
del ente demandado en sus relaciones con 
el extrabajador Vallejo López, sin que lle­
gue a desvirtuarse ese criterio por la cir­
cunstancia de no haberle satisfecho la in­
demnización por despido, desde luego que 
el determinar si el contrato feneció por 
causa injusta o ilegal exigió un arduo es­
tudio sobre la validez del retiro de su re­
nuncia que hizo el trabajador, tal como se 
lee en los fallos de instancia y en el pre­
sente. 

Deb.e revocarse, por lo tanto la condena 
al pago de indemnización moratoria que 
hizo el juez a quo y, en su lugar, absolver 
de esta súplica del libelo a la entidad de-
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mandada, conforme a la recta interpreta- nero de la súplica sobre indemnización mo­
ción que le ha dado la Corte de modo cons- ratoria propuesta en su libelo por el señor 
tante a los artículos 11 de la Ley 6~ de Celis Modesto Vallejo López. 
1945 y 19 del Decreto Reglamentario 797 
de 1949. No CASA en lo demás el fallo acusado. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, Sección Sin costas en casación. 
Segunda, administrando justicia en nom-
bre de la República de Colombia y por au- Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
toridad de la ley, CASA el numeral tercero 
del fallo recurrido en cuanto confirmó el Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec-
ordinal b) del numeral primero del de la co Correa, Juan Hernández Sáenz. 
primera instancia y revoca el dicho ordi-
nal b) para absolver, en su reemplazo, a la 
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Mi- Vicente Mejía osario, Secretario. 
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IP'ONDRA\ A\ ILO§ QUIE JLE A\DIEUJD>ABA IEJL 'JI'RAJBAJfADOR, NJ[ DIO lltAZONES 

ATENIDJrBlLIES IP'ARA\ Jf1U§'Jl'][JF][CAR lESA OMISliON, NO lES lP'O§liJRlLE CON­

CIL1UliR Q1UJE OlERO DIE Ia'UlENA FJE AIL NO IP'AGAR OIP'OR'll'1DNAMIEN'lrlE ILA§ 

JP'JR,JE§'JI'ACRONJE§ §0CJ[P1.JLIE§ AlL 'Jl'RA\lBAJfADOR, IP'UlE§ ILA §OJLA AUTOIIUZA~ 

CliON GIENIEJRAIL IP' Alf&A UN lD>ES,CUlEN'fO DJE lLO QUE §lE ADIEUDIE, NO §1U D 

IP'ONIE QUIE §lE IillliZO JBUEN 1USO DE LA\ MJISMA" 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral.- Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., 'noviembre veintinueve de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco Correa). 

Acta número 49. 

Luis Javier Valencia Gallo, mayor, veci­
no de Bogotá, demandó por medio de apo­
derado especial a Compañía de Seguros del 
Pacífico S. A., Compañía de Seguros de 
Vida del Pacífico S. A., Capitalizadora del 
Pacífico S. A., Sociedad Administradora de 
Inversiones de Occidente S. A., e Inversio­
nes del Occidente S. A., a fin de que se las 
condene, "en forma conjunta", a pagarle 
las sumas que resultaren probadas por los 
siguientes conceptos: auxilio de cesantía 
por todo el tiempo servido, liquidado con 
la totalidad del salario devengado por el 
demandante, incluyendo viáticos; las va­
caciones y las primas de servicios de todo 
el tiempo servido; el valor de las comisio­
nes pactadas en forma verbal y por servi­
cios en la ciudad de Cali y las comisiones 
pactadas en forma escrita durante la pres­
tación de servicios dentro de la Sucursal 
de Bogotá, los salarios por mora en el pa­
go de prestaciones sociales y demás deudas 

que se reclaman en la demanda, y las cos­
tas del proceso. 

Según los hechos de la demanda Luis 
Javier Valencia Gallo ingresó al servicio de 
las sociedades demandadas, eri calidad de 
Promotor Nacional de Ventas, el día 22 
del mes de mayo de 1972, bajo contrato es­
crito de trabajo, en el cual se estipuló la 
prestación de los servicios en Cali; a par­
tir del primero de febrero de 1973 fue tras­
ladado a Bogotá, habiéndose firmado un 
nuevo contrato de trabajo sin que hubiera 
existido solución de continuidad hasta el 
30 de junio de 1973, cuando se terminó la 
relación laboral por renuncia presentada 
por el demandante. En el primer contrato 
de trabajo se pactó como remuneración 

. un salario básico de seis mil pesos mensua­
les y comisiones garantizadas por una su­
ma mínima de tres mil pesos mensuales 
más los viáticos. En el segundo contrato 
la remuneracipn pactada fue de nueve mil 
pesos básicos y comisiones del tres por mil 
sobre los salarios nominales pagaderos al 
recaudo de la tercera cuota, por, una sola 
vez y dentro del territorio de la sucursal 
de Bogotá; el uno por ciento sobre primas 
recaudadas en negocios nuevos generales 
y el cinco por ciento sobre primas· recau­
dadas en negocios nuevos de vida indivi­
dual; se exceptuaron todos los negocios 
realizados por la firma Finiseg dentro de 
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la sucursal de Bogotá cuyo ten;itorio com­
prendía el territorio del Departamento de 
Cundinamarca y el área del Distrito Espe­
cial de Bogotá. Valencia Gallo pactó en la 
ciudad de Cali con los doctores Rodrigo 
Tafur González, Presidente de las Compa­
ñías demandadas, y Rugo Barrero Velasco, 
Vicepresidente de Ventas, los siguientes 
porcentajes: en capitalización $ 0.50 por 
cada$ 1.000.00 de valores nominales, suma 
que se causaba al pago de la tercera cuota 
y sobre la totalidad de las ventas naciona­
les; en seguros generales: el uno por cien­
'to de las primas pagadas en ventas nacio­
nales, y en seguros de vida, el dos por cien­
to de las primas pagadas por ventas na­
cionales. El demandante, durante la vigen­
cia del contrato de trabajo solamente re­
cibió como remuneración la suma de $ 
9.000.00 mensuales, y las sociedades de­
mandadas no le liquidaron ni pagaron su­
ma alguna por concepto de comisiones pac­
tadas verbalmente en la ciudad de Cali, ni 
las que se pactaron por escrito para la 
prestación de los servicios en la sucursal 
de Bogotá, a pesar de los múltiples recla­
mos que hizo sobre el particular. A la ter­
minación del contrato no le cancelaron a 
Valencia Gallo el auxilio de cesantía, las 
primas de servicios y las vacaciones, ni los 
salarios adeudados. 

Al contestar la demanda el apoderado 
judicial de las sociedades demandadas 
aceptó como ciertos los hechos referentes 
a la celebración de los contratos de trabajo 
en Cali y Bogotá, con las respectivas fe­
chas de iniciación y terminación y negó los 
demás. Se opuso a las peticiones de la de­
manda y propuso la de inexistencia de la 
obligación, con fundamento en que las de­
mandadas, siguiendo instrucciones dadas 
por el demandante, liquidaron y pagaron 
los salarios y prestaciones que le adeuda­
ban y las abonaron a la obligación que te­
nía con las mismas. Y la de compensación, 
al desatar la litis saliere a cargo de las 
compañías demandadas alguna suma, con 
el saldo de la deuda a cargo de Luis Javier 
Valencia Gallo. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 

54. Gaceta Judicial (Civil) 

fue el Doce Laboral del Circuito de Bogotá, 
desató la litis en sentencia de once de abril 
de mil novecientos setenta y ocho, en cuya 
parte resolutiva dispuso: "Primero. Con­
dénase a las ·sociedades Compañía de Se­
guros del Pacífico S. A., Compañía de Se­
guros de Vida del Pacífico S. A., Capitali­
zadora del Pacífico S. A., Sociedad Admi­
nistradora de Inversiones de Occidente S. 
A., e Inversiones de Occidente S. A., con 
domicilio principal en la ciudad de Cali y 
legalmente representadas por su Gerente 
para la Sucursal de Bogotá, doctor Carlos 
Alberto Rodríguez, o por quien haga sus 
veces, a pagar a favor del señor Luis Ja­
vier Valencia Gallo, de condiciones civiles 
conocidas de autos las siguientes sumas de 
dinero: a) La cantidad de diez mil cuatro­
cientos setenta y tres pesos con setenta y 
cinco centavos ($ 10.473.75) moneda co­
rriente, por concepto de auxilio de cesan­
tía; b) La suma de cuatro mil setecientos 
veinticinco pesos ($ 4.725.00) moneda co­
rriente, por concepto de vacaciones; e) La 
cantidad de nueve mil cuatrocientos cin­
cuenta pesos ($ 9.450.00) moneda corrien­
te, por concepto de primas de servicios; y, 
d) La suma de trescientos quince pesos ($ 
315.00) moneda corriente, diarios, a partir 
del día primero ( 19) de julio de mil nove­
cientos setenta y tres (1973) y hasta la 
fecha en que le sean canceladas al actor 
las sumas a que se refieren los anteriores 
literales, a título de indemnización mora­
toria. Segundo. Absuélvese a las sociedades 
Compañía de Seguros del Pacífico S. A., 
Compañía de Seguros de Vida del Pacífico 
S. A., Capitalizadora del Pacífico S. A., So­
ciedad Administradora de Inversiones de 
Occidente S. A., e Inversiones de Occidente 
S. A., de las restantes súplicas de la de­
manda. Tercero. Decláranse no prohadas 
las excepciones de inexistencia de la obli­
gación y compensación propuesta por la. 
parte demandada al dar respuesta a la de­
manda. Cuarto. Costas a cargo de la parte 
demandada en un 90%, Tásense". 

Interpuso el recurso de apelación el apo­
derado de las sociedades demandadas. El 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá. Sala Laboral, en sentencia de quin-
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ce de septiembre de mil novecientos se­
tenta y ocho. Revocó la condena por in­
demnización moratoria contenida en la le­
tra d) del numeral primero de la parte re­
solutiva de la sentencia de primer grado 
y en su lugar absolvió a las compañías de­
H1andadas de aicha petición. 

Recurrió en casación el apoderado de 
Luis Javier Valencia Gallo. concedido el 
recurso por el Tribunal Superior y admiti­
do por esta Sala de la Corte, se decidirá 
previo estudio de la demanda extraordina­
ria y del escrito de réplica de la parte opo­
sitora. 

Alcance de la impugnación 

Lo presenta el recurrente así: "Con la 
presente demanda de casación pretendo 
que la H(;morable Corte ::suprema ue Justi­
cia, Sala de Casación Laboral, case parcial­
mente la sentencia impugnada en cuanto 
por su ordinal 19) revocó el literal d) del 
numeral 19) del fallo de primer grado y 
por su ordinal 39) no condenó en costas 
en la segunda instancia y que, procedien­
do como Tribunal de instancia, confirme el 
literal d) del numeral 1 Y) del fallo de pri­
mer grado en cuanto éste condenó a las 
socieaades demandadas a pagar al deman- · 
dante la suma de $ 315.00, diarios a partir 
del día 19 de julio de 1973 hasta la fecha 
en que le sean canceladas al actor las su­
mas a que se refieren los anteriores lite­
rales, a título de indemnización moratoria, 
y condene en las costas de la segunda ins­
tancia y del recurso extraordinario a la 
parte demandada". 

Con fundamento en la causal primera de 
casación el impugnador presenta un solo 
cargo, que se estudiará a continuación. 

Cargo único 

"La sentencia impugnada viola indirec­
tamente, por aplicación indebida, el artícu­
lo 65 del Código Sustantivo del Trabajo en 
relación con el artículo 59 ordinal 19 del 
mismo código. La violación se produjo por 
los siguientes errores de hecho evidentes 
en que incurrió el ad quem: Primero: dar 
por demostrado, sin estarlo, que la empre­
sa tuvo liquidación final de salarios y pres-

taciones del actor las sumas que aparecen 
en dicha liquidación. Segundo : dar por 
demostrado, sin estarlo, que la empresa ac­
tuó de buena fe al descontar al actor en 
la liquidación de prestaciones sociales las 
sumas que aparecen en dicha liquidación. 
Los errores de hecho anteriores se produje­
ron como consecuencia de la apreciación 
errónea que hizo el ad quem de las prue­
bas siguientes que obran en el expediente: 
Primera: carta de renuncia del actor (fo­
lio 23); Segunda carta de la empresa me­
diante la cual relaciona al trabajador su 
liquidación de prestaciones sociales (folios 
24 y 25). 

Demostración del cargo 

Al resolver sobre la excepción de com­
pensación, propuesta por la parte deman­
dada al contestar el libelo, manifestó el ad 
quem: 'Excepción de compensación: Co­
rresponde anotar que, como bien lo advier­
te el fallador de primera instancia, en la 
sub lite la parte demandada no demostró 
que la cantidad de $ 21.164.25, que ella 
hace figurar en el citado documento de fo­
lios 23 a 24, juera realmente la debida por 
el trabajador, quien en su comunicación 
escrita visible a folio 23 no determina nin­
guna cantidad al respecto. Razones por las 
que no se puede tener como de recibo legal 
el descuento o la deducción pretendida por 
el patrono por la mencionada cantidad de 
dinero. Se declarará no probada la exeep­
ción de compensación propuesta por la 
parte demandada' (folios 132 y 133) (el 
subrayado es mío). Y al resolver sobre la 
súplica de la demanda en el sentido de 
condenar a las sociedades demandadas al 
pago de la indemnización moratoria, aña­
dió el ad quem: 'Indemnización morato­
ria: Teniendo en cuenta el referido docu­
mento de folio 23, en donde el trabajador 
autoriza el descuento del dinero que adeu­
de a la empresa, pero sin que en él deter­
minara la cantidad de la deuda, estima es­
te Tribunal que no es del caso dar n plica­
ción a la sanción prevista por el artículo 
65 del Código Sustantivo del Trabajo por­
que resulta forzado pensar que la actua­
ción total de la parte demandada en cuan­
to al pago de las obligaciones laborales al 
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término del contrato de trabajo estuviera 
teñida de mala fe. Por tanto habrá de re­
vocarse lo decidido por el a quo al respec­
to'. (folio 133). Es extraño que hubiera 
considerado el ad quem 'que no es del caso 
dar aplicación a la sanción prevista por el 
artículo 65 del Código Sustantivo del Tra­
bajo porque resulta forzado pensar que la 
actuación total de la parte demandada en 
cuanto al 'Pago (sic) de las obligaciones 
laborales al término del contrato estuviera 
teñida de mala fe' (folio 133) si dicho 'pa­
go' no se efectuó precisamente en virtud 
de los descuentos practicados por la parte 
demandada a que alude el documento del 
folio 24. Máxime cuando el mismo Tribu­
nal reconoció expresamente que la parte 
demandada no demostró que la cantidad 
de $ 21.164.25, fuera realmente la debida 
por el trabajador, quien no determinó tam­
poco en el documento del folio 23 ninguna 
cantidad al respecto, 'razones por las que 
no se puede tener como de recibo legal el 
descuento o la deducción pretendida por el 
patrono por la mencionada cantidad de di­
nero' (folios 132 y 133). Por otra parte, 
resulta igualmente extraña la vaga alu­
sión hecha por el ad quem a la 'actuación 
total' de la parte demandada como exone­
rativa de mala fe en ésta en el 'pago' de 
las obligaciones laborales al término del 
contrato de trabajo, por cuanto mediante 
un análisis más detallado y más ajustado 
a la realidad habría tenido· que concluir 
necesariamente en que dicha 'actuación 
total' de la parte demandada quedó redu­
cida precisamente a la prueba documental 
contenida en los folios 23, 24 y 25. Así, la 
parte demandada relacionó. solamente, fue­
ra de los términos procesales pertinentes, 
una supuesta deuda del actor a su favor 
por $ 21.164.25, (folios 24 y 116, folio este 
último donde aparece que su apoderado 
manifestó que el pagaré a cargo del actor 
tenía como fecha el 26 de diciembre de 
1972) pero no probó Út existencia de una 
deuda del actor a su favor, por cuanto, en 
primer lugar, ni siquiera solicitó en las 
oportunidades procesales debidas que se 
tuviera como prueba tal documento de de­
ber ni ningún otro, ni lo adjuntó al infor­
mativo, ni lo acreditó mediante interroga­
torio de parte, inspección judicial u otro 

medio probatorio. Asistió razón, por tanto, 
al a quo al condenar a las sociedades de­
mandas al pago de la indemnización mo­
ratoria, mediante las siguientes considera­
ciones: 'También es pertinente aclarar an­
tes de entrar a estudiar las súplicas del 
libelo, lo siguiente: a folio 23 del informa­
tivo milita una carta dirigida pqr el 'actor 
al gerente regional del Grupo Occidente 
Pacífico, en la cual en su última parte dice 
textualmente lo siguiente: ' ... y se autori­
ce a quien coresponda la liquidación de las 
prestaciones sociales a que tenga derecho 
descontándose la Compañía el dinero que 
le aduede' (subraya el Juzgado). A folios 
24 y 25, en copia, aparece la liquidación 
de prestaciones sociales efectuada por la 
parte demandada al demandante y presen­
tada por ésta como prueba, en la cual se 
descuenta del valor de los derechos pres­
tacionales la suma de $ 21.000.00, por con­
cepto de préstamo hecho al actor y en con­
secuencia no se le pagan prestaciones por 
ser superior la deuda a lo que le corres­
pondía al demandan te. En relación con es­
tos documentos, el Juzgado observa lo si­
guiente: si bien es verdad que el deman­
dante autoriza para que la parte deman­
dada descuente las sumas que salga a de­
ber a la sociedad, no lo es menos que en 
dicho documento no aparece por ninguna 
parte que se hubiere indicado una suma 
concreta en relación con la deuda. Enton­
ces, no ve el Juzgado cómo p1Jede la parte 
demandada, motu propio, imputarle al de­
mandante una deuda por la suma de $ 
21.000.00, y no aporte el documento corres­
pondiente en el que conste dicha obliga­
ción pues es sabido que las obligaciones 
superiores a $ 500.00, deben constar nece­
sariamente por escrito y la parte deman­
dada no aportó al proceso ninguna prueba 
tendiente a respaldar la deuda que, según 
ella, le debía el demandante. En estas con­
diciones considera el despacho que al 
no haberse demostrado lo anteriormente 
anotado, el no pago de prestaciones socia-
1es por la enjuiciada o parte demandada, 
es a todas luces ilegal y procederá la con­
dena por los conceptos que a continuación 
se detallan ... ' uno de los cuales es, pre­
cisamente, . el de la indemnización mora­
toria (folios 97 y 98). Las consideraciones 
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anteriores del a quo fueron compartidas 
por el señor Magistrado doctor Arturo Li­
nares Ortega al salvar su voto respecto de 
la providencia impugnada en los términos 
siguientes: 'Considerar que la simple auto­
rización general para descontar deudas, 
hecha por el trabajador, libera ipso jure 
al patrono de efectuar el pago de las 
acreencias laborales sin conocer la cuantía 
de la deuda del trabajador, y bajo el ar­
gumento de la buena fe del patrono, equi­
vale a dar paso a retención abusiva de las 
acreencias laborales del trabajador y con­
secuencialmente hacer nugatoria la efica­
cia de la sanción por mora a que se con­
trae el artículo 65 del Código Sustantivo 
del Trabajo. Por ésto la Corte al respecto 
ha dicho: 'N o es admisible el parecer de 
que el sólo hecho de alegar una compensa­
ción supone la existencia de una verdade­
ra buena fe por parte del patrono, la ale­
gación compensatoria como exculpativa de 
la falta de pago entronizaría, en casos in­
numerables, la arbitrariedad patronal' 
(Sentencia 16 de abril 1959, G. J. XC, 435)' 
(folio 135). En el mismo sentido de la ju­
risprudencia citada por el Magistrado Di­
sidente, puede citarse jurisprudencia más 
reciente, como la sentencia dictada en la 
casación de Roberto Patiño contra Ponce 
de León en el primer semestre de 1976, de 
la cual fue ponente el doctor Alejandro 
Córdoba Medina. Al dar por establecido el 
ad quem que de los documentos que obran 
a folios 23, 24 y 25 del informativo se des­
prende la existencia real de una deuda a 
cargo del actor y en favor de las socieda­
des demandadas y no un simple pretexto 
o alegación no demostrado de estas últi­
mas, resulta evidente que incurrió en una 
apreciación errónea de tales documentos. 
Si los hubiera apreciado correctamente y 
no hubiera incurrido, además, en los erro­
res de hecho evidentes señalados con ante­
rioridad, habría tenido que concluir nece­
sariamente en la confirmación del fallo de 
primer grado en la forma que se indica en 
el capítulo sobre el alcance de la impug­
nación". 

Para el opositor la sentencia impugna­
da no violó indirectamente por aplicación 
indebida el artículo 65 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, pues no se presentaron 

los errores de hecho de que habla el de­
mandante .. Dice que las demandadas si 
obraron de buena fe al descontar determi­
nada suma de dinero de la liquidación de 
las prestaciones sociales, por cuanto esta­
ban autorizadas para ello por el deman­
dante, quien no objetó la imputación del 
préstamo a su cargo al valor de las presta­
ciones sociales. 

Por su parte dijo el Tribunal Superior 
sobre la indemnización por mora: "Te­
niendo en cuenta el referido documento 
de folio 23, en donde el trabajador autori­
za el descuento del dinero que adeude a la 

·empresa, pero sin que en él determinara la 
cantidad de la deuda, estima este Tribunal 
que no es del caso dar aplicación a la san­
ción prevista por el artículo 65 del Código 
Sustantivo del Trabajo porque resulta for­
zado pensar que la actuación total de la 
parte demandada en cuanto al pago de las 
obligaciones laborales al término del con­
trato de trabajo estuviera teñida de mala 
fe. Por tanto habrá de revocarse lo decidi­
do por el a quo al respecto". 

Se considera 

El documento de folio 23 es una carta 
dirigida el 22 de junio de 1973 al Gerente 
Regional Grupo Occidente Pacífico en la 
cual el demandante Luis Javier Valencia 
Gallo pide que "se autorice a quien corres­
ponda la liquidación de las prestaciones a 
que tenga derecho, descontándose la Com­
pañía el dinero que le adeuda". 

A folios 24 y 25 aparece una copia al car­
bón de la nota dirigida el 10 de septiembre 
a Luis Javier Valencia por el señor Guiller­
mo Vanegas R. Secretario Sucursal Bogo­
tá, en la cual se relaciona la liquidación de 
prestaciones del primero, de cuyo valor, 
$ 11.223.75, se le descuenta la suma de $ 
34.290.19 por los siguientes conceptos: $ 
21.000.00 por préstamo, $ 500.00 Fondo de 
Empleados, $ 9.000.00 anticipo comisiones; 
$ 1.888.00 cargo por primas memo núme­
ro 1252 Bogotá; $ 1.902.19 por prima Su­
ramericana. Quedó un saldo en contra de 
Luis Javier Valencia de $ 23.066.44, sobre 
la cual se le dice en la misma nota: "De 
conformidad con lo anterior le solicitamos 
cancelar dentro del término de 15 días con-
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tados a partir de la presente el saldo a su 
cargo, el cual se encuentra respaldado ade­
más por el Pagaré que usted suscribió a 
favor de la Compañía. Igualmente le ma­
nifestamos que el valor que figura como 
anticipo de comisiones constituye realmen­
te un adelanto a las que tenía derecho so­
bre las ventas promovidas por usted, ra­
zón por la cual está correctamente anota­
da en la liquidación, pues no existe ningún 
documento que le de otro carácter". 

De todo lo anterior se concluye que el 
trabajador demandante autorizó al patro­
no para que hiciera un descuento del valor 
de sus prestaciones sociales por la suma 
que le adeude, sin precisar la cuantía, y el 
patrono hizo el descuento de una suma fi­
ja. Al solicitar judicialmente el trabajador 
el pago de la totalidad de sus prestacio­
nes, correspondía al patrono acreditar que 
la cantidad deducida era la que le adeuda­
ba el trabajador. Así lo entendió el tallador 
de segunda instancia al no declarar pro­
bada la excepción de compensación pro­
puesta por la parte demandada y confir­
mar la condena del a qua por concepto de 
auxilio de cesantía, vacaciones y primas de 
servicios. 

Si el patrono . no acreditó que el valor 
de lo deducido correspondía a lo que le 
adeudaba Luis Javier Valencia, no dio ra­
zones atendibles para justificar esa omi­
sión, no es posible concluir que obró de 
buena te al no pagar oportunamente las 
prestaciones sociales al trabajador, pues la 
sola autorización general para un descuen­
to de lo que se adeude, no supone que se 
hizo buen uso de la misma. En consecuen­
cia incurrió en manifiesto error de hecho 
el Tribunal Superior al concluir que las so­
ciedades demandadas actuaron de buena 
fe al descontar al trabajador demandante 
las sumas que aparecen detalladas en el do­
cumento de folios 24 y 25, error que lo con­
dujo a violar indirectamente el artículo 65 

del Código Sustantivo del Trabajo al no 
condenar a dichas sociedades a pagar la 
indemnización por mora que la norma con­
sagra. 

Las costas de la segunda instancia serán 
de cargo de la parte demandada. 

El cargo prospera y la sentencia se ca­
sará en lo pertinente. En sede de instancia 
se confirmará la condena impuesta por el 
tallador de primer grado por concepto de 
indemnización por mora consistente en el 
pago diario de $ 315.00, salario diario de­
vengado por Valencia Gallo, desde el 19 de 
julio de 1973, fecha en que terminó el con­
trato de trabajo, hasta cuando se cance­
len · las prestaciones sociales a cuyo pago 
se condena a las demandadas. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CASA PARCIALMENTE la senten­
cia recurrida dictada el quince de septiem­
bre de mil novecientos setenta y ocho por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá, Sala Laboral, en cuanto por su 
ordinal 1 Q). Revocó la letra d) del numeral 
1 9) del fallo de primer grado y en su lugar 
absolvió a las sociedades demandadas de 
la petición relacionada con indemnización 
moratoria, y en sede de instancia confirma 
la letra d) del numeral primero del fallo 
de primer grado. Costas de la segunda ins­
tancia a ·cargo de la parte demandada. Sin 
costas en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la "Ga­
ceta Judicial" y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., noviembre veintinueve de 
mil novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco C.). 

Acta NQ 49 

Joaquín A. Gil García, mayor, vecino de 
Medellín, demandó por medio de escrito 
que "coadyuvó" su apoderado judicial, a 
Gaseosas Posada Tobón S. A., para que se 
la condene a reconocer!~ Pensión de jubi­
lación y Gastos y costos del juicio. 

Los hechos de la demanda los relata 
así Joaquín A. Gil García: 

"Primero: Durante el período compren­
dido entre el 27 de septiembre de 1954 y 
el 8 de febrero de 1972, laboré al servicio 
de la entidad demandada. Segundo: En B 
de febrero de 1972 me retiré de la compa­
ñía, ya que las circunstancias que modifi­
caron mi contrato de trabajo a ello me 
obligó. Tercero: Mi último ofidio fue el de 

jefe de patios y mi salario promedio men­
sual de $ 2.800.00. Cuarto: Promoví acción 
contra la empresa accionada, para que se 
le condenara a pagar en mi favor indem­
nización por despido indirecto y pensión 
sanción de jubilación. La compañía alegó 
que mi renuncia había sido voluntaria y 
así fue decidido por la Corte Suprema de 
Justicia -Sala Laboral-. Quinto: Al ser 
mi retiro voluntario, de acuerdo con la Ley 
171 de 1961, me asiste el derecho de gozar 
de pensión de jubilación por haber labo­
rado más de 15 años y tener mas de 60 años 
de edad". 

Al dar contestación a la demanda el 
apoderado de Gaseosas Posada Tobón S. 
A., negó los hechos y propuso las siguien­
tes excepciones : 

Cosa juzgada 

"Propongo esta excepción previa con 
fundamento en los hechos que el actor 
demandó a la Empresa, por la misma cau­
sa, como lo compruebo con las copias que 
acompaño de la primera demanda, de su 
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contestación, de las sentencias de primera 
instancia, segunda instancia y casación, 
dictadas en el juicio laboral que inició el 
señor Gil ante el Juzgado Octavo Laboral 
del Circuito de Medellín, en el cual se 
absolvió a la Compañía de las pretensiones 
de la demanda. 

Falta de jurisdicción o competencia del 
Juez 

Fundamento esta excepción previa en el 
hecho de que la Entidad obligada a reco~ 
nocerle pensión de jubilación o de vejez, 
al demandante, es el Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales, y como esta es una 
institución de derecho público, el actor 
debe agotar la vía administrativa y si se 
le niega el derecho debe acudir al conten­
cioso administrativo para hacerlo valer. Ad­
vierto que en el proceso, hay carta de esta 
Institución anunciando que tiene derecho 
a tal pensión. 

Ineptitud de la demanda por indebida 
acumulación de pretensiones 

Fundamento esta excepción previa en los 
hechos anteriores. No comprender la de­
manda a todas las personas que constitu­
yen el litis consorcio necesario. Fundamento 
esta excepción previa en el hecho de que 
debe demandar. igualmente, al Instituto CO·· 
lombiano de Seguros Sociales, entidad que 
asumió los riesgos de invalidez,· vejez y 
muerte. Perentorias: 

Inexistencia de la obligación. Carencia de 
acción. Falta de causa. Prescripción. Pe­
tición antes del tiempo o de modo indebido 

La fundamento en que debe reclamarla 

primero al Instituto Colombiano de Segu­
ros Sociales". En la primera audiencia el 
apoderado de Gaseosas Posada Tobón S. 
A. propuso la excepción de compensacwn 
con base en que Joaquín Gil García adeuda 
a la demandada, la suma de $ 32.300.00 
provenientes de las costas a que fue con­
denado en un proceso que siguió contra 
ella por pensión de jubilación. En esta 
misma audiencia el Juez no accedió a de­
clarar probadas las excepciones de previo 
pronunciamiento, y el Tribunal Superior 

del :pistrito Judicial .de Medellín, Sala La~ 
boral, en virtud de apelación interpuesta 
por el apoderado de la parte deman~ante, 
resolvió lo siguiente: "a). No se decreta 
en el presente juicio la excepción de cosa 
juzgada. b). Cítese al Instituto Colombia~ 
no de Seguros Sociales, representado por 
la persona a quien competa tal función, 
para que esté a derecho en el presente jui­
cio. El señor Juez, en el auto de cúmplase, 
dará cumplimiento a la parte pertinente 
del artículo 83 del Código de Procedimiento 
Civil. En los anteriores términos queda 
REVOCADO y CONFIRMADO, con modi~ 
ficaciones, el auto que se ha revisado por 
apelación del apoderado de la e~presa d~­
mandada, de fecha y procedencia conoci­
das. Sin costas". 

Cumplido el trámite de 1~ primera ins­
tancia el Juzgado del conoc1m1ento, que lo 
fue el Noveno Laboral de Medellín, dictó 
sentencia el veintitrés de noviembre de 
mil novecientos setenta y siete, en cuya 
parte resolutiva dispuso: "19)CONDENA­
SE a la empresa Gaseosas Pos,ada Tob~n 
S. A. a pagar al señor Joaqum Antomo 
Gil García una pensión mensual, propor­
cional y vitalicia de jubilación, en cuan­
tía de $ 546.48 a partir del 8 de febrero de 
1972. 29) DECLARASE probada la excep­
ción de compensación en cuantía de $ 32. 
300.00. 39) DECLARASE no probadas las 
demás excepciones propuestas. 49) CON­
DENASE en costas a la entidad demanda­
da y en favor del demandante. en su tota­
lidad. Tásense". 

Apelaron los apoderados de. a~bas pa~t~s. 
El Tribunal Superior del Dzstrzto Judzczal 
de Medellín en fallo de catorce de junio de 
mil novecientos sententa y ocho decidió 
el doble recurso en los siguientes términos: 
"1 9). Se declara que la sociedad denomi­
nada 'Gaseosas Posada Tobón S. A.' está 
en la obligación de pagar al señor Joaquín 
A. Gil García, o a sus sucesores a título 
universal que tengan derecho a la sustitu­
ción pensiona!, a partir del nueve (9) de 
febrero de mil novecientos setenta y dos 
(1972), una pensión mensual vitalicia de 
jubilación en cuantía de Un mil setecien­
tos setenta pesos ($ 1.770.00), y además 
a efectuarle los reajustes legales que hayan 
sur~ido y surjan en el futuro en razón de 
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disposiciones legales que hayan sido dic­
tadas o se dicten por el Gobierno Nacio­
nal. 29). No resulta ningún cargo contra 
el Instituto de los Seguros Sociales (I.S. 
A.) y, en consecuencia, se le ABSUELVE. 
39). Se declaran no probadas las excepcio· 
nes propuestas por la parte demandada, 
y se le condena a pagar al actor las costas 
de la primera instancia. 49). En los ante­
riores términos queda revocada parcial­
mente, confirmada con modificaciones, y 
adicionada, la sentencia que se ha revisa­
do por apelación de ambas partes, de fecha 
y procedencia conocidas". 

Es de advertir que ante el Tribunal Su­
perior se acreditó que el señor Joaquín A. 
Gil García falleció el trece de enero de mil 
novecientos setenta y siete. 

Contra la sentencia de segunda instan­
cia interpuso el recurso de apelación el 
apoderado de Gaseosas Posada Tobón S. 
A .. Concedido que fue por el Tribunal Su­
perior y admitido por esta Sala de la Corte, 
se decidirá previo estudio de la demanda 
extraordinaria. No se presentó escrito de 
oposición por la parte no recurrente. 

Alcance de la impugnación 
... . 

L0 formula el casacionista asi: Persigo 
el qnebranto parcial de la sentencia recu­
rrid::~., en cuanto por su ordenamiento pri­
mero condenó a Gaseosas Posada Tobón S. 
A. a pagarle a Joaquín A. Gil García, o a 
sus sucesores a títulos universal que tenga 
derecho a la sustitución pensional, a par­
tir del 9 de febrero de 1972, una pensión 
mensual vitalicia de jubilación en cuan­
tía de $ 1.770.00 y, además, a efectuarle 
los reajustes legales que hayan surgido y 
surjan en el futuro en razón de disposi­
ciones legales que hayan sido dictadas o 
se dicten por el Gobierno Nacional; en 
cuanto, además, por su ordenamiento cuar­
to confirmó con modificaciones y adicionó 
la condena jubilatoria del Juzgado, y en 
cuanto por su ordenamiento tercero im­
puso a la demandada las costas de la pri­
mera instancia. Y persigo estos quebrantos 
para que, convertida esa H. Sala en Tribu­
nal de Instancia, en la decisión subsiguien­
te revoque las condenas por jubilación y 
por costas de los ordenamientos 10 y 49, 

respectivamente, del fallo del a quo, absol­
viendo, en su lugar, de dichos extremos 
de la litis. En subsidio, pido la casación 
parcial, en cuanto la sentencia recurrida 
condenó a jubilación en favor del deman­
dante, adicionando a los sucesores que ten­
gan derecho a sustitución pensiona!, en 
cuantía superior a la pensión que recono­
ció el Juzgado y en cuanto revocó la com­
pensación excepcionada por la demandada 
y declarada por el a quo, para que, en sede 
de instancia, se confirmen las decisiones 
1 ~ y 21} de dicho primer juzgador". 

Con fundamento en la causal primera 
de casación el recurrente presenta tres 
cargos, los cuales se estudiarán en su or­
den. 

"Primero. Por la vía directa acuso apli­
cación indebida de los artículos 260 Código 
Sustantivo del Trabajo y 89, parte final 
de su inciso 29, de la Ley 171 de 1961. y 15 
del Decreto 435 de 1971, 10 de la Ley 10 
de 1972 y 19 a 49 de la Ley 33 de 1973, en 
relación con los artículos 193 y 259 del es­
tatuto laboral mencionado, cuyos incisos 
segundos dejaron de aplicarse por el fa­
Hadar siendo el caso de hacerlo, no por 
ignorancia acerca de la existencia de ellos 
ni por rebeldía contra sus ordenamientos 
ni por equivocado entendimiento de los 
mismos, sino en la modalidad de falta de 
aplicación que la jurisprudencia de esa H. 
Sala ha enseñado como de aplicación in­
debida de la vía directa, como dejaron de 
aplicarse debidamente asimismo los artícu­
los 72 y 76 de la Ley 90 de 1946 y 62 del 
Acuerdo del ICSS. N9 224 de 1966, aproba­
do por el artículo 1 <:> del Decreto 3041 de 
1966, violaciones en que incurrió el falla­
dar por errónea interpretación del artículo 
61 del dicho Acuerdo del ICSS. N9 224 de 
1966. 

Demostración 

El Tribunal impuso la condena jubilato­
ria que impugno con fundamento en los 
textos laborales primeramente reseñados, 
y la extendió luego en favor de los suceso­
res del demandante, prescindiendo, para 
todo ello, de las normas, que también he 
reseñado, que exoneraron al patrono de la 
pensión demandada1 en razón de la asun-
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ción por el ICSS, del riesgo de vejez, que 
dicha entidad está cubriéndole a Gil Gar­
cía desde febrero de 1972, (hecho éste de 
que el ad quem partió y yo no discuto) con­
denó, repito, porque según su interpreta­
ción del artículo 61 del Acuerdo 224 de 
1966, aprobado por el artículo 19 del De­
creto 3041 de 1966, en relación con sen­
tencia de la Corte de 17 de junio de 1971, 
al mencionado trabajador, afiliado al ICSS., 
en razón de sus 17 años y meses de servi­
cios le asiste el derecho a recibir de la de­
mandada la pensión restringida, indepen­
dientemente de la de vejez que le reconoció 
la dicha entiqad. Pero esa interpretación, 
tanto de la norma en cita como de la juris­
prudencia que invocó, producida para caso 
distinto, es manifiestamente equivocada, 

- porque extiende a los trabajadores que se 
han retirado voluntariamente (como fue 
el caso de Gil, para el propio fallador) una 
norma-relativa, ciertamente, a las pensio­
nes restringidas de la Ley 171 de 1961, pero 
para trabajadores despedidos ~in justa cau­
sa. Tal extensión le asigna un contenido 
a la norma que ella no tiene, la interpreta, 
fuera de todo error de hecho o de derecho 
de carácter probatorio, en un sentido o con 
un alcance que no es el del legislador, que 
la concibió y produjo para trabajadores des­
pedidos sin justa causa, siendo este último 
sú verdadero entendimiento. Debe, en conse­
cuencia, casarse el fallo recurrido, en correc­
ta interpretación del ·texto en cita, que con­
dujo a la condena que impugno, y en [a de­
cisión de instancia, con estimación de los 
·mismos hechos apreciados por los falladores, 
y de los textos que integran la próposición 
jurídica de este cargo, revocarse la de primer 
-grado y, en su lugar, absolver de la preten­
sión jubilatoria, asumida, conforme a la ley 
y reglamentos, por el ICSS. Mas si en la 
decisión correspondiente se estimare que el 
caso de autos se gobierna por el artículo 60 
del mencionado Acuerdo 224 de 1966, la So­
ciedad demandada solo (leberá pagar 'el 
mayor valor' respecto de la pensión de ve­
jez que atiende el ICSS., como lo dispuso el 
a quo en fallo que, en este caso, se confirma­
ría como lo pido subsidiariamente en el 'al-

. canee de la impugnación' de esta demanda. 
~~~o lo anterior lo soliyito respetuosamen-

Sobre la concurrencia de la pensión de 
vejez con la restringida por retiro volun­
tario dijo el Tribunal Superior: 

"Realmente la situación que presenta el 
proceso es demasiado sencilla, conclusión 
a la que la Sala ha arribado después del 
correspondiente estudio, y a pesar de que 
la parte opositora desde un comienzo tra­
tó de tornarla borrosa con sus alegaciones, 
que igualmente condujeron al Juzgado a 
darle al asunto una indebida interpreta­
ción, pues aunque en el fallo que se revisa 
hizo un reconocimiento de la pensión de 
jubilación a cargo de la empresa, lo invo­
lucró con la pensión de vejez que indepen­
dientemente reconoce el Instituto Colom­
biano de Seguros Sociales, de acuerdo con 
la reglamentación que él tiene establecida 
sobre el particular, pensión de vejez de la 
cual está disfrutando el actor según cons­
tancias que se encuentran en el expediente. 
Y se dice que la pensión de vejez que reco­
noce el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales resulta independientemente de la 
que establece la Ley 171 ya citada, en su 
artículo 8<?, a pesar de que los artículos 193 
y 259 del Código Sustantivo del Trabajo en 
sus incisos segundos disponen que las pres­
taciones tanto comunes como especiales 
dejan de ser obligacio~es patronales cuan­
do el respectivo riesgo sea asumido por el 
I.C.S.S., porque tal situación se presenta 
de conformidad con la ley y los reglamen­
tos de dicha entidad. El artículo 62 del 
acuerdo N9 224 de 1966, aprobado por el 
Decreto 3041 del mismo año, dispuso que 
'las presaciones de los seguros de invalidez, 
vejez y muerte dispuestos en este regla­
mento, sustituirán de derecho las obliga­
ciones patronales que para tales riesgos 
establece el Código Sustantivo del Trabajo 
con las excepciones contempladas en los 
artículos anteriores en relación con el ries­
go de vejez'. Es decir, que el Instituto Co­
lombiano de Seguros Sociales asumió el 
riesgo correspondiente a la pensió:r;t plena 
de jubilación ,mas no las proporcionales 
que emergen de cualquiera de las circuns­
tancias previstas en el ya varias veces ci­
tado artículo 8<? de aquella ley, pues cuan­
do una de estas circunstancias se presenta, 
es el patrono quien debe reconocer la res­
pectiva pensión, independiente de la :pen,-
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sión de vejez que reconoce el I.C.S.S. para 
cuando se satisfagan las exigencias regla­
mentarias y legales para obtener el dere­
cho respectivo. ~n sentencia del 17 de ju­
nio de 1971 dijo la H. Cqr~· ·s.upre~a .de 
Justicia, interpretando l.as. normas ant~­
riores para aplicarlas a un .caso mUy simi­
lar al que ocupa la atención del Tribl;lnal, 
que 'precisamente porque el seguro de ve­
jez se consigue por reunir determinadas 
condiciones de edad y tiempo de servicios 
a uno o varios patronos, la terminación del 
contrato por cualquier razón no tiene inci­
dencia en esta clase de seguro. Las formas 
de jubilación restringida obedecen a con­
troles de la prestación patronal pero no son 
adecuadas al régimen de seguro. De tal 
manera que el mismo reglamento habla 
de la sustitución de obligaciones, pero ad­
vierte que ello ocurre con las excepciones 
contempladas en los artículos anteriores, 
y el 61 del mencionado acuerdo ~ice: 'Los 
trabajadores que lleven en una misma em­
presa de capital de ochocientos mil pesos 
($ 800.000.00) moneda corriente, o supe­
rior diez años o más de servicios continuos 
o discontinuos ingresarán al Seguro Social 
Obligatorio como afiliados en las mismas 
condiciones de los anteriores y en caso de 
ser despedidos por los patronos sin justa 
causa tendrán derecho al cumplir la edad 
requerida por la ley al pago de la pensión 
restringida de que habla el artículo 89 de 
la Ley 171 de 1961, con la obligación de 
seguir cotizando de acuerdo con los re­
glamentos del Instituto hasta cumplir con 
los requisitos mínimos exigidos por este 
para otorgar la pensión de vejez; en este 
momento el Instituto procederá a cubrir 
dicha pensión siendo obligación del patro­
no continuar pagando la pensión restrin­
gida. En todo lo demás el afiliado gozará 
de los beneficios otorgados por el Instituto". 

"Y agrega la H. Corte más adelante, que 
'la norma consagra la doble pensión que 
el recurrente no admite, y expresa clara­
mente cómo el riesgo correspondiente a la 
pensión réducida, que hace por hechos dis­
tintos a la edad y aJ servicto aunque tenga 
relación con ellos, no fue asumido por el 
Instituto al menos en estos primeros diez 
años de vigencia de ese seguro de vejez', 
argumentos que son aplicables al caso 

controvertido aquí, pues hacen relación a 
la misma. norma con~eii?-plada en el artícu­
lo 89 de la Ley 171 de 196~, ·que resulta 
ser el fundamerito·_prindpal 'd~ la preten­
sión contenidá en el libelo .. (Jurisprudencia 
citada por ia revistá' "Estudios á.e. Derecho 
Laboral~' N9 · 7) .' · '· ' · 

• .. 1 • 

S e c.onsidera 
' ~ , . ~ ' 

. . . 
En sentencia de noviembre ocho de miZ 

novecientos· s~tenta. y nueve, Ana EZisa 
Falla viuda de Pinzón contra Industrias 
Philtps ·de Colombia S. A., no publicada 
aúr¡, en la Gaceta Judicial, esta Sala de 
Casación Laboral, Sección Primera, hizo 
un completó estudio sobre Zas pensiones 
restringidas o proporcionales consagradas 
en el artículo 89 de la Ley 171 de 1961, ya 
fuere cuando el trabajador es despedido 
sin justa causa o cuando se retira volun­
tariamente. 

Dijo a.sí la Corte: 

"Como se desprende claramente del tex­
to del artículo 61 y de la propia naturaleza 
de la pensión restringida, también llamada 
con mejor propiedad 'pensión-s'anción', 
el Instituto de los Seguros Sociales no asu­
mió el riesgo a que ella corresponde, ni 
sustituyó a los patronos en la obligación 
de pagarla. De un lado porque la norma, 
como se advirtió antes, dejó intacto la di­
cha obligación patronal y reconoció la po­
sibilidad de concurrencia de las dos pen­
siones, y de otro, porque la pensión res~ 
tringida o especial no atiende propiamen­
te el riesgo de vejez, sino que fue estable­
cida con el carácter de pena o sanción pa­
ra el patrono por el despido sin justa causa 
del trabajador que ya le había servido lar­
go tiempo; como garantía de Za estabilidad 
de 'éste en el empleo y de que, por este 
camino, pudiera llegar a obtener el bene­
ficio de la jubilación, frenando así y res­
tándole eficacia a la utdlización de aquel 
medio por el empresario para evitarlo. En 
consecuencia, esta clase de pensiones, vale 
decir, las que se causan por despido injus­
tificado después de 10 o 15 años de servi­
cios y sin que interese cuál haya sido el 
tiempo laborado hasta la fecha en que el 
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Instituto de Seguros Sociales asumió el 
riesgo de vejez, continúa en pleno vigor, 
son independientes de las que deba reco­
nocer el Instituto y corren a cargo exclusi­
vo del. patrono. Los artículos 60 y 61 del 
Reglamento General de los Seguros Socia­
les se enderezan a proteger a los trabaja­
dores que en la fecha inicial de la asun­
ción del riesgo de vejez por el Instituto 
llevaran más de 10 años al servicio de una 
misma empresa de las obligadas a pagar 
pensión de jubilación conforme al Código 
Sustantivo del Trabajo, permiUéndoles, de 
una. parte, obtener su reconocimiento y 
pago del respectivo patrono el quedar sa­
tisfechos los requisitos legales, sin perjui­
cio de que el Instituto sustituya después a 
ese patrono, total o parcialmente, según 
el caso, al tener recibidas las cotizaciones 
mínimas para la pensión de vejez, y, de 
otra ,dejándoles a salvo el derecho a la 
pensión-sanción consagrada en el artículo 
89 de la Ley 171 de 1961, en el evento de que 
se les impidiese ganar la primera al despe­
dírseles sin una justa causa. Para esos pro­
pósitos se consideró suficiente asignar al 
artículo 61 una vigencia de 10 años, pues 
con ese lapso, sumado a los otros 10 que ya 
llevarían laborando como mínimo, comple­
taban los 20 años necesarios para obtener 
del patrono la pensión plena; porqúe en 
ese mismo período de 10 años podían cum­
plir las cotizaciones mínimas exigidas por 
el Instituto para el otorgamiento de la 
pensión de ve.jez; y, finalmente, porque el 
permitírseles laborar durante ese tiempo 
-con el cual, se repite completarían por 
lo menos 20 años de servicios- tampoco 
habría lugar a la pensión sanción, que se · 
causa por despido injusto después de 10 
años, pero antes de 20. Nada dijeron esas 
normas acerca de la pensión especial por 
retiro voluntario después de 15 años de 
servicios, de que trata el mismo artículo 
89 referido, pero es forzoso entender que 
ese grupo de trabajdores (los que llevaban 
10 años o más de servicios cuando el Seguro 
Social comenzó a asumir el riesgo de vejez) 
conservó el derecho a reclamarla de sus 
respectivos patronos si se dabán las condi­
ciones de ley dentro de los siguientes 10 
años, pues, de otro modo, quedarían total­
mente desprotegidos. por cuanto la susti-

tución, según las veces de los articulas 72 
y 76 de la Ley 90 de 1946 y 259 Código Sus­
tantivo del Trabajo, no surte efectos sino 
a partir del momento en que se encuentren 
cumplidos los aportes mínimos. Si el tra­
bajador, verbi gratia, se retira a los 17 años 
de servicios con posterioridad a la fecha 
en que el Instituto comenzó a asumir el 
riesgo apenas habrían transcurrido 7 años, 
tiempo insuficiente, salvo situaciones de 
excepción, para realizar las cotizaciones 
requeridas; en tal caso, no podría exigir 
la pensión de vejez, ni la de jubilación ple­
na por no haber servido durante 20 años, 
ni la pensión-sanción por no haber sido 
despedido injustificadamente, y solo le que­
daría la pensión especial a que ·se viene 
haciendo referencia. El criterio contrario 
reñiría con el postulado de favorabilidad 
que rige en el derecho del trabajo, recogido 
expresamente para el caso en el inciso se­
gundo del artículo 76 de la Ley 90 de 1946, 
y vulneraría el espíritu del artículo 72 ibí­
dem, en cuanto ordena que las pensione_s 
existentes a cargo de los patronos se segw­
rán rigiendo por las disposiciones que las 
consagran hasta la fecha en que el Seguro 
Social las asuma por haberse cumplido el 
aporte previo señalado para cada situación. 
Pero ese amparo no se extiende para esos 
mismos trabajadores a un tiempo superior 
a los dichos 10 años, por las razones expre­
sadas; ni comprende a los que llevaran 
menos de 10 años de servicios en la fecha 
en que el Instituto inició la asunción del 
riesgo de vejez ni a los que empezaron a 
trabajar con posterioridad, pues para ellos 
rigen las disposiciones generales. El Segu­
ro Social no asumió· el riesgo creado por el 
propio trabajador con su retiro voluntario, 
por un acto proveniente de su libre y es­
pontánea voluntad. Si el trabajador decide 
retirarse sin haber cumplido con el núme­
ro de cotizaciones que le darían derecho 
a exigir del Seguro pensión de vejez, él, y 
sólo él, debe correr con las contigencias 
de su personal comportamiento. En resu­
men, la cuestionada pensión especial por 
retiro voluntario después de 15 años de 
servicios rigió únicamente por 1m período 
de 10 años, contados desde la fecha en que 
los Seguros Sociales dieron comienzo a la 
asunción del riesgo qe vejez, y sólo para lo$ 
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trabajadores que en esa fecha llevaban 
por lo menos 10 años de servicios en una 
misma empresa de capital no inferior a 
$ 800.000.00. Al expirar aquel término, la 
referida pensión quedó abolida y sustituida 
por la de vejez a cargo del Instituto de Se­
guros Sociales. Como es lógico, si aquel tra­
bajador que había obtenido pensión por 
retiro voluntario vuelve a prestar servicios 
y reingresa como afiliado al Instituto, al 
completar los aportes necesarios tendrá de­
recho a que el Seguro le otorgue la pen­
sión de vejez. A partir de ese momento, por 
tener cabal cumplimiento la subrogación, 
el patrono queda liberado y cesará el pago 
de la pensión que venía reconociendo. Los 
demás trabajadores, o sea aquellos que en 
el momento de la asunción del riesgo de 
vejez por el ISS no habían completado 10 
qños de servicios y los que comenzaron a 
trabajar después de dicho momento, que­
daron sometidos al régimen general u or­
dinario previsto en los artículos 11 y 12, en 
armonía con el 14 y 57 del Reglamento. Y 
sus respectivos patronos fueron totalmente 
subrogados por el Instituto de Seguros So­
ciales en la obligación de pagar pensión 
de jubilación, transformada ·en pensión de 
vejez, por virtud de esos mismos preceptos 
y de conformidad con las previsiones de 
los artículos 72 y 76, inciso 19, de la Ley 90 
de 1946 y 259 del Código Sustantivo del 
Trabajo. De acuerdo con los hasta aquí 
expuesto, se tiene lo siguiente: l. Pensio­
nes de jubilación a cargo exclusivo del pa­
trono: a). Las de aquellos trabajadores que 
estuviesen gozando de ella al iniciarse la 
asunción del riesgo de vejez por el Instituto 
de Seguros Sociales. b). Las de quienes en 
esa misma fecha lleven 20 años de servicios, 
aún cuando todavía no hayan cumplido 
edad exigida por la ley (artículo 59 del Re­
glamento). e). Las especiales por retiro 
voluntario después de 15 años de servicios, 
respecto de trabajadores que llevaran 10 
años o más cuando se inició el tránsito de 
un sistema a otro y cuya desvinculación 
se produzca dentro de los 10 años siguien­
tes. Esta pensión tendrá vigencia hasta el 
momento en que el Instituto, si fuera el 
caso, comience a pagar la de vejez. 2. Pen­
siones compartidas entre el Instituto de 
Seguros Sociales y el patrono: Las que co-

rrespondan a tabajadores que en la fecha 
en que el Instituto haya comenzado a asu­
mir el riesgo de vejez llevan más de 10 años 
de servicios y completen el tiempo y la 
edad requeridos para la pensión de jubi­
lación y continúen cotizando a los Seguros 
hasta cumplir con los requisitos mínimos 
exigidos por éste para otorgar la pensión 
de vejez. Al quedar satisfechas las exigen­
cias para la jubilación, el patrono debe 
pagar la pensión íntegramente hasta que 
el Instituto comience a pagar la suya; a 
partir de este momento la obligación pa­
tronal queda reducida al pago de la dife­
rencia que llegare a existir entre el valor 
de las dos pensiones, y nada deberá si el 
monto de ellas fuera igual. En el primer 
evento, la sustitución del patrono por el 
Instituto será parcial y en el segundo to­
tal. (Artículos 60 y 61 del Reglamento) 3. 
Pensiones especiales a cargo del patrono 
concurrentes con la pensión de vejez: Las 
denominadas pensión-sanción, impuestas 
como pena al empresario que despide sin 
justa causa a un trabajador con más de 
10 años de servicios y menos de 15, o con 
igual falta de justificación después de 15 
años de servicios. Estas pensiones, como se 
dejó apuntado, por su propia índole re­
presiva, por no obedecer al riesgo de vejez 
y por expresa disposición del artículo 61 
del Decreto 3041 de 1966, son compatibles 
con la que está obligado a otorgar el Ins­
tituto de Seguros Sociales desde el momen­
to en que se encuentren cumplidos los re­
quisitos mínimos que la condicionan. Como 
puede darse el caso de que al producirse el 
despido injusto el trabajador no tenga su- . 
tragadas las cotizaciones mínimas (por­
que tenía 16 años o más de servicios en la 
fecha de la asunción del riesgo y se le des­
pidió antes de que sirviera otros 10 años), 
la norma le permite seguir cotizando hasta 
completarlas. (Artículo 89 de la Ley 171 de 
1961, en concordancia con el 61 del Regla­
mento). 4. Pensiones a cargo del Instituto 
de los Seguros Sociales exclusivamente, o 
pensiones de vejez. Las correspondientes a 
todos los demás trabajadores sujetos a la 
regla general del Seguro Social Obligatorio 
que hubiesen ingresado al servicio de un 
patrono o con posterioridad a la fecha en 
que el Instituto comenzó a asumir el riesgo 
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de vejez, o antes de la dicha fecha, pero sin 
haber completado para entonces un tiempo 
de servicios de 10 años. En todos estos casos 
el Instituto sustituye o subraya de manera 
total a los patronos en la obligación de pa­
gar pensión de jubilación, salvo en lo con­
cerniente a la pensión-sanción de que trata 
el punto anterior. (Artículos 19, 11. 12, y 57 
del Reglamento)". 

Según la jurisprudencia transcrita es 
diferente al régimen las pensiones restrin­
gidas o proporcionales a cargo de los pa­
tronos consagradas en el artículo 89 de la 
Ley 171 de 1961, según se trate de la pensión 
que tiene su origen en el despido del traba­
jador sin justa causa, comunmente llamada 
"pensión sanción", y la que nace por el re­
tiro voluntario del trabajador, en ambos ca­
sos antes de que éste haya completado los 
veinte años de servicios. En el primer caso 
concurre la penSión restringida con la pen­
sión de vejez a cargo de los Seguros Socia­
les. En el segundo caso el patrono tiene a 
su cargo el pago de la pensión restringida 
hasta tanto el Seguro Social reconozca la 
pensión de vejez cotizado el trabajador en 
la cantidad mínima exigida por los respec­
tivos Reglamentos. 

De modo que al considerar el Tribunal 
Superior que de acuerdo con los Reglamen­
tos del Seguro Social sobre el riesgo de Ve­
jez concurrían la pensión restringida por 
retiro voluntario con la de vejez a cargo de 
los Seguros Sociales, apoyándose en una ju­
risprudencia de la Corte que llegó a esa con­
clusión, pero únicamente respecto de la que 
se causa por despido injusto con base en lo 
dispuesto en el artículo 61 de dicho Regla­
mento, interpretó equivocadamente esta 
norma, que se refiere exclusivamente a esta 
pensión proporcional y no a aquella otra. 
Violación que condujo a la aplicación inde­
bida de las otras normas sustanciales indi­
cadas en el cargo estudiado, que por lo tanto 
prospera. 

La sentencia acusada se casará en lo per­
tinente y la decisión de instancia se tomará 
previas las consideraciones siguientes : 

Joaquín A. Gil García prestó sus servicios 
a Gaseosas Posada Tobón S. A. desde el 
27 de septiembre de 1954 hasta el 8 de fe-

55. Gaceta Judicial (Civil) 

brero de 1972, (folios 128 y 129) o sea que 
el 19 de enero de 1967, cuando el Seguro So­
cial asumió el riesgo de su vejez, tenía más 
de diez años de servicios. Su retiro volun­
tario de la sociedad demandada se produjo 
el 8 de febrero de 1972, o sea dentro de los 
diez años siguientes a la fecha en que el Se­
guro Social asumió el riesgo de vejez. De 
acuerdo con la jurisprudencia de ocñ-o de 
noviembre del año en curso, el patrono es­
taría obligado a pagarle la pensión restrin­
gida hasta tanto el Instituto de Seguros So­
ciales le reconociera la pensión de vejez. Sin 
embargo esta pensión ya le fue reconocida 
el 5 de febrero de 1972 (folios 87 vuelto y 
144 vuelto). O sea que entre la fecha en que 
Joaquín García se·retiró voluntariamente de 
la empresa y aquella en que empezó a dis­
frutar de la pensión de vejez, no existió so­
lución de continuidad. En consecuencia el 
patrono demandado no está obligado a re­
conocer suma alguna por concepto de pen­
sión restringida de jubilación por retiro vo­
luntario. 

El Juez de primer grado condenó a Ga­
seosas Posada Tobón S. A. a pagar a Joa­
quín Gil García una pensión mensual pro­
proporcional y vitalicia de jubilación en 
cuantía de $ 546.48, que obtuvo de restar 
de la pensión proporcional que le corres­
pondería por el tiempo de servicios y retiro · 
voluntario la suma que le fue reconocida 
por el Seguro Social. Se apoyó para esta 
decisión en el artículo 57 del Reglamento 
de los Seguros Sociales sobre el riesgo de 
vejez. Mas, como ya se ha visto, la pensión 
compartida entre patronos y el Seguro So­
cial solamente se presenta cuando se trata 
de la pensión plena de jubilación, como 
expresamente lo establece el artículo 57 
que invocó el Juzgado. Se revocará en con­
secuencia esta condena, con costas de las 
instancias a cargo de la parte demandante. 

Como el segundo cargo persigue que la 
condena a pagar la pensión mensual vita­
licia de jubilación no se extienda a los su­
cesores de Joaquín Gil García y dicha con­
dena impuesta por el tallador de segundo 
grado fue casada, es inoficioso estudiarlo. 
Lo mismo sucede con el tercero, cuya fi­
nalidad es la de que se declare la excepción 
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de compensación para el caso de que no 
prospere el cargo primero que, como ya se 
vio, prosperó con el resultado de la abso­
lución para la demandada. 

En mérito de lo expuesto la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Ca.sación La­
boral, administrando justicia en nombre 
de la Repúbica de Colombia y por auto­
ridad de la ley, CASA PARCIALMENTE 
la sentencia recurrida dictada el 14 de 
junio de 1978 por el Tribunal Sup~rior del 
Distrito Judicial de Medellín, en cuanto 
en su ordinal 19 condenó a Gaseosas Posa­
da Tobón S. A. a pagar una pensión ae 
jubilación a Joaquín Gil García o a sus 
sucesores a título universaL y en sede de 
instancia REVOCA la condena impuesta 
por el mismo concepto en el fallo de pri-

mer grado y en su ilugar ABSUELVE a 
Gaseosas Posada Tobón S. A. de la petición 
sobre pensión de jubilación contenida en 
la demanda inicial del proceso. Costas de 
las instancias a cargo de Joaquín A Gil 
García. Sin costas en el recurso extraor­
dinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

.losé Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Metía Osario, Secretario. 



HOMOJLOGACION 

lLa Corte por providencia de 29 .de noviembre de 1979, HOMOLOGA\ el laudo ar~ 
bitrall p:rom.mciado el 31 de julio de 1979 por el Tribunal de Arbitramento Obli.~ 
gato:r:io ~onstituido para. dirimir el ~onflicto laboral colectivo surgido eitltre la 
lEmpresa So~iedad de· Buses Urbanos del Atlántico S. A. "SOBUSA" y la lUnión 

Sñ:ndi~all de Chof~res del Atlánti~o 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboml. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., veintinueve -de noviembre 
de mil novecientos setenta y nueve. · 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture). 

Acta número 40 

Radicación número 7245. 

La Empresa Sociedad de Buses Urbanos 
del Atlántico S. A. "Sobusa", recurrió en 
homologación el laudo de treinta y uno 
de julio de mil novecientos setenta y nue­
ve, dictado para resolver el conflicto co­
lectivo de trabajo entre esa empresa y la 
Unión Sindical de Choferes del Atlántico. 

Antecedentes 

l. El 18 de septiembre de 1978, la Unión 
Sindical de Choferes del Atlántico presen­
tó a la empresa un pliego de peticiones 
contentivo de cuatro puntos, relativos a 
jornada de trabajo, descansos para tomar 
el desayuno y el almuerzo, salarios y vigen­
cia de la Convenció!~- Colectiva. 

2. Por medio de Resolución N9 01532 de 
3 de abril de 1979 del Ministerio del Tra­
bajo, fue convocado el Tribunal de Arbi­
tramento, y mediante Resolución 02898 de 
1 Q de junio siguiente la misma entidad 

designó al tercer árbitro para integrar. ese 
Tribunal. 

3. El Tribunal ·se instaló el 26 de junio 
de 1979 y después de dos prórrogas conce­
didas por las partes y por el Minister-io, 
dictó el laudo correspondiente, que adoptó 
por mayoría las peticiones sobre jornada 
de trabajo y salarios, rechazó por unani­
midad la · relativa a descansos y, también 
por unanimidad, acogió la referenté a la 
vigencia de la Convención Colectiva. 

4. La sociedad, como recurrente, pre­
tende que se anulen los puntos primero y 
segundo del fallo arbitral, sobre jornada 
de trabajo y salario fijo de los choferes, 
respectivamente. 

El Sindicato, a su turno, persigue que 
se homologuen todos los preceptos del lau-
do. · 

Se estudiarán en su orden y por separa­
do las dos acusaciones: 

l. Jornada de trabajo 
El artículo primero del laudo dispone: 
"La jornada de trabajo de los choferes 

será de diez (10) horas diarias, la cual se 
inicia a partir del momento en que el con­
ductor timbra su tarjeta de entrada a la 
empresa. Todo tmbajo que se realice des­
pués de dicha· jornada, será considemdo 
como suplementario y remunerado con los 
recargos legales". 

El recurrente afirma que en el pliego de 
peticiones no figuró el punto de partida de 
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la jornada de trabajo, es decir, que no se 
incluyó en dicho pliego la disposición del 
laudo que preceptúa que la jornada de 
trabajo se inicie cuando el trabajador tim­
bre la tarjeta de entrada a la empresa, si­
no que lo que allí se pretendió fue un 
horario fijo entre las seis de la mañana 
y las cuatro de la tarde. Y estima que por 
esa razón existe inconsonancia entre lo 
pedido y lo que decidió el Tribunal, lo que 
determina la inexequibilidad de ese primer 
artículo del laudo, según jurisprudencia 
de la Corte, que transcribe. 

Asegura que la decisión del Tribunal es 
violatoria del artículo 56 del Decreto Ley 
1393 de 1970, que estableció la prohibición 
de que las empresas de transporte fijaran 
a los conductores una jornada de trabajo 
de más de diez horas diarias. La violación 
está, a juicio del recurrente, en la parte 
final del primer artículo del laudo, en 
cuanto dispone que "todo trabajo que se 
realice después de dicha jornada será con­
siderado como suplementario y remunera­
do con los recargos legales", y consiste en 
autorizar el establecimiento de una jorna­
da superior a las diez horas con el único 
requisito de que se le paguen al conductor 
los recargos legales, y en convertir "lo que 
en la ley es límite máximo e infranquea­
ble según se vio, en jornada ordinaria y 
obligatoria para las partes", lo cual per­
judica a los trabajadores y a la empresa, 
y a ésta, porque se le vulnera el derecho 
de establecer turnos y jornadas diferentes 
"dentro del límite legal, particularmente 
teniendo en cuenta que ese mandato apa­
rece como encajonado por ese ilegal seña­
lamiento del timbre de la tarjeta de en­
trada como necesario punto de partida", 
y porque daría lugar a equívocos, tornán­
dose en fuente de conflictos. 

El opositor, por su parte, y en relación 
con el artículo cuestionado por la empresa, 
sostiene que el Tribunal no hizo cosa dis­
tinta que unificar la jornada máxima legal 
con la ordinaria, sin extralimitarla. 

· S e consideta 

La función que cumplen los árbitros no 

(! 

cio de ella está implícita la posibilidad de 
someter la obligación que imponen a una 
de las partes a regulaciones que faciliten 
su cumplimiento. 

De ahí que no asiste razón al recurrente 
en cuanto afirma que el Tribunal se exce­
dió en el ejercicio de sus facultades, por­
que si bien es cierto que el pliego de peti­
ciones no contempla que la jornada se ini­
cie cuando el trabajador tiembre la tarjeta 
de ingreso a la empresa, ese hecho (la 
anotación en la tarjeta de entrada) no ha­
ce más gravosa la situación de la empresa 
sino que simplemente torna más expedita 
la determinación de la jornada de trabajo, 
lo cual implica únicamente la reglamen­
tación de un derecho. La empresa, además, 
goza de libertad para señalar el momento 
en que debe marcarse la tarjeta, es decir, 
el comienzo de la jornada, que bien puede 
ser a las 6 de la mañana u otra distinta. 
No asiste, por tanto, la inconsonancia ale­
gada. 

Por otra parte, el artículo 56 del Decreto 
1393 de 1970 que se estima violado dispo­
ne: "Las empresas de transportes, por ra­
zones de seguridad pública, no podrán fijar 
a los conductores jornadas de trabajo su­
perior a diez (10) horas". El laudo no con­
traviene este precepto al disponer que el 
trabajo que se realice después de la jorna­
da de diez horas sea considerado como la­
bor suplementaria sujeta a remuneración, 
pues se trata simplemente de reafirmar 
una consecuencia lógica de la prestación 
de un servicio que exceda, por vía d~ ex­
cepción, el límite máximo legal estableci­
do en el precepto transcrito y no de auto­
rizar una jornada ordinaria superior a las 
diez horas, tal como lo hacen los artículos 
159 y 168 del Código Sustantivo del Traba­
jo y no obstante la fijación de jornada 
máxima hecha en el 161 ibídem. La dispo­
sición examinada, en consecuencia, no vul­
nera ningún derecho establecido en la ley. 

Por las razones anteriores, el artículo 19 
del laudo .deberá ser homologado. 

II. Salario fijo de los choferes 

El artículo segundo del laudo preceptúa: 

está limitada a acceder o negar las solici- "El salario de los choferes durante las 
tudes formuladas en el pliego; en el ejerci- diez (10) horas de trabajo a que se refiere 
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el Capítulo Primero, será de veinte pesos 
($ 20.00) la hora, sea que el chofer se en­
cuentre sobre el timón y en ruta, o inacti­
vo, a disposición de la empresa". 

Para sustentar la acusación, el impug­
nador expresa que el Tribunal partió de 
una motivación inadecuada porque no tu­
vo en cuenta ningún elemento de juicio 
para adoptar la modificación del salario, 
habiendo consultado en cambio, sin nin­
gún fundamento, el criterio de equidad, lo 
que estima inadmisible conforme a juris­
prudencia de la Corte, que transcribe. 

De otro lado, sostiene que la decisión im­
plica el establecimiento de un cambio eco­
nómico, administrativo y legal en la em­
presa, puesto' que autoriza el pago de sa­
larios fijos en lugar de salarios variables. 
Al respecto observa, que esta forma de re­
muneración, la que se conviene mediante 
el sistema del salario variable, es la que 
rige en las empresas de transporte y la 
que ha considerado el legislador al esta­
blecer el auxilio de transporte (Ley 15 de 
1959) y el subsidio del transporte (Decreto 
558 de 1978) y es la que se ha tenido en 
cuenta en las reglamentaciones· del Intra 
para determinar el importe de ese subsi­
dio, de lo que el impugnador deduce que 
"La vigencia del laudo vendría a implicar 
para Sobusa su extrañamiento de esa or­
ganización, su ruptura con el sistema del 
cual hace parte y posiblemente, a corto 
plazo, la liquidación de la empresa. Acaso 
pudiera transformar su propia organiza­
ción financiera, administrativa, laboral y 
contable para satisfacer la caprichosa de­
cisión de los árbitros, pero lo que no podría 
sería imponérselo al Intra y exigir que se 
adopten reglas y modelos únicos. Apartán­
dose de las previsiones legales examinadas, 
para reconocer el subsidio en forma distin­
ta o sobre bases diferentes a las del resto 
de las empresas de transporte urbano". 

Afirma el impugnador que el fallo arbi­
tral afecta el derecho del patrono a con­
venir la forma de remuneración con sus 
trabajadores, consagrado en el artículo 132 
del Código Sustantivo del Trabajo. "Esta 
libertad de estipulación -dice el recurren­
te- no puede ser desconocida o, cercenada 
so pretexto de mejorar las condiciones eco­
nómicas de los trabajadores porque atañe 

al derecho que tiene el patrono de organi­
zar su empresa conforme a sus propios cri­
terios económicos, financieros y adminis­
trativos y teniendo en cuenta las condi­
ciones de la región y de la industria, como 
ya se explicó. Y es una libertad y un de­
recho tan elementales que ni siquiera re­
querirían consagración expresa porque el 
propio legislador debe respetarlos: no se 
concibe un mandato legal que prohíba to­
da forma de remuneración distinta a la 
fija". En desarrollo de lo expuesto, el re­
currente observa que la decisión de los ár­
bitros rebasa el ámbito de lo económico y 
contraviene los ordenamientos sentados 
por la Corte en providencia de 23 de julio 
de'1976, y luego dice: · 

"Con la doctrina anterior se quiso rec­
tificar y efectivamente se rectificó, como 
se anota en la misma providencia, la tesis 
que diferenciaba entre aumento de prestF.l.­
ciones extralegales, creadas por conven­
ción o laudo anterior, y creación de las 
mismas por primera vez. Pero en cambio 
se mantuvo, como no podía dejar de. ser, 
el criterio de .la intangibilidad de los dere­
chos reconocidos en la constitución y en 
la ley. 

"De consiguiente, como el laudo afecta 
en forma grave y ostensible uno de aque­
llos derechos que 'garantizan al empresa­
rio el ejercicio de su actividad' y de los 
que emanan de su calidad de subordinan­
te, de propietario de la empresa, de direc­
tor del establecimiento, para utilizar las 
mismas expresiones de la Corte, debe anu­
larse para restablecer el derecho violado, 
como lo dispone el artículo 143 del Código 
Sustantivo del Trabajo". 

La acusación concluye de este modo: 

"Hay un último aspecto no por conse­
cuencia! menos importante y que por lo 
mismo debe mencionarse: el salario varia­
ble estimula al trabajador para perseguir 
una mayor productividad, en lo cual no 
solamente está interesado el empresario 
sino toda la sociedad. Este importante es­
tímulo no sólo desaparece en el presente 
caso sino que se convierte en desestímulo 
al equiparar el tiempo de trabajo efectivo, 
y por lo mismo de rendimiento, con el tiem-
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po de disponibilidad. Una cosa es que se 
pague el tiempo en que el trabajador está 
a disposición del patrono pero inactivo, co­
mo efectivamente lo paga la empresa, y 
otra muy distinta que se obligue a remu­
nerar en la misma forma el trabajar que 
el no trabajar. 

"Por todo lo cual solicito muy respetuo-. 
samente que se anule en su totalidad el 
laudo impugnado". 

S e considera 

La decisión arbitral, en cuanto determi­
na que los conductores reciban un salario 
de $ 20.00 por hora durante las diez de la 
jornada, no es violadora del artículo 132 
del Código Sustantivo del Trabajo. Tal fi­
jación obedece al establecimiento de con­
diciones de trabajo de carácter económico 
que equilibra las aspiraciones de los tra­
bajadores y los intereses de la empresa. El 
citado artículo 132 no establece un dere­
cho exclusivo, fundamental e inmodifica­
ble para el patrono; simplemente consagra 
la facultad de los contratantes de "conve­
nir libremente el salario en sus diversas 
modalidades", pero con la obligación de 
respetar "el salario mínimo legal o el fi­
jado en los pactos, convenciones colectivas 
y fallos arbitrales". Esta última 7"eferencia, 
a fallos arbitrales, indica claramente que 
la regulación del salario, tanto en su cuan­
tía como en su forma, puede ser hecha por 
los árbitros sin que el precepto resulte 
contrariado, si es esa la materia del con­
flicto por no haberla podido convenir las 
partes directa y espontáneamente. 

Las apreciaciones del recurrente acerca 
de que el sistema del salario variable es 
más favorable, incluso para los trabajado­
res, sólo constituyen opiniones, que man­
tienen el problema en el campo de la equi­
dad, que es propio de los árbitros y ajeno 

· al recurso de homologación. Aquéllos, por 
lo demás, se basaron en la inspección que 
llevaron a cabo en la empresa, ·sin que, de 
otra parte, las alegaciones del recurrente 
sob,re el modo como se acogió la decisión 
arbitral o sobre el concepto de equidad, 
puedan considerarse eficaces para infirmar 
la resolución del Tribunal. 

Tampoco puede oponerse la supuesta 
violación de las reglamentaciones del Intra 
-las que tienen que ver con el reconoci­
miento del subsidio del transpOrte-, pues 
la determinación del número de pasajeros 
transportados, que aquélla institución re­
quiere para determinar el valor del subsi­
dio, no depende de la remuneración que 
reciban los conductores, sino del sistema 
que las empresas transportadoras adopten 
para saber cuál es el número de los pasa­
jeros movilizados. 

En consecuencia, tampoco prospera el 
recurso por este aspecto. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, Homologa el laudo arbitral pronuncia­
do el 31 de julio de 1979 por el Tribunal de 
Arbitramento Obligatorio constituido para 
dirimir el conflicto laboral colectivo surgi­
do entre la Empresa Sociedad de Buses 
Urbanos del Atlántico S. A., "Sobusa" y la 
Unión Sindical de Choferes del Atlántico. 

Envíese el expediente a la División De­
partamental de Trabajo y Seguridad So­
cial del Atlántico para los efectos l~gales. 

Cópiese, notifíquese, cúmplase e insérte­
se en la Gaceta Judicial. 

Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Hernando 
Rojas Otálora, Fernando Uribe Restrepo. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 



JPIEN§I,ON D)E JUBILACION 

· (Carencia. ·de derecho) 
. . 

" ... El actm; tenia menos de 10 años a] serviCio de su patrono· el 1 f! de enero de 
1967,. fecha én la cual d~l;)~ó 'ser).pscJtjto én el seguro obligatorio de ][nvalJi.dez, 
Vejez y Muerte.' En 'estas .Condiciones,-:y en virtud del artículo 259 del Código 
Sustantivo del Trabajo, ~n concóni~n.cia con la :ÍLey 90 de 1946, no tiene derecho 
a la pensión de jubilación reclamada que consagra el artícuio 260 del Código 
Sustantivo del Trabajo y habrá_ de absolverse a la empresa demandada, en cong 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., tres de diciembre de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan-
do U tibe Res trepo)' · 

Radicación número· 6665. 

~cta _n_úmero .40. ..... .. .... ;:· 

'·Se resuelve el recurso de casación inter­
puesto por el -'apoderado cíe la Empresa Pa­
ños Vicuña Santa Fe S. A., contra la sen­
tencia dictada ''el 2·· dé dfciembre de 1978 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Medellín, en ei j'uicio laboral Ordi­
nario seguido contra la recurrente por el 
señor Eurípides Rodríguez mayor de edad, 
vecino de Medellín e identificado eón c. c. 
3~322.252 quien demandó. a la recurrente 
por intermedio de apoderado' judicial, para 
que fuese condemida a- reconocerle- pensión 
m~nsuaCV.it'al~cl.a de -júbila:Ción,· con b_a.:;e 
en lOs hechos que ·expuso así en ·.el: libelo 
inicial : · · · · · · · · · : , ·: : . · 
~L· ' 1-PRIMERO:~~ Desde.)el fO de··enero de 1957 
'viene :ini poderdante· prestando sus servi­
~ios' perso:n1irés:a 1~ "empresa demandada, 

en sus instalaciones fabriles que posee en 
esta ciudad, de manera continua e inin­
terrumpida, esto es, durante más de veinte 
(20) años, devengando actualmente un sa­
lario básico de $ 77~92, más otros concep­
tos también constitutivos de salario, ya 
que éste es variable". 

"SEGUNDO. De acuerdo con la copia au­
téntica del acta bautismal que acompaño, 
expedida en la Parroquia de El Carmen de 
Carupa, o mejor, en la Parroquia San Ja­
vier de esta ciudad, en cuyo archivo repo­
sa la copia auténtica expedida por el Pá­
rroco. de El Carmen de Carupa, el señor 
Eurípides Rodríguez, mi poderdante, nació 
el 14 de enero de 1919, o sea que en igual 
fecha de 1974, cumplió los 55 años de edad 
exigidos por la ley para que se cause el 
derecho a la jubilación". 

"TERCERO. En atención a que desde el 
10 ·de enero del presente año, mi poder­
dante reunió el segundo requisito necesa­
rio para aquella p;restación, o sea el del 
tiempo servido, -20 años-, por medio de 
carta de fecha 12 de agosto del mismo año 
(1977) reclamó ante los directivos de la 
empresa demandada, que se le reconociese 
la pensión de jubilación a que ya había ad-

. quirido derecho, a términos del artículo 
260 del Código Sustantivo del Trabajo, y 
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demás disposiciones concordantes, pero se 
le dio respuesta negativa, alegando, equi­
vocadamente desde luego, como se demos­
trará más adelante, que su jubilación co­
rre a cargo del Instituto Colombiano de los 
Seguros Sociales y ello para cuando cum­
pla la edad requerida por esta entidad, que 
es de 60 años, de acuerdo con su reglamen­
to". 

"CUARTO. En efecto, por medio de co­
municación suscrita por el Director de Re­
laciones Industriales, la empresa deman­
dada ~xpresó su concepto negativo a las 
pretensiones de mi mandante, en los tér­
minos siguientes, en lo pertinente: 

" ... En relación con su carta fechada 
en agosto 12 en que presenta renuncia co­
mo trabajador de la Empresa para empe­
zar a gozar de la pensión de jubilación por 
considerar usted que tiene lá edad y el 
tiempo requerido para esa prestación, la­
mentamos comunicarle que la Empresa no 
puede aceptarle la renuncia en los térmi­
nos que está concebida ... Al respecto le 
aclaramos que el 19 de enero de 1967 fe­
cha en la cual el I. C. S. S., asumió los 
riesgos de vejez, invalidez y muerte llevaba 
menos de 10 años de servicio en la Empre­
sa, su fecha de ingreso a la Compañía fue 
el 10 de enero de 1957 .... Por lo tanto, de 
acuerdo con el Decreto 3041 de 1966 la 
pensión de vejez corre a cargo del I. C. S. S. 
una vez cumpla la edad de 60 años según 
lo dispuesto por esa reglamentación". 

"QUINTO. Por lo antes expuesto, mi po­
derdante se ve obligado a recla...Tfiar judi­
cialmente el reconocimiento y pago de su 
pensión de jubilación, a cargo del patrono, 
mientras este riesgo no puede ser asumido 
por el I. C. S. S. como no puede serlo hasta 
que él no cumpla la edad de 60 años, y ello 
siempre y cuando para entonces tenga co­
tizadas las semanas que su reglamento 
exige, pago que deberá cubrirle el patrono 
desde la fecha en que se desvincule defi­
nitivamente de su servicio, de acuerdo con 
las normas legales aplicables". 

El procurador judicial de la empresa de­
mandada descorrió el traslado aceptando 
en su mayor parte los hechos, pero opo­
niéndose a las pretensiones. Interpuso la 
excepción de inepta demanda "por cuanto 
Paños Vicuña Santa Fe S. A., no es persa-

na obligada frente al demandante en lo 
relativo a la pensión de jubilación", por 
haber cumplido con todos los requisitos 
para tener derecho a la pensión de vejez 
del I. C. S. S. 

Tramitada la primera instancia el Juez 
del conocimiento, el Décimo Laboral del Cir­
cuito de Medellín, dictó sentencia conde­
nando a la ·empresa al pago de una pen­
sión plena de jubilación en cuantía de $ 
2.072.90 mensuales, con base en el artículo 
260 del Código Sustantivo del Trabajo, y 
a las costas. Apeló la demandada y en tal 
virtud se produjo la sentencia objeto en el 
presente recurso extraordinario, mediante . 
la cual el Tribunal confirma en todas sus 
partes la sentencia del Juez y se abstiene 
de condenar en las costas de la alzada. 

El recurso que aquí se estudia y decide, 
interpuesto por la parte demandada, fue 
concedido por el Tribunal y admitido por 
la Corte, al igual que la correspondiente 
demanda, No se presentó escrito de opo­
sición. 

El recurso 

Consta de dos cargos, ambos por la vía 
directa, con base en la causal primera de 
casación laboral consagrada en el artículo 
60 del Decreto 528 de 1964, y en el alcance 
de la impugnación solicita el recurrente 
"que se case totalmente la sentencia acu­
sada, y en su lugar se revoque el fallo de 
primer grado, se absuelva a la demandada 
de todas las peticiones del libelo y se con­
dene en costas al demandante". 

Primer cargo 

Se propone en los siguientes términos: 

"La sentencia acusada violó por infrac­
ción directa, al ignorarlos, los artículos 12 
y 14 de la Ley 6ª' de 1945, 76 de la Ley 90 
de 1946, 19 de la Resolución 831 de 1966, 
del Director del Instituto Colombiano de 
Seguros Sociales, 1054 y 1072 del Código de 
Comercio; por interpretación errónea los 
artículos 259 del Código Sustantivo del 
Trabajo, 19, 59, 60 y 61 del Acuerdo 224 de 
1966, del Consejo Directivo del Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, y 1 Q del 
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Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del 
acuerdo indicado; y por aplicación indebi­
da el artículo 26 del Código Sustantivo del 
Trabajo". 

En la demostración del cargo indica el 
recurrente que el régimen de prestaciones· 
patronales es transitorio en nuestra legis­
lación, y debe ser reemplazado por el siste­
ma de seguro social. Al respecto transcribe 
y analiza los artículos 12 y 14 de la Ley 6~ 
de 1945, y el artículo 76 de la Ley 90 de 
1946. 

En seguida sostiene: 
"El Código Sustantivo del Trabajo, for­

mado por los Decretos 2663 y 3743 de 1950, 
no habló de subrogación en el pago, sino 
de que se asumiera el riesgo por el Insti­
tuto. Así, dijo en el artículo 193; 

"Todos los patronos están obligados a 
pagar las prestaciones establecidas en este 
título, salvo las excepciones que en el mis­
mo se consagran". 

"Estas prestaciones dejarán de estar a 
cargo de los patronos cuando el riesgo de 
ellas sea asumido por el Instituto Colom­
biano de Seguros Sociales de acuerdo con 
la ley y dentro de los reglamentos que dic­
te el mismo Instituto". 

"En el artículo 259 del Código se lee: 

"Los patronos o empresas que se deter:­
minan en el presente título deben pagar a 
los trabajadores, además de las prestacio­
nes comunes, las especiales que aquí se es­
tablecen y conforme a la reglamentación 
de cada una de ellas en su respectivo capí­
tulo". 

"Las pensiones de jubilación, el auxilio 
de invalidez y el seguro de vida colectivo 
obligatorio dejará de estar a cargo de los 
patronos cuando el riesgo correspondiente 
sea asumido por el Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales, de acuerdo con la ley 
y dentro de los reglamentos que dicte el 
mismo Instituto". 

"De manera que ya no es necesaria la 
subrogación, sino que al asumir el riesgo 
correspondiente el ICSS, los patronos de­
jaban de estar obligados, todo ello dentro 
de la ley y los reglamentos que dice el Ins­
tituto". 

"Respecto a la penswn de jubilación el 
Instituto asumió el riesgo correspondiente 
al llamar contigentes de asegurados, por­
que la pensión de vejez corresponde a este 
riesgo y reemplaza la pensión de jubila­
ción como lo dijo el artículo 76 de la Ley 
90 de 1946". 

"Mediante el Acuerdo 224 de 1966 el 
Consejo Directivo del Instituto Colombia­
no de Seguros Sociales dictó el Reglamen­
to General del Seguro de Invalidez, Vejez 
y Muerte, acuerdo que fue aprobado por 
el Decreto 3041 de 1966~'. 

"En el mencionado reglamento se dispu­
so, conforme a los artículos 19, 59, 60 y 61, 
que el Instituto no asumiría el riesgo de 
vejez respecto a los trabajadores que hu­
bieran servido a una misma empresa por 
más de veinte años, que lo asumiría com­
partido con el patrono, respecto a los tra­
bajadores que hubieran servido al mismo 
patrono durante más de diez años y menos 
de veinte, y que asumiría el riesgo de vejez 
respecto a los trabajadores que tuvieran 
menos de diez años al servicio del mismo 
patrono". 

"El Instituto asumió el riesgo de vejez 
respecto a los trabajadores afiliados a la 
Caja Secciona! de Seguros Antioquia, co­
mo el demandante en el juicio, el 1 Q de 
enero de 1967, según lo dispuso en la Re­
solución número 831 de 1966, del Director 
del Instituto Colombiano de Seguros So­
ciales". 

"El momento en que el ICSS asumió el 
riesgo de vejez fue reconocido en senten­
cia de la H. Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Laboral, de fecha 5 de 
noviembre de 1976 en el juicio de Guiller­
mo Gaitán· Jurado contra Cervecería An­
dina S. A.". 

"El Instituto debía asumir el riesgo de 
acuerdo con la ley del Seguro Social y con 
los reglamentos que dicte el Instituto, y así 
lo hizo. La ley a que debe atenerse el Ins­
tituto al asumir los riesgos es precisamen­
te la ley que establece el seguro, en este 
caso la Ley 90 de 1946 con las que la modi­
fican, y así lo hizo el reglamento del segu­
ro de invalidez, vejez y muerte, por no lla­
mar a los que tenían más de veinte años 
de servicios al mismo patrono de capital 
no inferior a $ 800.000.00, porque ese y~ 
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tenía el tiempo ·servido dentro de la presta- que se asumiera el rie~go. Ta:mpoco puede 
ción, patronal.,y sólq 1~; fa,ltaba ~ur:nplir la decirse que)a pensión .de. jubil;;~..ción es me­
edad; llamó a los.~rab~jadores con,más de .. jorque la pensión de vejez, porque la coro­
diez años de s~rvtc~QS a la p~nl?~ón CC?mpar- . paración no . p11ede hacerse resp~cto a un 
tid;:t, para cumplir la ley del seguro, o sea trabajador, s_ino ob$~r.varse ... de ~anera ge­
lo dispuesto en la última parte d~~ articu~,-. n~ral,,Si bien Ja.f¡;ll:!,d para ~dquirirJª' pen­
lo .76 de la Ley 90 de 1946, sobre no ~e.baja sión es mayor..~n la de vejez, esa pres~a-: 
de los dere.cho~ anteriores; y llamó simple- . ci9n se puede adquirir con 500 cotiza.cion~~. 
mente a los q\IE;) t~níap menos P.e Q.i~z añq~. semanale::;¡ que pueden .ocurrir en diez añqs. 
de servicios, porque ellos n,o te¡:üan ni.I).gút;l, y no eh. veiflte como exige ~l régimen pa-

·deJ;echo adquirid,o, y ~eg~n. 1~ misma,, dis- tronal, y la pensión de vejez cubre a los 
posición citada, podían te.ner .una, pen.sion. trabajadores no amparados por trabajar 
menor que la prestación patronal". . con patronos de capital inferior a$ 800.000. 

"El artículo 1054 del Código. de Comercio 00, o por prestar servicios durante el tiem-
dice: · · . . po exigido, i:tl mismo patrono". 

"Denomínase riesgo el s.uceso ,incierto. "El sentenciador ignoró los artículos 12 
que no dependen exclqsivamente de la vo- y 14 de la Ley 6l;' de 1945, 76 de la Ley 90 
luntad del tomador, del. a&eguraQ.o o del. de 1946, 19 de la Resolución 831 de 1966, 
beneficiario, y cuya r~alización . P.a orig~?P y 1054 y 1072 del Código de Comercio, y 
a la obligación del asegura~or. Los hecbo~ por, ello . interpretó erróneamente los ar­
ciertos, salvo la muerte, y los física:r;nent~ tícuJpS ,2p9 del Código Sustantivo del Tra­
imp<;>sibles, no constituye.n riepgo~ y ~9Il¡,. bajo, 19, 59, 60 y 61 del Acuerdo 224 de 
por lo tanto, extraños al contrato. de segu- Hl66 del . Consejo Directivo del Instituto 
ro. Tampoco constituye riesgo la. incerti- Colon;ibiano. de Seguros Sociales, el artícu­
dumbre subjetiva respecto de determinad_Q lo 19 del Decreto3041 de 1966, aprobatorio 
hecho que haya tenido o no incumplí- del .acuerdo mencionado, como consecuen­
mierito". · . . , cia de todo lo cual aplicó indebidamente 

"Y el artículo 1072 del mi~mo Código, el artículo 260 del Código Sustantivo del 
expresa: . . .. Trabajo, pues le hizo producir efecto res-

"Se denomina siniestro la realización del pecto .a un caso que ya no estaba regula-
riesgo asegurado". . , . . . do por tal norma". 

"Luego asu:qür .el riesgo J?.Oe~ como ~o 
dice la sentencia acusada, esperar la .. re¡¡t:­
uzación del riesgo para pagar el seguro". 

"$e asume el riesgo de vej~z cuando se 
asegura que si el trabajador cumpl~ deter­
m;in~da ed,ad . y . el nú,mero determinado 
de cotizaciones, teri'drá derecho a que el, 
Instituto le pague la pensión de vejez, por­
que es entonces cuando se toma el riesg.o 
de que el trabajador llegue a la vejez". 

"Cuando el trabajador llega a la edad de­
terminad~,. se c1,1inple.el riesgo1 o sea, ocu­
rre él siniestro, y 'debe entonces cumplirse 
la obligación contraída al. asumirse el ries­
go; pero' no es' én. tál momento cuando. ~e 
asuine ~l . riesgo,~ comó .. eq'ui~ocada!llente 
lo · sostie:pe ·el ad cjüem". · 

. "Timipoco· 'cabe com!nírar la ,pensión de 
jub,llaciói,l ~o~ .l~"~e vei~z; ~orqlle el ~~tí~~-~ 
l.o _259' def Cod1go Sustantivo qel Trabajo 
no hablO dé 'qúe ·~sustituyera· una 'presta­
éión· por otra ni que fueran iguales, sino 

S e . considera 

E(demandado .tenía menos de diez (10) 
año$ al serviciq de.lq, empresa dema":?dad~. 
el 1~ de en.ero de 1967, fecha en la cual 
el ICSS asumió genéricamente los riesgos 
qe Ir¡.validez, Vejez y Muerte en la ciudad 
qe Medellín, s~de de la relación laboral 
que lta dado ocasión al presente proceso. 

/yo es cierto -:-como lo afirma el Tribu­
nal. ~n la sentencia acusada- que esta 
Corte haya decidido que en casos como el 
que. q,hora. se estudia proceda la llamada 
"pensión-compartida", o sea que la empre­
sa qeba asumir la pensión jubilatoria has­
ta. qu_e el seguro social convenga en subro­
garla, así sea parcialmente. Esta solución 
la ha aplicado la Corte, de. acuerdo con la 
ley y conforme a los reglamentos, primero 
a trabajadores que tenían más de quince 
(15) años de servicio (Casación de febrero 
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21 de 1974), y luego a quienes tenían más 
de diez (10) años de servicio en la fecha 
arriba indicada (Casación de noviembre 5 
de 1976). 

Por el contrario, ya ha indicado la Corte 
de modo expreso o tácito, pero de manera 
inequívoca, desde 1971 (Casación de junio 
17) y además en los fallos antes referidos, 
que la pensión de vejez que otorga el se­
guro social sustituye totalmente la pensión 
plena de jubilación a cargo de los patro­
nos, con tan sólo las salvedades o restric­
ciones expresas que~ para el período de 
transición, precisa el reglamento corres­
pondiente, con base en la ley. 

En efecto, la Ley 6:;1. de 1945 estableció, 
en su artículo 14 la jubilación a cargo de 
los patronos, "mientras se organiza el se­

. guro social obligatorio" (artículo 12 ibí­
dem). En concordancia con ésta previsión 
original, la Ley 90 de 1946, por la cual se 
estableció el seguro social obligatorio, dis­
puso la exoneración patronal de las pres­
taciones que el seguro "vaya asumiendo 
por haberse cumplido el aporte previo se­
ñalado para cada caso" (artículo 72), y el 
"reemplazo" o sustitución de "la pensión 
de jubilación que ha venido figurando en 
la legislación anterior", por "el seguro de 
vejez a que se refiere la Sección Tercera de 
esta ley" (artículo 76). 

De iqual modo el artículo 259 dispuso 
que: "Las pensiones de jubilación, el auxi­
lio de invalidez y el seguro de vida colec­
tivo obligatorio dejarán de estar a cargo de 
los patronos cuando el riesgo correspon­
diente sea asumido por el Instituto Co­
lombiano de Seguros Sociales, de acuerdo 
con la ley y dentro de los reglamentos que 
dicte el mismo Instituto". 

El Gobierno Nacional mediante el Decre­
to 3041 de diciembre 19 de 1968, aprobó el 
Acuerdo número 224 expedido en ese mis­
mo año por el Consejo Directivo del ICSS, 
que contiene el Reglamento General del 
Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Ve­
jez y Muerte, en uso de las facultades. que 
le confieren el numeral :;;egundo del artícu­
lo 9Q de la Ley 90 de 1946, el artículo 5Q 
del Decreto Ley 1695 de 1960, y el artículo 
7Q del Acuerdo del Consejo Directivo del 
ICSS número 150 de 1963, aprobado por el 
Decreto número 183 de 1964, 

El Capítulo IX del citado Reglamento 
General contiene normas sobre transición, 
pero ninguna de ellas se refiere a la pen­
sión plena de los trabajadores con menos 
de diez (10) años de servicios con un pa­
trono obligado al pago de la jubilación. 

De otra parte el Instituto ordenó la ins­
cripción en el riesgo de vejez de todos los 
trabajadores afiliados a la Caja Seccional 
del ICSS en Antioquia, mediante la Reso­
lución número 831 de 1966, del Director del 
ICSS. El actor en el presente juicio quedó 
incluido en ese primer contingente como 
consta en el documento de folios 27. 

El Seguro Social debía asumir, y asumió 
en zonas determinadas del territorio nacio­
nal, la pensión de vejez diseñada especial­
mente por la Ley 90 -Sección Tercera­
en sus bases generales, pero en ningún 
caso estaba obligado al ICSS a asumir las 
prestaciones de jubilación que la ley con­
sagra a cargo de los patronos. No quiere la 
ley una subrogación simple, por cambio 
de deudor, sino una verdadera sustitución 
de sistemas. No es sólo que el ICSS reem­
place a los patronos; se trata de que el 
seguro social de vejez reemplace a la pen­
sión patronal de jubilación. 

La sentencia acusada plantea, impltci­
tamente, el tema de la favorabilidad, incli­
nándose por la pensión patronal a la que 
tendría derecho el actor por haber cumpli­
do 55 años de edad (folíos 20) y por ser su 
cuantía básica mayor que la pensión de ve­
jez a la que tendría derecho frente al ICSS, 
cinco años más tarde. 

Recientemente ha dicho esta Sala: "El 
Seguro Social es un sistema técnico de pro­
tección, más equitativo y benéfico para los 
trabajadores que el sistema de prestacio­
nes directas a cargo del patrono, que con­
sagra el Código Sustantivo del Trabajo ... 
El Seguro Social es la forma moderna y 
técnica de proteger eficazmente a un gran 
número de trabajadores que no podrían as­
pitar a la misma protección de parte de sus 
patronos, directamente, por muchas razo­
nes, entre ellas la de capacidad económica. 
En consecuencia, el sentido social y la equi­
dad -<:ientíficamente apreciados- seña­
lan la necesidad de que se cumplan a ca­
balidad las disposiciones legales sobre el 
seguro social, única forma de que este s4-
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tema, socialmente irreemplazable hoy en 
día, pueda llegar a ser tan amplio y eficaz 
como el _país lo r,egu~ere" (Sentencia de 
mayo 24 de 1978, Radicación N9 6190). 

En el proyecto de ley de iniciativa oficial 
que dio origen a la ley 90 de 1945, suscrito 
por el doctor Adán Arriaga Andrade como 
Ministro del Trabajo, se precisan los argu­
mentos incontestables que llevaron al le­
gislador a adoptar el sistema del seguro so­
cial, por ser más favorable. Se lee en dicho 
proyecto lo siguiente: 

Ventajas del Seguro -Social'. 

"Ello es tanto más obvio cuando que no 
se trate de tomar a nuestro pueblo su eco­
nomía, sus industrias incipientes, sus ca­
pitales aún exiguos y la suerte de_, .s.us. asq,_­
lariados, como elementos de expenmenta­
ción para ensayar impro'l!isaciones_ f.ant~~~ 
ticas sino de aprovechar, . con vanos_ cm~~ 
de retardo, las experiencias de los. demqs 
países durante medio siglo. Es~as e;pp~~ 
riencias nos dicen que ez· sistema de los s~~ 
guros sociales tiene sobre el de "prestació­
nes patronales, que es ·el adoptado . pot ·el 
legislador colombiano desde hace cuci·(enfa 
años, ventajas indiscutibles. · . . · ·. 

"a) En el régimen de prestaCiones 'pa,tró.­
nales, la efectividad de ·zas derech()s del 
trabajador está subordinada a. la solvencia 
del empresario; en el de seguros _sociale~, 
esos derechos están sienypre gata:nt~zadás, 
aunque quiebre · o desaparezca -el. patronq 
accidental. · · · · · · · · · 

''b) En e~ régimen- de· prestacion~s· pa~ 
tronales, resulta forzoso disminuir 'las· car~ 
gas a los pequeños capit_ales, t~e 'donde ·1.a 
gran masa de asalariados queda desatnpa_~ 
rada al paso que se establezcan minoríg.s 
privilegiadas entre los mismos t_rabajaqo­
res. En el de seguros sociales, todos los em~ 
presarios cotizan en proporción. ·a ··zds S ata:. 
riós ·qüe ·pagan, ·y todos 'lbs ttabajadcrt'es se 
qenefician_ por igua_l. · -. · · .. · ' · ' · -~· 
· "e) ·En el tégim:en· ·de presta:cib'nes·' pa­

tronales,_ aún ·zas grandf!·s·_ein:presds s9por: 
tan ·una ·carga excesiva; az··cD'rtVertitse ·en 
asey'li.T.1tdd'tes --.ae ·~u:-s::·t.'f'a."'lJ(ljizdtJtes ~-t:!aii·tr·a 
todos los riesgos profesionales, sin la com-

pensación que las compañías de seguros 
encuentran en la especialización de los 
riesgos, en la . 'ley de los grandes núme­
ros', y en el cálculo de probabilidades. En 
el de seguros sociales, la carga financiera 
es infinitamente menor, pues al distribuir­
se los riesgos entre toda la población acti­
va, se reduce la incidencia indivi!lual de 
cada siniestro y, además, el Estado contri­
buye a la debida financiación. 
. "el) En el régimen de prestaciones pa­

tronales,, el trabajado?· exige sin medida, 
porque nada le cuesta; se habitua a la des­
moralizadora . gratuidad de· los servicios; 
nunca se satisf(we, porque presiente en el 
p.atrorw. el prurito económico de reducir 
las prestaciones al mínimo de costo. En el 
d~ seguros sociales, el trabajador paga, en 
cotizaciones, un servicio que exige como 
d~_rech-o y n() recibe como dádiva generosa; 
puede reClamar· máyores prestaciones, pero 
pagando mayores cotizaciones, y no en­
cuentra. motiv.os de fricc~ón con el patrono, 
pues no· es éste quien lo asiste, sino un or­
ganismo impersonal. 

''e) En ~l régimen (je prestaciones patro­
nales,. no es posible_ asegurar a quienes sir­
ven, alternativa o sucesivamente, a .varios 
e,mpre.sar,ios, especig.lmente en labores 'a 
domicilio'' ni a quienes siendo tan pobres 
y desamparados como los jornaleros, traba­
jan por cuenta propia; . voceadores de pe­
rió.dicos, lustrabotg.s, · loteros,. artesanos, 
músicos, pequefíqs comerciantes, etc ... E.n 
~l .. de .. ~e guros socia~~s, . tod()s estos gremios 
qJ!,edan. :adecuadamente. salvaguar(i.iados''. 

·· ·Fin' ·c'onsectúm.éia·; ha· constatádo ·za· ·Sala 
que ·ez·· Tribúnál; en üz seritencía . acusada, 
incurrió en las sí{jUientes· vioz·ac'iones de Z'a 
rey: éarreéta'['ien~e· propu_eitas.· en :e·z · ca:fgo: 
interpretó equivoéadamente el artículo 269 
dez·código ·Sustantivo 'dél Trabajo y el· Dé­
creta 3041 'de' 196'6, ig'rtoró 'el artículo 76 de 
id Ley 90· ·de . i94'6, y· a causa de estas ín­
fracCi'bnes diredtas. ·aplicif iiidéb'idamente . el 
artículo 2.60 · ctez· Código sustantivo ifel Tra-
bajó: · -·· · · · · · · · · · · · .. · · - · -
·:·En ta~ó~ de _zo·expit_est~ prosp~ra; erc.a!:.. 
·go· ~y habra' de- casarse la senterwia: ·N o· -se 
iituaii:l :el ~egundo· ·citrgci 'por· ·ctUa.ntd"el fe~ 
currente obtuvo ra 1:ótaliácid d.e·zo· z'tn:jietrli­
do como conclusión ·dél' primer ··catifo:· , .. ~· 
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En sede instancia, se considera: 

El señor Eurípides Rodríguez ingresó al 
servicio de la empresa Paños Vicuña Santa 
Fe S. A., en la ciudad de Medellín el 10 de 
enero de 1957 como se afirma en el libelo 
inicial, y por tanto tenía menos de diez 
(10) años al servicio de su patrono el 19 
de enero de 1967, fecha en la cual debió ser 
inscrito en el seguro obligatorio de Invali­
dez, Vejez y Muerte. En éstas condiciones 
y en virtud del artículo 259 del Código 
Sustantivo del Trabajo, en concordancia 
con la Ley 90 de 1946, no tiene derecho a 
la pensión de jubilación reclamada que 
consagra el artículo 260 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, y habrá de absolverse a la 
empresa demandada, en consecuenpia. 

En virtud de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de 

56. Gaceta Judicial (Civll) 

la ley CASA en su totalidad la sentencia 
del Tribunal Superior de Medellín de dos 
(2) de diciembre de mil novecientos seten­
ta y ocho (1978), y en sede de instancia 
REVOCA la dictada por el Juzgado Décimo 
Laboral del Circuito de Medellín el catorce 
(14) de octubre de mil novecientos seten­
ta y ocho (1978), y en su lugar ABSUEL­
VE a la empresa demandada de todos los 
cargos formulados en el libelo inicial. 

Costas de la primera instancia a cargo 
del demandante. Sin costas en la segunda 
instancia ni en el recurso. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., diciembre seis de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Her­
. nández Sáe:nz). 

Referencia: Expediente N9 6637 

Acta NQ 51 

En el juicio propuesto por doña Ligia 
Urrego Angarita contra la "Cooperativa de 
Trabajadores. de Antioquia Ltda". el Tri­
bunal Superior de Medellín, mediante fallo 
del 28 de noviembre de 1978, aumentó el 
monto de la condena al pago de indemni­
zación por ruptura ilegal del contrato de 
trabajo, dispuesta en la primera instancia 
contra la Cooperativa, y mantuvo la abso­
lución impartida entonces en favor de esa 
entidad respecto de las demás peticiones 
el libelo. 

Inconformes con este .resultado, ambas 
partes recurrieron en casación. La deman­
dante, para pedir que se infirme aquel fa­
llo en cuanto confirmó la absolución res­
pecto de la súplica sobre pensión de jubi­
lación, que se revoque luego esa absolución 

y que, finalmente, se acceda a tal preten­
sión. La Cooperativa, para impetrar que 
se deje sin efecto la sentencia en cuanto 
mantuvo, aumentándola, la condena al pa­
go de indemnización por ruptura del con­
trato de trabajo, que se invalide después 
dicha condena y se la absuelva asi de todas 
las reclamaciones hechas por la señorita 
Urrego. 

Esto se lee en las respectivas demandas 
de casación (folios 11 a 28 y 46 a 53 de este 
cuaderno), donde la demandante plantea 
tres cargos y la demandada uno, replicados 
oportunamente (folios 36 a 44 y 58 a 59 
ibídem). 

Como el ataque de la Cooperativ~ per­
sigue obtener su absolución integral, debe 
analizarse en primer término. 

Dice así: 

Cargo único 

Violación indirecta, por aplicación inde­
bida, de los artículos 79 (sobre justas cau­
sas para terminación del contrato de tra­
bajo) y 8Q (sobre indemnización por des­
pido sin justa causa) del Decreto 2351 de 
1965, en relación con los siguientes artícu­
los del Decreto Ley 1598 de 1963:81 (que 



NQ 2400 GACETA JUDICIAL 663 

considera a la cooperativa (sic) como enti­
dad de utilidad pública y de interés so­
cial); (que prohibe a las cooperativas con­
ceder ventajas o privilegios a los promoto­
res, fundadores o directores); 99 que comi­
dera falta grave la resistencia a los actos 
de inspección o de vigilancia de la Superin­
tendencia de Cooperativas, o la renuencia 
al cumplimiento de las decisiones de la 
misma sobre corrección de fallas, corrup­
telas o infracciones en el funcionamiento 
de la cooperativa); y en relación, también, 
con los siguientes artículos del Decreto Ley 
611 de 1974: 1Q (sobre la Superintendencia 
Nacional de Cooperativas); 29 (Sobre fun­
ciones y poderes de la Superintendencia); 
49 (sobre funciones del Superintendente); 
14 (sobre facultad de la División Legal de 
conceptuar sobre la legalidad y validez de 
los actos de las cooperativas); 14-c (sobre 
función de la División Legal de Reglamen­
tar y autorizar la celebración de asambleas 
en las cooperativas); 35-g (sobre la facul­
tad de las dependencias regionales de apro­
bar o improbar las actas de asambleas y 
consejos de administración de las coopera­
tivas). El Tribunal cometió esta violación 
a causa de evidente error de hecho prove­
niente de falta de apreciación de algunas 
pruebas y de apreciación errónea de otras. 

"El error de hecho cometido por el Tri­
bunal consistió en no dar por demostrado, 
estándolo, que la cooperativa demandada 
manifestó a la demandante, en el momento 
de la extinción del contrato de trabajo, la 
causal o motivo de su determinación, error 
que llevó al Tribunal a no analizar las prue­
bas aportadas o a analizarlas superficial­
mente, para saber si la causa invocada 
para el despido era justa, o no. 

"Las pruebas mal apreciadas por el Tri­
bunal son las siguientes: 

"a) Carta en que se comunica a Ligia 
Urrego la terminación de su contrato de 
trabajo (folio 13); 

"b) Resoluciones de la Superintenden­
cia !'{acional de Cooperativas, a saber: 242 
(folio 66); 790 (folio 68); 19 (folio 92); 20 
(folio 95); 483 (folio 74); 588 (folio 80); 

"e) Memorando de la División Legal de 
la Superintendencia (folio 100); 

"d) Constancia de los Juzgados 1 Q y 2Q 
de Instrucción Aduanera (folios 252 y 253); 

"e) Auto de detenciqn contra Ligia Urie­
go (folio 236 ss.); 

"f) Acta número 493 del Consejo Di­
rectivo de Coopetraban (folio 162); 

"g) Sentencia del Consejo de Estado (fo­
lio 174 SS.); 

"h) Inspección ocular (folio 134 ss.); 
"Las pruebas dejadas de apreciar por el 

Tribunal son las siguientes: 
"a) Resolución 1016 sobre personería 

de Coopetraban (folio 120); 
"b) Acta número 33 de la Asamblea de 

Coopetraban (folio 107) ; 
"e) Acta de entrega de la gerencia (fo-

lio 170); . 
"d) Acta número 34 de la Asamblea de 

Coopetraban (folio 112) ; 
"e) Acuerdo número 3 del Consejo Di­

rectivo de Coopetraban (folio 156) ; 

"f) Carta del Banco Nacional (fl. 132); 
"g) Declaración de César Toro (folio 

125); 
"h) Declaración de Manuel Mosquera 

(folio 134 v.) 

Sustentación del cargo 

"Este pleito se ha centrado en un hecho: 
Manifestó la Cooperativa a Ligia Urrego, 
en el momento de la extinción del contrato 
de trabajo, la causal o motivo de esta de­
terminación? 

"A juicio del Tribunal, no; puesto que 
dice, a folios 260 in fine y 261 que '. . . la 
verdad escueta es que al momento del des­
pido no se le adujo ninguna JUSTA CAU­
SA DEL DESPIDO. Y es bien conocido el 
criterio de la Jurisprudencia, por lo demás 
reiterado y persistente, en el sentido de 
que si al trabajador no se le dan a conocer 
al momento del despido las razones de esa 
determinación unilateral del patrono o en­
tidad patronal. ya no es agible jurídica­
mente aducirle otras' ". 

"Este juicio del Tribunal es producto de 
una apreciación parcial o superficial de la 
carta de folio 13 y de todos sus anteceden­
tes, que obran en el expediente. La carta 
misma se compone de cuatro partes, a 
saber: 

"a) El primer párrafo contiene la co­
municación de que el Consejo Directivo de 
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la Cooperativa, en su sesión de la víspera 
(13 de octubre) dispuso la supresión del 
cargo de Asesora Técnico-Administrativa 
que Ligia Urrego venía desempeñando; 

"b) El segundo párrafo contiene la in­
dicación de que se ponga en contacto con 
el gerente para el pago de sus prestaciones 
sociales; 

"e) La primera parte del tercer párrafo 
contiene una apreciación personal del fir­
mante, señor Miguel Barrios, acerca de las 
cualidades que él encuentra en Ligia Urre-
go; y . . 

"d) La parte final de este mismo ;parra­
fa contiene el motivo de la decision del 
Consejo Directivo, en los siguientes tér­
minos: 

"Pero concientes de nuestras responsa­
bilidades hemos tomado esta determinación 
en busca de soluciones para lograr la su­
pervivencia de una institución que si us­
ted quiere tanto y que a la vez tanto debe 
a usted". 

"Para una persona ajena e ignorante de 
lo que pasaba en la cooperativa, este úl­
timo párrafo quizá aparezca vago y ca­
rente de significación. En cambio, para 
Ligia Urrego y para todos los· actores y 
participantes en el drama que se vivió alli 
durante año y medio sí la tiene -y muy 
grande- tal como se puede leer extensa y 
detalladamente en los casi 300 folios del 
cuaderno principal. Tiene plena significa­
ción para Ligia Urrego porque ella no so­
lamente participó en todos los episodios 
ocurridos sino que fue actora y centro 
principal de ellos. Además, recibió copia 
-con las firmas autógrafas de los asisten­
tes- del acta número 493 (octubre 13 d~ 
1976) de la reunión del Consejo Directivo 
en que se tomó la decisión de suprimir su 
puesto. Ella misma la aportó al proceso 
(folios 10, 11 y 12). 

"El Tribunal apreció equivocadamente 
la carta de folio 13 cuando concluyó que en 
ella no estaba contenido el motivo para 
que la Cooperativa tomara la determina­
ción de prescindir de sus servicios. Allí ~s­
tá nítidamente expresado. Cosa diferente 
es el análisis, que el Tribunal no hizo, acer­
ca de si ese motivo es justa causa para 
terminar el contrato. 

"La lucha por el poder en la Cooperativa 
venía de tiempo atrás, entre un grupo en­
cabezado por Ligia Urrego que exprimia 
a la organización a su antojo, y un grupo 
que buscaba su moralización. La primera 
manifestación de esa lucha que aparece 
en el expediente es la Resolución 242 de 
mayo 15 de 1975 (folio 66) en la cual la Su­
perintendencia Nacional de Cooperativas 
ordena una investigación para establecer 
el estado financiero, administrativo y so­
cial cooperativo de Coopetraban, y para, 
según sus resultados, adoptar medidas que 
salvaguarden el patrimonio social de la 
organización. 

"Dos semanas después, el 19 de junio de 
1975, se reunió la Asamblea de Coopetra­
ban (folio 107), ampliamente dominada 
por los partidarios de Ligia Urrego, en la 
cual se censuró acremente a quienes de-

. nunciaron sus manejos y los manejos de 
su corte. Esta Asamblea eligió Consejo de 
Administración, Junta de Vigilancia y au­
ditor, entre las personas que rodean a Ligia 
Urrego, para consolidar su poder personal. 

"Pero, después de seis meses de investi­
gaciones por parte de la Superintendencia, 
quedó establecido que tal elección fue ama­
ñada. La Superintendencia estableció sin­
número de frregularidades, malos manejos, 
aprovechamientos indebidos y delitos co­
metidos por Ligia Urrego y su corte. Entre 
estos últimos, los de contrabando y false­
dad, según aparece a folios 252v y 253. Los 
otros delitos aparecen descritos en el auto 
de detención que dictó contra Ligia Urrego 
el Juzgado 46 de Instrucción Criminal de 
Medellín (folio 236). 

"Todas estas comprobaciones condujeron 
a la Superintendencia a dictar la Resolu­
ción número 790 de 18 de diciembre de 
1975 (folio 68), por medio de la cual: (a) 
anuii.ó la elección amañada en la Asamblea 
de junio; (b) excluyó a Ligia Urrego de la 
gerencia de ~a Cooperativa; (e) vetó a Li­
gia Urrego y a varios de sus áulicos para 
ocupar cargos de dirección, de administra­
ción o de fiscalización en la Cooperativa, 
y (d) advirtió que, si en un plazo de 180 
días no se normalizaba la aberrante situa­
ción, cancelaría la personería jurídica y 
ordenaría liquidar la Cooperativa. Una lec­
tura de las consideraciones que hace la 
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Superintendencia es suficiente para ver Pl 
cúmulo de faltas, malos manejos y abusos 
que el equipo de Ligia Urrego estaba co­
metiendo contra los intereses de la Coope­
rativa y de sus socios. 

"El memorando de la División Legal (fo­
lio 100) que sirvió para desatar el recurso 
de reposición que interpuso Ligia Urrego 
es otra muestra de lo mismo. A folio 95 
aparece la Resolución 20 de enero 19 de 
1976 por medio de la cual se confirmó la 
número 790. 

"Ratificada así la exclusión de Ligia 
Urrego como gerente de la Cooperativa, 
lo mismo que su veto para ocupar cual­
quier cargo de administración, dirección 
o fiscalización, lo procedente era que se 
hubiera retirado de inmediato, ya que el 
21 de enero fue notificada (folio 99). Nada 
de· eso. Se mantuvo firme. Contrató abo­
gados para que acusaran penalmente al 
Superintendente de Cooperativas, mediante' 
honorarios que fueron pagados por Coope­
traban con base en el criterio de que las 
decisiones de la Superintendencia contra 
ella eran decisiones contra la Cooperativa, 
según se lee en la inspección ocular (foliOs 
137v) y en el auto de detención (folios 
236 SS.). 

"El 22 de marzo de 1976 (folio 70), Ligia 
Urrego hizo una entrega fingida de su car­
go de gerente, porque no se retiró de la 
organización sino que siguió mandando 
tal como lo relatan, con lujo de detalles, el 
testigo César Toro (folios 125 ss) y el tes­
tigo Manuel Mosquera (folios 134 v). El 
24 de abril, todavía asiste al Consejo como 
gerente (folio 134), y en el mes de septiem­
bre todavía gira contra las cuentas ban­
carias de la Cooperativa (folio 132), utili­
zando chequeras en blanco que se hace 
entregar con cheques firmados, según re­
sulta de las declaraciones de los testigos. 

"Como la Superintendencia de Coopera­
tivas había anulado las elecciones de junio 
de 1975 (folio 71), y había ordenado una 
nueva elección por Resolución 019 de ene­
ro 19 de 1976 (folio 92), Ligia Urrego y su 
corte organizaron una elección a su anto­
jo, y sacaron avante un Consejo Directivo 
el 28 de marzo de 1976. Esta elección fue 
objetada por la Superintendencia en su Re­
solución 483 de mayo 19 de 1976 (folio 74). 

"Para disfrazar la presencia de Ligia 
Urrego como dueña y señora de la Coope­
rativa -y contra expreso mandato de la 
Superintendencia- una semana después, 
el 6 de abril de 1976, por acuerdo número 
3 (folios .155-157) el Consejo Directivo, for­
mado por sus incondicionales, creó un pues­
to especial para Ligia Urrego; el de asesor 
técnico-administrativo. Llama la atención 
que, habiéndose retirado supuestamente el 
22 de marzo, aparezca asitiendo a la reu­
nión del Consejo donde se le creó el puesto 
(folio 157). 

"Escondida detrás de este cargo, Ligla 
Urrego ejercía realmente las funciones de 
gerente de la Cooperativa, según lo relata 
dramáticamente el testigo César Toro (fo­
lios 125ss). Haciendo caso omiso de la Su­
perintendencia y de sus mandatos, pasan­
do sobre la ley los estatutos y hasta el Có­
digo renal, siguió reinando en la Coopera­
tiva. 

"Por eso la Superintendencia dictó la 
Resolución 483 de mayo 19 de 1976 (folio 
74) en la cual decretó la disolución y orde­
nó la liquidación de la Cooperativa. El re­
curso de reposición interpuesto contra ello 
fue resuelto por Resolución 588 de junio 
24 de 1976 (folio 80), confirmando, y dando 
plazo de 90 días para iniciar la liquida­
ción. 

"Ni siquiera ésto detuvo a Ligia Urrego, 
quien siguió reinando en la. Cooperativa. 
Ya vimos cómo tuvo firma en los bancos 
hasta mediados de septiembre. 

"Los demás empleados, hartos de esta 
situación de ilegalidad e inmoralidad, plan­
tearon una cuestión de confianza que apa­
rece relatada en el Acta número 484 de· 
agosto 12 de 1976 (folio 158). En esta reu­
nión estuvo presente Ligia Urrego. El sin­
dicato había redactado una carta para en­
viar a la Superintendencia, manifestando 
su total acuerdo con lo dispuesto por dicho 
organismo. A petición de los señores C~­
tillo y Barrios, el sindicato se abstendría 
de mandar la carta únicamente si Ligia 
Urrego se retiraba de su cargo en la Coo­
perativa. Durante esta reunión se le pide 
a Ligia Urrego que renuncie para salvar 
a la Cooperativa, y ella se niega alegando 
que tiene derecho a mantenerse. 'Llegaré 
a una asamblea para demostrar que no he 

\ 
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usurpado el poder sino que lo merecía por 
mi trabajo, por mi entrega y por el res­
paldo que tengo en las bases. No tendrán 
mi renuncia ... ' dijo la señorita Urrego 
en esa histórica reunión. 

"El plazo de 90 días que dio la Superin­
tendencia para iniciar la liquidación de 
Coopetraban avanzó inexorablemente, sin 
que Ligia Urrego accediera a retirarse, in­
crustada en el poder, por encima de toda 
consideración. Vencido el plazo, ya nada 
quedaba por salvar y es, entonces, cuando 
se reune el Consejo el 13 de octubre de 
1976, según Acta 493 (folio 10 y 162) y de­
creta la supresión del cargo de asesora téc­
nica administrativa, que es, en verdad, 
una gerencia disfrazada. Los miembros del 
Consejo votan explicando su decisión como 
un acto para salvar a la Cooperativa. 

"La carta del 14 de octubre (folio 13), 
por medio de la cual Miguel Barrios le co­
munica la supresión del cargo,. e~ una es­
pecie de lucha entre los sentimientos de 
fidelidad (y culpabilidad cómplice) del an­
tiguo súbdito a su reina y la necesidad de 
salvar a la Cooperativa del amor de esa 
reina que la destruy,e con su abrazo de la 
muerte. 

"De ahi que el último P.árrafo de dich~ 
carta, que contiene el motivo d~ la termi­
nación de su contrato de trabaJO sea per­
fectamente claro para Ligia Urrego y pa­
ra sus conmilitones: son tantas las acusa­
ciones que pesan sobre ella, se han violado 
en tal forma las órdenes de la Superinten­
dencia, para mantenerla en el poder, que 
lo único que salva a Coopetraban --si es 
que algo la salva- es el retiro de Ligia 
Urrego. La supresión de su puesto, artifi­
cial e ilegalmente fabricado para ella, y 
su retiro de cualquier cargo que implique 
dirección, administración o fiscalización 
no son otra cosa que el cumplimiento 
de la ley y de las decisiones de la Superin­
tendencia. 

"Las Cooperativas son entidades de uti­
lidad pública y de interés social (artículo 
81 del Decreto 1598 de 1963); les está pro­
hibido conceder ventajas o privilegios a sus 
promotores, fundadores o directores ( ar­
tículo 21 ibídem); sus socios, funcionarios 
y administradores son responsables de los 

actos y omisiones contrarios a las normas 
legales y reglamentarias y a las dispo­
siciones de la Superintendencia (artículo 
98 ibídem) . Las actividades de las coopera­
tivas están sujetas a la vigilancia y con­
trol de la Superintendencia Nacional de 
Cooperativas (artículo 1Q del Decreto 611 
de 1974), la cual está facultada para prac­
ticar investigaciones sobre ellas, imponer­
les sanciones, intervenir su administra­
ción y dirección cuando sea necesario y 
excluirlas temporal o definitivamente de 
sus registros (artículo 2Q ibídem) ; el supe­
rintendente tiene poder para hacer cum­
plir las decisiones de la Superintendencia 
y las disposiciones legales sobre coopera­
tivas (artículo 4Q ibídem) . El artículo 99 
del Decreto 1598 de 1963 considera falta 
grave la resistencia a los actos de inspec­
ción o de vigilancia de la Superintenden­
cia o la renuencia a cumplir las decisiones 
de la misma, faltas que pueden ser san­
cionadas hasta con la cancelación de la 
personería jurídica (artículo 100 ibídem). 

"El Consejo (contra su voluntad, porque 
sus miembros también eran responsables 
de lo que sucedía, según se expresa en el 
auto de detención de folio 236) tuvo que 
afrontar la alternativa: seguir violando la 
ley y mantener su desacato a la Superin­
tendencia, sosteniendo a Ligia Urrego en 
el poder, o liquiday a Coopetraban. E~a 
alternativa se desato empezando a cumplir 
la ley. Esta sólo podía cumplirse retirando 
a Ligia Urrego. 

"Si el Tribunal hubiera interpretado co­
rrectamente la carta de folio 13, habría 
encontrado que la Cooperativa sí manifes­
tó a la demandante la causa del despido 
al momento de terminar el contrato. De 
haber analizado las pruebas que obran en 
el expediente, conforme correspondía, hu­
biera encontrado que la causa era justa, y 
hubiera absuelto a Coopetraban. Esas cau­
sas están todas en el artículo 7Q del Decreto 
2351 de 1965: grave negligencia que puso 
en peligro la seguridad de los bienes de 
la Cooperativa; actos inmorales y delictuo­
sos cometidos en el desempeño de sus la­
borales; grave violación de sus obligacio­
nes". (Las mayúsculas son del texto trans­
crito). 
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S e considera 

El documento que obra al folio 13 del 
primer cuaderno y que el cargo tiene por 
mal apreciado en la sentencia recurrida, 
es del siguiente tenor: 

"Medellín, octubre 14 de 1976. Señorita. 
Ligia Urrego Angarita. Medellín. Apreciada 
Señorita. Por la presente me permito in­
formarle que el Consejo Directivo de la 
Cooperativa de Trabajadores de Antioquia 
'COOPETRABAN', en. su reunión del dia 
13 del presente mes, dispuso la supresión 
del cargo de 'Asesoría T~cnica Adm~nis­
trativa' que usted ha venzdo desempenan­
do. 

"Le rogamos ponerse en contacto con 
el señor Gerente para el pago de las pres­
taciones a que tenga derecho y para la 
entrega de los documentos y elementos que 
han estado bajo su cuidado. 

"Soy el primero en lamentar. esta deter­
minación porque se cuanto vale usted para 
Coopetraban por su entrega, dedicación y 
pulcritud en el manejo y orientación de ~lla. 
Este es el mismo sentir de todos los mzem­
bros del Consejo. Pero conscientes de nues­
tras responsabilidades hemos tom_ado esta 
determinación en busca de soluczones pa­
ra lograr la supervivencia de una Institu­
ción que sé usted quiere tanto y que a la 
vez ella tanto debe a usted. 

,"Atentamente, (Fdo.) Miguel Barrios 
Ariza. Presidente Consejo integrado". (Las 
mayúsculas son del texto transcrito) . 

Una lectura de este documento deja en 
evidencia que la Cooperativa no adujo nin­
guna justa causa recóno~id:a por la ~ey 
para prescindir de los ser~nczos de lq, seno­
rita Urrego. Y, en estas czrcunstanczas, re­
sulta nítido que el despido fue ilegal, corno 
lo dice la sentencia acusada, ya que con 
posterioridad a la terminación del contrato 
de trabajo la Cooperativa no podía alegar 
las razones que tuvo para ese proceder 
porque el artículo 79, parágrafo, del Decre­
to Legislativo 2351 de 1965 declara inválida 
esa alegación póstuma. 

Así las cosas, resulta inoficioso examinar 
las demás pruebas que el cargo invoca co­
mo fuentes de los errores de hecho acusa­
dos y, por lo mismo, sólo es posible con­
cluir que el cargo no prospera. 

Debe procederse ahora a examinar la 
impugnación que hace la parte demandan­
te: 

Primer cargo 

Fue formulado así: "Acuso la sentencia 
por la causal primera del artículo 60 del 
Decreto 528 de 1964 esto es, por ser viola­
toria de la ley sustancial por aplicación 
indebida de los artículos 30 y 215 de la 
Constitución Nacional en relación con los 
Arts. 1494 y 1530 del C. C.; con los artícu­
los 1, 9, 13, 16, 19, 21, 260 y ss. del Código 
Sustantivo Laboral; y 61 y 51 del Código 
de Procedimiento Laboral el Decreto 2218 
de 1966 en su artículo 19 y artículo 10 de 
la Ley 171 de 1961. 

"La violación de la ley se produjo en for­
ma indirecta por haber incurrido el Tri­
bunal en manifiestos errores de hecho en 
la apreciación de las pruebas, las cuales, 
de haber sido analizadas conforme a de­
recho, hubieran conducido al tallador a 
condenar a Coopetraban de acuerdo con la 
demanda inicial· y como consecuencia, se 
hubiera acogido la totalidad de las preten­
siones subsidiarias como se pretende con 
el presente recurso. 

"VII. Errores de hecho señalados a la 
sentencia 

"1 Q) Dar por no demostrado, estándolo, 
que la pensión de jubilación correspondien­
te a la señorita Ligia Urrego Angarita, se 
causó desde el momento en que por acta 
del Consejo de Administración de Coope­
traban de fecha 13 de octubre de 1976, se 
reconoció en forma voluntaria este derecho 
a la trabajadora. 

"29). Dar por no adquirido, siéndolo, el 
derecho de la trabajadora a la pensión de 
jubilación voluntariamente reconcida por 
el patrono, conclusión errónea a la cual 
llegó por darle plena validez a la retracta­
ción del pago por parte del obligado. 

~'39). Haberle reconocido validez, sin 
tenerla, al acto unilateral del patrono en 
el sentido de anular el reconocimiento de 
la pensión de jubilación ya causada a fa­
vor de la trabajadora y como tal, irrevo­
cable. 
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"VIII. Pruebas erróneamente apreciadas 

"a). Partes pertinentes del acta del Con­
sejo de Administración de Coopetraban, 
folios 10 a 12. 

"b) . Carta de despido de la trabajadora, 
folio 13. 

"e). Carta de 21 de octubre de 1976, fo­
lio 9, en donde se ratifica a la trabajadora 
que su pensión de jubilación se le recono­
cerá a partir de la fecha desupresión de su 
cargo, esto es, el 13 de octubre de 1976. 

"d). Acta NQ 498 del Consejo de Admi­
nistración de Cooperaban (sic) Ltda., folios 
166, por medio de la cual, se revoca el re­
conocimiento de la pensión de jubilación 
reconocida por la citada entidad a la seño­
rita Ligia Urrego Angarita. 

IX. Demostración del cargo 

Consideraciones del Tribunal 

"En relación con el punto de derecho 
que se considera mal interpretado, a. folio 
262, puede leerse: 'Pero también se plantea 
en la demanda, como petición subsidiaria 
el pago de la una Pensión jubilatoria del 
75% de su último sueldo promedio, Que le 
fue reconocida a la Peticionaria por el Con­
sejo de Administración integrado de la 
cooperativa (folios 10 - 12). 

"Ciertamente el H. Consejo de Adminis­
tración de Coopetraban, por unanimidad 
de sus miembros, según se hace constar en 
el Acta de octubre 13 de 1976 le reconoció 
a la actora el derecho a una pensión de 
jubilación del 75% del último sueldo pro­
medio mensual que devengó al servicio de 
la entidad. 

"A petición de la interesada, en reunión 
de veinte (20) de octubre de 1976 el mismo 
Consejo de Administración de la Coopera­
rativa ACLARO que el reconocimiento de 
su pensión jubilatoria 'se le haría a partir 
de la fecha de la supresión del cargo de 
Asesora Técnico Administrativa' (folio 9). 
Empero, ocurrió que en reunión de tres 
(3) de diciembre de 1976, el mismo Con­
sejo de Administración ACORDO REVO­
CAR LAS DECISIONES ANTERIORES" 
(La locución en mayúsculas la realza la 
Sala. Véanse (folios 166/69). 

"Ante la nueva situación creada, resulta 
claro para la Sala que la actora no adquirió 
realmente el derecho a la pensión de jubi­
lación que en un principio quiso otorgarle 
el Consejo de Administración de Coopetra­
ban. (Subraya del recurrente) Y no lo ad­
quirió porque aún no había comenzado a 
disfrutar de él, cjando (sic) la decisión 
inicial fue revocada. Se trataría a la ver­
dad de UN DERECHO IRREVOCABLE co­
mo lo estima el muy distinguido señor apo­
derado de la accionante en su alegación de 
esta instancia, si ya ésta hubiera comen­
zado a gozar del mismo. Pero hasta enton­
tonces era una simple expectativa, una 
simple decisión no puesta en práctica por 
el dicho Consejo de Administración de la 
Cooperativa, esencialmente revocable, como 
efectivamente lo fue. Y como se trata de 
pensión voluntaria no es exigible, cuando 
su· revocación precede al momento de co­
menzar a otorgarla real y efectivamente. 
En criterio de ·esta Sala claro está". (sub­
rayas del recurrente). 

"Trátase acá de dilucidar en síntesis, la 
confusión en que ha incurrido el ad quem. 
Para la H. Corporación, se confunden dos 
conceptos en la vida jurídica del derecho 
que se discute: a). El de la adquisición del 
derecho y b). El de su exigibilidad. Con­
cluye erróneamente afirmando que el pri­
mero deja de tener tal carácter por cuanto 
no se da la circunstancia segunda. Pero es 
más: le endilga al reconocimiento hecho, 
el carácter de simple expectativa y lo ubica 
en el terreno de la simple intención cuan­
do afirma equivocadamente que el patro­
no 'QUISO' otorgarle el mencionado de­
recho a la trabajadora, concepto que se 
reafirma es erróneo, por cuanto, al vertirse 
la voluntad del máximo organismo admi­
nistrativo de la Cooperativa en el acta de 
13 de octubre de 1976, cuyo producto fue 
la notificación a la demandante del reco­
nocimiento de tal derecho (ver carta de 21 
de octubre de 1976, folio 9), lo estaba con­
cretando, con lo cual, de mera potencia se 
convirtió en acto, originando así una si­
tuación igualmente concreta, personal y 
cierta en favor de la trabajadora, quien a 
partir de ese momento, engrosó su patri­
monio por haber adquirido U!l crédito a 
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su favor y de ninguna manera, una simple 
expectativa. 

"Fuerza pues distinguir dentro del con­
cepto de la teoría de la técnica jurídica, 
lo relativo al caso concreto y a la situación 
abstracta para que, indagando la natura­
leza de la relación de derecho correspon­
diente, se concluya qué obligaciones y de­
rechos tienen un carácter gen~ral, abstrac­
to e impersonal y cuáles, en virtud del 
vinculum juris, son de carácter individual, 
concreto, cierto, como provenientes de un 
acto condición, cuya expresión máxime es: 
El contrato, según lo anota. reza. en sus 
Principios de Derecho Admimstratlvo. 

"El H. Tribunal entendió erróneamente 
que el derecho a la pensión de jubilación 
reconocida por la Cooperativa a la trabaja­
dora era revocable y como tal, no se podía 
tene~ dentro de la categoría de los adqui­
ridos, ubicandolo por tanto, en el renglón 
de los meros derechos expectantes, por sos­
tener que no se había empezado a disfru­
tar de él cuando la decisión fue revocada. 
Entonces, se equivocó al no entender exac­
tamente cuando nació este derecho, esto 
es cuándo SE CAUSO y como consecuen­
ci~ de eno, cuándo adquirió la trabajadora 
el STATUS de pensionada. . 

"No existiendo norma exactamente aph­
cable al caso controvertido, debemos remi­
tirnos por mandato del artículo 19 del 
Código Sustantivo Laboral a las normas 
que regulen materias semejantes y en este 
evento, al Decreto 2218 de 1966 que define 
en su artículo 1C? CUANDO SE CAUSA LA 
PENSION DE JUBILACION y condiciona 
tal circunstancia a la reunión de dos re­
quisitos: tiempo de servicio y edad, exigi­
dos por las normas legales, convencionales, 
reglamentarias o VOLUNTARIAS. 

"De tal suerte que la ley una vez más 
reafirma la validez de las concesiones VO­
LUNTARIAS, liberales, extralegales o gra­
ciosas, lo que permite entender rectamente 
que dentro del criterio analógico descrito, 
la trabajadora adquirió el derecho a la 
pensión de jubilación o mejor, su status 
de pensionada, A PARTIR DEL MOMENTO 
EN QUE VOLUNTARIAMENTE EL PA­
TRONO SE LO RECONOCIO DISPENSAN· 
DO LOS REQUISITOS MINIMOS DE EDAD 
Y TIEMPO para consagrar en pro de la 

asalariada, un derecho más favorable, que 
en desarrollo de la relación laboral o de 
sus efectos, debe aplicarse preferencial­
mente como lo manda el artículo 21 del 
Código Sustantivo Laboral y porque la 
pensión de jubilación voluntaria una vez 
causada, tiene la misma naturaleza de la 
pensión legalmente adquirida. 

"De la configuración del status, surge 
la necesidad de analizar qué clase de dere­
cho nació a favor de la trabajadora. 

"Cuando el Consejo de Administración 
Coopetraban 'acordó unánimente recono­
cer una pensión de jubilación equivalente 
al 75% del salario que devenga en la ac­
tualidad la trabajadora' (folio 11), pura 
y simplemente, sin condición, estableció 
un crédito en favor de aquella, con lo cual, 
cambio su situación jurídica que de abs­
tracta, general e impersonal, se tornó en 
individual y concreta con las consecuen­
cias propias que la teoría jurídica le asig­
na, cuales son, entre otras, la de irrevoca­
ble, intangible e inmodificable por leyes, 
reglamentos o disposiciones de iniciativa 
patronal en forma unilateral. De tal suer­
te que el derecho reconocido, en este caso 
la pensión de jubilación ya causada, cons­
tituye para el beneficiario un derecho ad­
quirido, un bien que ingresa a su patrimoo 
nio, un crédito a su favor que como tal es­
tá amparado por el artículo 30 de la Cons­
titución Nacional que garantiza la propie­
dad privada y los derechos adquiridos con 
justo título, por lo cual, no puede ser vul­
nerado ni desconocido ni por quien esté 
obligado a servirlo -el patrono- ni por 
quien debe protegerlo - la jurisdicción. 

"El doctor Fernando Garavito, acogido 
por Tascón en su obra de Derecho Cons­
titucional, Ed Minerva, S. A. 1939, página 
83, define los derechos adquiridos como: 
un 'bien jurídico creado por un hecho ca­
paz de producirlo según la ley entonces 
vigente y que de acuerdo con los preceptos 
de la' misma ley entra en el patrimonio 
del titular'". 

"Julien Bonnecasse, citado también por 
Tascón, ' ... ha sustituido la noción de los 
derechos adquiridos por la de situaciones 
jurídicas concretas, en contraposición a las 
situaciones jurídicas abstractas. Para él 
las situaciones jurídicas concretas no pue~ 
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den ser vulneradas por una ley nueva; ésta 
sólo se aplica a las situaciones jurídicas 
abstractas". 

"Este ha. sido el tradicional concepto de 
la H. Corte Suprema de Justicia, funda~ 
mentado en reiterados conceptos de tra­
tadistas como Jeze, ·ya citado y de Villegas 
Basavilbaso, quien en su tratado de De~ 
recho Administrativo, tomo 2Q, página 500, 
afirma: 'El derecho a la jubilación conce­
dida es distinto al derecho a la jubilación 
futura. En el sistema legal, es un derecho 
adquirido ad vitam e irrevocable. Esta in­
corporación al patrimonio del agente es 
definitiva, y solamente se suspende o ex­
tingue por las causas expresament~ deter­
minadas por la ley . . . ' .. .la doctrma y la 
jurisprudencia afirman el p~in~ipio ~e la 
irrevocabilidad del derecho lUbllatorlo en 
sí mismo. DESDE EL MOMENTO EN QUE 
LA JUBILACION ES ACORDADA. . . SE 
HA CONVERTIDO EN UN DERECHO AD-
QUIRIDO ... ' ". . 

"Y cuando al decidir sobre demanda de 
inexequibilidad propuesta contra la Ley 
48 de 1962 recordó la H. Corte: 'V. No es 
imnertinente agregar que las pensiones j 11-
bilatorias, al igual que las remun~ratorias 
y las graciosas ya causadas son Irrevoca­
bles'. Gaceta Judicial Tomo CXXXI Bis 
NQs 2314, 2315 y 2316. 

"Y haciendo la distinción entre los dea 
rechos adquiridos, los eventuales y la sim­
ple expectativa, dice la Corte: 

'. . . La distinción entre derecho adqui­
rido y eventual depende de que los elemen­
tos necesarios para que el derecho nazca 
se produzcan o integren simultáneamente, 
de una sola vez, o que por el contrario esa 
integración se efectúe en forma sucesiva. 
Cuando la génesis del derecho se cumple 
por integración en un solo acto de todos 
sus elementos jurídicos constitutivos, se 
dice que es puro y simple; entonces se con·­
figura el derecho perfecto, o sea, que se 
adquiere sin sujeción a modalidad alguna. 
Si al contrario, el derecho pende del cum­
plimiento de una condición que además es 
elemento intrínseco o constitutivo del acto 
o contrato, surge el derecho eventual que se 
caracteriza por .ser meramente provisional 
o preparatorio del derecho perfecto, pero 
protegido ab initio por la ley. A diferencia 

del derecho eventual, la mera expectativa. 
se configura cuando la condición no es 
elemento esencial o constitutivo del acto 
o contrato sino solamente adventicio o ex­
traño a él, no hallándose jurídicamente 
protegida. El derecho adquirido nace por 
la concurrencia simultánea de todos sus 
elementos constitutivos, el eventual por 
la integración en tracto sucesivo de tales 
elementos; la expectativa se configura 
cuando por no ser la condición elemento 
propio del derecho, este no merece la pro­
tección legal mientras la condición no se 
cumpla. En suma, el derecho adquirido es 
el que se perfecciona sin sujeción a condi­
ción alguna; el eventual, el que depende 
del cumplimiento de una eventualidad, en­
tendida como una condición que es a la 
vez elemento propio del respectivo dere­
cho; la expectativa, la que pende de un 
requisito ajeno al derecho o simplemente 
adventicio". (Gaceta Judicial Tomo CXVH 
bis NQ 2282 bis página 245) . 

"Entonces puede apreciarse el error del 
ad quem cuando al calificar como mera 
expectativa el derecho adquirido por la de­
mandante, le encara, sin tenerla, la pen­
dencia de un requisito que ni estipula ni 
condiciona el patrono en su reconocimien­
to, por lo cual, aplicó indebidamente el 
artículo 1530 del Código Civil. 

"Y tanto carece de condición el derecho 
reconocido, que es puro y simple, divulgador 
de una obligación clara, expresa y exigible 
y como tal, generador de acción, cual es 
la característica propia de los derechos 

1protegidos, no revocables por voluntad del 
obligado y menos, sin el consentimiento 
de la beneficiaria, en contraposición a los 
derechos en mera expectativa, que como 
lo afirma la H. Corte, no merecen protec­
ción legal mientras la condición no se 
cumpla. 

"Por otro lado, el derecho así adquirido, 
lo fue con justo título por haberse origi­
nado en un acto voluntario del patrono, 
generador de obligaciones de acuerdo con 
el artículo 1494 del Código Civil pues des­
de '. . . ". . . que los derechos sean adqui­
ridos de conformidad con las leyes, lo es­
tarán con justo título porque el constitu­
yente no ha definido otro titulo legal". 
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(Acotación del mismo Garavito Por Tas- "En fallo de esta Sala (8 de junio de 
eón, ya citado). 1965) se dijo que el derecho de disfrutar de 

"Pero donde más manifiesto aparece el .la pensión 'surge a la vida legal a partir 
error del Tribunal, es donde concluye que de la fecha de r·econocimiento' de la mis­
la actora no adquirió el derecho a la pen- ma, tesis que reitera en varios de sus pa­
sión de jubilación por cuanto no había sajes. Pero un estudio más cuidadoso del 
empezado a disfrutar de él, concepto con asunto la lleva a rectificar esa jurispruden­
el cual, confunde los principios jurídicos cia en este punto concreto por acuerdo de 
del nacimiento, desarrollo, y extinción de , sus ·dos secciones, para contarla desde la 
las obligaciones o como lo anota Roubier: fecha en que el trabajador, reunidos los 
" ...... El desarrollo de una situación ju- requistios de edad y tiempo de servicio, se 
rídica comprende tres momen~~: El de la separe de él. . . . Cumplidos, pues, l.os .re­
constitución el de la producc10n de sus quisitos constitutivos del estado de JUbila­
efectos y ei de la extinción,. sit~ac~o:r;es do, lo que era una mera .e:cpectativa, se 
estas que tienen per se, una Vlda JUridica torna en un derecho adqumdo, y llenada 
propia de tipificación autónoma, au?que la condición del retiro del servicio, surge 

. para dumplir su ciclo, deban concurrir en plena facultad jurídica para e~ d:isfrute d.e 
suma. . la pensión. El acto de reconocimiento, ~ri-

"Lo que afirma el Ad. quem, (sic) en vado. o judicial, tiene efecto retrospectivo 
cuanto a que el derecho a la pensión de a la fecha del mencionado retiro, de donde 
jubilación no ~e adquirió por .no haberse se deduce con man~f~esta clari~ad .que a 
empezado a disfrutar, es precisamente el partir de este es exigible la obhgac10n de 
producto de la confusión de las dos prime- pagar las cuotas pensionales. y por tanto, 
ras fases anotadas pues la génesis del de- que desde ese momento empieza a correr, 
recho adquirido, s~ da por la aparición del me~ ,Por mes, la prescripción de éstas" Ca­
hecho capaz de producir efectos de derecho sac10n octubre 17 de 1968. 
conforme a la ley. Ahí se corta su cordón "Sentado el principio de que el disfrute 
Ulllbilical y por tanto, teniéndolo como un no es generador del derecho, p~ede d~lpci­
hecho separado e independiente, surge a darse el magno error en que mcurno el 
la vida jurídica y al cumplirse to.d?s ~os Tribunal. Y ~ua~do éste ~firma que el de­
preceptos que establecen el beneficio JU- recho de jubilación no diSfrutado, por no 
bilatorio, su titular adquiere un derecho ser adquirido es esencialmente revocable, 
perfecto para disfrutarlo. Así nace o se ad- persiste en su error inspirado en la misma 
quiere el derecho, lo cual, nada tiene que fuente de confusión que venimos exponien­
ver con su dis~rute, cual .es 1~ ~t~pa si- do. Y por haber caído en ella, califica ~1 
guiente en el c1clo de su vida JUridica ne- reconocimiento efectuado por el ConseJO 
gocial. de Administración, como una mera expec-

"Siendo el disfrute la etapa sigte. a la con- tativa" .... una simple decisión no puesta 
solidación, podría proponerse dentro de las en práctica. 
condiciones de nacimiento y existencia del "Concluye el Tribunal diciendo que ' 
derecho, que el disfrute fuera la causa efi- como se trata de una pensión voluntaria, 
ciente del primero? Lógicamente no: pues no es exigible' apreciación errónea que 
si bien la causa eficiente del disfrute es el conduce a desconocer los derechos más fa­
nacimiento o constitución del derecho, no vorables a los trabajadores según la prevl­
puede predicarse el mismo principio a la sión del artículo 21 del Código Sustantive 
inversa por contradictorio, pues una cosa Laboral en concordancia con el artículo 13 
no puede ser y no ser al mismo tiempo. Y que si bien consagra los derechos mínimos 
no estando condicionada la causa al efecto del asalariado; por encima de ellos según 
por imposibilidad metafísica, se concluye pacto, convención o disposición unilateral 
que el primero, al consolidarse, adquiere del patrono pueden mejorarse, sin que sea 
existencia independiente, por lo que se .dable al fallador desconocer mediante for­
reafirma que el disfrute del derecho no zadas interpretaciones, su eficacia y garan-
puede confundirse con su nacimiento. tia". 
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"La Corte ha reiterado su criterio de que 
las obligaciones y derechos que surgen de 
manera extralegal, son de la misma cate·· 
goría de las obligaciones y derechos míni­
mos señalados en las leyes laborales sien­
do por tanto, imperioso el cumplimiento 
de unas y otros sin que pueda el patrono 
retardar la ejecución de las primeras ar­
guyendo que por ser extralegales, no urge 
satisfacer las. 

"Y en sentencia de marzo 9 de 1978 en 
el juicio de José Luis Lanz de Nadal contra 
The National Cash Register Company, con 
ponencia del doctor Juan Hernández 
Sáenz reiteró: '. . . de todos modos el de­
recho 'a la pensión vitalicia de !etiro r~co­
nocida por el patrono al trabaJ~?-or tie_ne 
la misma naturaleza de la pens10n de JU­
bilación que impone la ley a cargo del 
empleador cuando el asal~riado c~II_lple 
las condiciones de edad y tiempo exigidas 
por ella para disfrutarla, y debe, en con­
secuencia, regirse por las mismas normas 
de la pensión legal en cuanto atañe a las 
repercusiones y alcances de ese derecho 
con posterioridad al fallecimiento de r.;u 
titular, aún en la hipótesis de que el em­
presario al conceder voluntariamente la 
pensión diga obrar 'a título de mera libera­
lidad' porque de todos modos nació para el 
antiguo servidor una prerrogativa vitalicia 
de recibir pensión y el status de pensionado 
tiene para los servidores particulares 1as 
consecuencias post mortem que determi­
nan las leyes ... ". 

"Luego el hecho de que la causa del re­
conocimiento de la pensión sea la mera 
liberalidad, no exime al patrono de su pago 
y siendo como es el acto aludido, un just.o 
título, no viciado, revelador de una ma­
nifestación de voluntad favorable al tra­
bajador, puro y simple, sin condición, me­
recedor de la protección legal, es exigible 
por la categoría de derecho prevalente o 
adquirido que le imprime la ley laboral 
cuya finalidad propia está claramente de­
terminada en el artículo 1 Q del Código Sus­
tantivo Laboral que se señala como violado 
en concordancia con las demás normas ci­
·tadas en el Motivo de Casación. 

"Desde el mismo momento en que se 
configuró el status de pensionado, nació el 
derecho y una vez éste arribe al mundo 

jurídico, es exigible. No puede admitirse el 
error acusado en la sentencia del Tribunal 
cuando afirma que por ser una prestación 
extralegal o voluntaria no es exigible cuan­
do se revoca antes del disfrute, porque ello 
equivale a confundir la existencia o surgí· 
miento del derecho con la efectividad del 
mismo, lo cual, en desarrollo de la relación 
contractual, tiene acciones y efectos dife­
rentes". (Las mayúsculas y subrayas son 
del texto transcrito) . 

S e considera 

Al examinar las pruebas cuya mala apre­
ciación tiene el cargo como fuente de los 
yerros de hecho que alega, resulta que en 
el acta del Consejo Administrativo de la 
Cooperativa fechada el 13 de octubre de 
1976 (folios 10 a 12, Cuaderno 19), se lee 
que le fue reconocida una pensión de jubi­
lación a doña Ligia Urrego; y esto es pre­
cisamente lo que halló en ese documento 
el sentenciador ad quem (folios 262 ibídem); 
o sea, que no hubo error en su apreciación. 

La carta de despido (folio 13 ibídem) no 
dice nada sobre el reconocimiento de pen­
sión a la demandante; ello indica que tam­
poco fue equivocada la apreciación del 
Tribunal sobre este documento. 

La carta fechada el21 de octubre de 1976 
(folio 9 ibídem) expresa que se le reconoce 
la pensión adoña Ligia "a partir de la fe­
cha de la supresión del cargo de Asesora 
Técnico - Administrativa". Y esto m~smo 
dice el Tribunal sobre el contenido de la 
carta (folio 262 ibídem). Luego no hubo 
tampoco error perceptivo en el examen de 
ella. 

El acta del Consejo de Administración 
de la Cooperativa del día 3 de diciembre de 
1976 (folios 166 a 169 ibídem) dice que la 
Superintendencia de Cooperativas impro­
bó el reconocimiento de pensión a la acto­
ra y, por ello, el Consejo revoca ese recono­
cimiento (folio 167 ibídem). Y el hecho de 
tal revocatoria fue lo que encontró el ta­
llador de la segunda instancia al apreciar 
dicho documento. Luego tampoco incurrió 
en yerro evidente al analizarlo. 

Y como, de acuerdo con su naturaleza 
propia, el error de hecho consiste apenas 
en la falta de percepción o la mala percep-
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ción sensorial de pruebas aducidas al jui­
cio, se descubre fácilmente que en esta· 
oportunidad el Tribunal no incurrió en 
tales equivocaciones y, menos aún, con la 
evidencia exigida para que valgan en ca­
sación como fuentes del quebranto indi­
recto de normas sustanciales de la ley 
laboral. 

El cargo no prospera, por lo tanto. 

Segundo cargo 

Su planteamiento reza: "Acuso la sen­
tencia proferida por el H. Tribunal Supe­
rior de Medellín con fecha 28 de noviembre 
de 1978, con fundamento en la causal pri­
mera del artículo 60 del Decreto 528 de 
1964 por interpretación errónea de los ar­
tícul~s 1494 y 1530 del Código Civil; 30 y 
215 de la Constitución Nacional; 1, 9, 13, 
16, 19, 21 y 260 y ss. del Código Sustantivo 
Laboral; 51 y 61 del Código de Procedi­
miento Laboral; artículo 19 del Decreto 
2218 de 1966 y artículo 10 de la Ley 171 
de 1961. 

"La violación se produjo en forma indi­
recta como consecuencia de la equivocada 
inteligencia de las disposiciones mencio­
nadas, pues admitiendo el ad quem el reco­
nocimiento del derecho a la pensión de 
jubilación hecho por el patrono a la tra­
bajadora, consideró erróneamente que no 
eran jurídicamente procedentes las normas 
que se señalaron como violadas para el ca­
so sub judice, por la característica de vo­
luntario que exhibe tal acto unilateral. 

"Aún cuando el Tribunal no lo dice en 
forma expresa, la confirmaCión de la sen­
tencia de primer grado indica que acogió 
el razonamiento del a quo sobre la absolu­
ción de la demandada en lo que respecta 
a la pensión de jubilación: 

"Se dijo en el fallo del Juez: 
"Como petición subsidiaria del reintegro, 

fuera de la indemnización por despido in­
justo, se reclama el reconocimiento de la 
pensión de jubilación équivalente al 75% 
del último salario devengado por la de­
mandante, desde la fecha de la desvincula­
ción. 

57. Gaceta Judicial (Civil) 

"E;l Consejo de Administración integra­
do de la Cooperativa demandada, en reu­
nión efectuada el 13 de octubre de 1976, re­
conoció a la demandante la pensión de ju­
bilación equivalente al 75% del salario que 
devengaba al momento del despido (folios 
10 a 12). En su reunión del 20 de octubre 
de 1976, el consejo de Administración acla­
ró que el reconocimiento de la pensión de 
jubilación hecho en la reunión ante:~or era 
a partir de la fecha de la supres10n del 
cargo de Asesora Técnico Administrativa 
(folio 9). Posteriormente en la r~unión de 
3 de diciembre de 1976, el ConseJO de Ad­
ministración acordó revocar las decisiones 
anteriores (folios 166 a 169). 

"Como se trata de una pensión jubila­
tona extralegal cuyo reconocimiento d~­
pende única y exclusivamente del ConseJO 
de Administración de la entidad demanda­
da, y éste en su reunión de 3 de diciembre 
de 1976, decidió revocar el reconocimiento 
antes hecho a la actora, en reuniones, 
efectuadas los días 13 y 20 de octubre del 
mismo año, LA PRETENSION DE JUBI­
LACION CARECE DE FUNDAMENTO. SE 
TRATA DE UN DERECHO DISTINTO AL 
CONSAGRADO EN EL ACUERDO NQ 12 
DE AGOSTO 25 DE 1975, que consagra el 
derecho a la pensión para el trabajador 
que lleve más de 15 años de servicio y me­
nos de 20, y sea despedido sin justa causa, 
cuando cumpla 50 años de edad, si es va­
rón o 40 años si es mujer, ya que. el reco­
nocimiento que se hizo a la demandante y 
que posteriormente fue revocado, no tuvo 
en cuenta para nada la edad de la traba­
jadora, sino que se le hizo efectivo a partir 
de la fecha de supresión del cargo que de­
sempeñaba". (Ver folios 205 y 206. Mayús­
culas y subrayas del recurrente). 

"El fallador de segunda instancia, aco­
giendo las fundamentaciones del A quo, 
(sic) interpretó erróneamente las normas 
citadas porque encontró que reconocido 
ese derecho, no cabía su aplicación por 
cuanto -como se. subrayó en el párrafo 
anterior- no tuvo en cuenta para nada 
la edad de la trabajadora, sino que se le 
hizo efectivo a partir de la fecha de supre­
sión del cargo que desempeñaba. 



GACETA JUDXCXAL 

"Si el sentenciador hubiera entendido 
rectamente el contenido normativo viola­
do, habría accedido a la condena subsidia­
ria impetrada en primera instancia y que 
se reitera mediante el alcance de la im­
pugnación hecho en la presente demanda". 
(Las mayúsculas y subrayas son del texto 
transcrito). 

S e . considera 

Sobre el punto materia del ataque, dijo 
el Tribunal lo siguiente: 

"Pero también se plantea en la demanda, 
como petición subsidiaria el pago de una 
PENSION JUBILATORIA DEL 75% de su 
último sueldo promedio, QUE LE FUE RE­
CONOCIDA A LA PETICIONARIA POR 
EL CONSEJO DE ADMINISTRACION IN­
TEGRADO DE LA COOPERATIVA (folios 
10/12). 

"Ciertamente el H. Consejo de Adminis­
tración de Coopetraban, por unanimidad 
de sus miembros, según se hace constar 
en acta de octubre 13 de 1976 le reconoció 
a la actora el derecho a una pensión de 
jubilación del 75% del últi;no suel~o. pro­
medio mensual que devengo al serv1c1o de 
la entidad. 

"A petición de la interesada, en reunión 
de veinte (20) de octubre de 1976 el mismo 
Consejo de Administración de la Coopera­
tiva ACLARO que el reconocimiento de su 
pensión jubilatoria 'se le haría a partir de 
la fecha de la supresión del cargo de Ase­
sora Técnico Administrativa' (folios 9) Em­
pero, ocurrió que en reun~ón de tres. (3) 
de diciembre de 1976, el m1smo ConseJO de 
Administración ACORDO REVOCAR LAS 
DECISIONES ANTERIORES" (la locución 
en Mayúsculas la realzada la Sala. Véanse 
folios 166/69). 

"Ante la nueva situación creada, resul­
ta claro para la Sala que la actora no ad­
quirió realmente el derecho a la pensión 
de jubilación que en un principio quiso 
otorgarle el Consejo de Administración de 
Coopetraban. Y no lo adquirió porque aún 
no había comenzado a disfrutar de el, cuan­
do la decisión inicial fue revocada. Se tra­
taría a la verdad de UN DERECHO IRRE­
VOCABLE como lo estima el muy distin­
guido señor apoderado de la accionante en 

su alegación de esta instancia, si ya ésta 
hubiere comenzado a gozar del mismo. Pe­
ro hasta entonces era una simple expec­
tiva, una simple decisión no puesta en 
práctica del dicho Consejo de Administra­
ción de la Cooperativa, esencialmente re­
vocable, como efectivamente lo fue. Y co­
mo se trata de pensión voluntaria no es 
exigible, cuando su revocación precede al 
momento de comenzar a otorgarla real y 
efectivamente. En criterio de esta Sala cla­
ro está". (Las mayúsculas son del texto 
transcrito). 

Al repasar el texto de lo transcrito, se 
descubre que. como lo dice el opugnador, 
en la sentencia acusada no se intenta si­
quiera hacer una· exégesis ligera de los 
preceptos que el ataque tiene como erró­
neamente interpretados. 

Entonces, por obvia sustracción de ma­
teria, el cargo no puede prosperar, pues 
carece de fundamento. 

Tercer cargo 

Dice así: "La sentencia impugnada, vio­
ló por infracción directa los artículos 30 
y 215 de la Constitución Nacional, en re­
lación con los artículos 1494 del Código 
Civil; 1, 9, 13, 16, 19, 21 y 260 y SS. del Có­
digo Sustantivo Laboral; 10 de [a Ley 171 
de 1961 y 1 Q del Decreto 2218 de 1966. 

. XII. Demostración del cargo 

Existe una clara conformidad entre el ad 
quem (sic) y el recurrente frente al dere­
cho de pensión de jubilación r·econocido por 
Coopetraban a la señorita Ligia Urrego 
Angarita, tal como se desprende de la lec­
tura de los siguientes apartes de la sen­
tencia visible a folio 262. 

"CIERTAMENTE el H. Consejo de Ad­
ministración de Coopetraban, por unani­
midad de sus miembros, según . se hace 
constar en acta de octubre 13 de 1976 LE 
RECONOCIO EL DERECHO A LA PEN­
SION DE· JUBILACION DEL 75% DEL 
ULTIMO SALARIO PROMEDIO MENSUAL 
QUE DEVENGO AL SERVICIO DE LA EN­
TIDAD. 

"A petición de la interesada en reunión 
de 20 de octubre de 1976 el mismo Consejo 
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de Administración de la Cooperativa ACLA­
RO que el reconocimiento de su pensión 
jubilatoria 'se le haría a partir de la fecha 
de la supresión del cargo de Asesora Téc­
nica Administrativa' (folio 9). 

"Resalta con toda claridad, que el Tri­
bunal al haber aceptado el reconocimiento 
de dicha pensión de jubilación, debió apli­
car las normas de los artículos 260 y ss. del 
Código Sustantivo Laboral y la Ley 171 
de 1961, porque la admisión del tal hecho, 
supone la aplicación de las normas de de­
recho que regulan s~ eficacia y porqlfe 
como se ha venido afirmando, la pens10n 
de jubilación voluntariamente re~?nocida, 
se rige por las normas de la pens10n legal. 

"No lo hizo así el sentenciador de se­
gunda instancia rebelándose contra sus 
preceptos y por tal omisión. ignoró que la 
trabajadora se encontraba frente a un de­
recho adquirido, por lo cual violó por falta 
de aplicación, los artículos 30 de la Cons­
titución Nacional y su concordante el 215. 

"Si el ad quem hubiera reconocido la 
existencia de tales normas, habría declara­
do el derecho en su pleno vigor y lo haría 
efectivizado por provenir de un acto lícito, 
incondicional, más favorable al trabajador, 
vinculante conforme al artículo 1494 del 
Código Civil desconocido en la sentencia, 
merecedor de la tutela jurídica de acuerdo 
con las prescripciones de los artículos 1, 9. 
13, 16 y 21 del Código Sustantivo Laboral. 

"Igualmente, por ignorar las disposiciones 
del Decreto 2218 de 1966 en su artículo 1 Y 
las cuales debió aplicar analógicamente 
por remisión del artículo 19 del Código Sus­
tantivo Laboral, desconoció el fenómeno 
de la causación del derecho a la pensión 
de jubilación originando la confusión plan­
teada en el primer cargo a cuyo replan­
teamiento me remito respecto al surgi­
miento y disfrute de los derechos. 

"De no haber desconocido las anteriores 
normas el Tribunal, hubiera acogido en 
su totalidad las pretensiones subsidiarias 
para ordenar el pago de la pensión. Pero 
al absolver a la demandada, violó por in­
fracción directa por falta de aplicación, 
las disposiciones que regulan el nacimien­
to, desarrollo y extinción de los derechos". 
(Las mayúsculas son del texto transcrito). 

Se considera 

La mayoría de los textos que el cargo 
tiene por infringidos no son consagrato­
rios de derechos concretos para los traba­
jadores sino meramente enunciativos de 
principios jurídicos generales e impropios, 
por ende, para fundar en ellos ataques den­
tro del recurso extraordinario de casación. 

En efecto, el artículo 30 de la Constitu­
ción sólo establece una garantía abstracta 
para los derechos adquiridos con justo tí­
tulo y arreglo a las leyes civiles, y su ar­
tículo 215 consagra la excepción de inconS"" 
titucionalidad, para hacer prev'alecientes 
en todo caso y en todo tiempo las normas 
de la . Carta Fundamental del país sobre 
cualesqu.iera otras. El artículo 1494 del Có­
digo Civil sólo indica cuáles son las fuen­
tes de las obligaciones. 

Y en cuanto a las disposiciones laborales 
los artículos 19, 99, 13, 16, 19 y 21 del Có~ 
digo Sustantivo del Trabajo sólo enuncian, 
en su orden, los propósitos que tiene ese 
estatuto, la protección que merece el tra­
bajo, el principio de que la ley laboral con­
tiene el mínimo de garantías para los asa­
lCfriados, la calidad de orden público que 
tz~~en los p~e~eptos laborales y la aplica­
bzlzdad del regzmen que sea más favorable 
para los intereses· del trabajador la indi­
cac~ón de las normas de aplicaciÓn suple­
torza en los asuntos· del trabajo y el prin­
cipio de irrenunciabilidad por los emplea­
dos de las prerrogativas que la ley les con­
cede. Se trata pues de meras orientaciones 
básicas de la legislación del trabajo que 
no consagran ningún derecho específico 
reclamable por los subordinados mediante 
vínculo de servicios. 

El artículo 260 del Código establece la 
pensión de jubilación para quienes sirvan 
durante veinte años a empresas con capi­
tal de ochocientos mil pesos o más y lle­
guen a los cincuenta y cinco años de edad 
los hombres, o a cincuenta años las mu~ 
jeres, tema que no corresponde ¿l de este 
litigio, donde se discute lo atañedero a una 
pensión de naturaleza voluntaria es decir 
extralegal. ' ' 

No es dable para la Sala examinar los 
preceptos que el cargo denomina "siguien­
tes" porque es al recurrente y no al sen-
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tenciador a quien corresponde indicar de 
manera expresa e inequívoca los textos 
legales que considera desconocidos por un 
fallo. 

El artículo 10 de la Ley 171 de 1961 re­
gula lo referente a la asistencia médica 
para los pensionados, cuestión que es aje­
na a la materia del proceso. 

Y el artículo 19 del Decreto 2218 de 1966 
es simplemente reglamentario de la Ley 
171 de 1961 y no es atributivo de derechos 
para los trabajadores, porque ello es ca­
racterística exclusiva de la ley sustancial. 

No conforme pues este cargo un ataque 
certero contra el fallo acusado, circuns­
tancia por la cual carece de prosperidad. 

No es dable infirmar entonces la sen­
tencia recurrida. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, Sección 
Segunda, administrando justicia en nom­
bre de la República de Colombia y por auto­
ridad de la ley, NO CASA el fallo acusado. 

Sin costas en casación. 

Cópie~e, notifía.uese y .devuélvase. 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, Juan Hernández Sáenz_ 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., ·seis de diciembre de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco Correa). 

Acta número 51. 

Margan Sandoval Barrero, mayor, veci:­
no de Barranquilla, demandó_ por ·medio 
de apoderado especial a la Empresa Puer~ 
tos de Colombia Terminal Marítimo y Flu- · 
vial de Barranquilla, ·para ·que se la co~­
dene a pagarle lo siguiente·: "19) Reajuste 
de salario desde el 19 de agosto <:!e 1_975 ~~ 
6 de febrero de i976. 29) Reajuste de la 
prima: de servicios. 39) Reajuste de la pri-. 
ma de antiguedad. 49) Reajuste de la pri­
ma de vacaciones.· 59) ne-aj liste- de las va.­
caciones. 69) Indemnización por termina­
ción unilateral del contrato de trabajo sin 

justa causa. 79) Indemnización por mora 
en el pago de la totalidad de las presta­
ciones sociales". 

Según ·los hechos de la demanda Margan 
Sandoval prestó sus servicios a la deman­
dada desde el 23 de junio de '1954 hasta el 
6 de febrero de 1976; desde el 19 de agosto 
de 1975 le fue aumentado el sueldo a $ 
9. 738.24 en el cargo de Auxiliar de Control 
II, a pesar de lo cual sólo se le canceló has­
ta el 9 de diciembre del mismo año un 
salario mensual de $ 9.160.20, y desde el 
10 de diciembre hasta el 6 de febrero de 
1976 un· salario de $ 5.291.10 mensuales; 
en esta última fecha la empresa en forma 
unilate"ral y sin· justa causa dio por ter­
minado el contrato de trabajo. Al momen­
to de liquidar las prestaciones sociales se 
tuvo en cuenta, para obtener el salario pro­
medio, el que se pagó desde el 1 Q de agosto 
qe 1975 y no el que realmente le correspon­
día. A partir del 1 Q de . enero de 1976 los 
salarios fueron incrementados en un 23% 
por mandato del artículo 138 de la Con­
vención Colectiva de Trabajo, lo cual hizo 
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ascender el salario que debían pagarle a 
la suma de $ 11.978.04. 

Al contestar la demanda por medio de 
apoderado especial la Empresa Puertos de 
Colombia, Terminal Marítimo y Fluvial de 
Barranq uilla, aceptó unos hechos y negó 
otros, y se opuso a las peticiones. 

Cumplido el trámite de la primera ins­
tancia el Juzgado del conocimiento, que lo 
fue el Primero Laboral del Circuito de Ba­
rranquilla, en sentencia de veinticinco de 
agosto de mil novecientos setenta y ocho 
condenó a la Empresa Puertos de Colom­
bia, Terminal Marítimo y Fluvial de Ba­
rranquilla, a pagar al señor Margan San­
doval Barrero la suma de $ 17.940.90 por 
concepto de reajuste de salarios y $ 277. 
861.08 como indemnización por despido in­
justo; la absolvió de los demás cargos de 
la demanda y no hizo condena en costas. 

Apelaron ambas partes. El Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Barranqui­
lla, Sala Laboral, en fallo de veintiséis de 
octubre de mil novecientos setenta y ocho 
reformó el de primer grado, para dejarlo 
así: "Condénase a la Empresa Puertos de 
Colombia Terminal Marítimo y Fluvial de 
Barranquilla, a pagar al señor Margan M. 
Sandoval Barrero, la suma de $ 308.599.32 
por los siguientes conceptos: Indemniza­
ción por despido injusto $ 278.559.60. Rea­
juste de salario $ 12.313.20. Salarios mora­
torios$ 17.726.52. Total. $ 308.599.32". Ab­
solvió a la demandada de los otros cargos 
formulados y no hizo condena por las cos­
tas de las instancias. Salvó el voto la Ma­
gistrada Selfia Cortés de Garzón. 

Recurrió en casación el apoderado de 
Puertos de Colombia Terminal Marítimo y 
Fluvial de Barranquilla. Concedido el re­
curso por el Tribunal Superior y admitido 
por esta Sala de la Corte, se decidirá previo 
estudio de la demanda extraordinaria y del 
escrito de réplica de la parte opositora. 

Alcance de la impugnación 

Lo formula así el recurrente: "Con la 
presente demanda de casación pretendo 
que la H. Corte Suprema de Justicia -Sa­
la de Casación Laboral- case parcialmen­
te el fallo recurrido en cuanto fijó la con­
dena de indemnización por despido inj us-

to en la suma de $ 278.559.60 para que en 
sede de instancia revoque la sentencia de 
primer grado en este mismo punto y en 
su lugar liquide la indemnización por des­
pido injusto aplicando la Ley 6~ de 1945 
y su Decreto Reglamentario 2127 del mis­
mo año, calculándola en base a los tér­
minos presuncionales de seis en seis meses, 
en la suma de$ 56.996.24, que corresponde 
a un total de 136 días liquidados con un 
salario de$ 12.572.90 y tomanc;l.o en cuenta 
la fecha de ingreso (23 de junio de 1954) 
y la fecha de retiro (6 de febrero de 1976) ". 

Con fundamento en la causal primera 
de casación presenta el siguiente 

Cargo único 

"Acuso la sentencia de segunda instan­
cia de ser violatoria por la vía directa y 
por aplicación indebida de los artículos 89 
y 42 del Decreto 2351 de 1965 y como con­
secuencia de ella, violación directa por fal­
ta de aplicación de los artículos 39, 49, 491 
y 492 del Código Sustantivo del Trabajo, 
de los artículos 89 y 11 de la Ley 6~ de 
1945 y de los artículos 40, 43 y 51 del De­
creto 2127 de 1945. 

Demostración 

El H. Tribunal del Atlántico tomó como 
fuente aplicable al proceso ordinario labo­
ral promovido por Margan Sandoval Ba­
rrero contra Puertos de Colombia los ar­
tículos 89 y 42 del Decreto 2351 de 1965, 
considerando que este último decreto es 
aplicable en su integridad para los traba­
jadores oficiales, sin necesidad de que cláu­
sulas convencionales lo ratifiquen, en vir­
tud de que el artículo 42 del decreto legis­
lativo señala que rige desde su expedición 
y suspende las disposiciones del Código 
Sustantivo del Trabajo y concluye: ' ... De 
a~lí que esta Sala en innumerables oportu­
nidades haya dado aplicación al Decreto 
Legislativo 2351 y especialmente a su ar­
t~culo 89 (Indemnización por despido) tra­
tandose de trabajadores oficiales, precisa­
mente porque según el artículo 42 citado 
el decreto suspendió las leyes y decretos la~ 
borales aún del sector público, que le fue­
ren contrarios ... '. De la anterior providen-
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cia salvó voto [a H. Magistrada Dra. Selfia 
Cortés de Garzón, · consi(lerando con bas,e 
en jurisprudencia de la~ Sala I,.aoori:tl de la 
Corte, que debía_ de. aplicar~e al caso con­
trovértido- las. disposiciones propias del sec­
tor público (Ley 6~ de 1945, Decreto 2127 
de 1945). Tomando en cüenta la natura­
leza_ jurídiCa· de ·la e_nti!iad. deii)anQ.aQ.íl 
-Empresa Comercial del Estado-; crea­
da por la Ley 154 _de 1959 y reorganizada 
por el Decreto Ley 0561 de 1975, rio le es 
aplicable las normas del Código Sustantivo 
del Trabajo, ni las del Decretos 2351 de 
1965 en su parte individual,.· por mandato 
expreso de los artícülos · 39; 49, 491 ·y -492 
del Código Sustantivo del Trabajo, tal co­
mo lo ha reiterado la H. Corte Suprema de 
Justicia. En efeéto, en decisión de 21 de 
mayo de 1971, juicio· de Manuel· Antonio 
Castillo López . o López Castillo contra 
Puertos de Colombia, dijo la Corte: 'Según 
puede verse en el Diario Oficial númerp 
30562 de julio de 1971, página 166 a 168, 
el Decreto 1461 de 1961 es meramente eje­
cutivo, ya que fue dictado en uso de facul­
tades simplemente legales. En tales cir- · 
cunstancias, el precepto no puede tener 
fuerza para modificar o derogar los artícu­
los 39, 49, 491 y 492 del Código Sustantivo 
del Trabajo, que ordena aplicar sus reglas 
a las relaciones individuales particulares 
pero de ninguna manera a las individuales 
oficiales y que suspenden las nonrias re­
guladoras del derecho individual particu­
lar más no el oficial. Luego el decreto in­
vocado no tiene fuerza suficiente para lo­
grar la aplicación del Código Sustantivo 
del Trabajo a las relaciones entre la Em­
presa Puertos de Colombia y sus trabaja­
dores ... '. La doctrina anterior, fue reite­
rada por la Corte en fallo de 29 de marzo 
de 1976, con ponencia ·del H. Magistrado 
doctor Alejandro Córdoba Medina y dentro 
del proceso ordinario laboral de Osear Fló­
rez Sarria contra Puertos de Colombia. En 
casación de 28 de julio de 1977, juicio de 
Luis Soca González vs. Puertos de Colom­
bia y con ponencia del H. Magistrado doc­
tor Pedro Charria Angula, dijo la Corte: 
'En efecto, habiendo reconocido la Sala 
falladora que el señor Soca González fue 
trabajador oficial de la entidad demanda­
da, las normas aplicables al sub judic~ 

eran la 'Ley 6~ de 1945, el Decreto 2127 de 
1945 y ordenamientos que. los adicionan y 
r.eforman, per.o en ningún caso el Código 
Sustantivo .. del 'ri:abajo, desde luego que, 
como lo· ha · sostenido esta Corporación, el . 
Pecreto l461 es de .carácter reglamentario, 
y por ende, el. aJ,"tículo 40 . del mismo no 
·puede tener eficacia para modificar o de­
rogar di&posiciones de jerarquía superior'. 
J?e. lo ~xpuesto se concluye que constituye 
fuente aplicable al .presente proceso las 
disposiciones de la Ley 6~ de 1945 y su De­
creto Reglamentario 2127 de 1945 que el 
H. Tribunal del Atlántico dejó de aplicar 
para efectos de la liquidación de la indem­
nización por despido". 

·El opositor replica: "Sobre el particular 
conviene observar, en primer término, que 
la· censura no aparece correctamente for­
mulada. En primer lugar, porque se acusa 
en quebranto de algunas disposiciones por 
falta de aplicación, que según reiterada 
jurisprudencia de esa H. Sala no es motivo 
de casación en materia laboral, que men­
ciona únicamente la infracción directa, la 
aplicación indebida y la interpretación 
errónea. Además la proposición jurídica es 
incompleta, porque se omitió citar el ar­
tículo 29 de la Ley 64 de 1946, que es el 
que consagra el derecho a la indemniza­
ción por despido de los trabajadores ofi­
ciales, ya que las normas del Decreto 2127 
de 1945 son de carácter reglamentario, pe­
ro no tienen el carácter de sustanciales, 
para poder ser objeto de quebranto en ca­
sación. De otra parte, el cargo ha debi~-::> 
ser formulado por intepretación errónea, 
pues las conclusiones que obtiene el ad 
quem se apoyan en el entendimiento del 
arítculo 42 del Decreto 2351 de 1965, que 
para el sentenciador al suspender las leyes 
y d,ecretos del Código Sustantivo del Tra­
bajo que le fueran contrarios, consideró 
que dicha suspensión cobijaba los artícu­
los 39, 49, 492 y 493. Si el recurrente no lo 
consideró así, ha debido discutir esa her­
menéutica que, igualmente, implicaba dis­
cutir la consideración mayoritaria de la 
Sala Falladora en el sentido de que el ar­
tículo 89 del Decreto 2351 de 1965 es más 
favorable que el Decreto 2127 de 1945. En 
tal virtud, el cargo por este aspecto técni­
<;o también resulta mal formulado y deb~ 
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desecharse. En cuanto al aspecto de fondo 
de la censura, debe señalarse que la nornia 
del Decreto 1461 de' 1961 ~1 considerar q i.le 
las· disposiciones ·<;ilflos trabajadqres parti­
culares se aplican a los servidores de. la de­
mandaaa, es,.(sic)' aplicarse'y considerarse 
·vigente, · pues no ha sido suspendido· ni 
anulado ·por la jurisdicción contencioso­
administrativa, así sea discutible su legali­
dad. Además, s.e trata de una norma de 
carácter particular y especial, que queda­
vigente aún en el evento de que se hayan 
dictado disposiciones posteriores de natu­
raleza general, en los Decretos 3130 y 3135 
de 1968, respecto al régimen de los depen­
dientes de los establecimientos públicos, 
empresas industriales y comerciales del ·es­
tado y. sociedades de economía mixta. Ade­
más, es muy diferente la situación· respec­
to de las normas iniciales del Código Sus­
tantivo del Trabajo, ·expedidas en el ·año 
de 1951, con mucha anterioridad a la cons­
titución de la empresa demandada, que 
son las que la doctrina de esa H. Cqrte Su­
prema de Justicia ha considerado no apli­
cables a aquella, a diferencia de otras pos­
teriores como las del Decreto 2351 de 1965, 
pues cuando este estatuto se dictó ya est~­
ba en vigencia el Decreto 1461 de 1961. La 
jurisprudencia del 28 de julio de 1978 hace 
referencia a un caso diferente, ·pues· se trá­
taba de establecer si era aplicable el a~- · 
tículo 65 del Código Sustantivo del Traba­
jo habiendo considerado en aquella opor­
tunidad esa H. Sala que no era pertinente, 
pues la indemnización moratoria debía re­
girse por el Decreto 797 de 1949 y no por 
la disposición primeramente citada. Aquí 
se trata de la aplicabilidad o no del Decre­
to 2351 de 1965, que, se repite, es posterior 
al Decreto 1461 de 1961 y se expidió cuan­
do ya estaba creada la empresa dema:p.da­
da, o sea que la situación del asunto sub 
judice es bien distinta a la que motivó ·¡a 
doctrina que invoca el censor en su deman­
da. De otra parte, el régimen previsto en· el 
Decreto 3135 de 1965 dejó a salvo los esta­
tutos anteriormente vigentes, · que en el 
caso de la demandada se recogen en el De­
creto 1461 de 1961, tal y como ló ha defi­
nido esa H. Corporación en tratándose· de 
los servicios de otras entidades oficiales 
s!milares a la demandada, como es el ·caso 

de Incora, pudiéndose constatar lo anterior 
en la sentencia del 9. cte octubre de 1974 y 
9 de julio de 1976, y en el caso concreto de 
Puertos de Colombia, en el fallo del 6 de 
agosto dé 1976, decisión ésta. última en la 
cual se reitera qu.e los estatutos de la de­
mandadá son lcis que han ·sido aprobados 
por' varios· Decretos entre ellos el 1461 de 
1961 y 730 de-1971" ... 

· · . Por ~u parte dijo el Tribunal Superior: 

· "Según el Decreto 2351 de 1965, artículo 
7fl,' la· parte que termina unilateralmente 
el contrato de trabajo debe manifestar a 
la otra las causales. o .motivos que la mo­
ti'eron a ·tomar esa determinación. Así lo 
hizo la e~presa. Pero -según la jurispru­
dencia laboral constante ·y reiterada a tra­
v~s de los años, el· trabajador debe compro­
bar el he·cho simple del despido y el patro­
nd. deínos.trar·las· causales. o hechos alega­
·dos para prescindir· del. contrato. En el 
caso de autos, no basta la simple impu­
tación'del abandono del cargo y la abierta 
rebeldía del demandante contra las órde­
nes de la empresa. ·Debía ésta acreditar 
dentro del proceso o por cualquiera de los 
medios de _prueba que la ley permite que 
lo afirmado en su . carta de retiro sucedió 
én' realidad. Carece de pruebas el· proceso 
sobre este aspecto del asunto sometido a 
consíderaéión de la Sala, y por tanto, debía 
cónc~uirse que la . empresa demandada no 
comprobó los motivos alegados para la ter­
niiriación del contrato de trabajo: Es decir, 
él despido es injusto y se hace acreedora 
la' empresa demandada al resarcimiento 
pecuniario respectivo. Ahora bien, cuál se­
·rá éste? El demandante estuvo vinculado 
·a Ia émpres~ Puertós de Colombia, ·que fue 
creada como e~tableCiJTliento· 'público. des­

. c~ntralizado, ·autónomo y . con_· per!?onería 
jurídiCa· propia, y· en virtud del Decr~to 
'561 de115 de marzo de 1975. se. estruct~:r:ó 
como Empresa Industrial y Comercial del 

·Estado, ·adscrita al Ministerio de Obras Pú­
blícas. Por tanto, el deniand~nte _iiené ·el 
carácter de trabajador oficial y .sólo resta 
éxamh1ar' eón base en esta. calidad; éuái 'es 

·la. legislaeion· aplicable· ~n la "iridemrliia­
ción de perjuicio~. -si 'bieri la jurispnidén-. 
cia no lo ·tiene completamente definido nq 
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resulta aventurado afirmar que el Decreto 
2351 de 1965 es aplicable en su integridad 
para los trabajadores oficiales, sin necesi­
dad de que las cláusulas convencionales lo 
ratifiquen, en virtud de que el artículo 42 
de dicho decreto legislativo dice que rige 
desde su expedición y suspende las dispo­
siciones del Código Sustantivo del Traba­
jo y las leyes especiales le sean contrarias. 
De allí que esta Sala en innumerables 
oportunidades haya dado aplicación al De­
creto Legislativo 2351 y especialmente a su 
artículo 8Q (indemnización por despido), 
tratándose de trabajadores oficiales, preci­
samente por que según el artículo 42 cita­
do, el decreto suspendió las leyes y decre­
tos laborales aún del sector público, que le 
fueren contrarios. . . . Además de todo lo 
anterior, el Decreto 2351 de 1965 es más 
amplio y favorable que la Ley 6~ de 1945 
y su Decreto Reglamentario 2127, en pun­
to a las indemnizaciones que la demanda 

·suplica, por. cuanto el cálculo no hay por 
qué hacerlo con los términos presunciona­
les de 6 en 6 meses, sino aplicando la ta­
bla gradual consagrada en el artículo 8Q 
del Decreto 2351 de 1965 teniendo en cuen­
ta el tipo de contrato de que se trate y el 
salario devengado". 

Se considera 

En relación con las críticas que el opo­
sitor hace a la demanda extraordinaria, 
encuentra la Sala que si bien la falta de 
aplicación no es motivo per se de la casa­
ción laboral, puede encajar dentro de la 
infracción directa cuando se acusa la sen­
tencia por no haber tenido en cuenta los 
mandatos contenidos en un precepto legal. 
La proposición jurídica es completa, pues 
incluye las normas cuya violación determi­
nó la de aquéllas, también incluidas, que 
consagran los derechos reconocidos al tra­
bajador y cuyo desconocimiento se preten­
de por medio del recurso, o sea la indem­
nización por terminación unilateral sin 
justa causa prevista en el artículo 8Q del 
Decreto 2351 de 1965. Las otras normas que 
relaciona el recurrente no son de forzosa 
inclusión, pues son las que considera deben 
aplicarse para solucionar la litis en instan-

cia. Los demás aspectos de la censura se 
estudiarán al entrar al fondo del cargo. 

La empresa Puertos de Colombia es una 
entidad descentralizada, organizada en 
forma de empresa comercial por el Decre­
to 561 de 1975. Sus servidores, en conse­
cuencia, son trabajadores oficiales. 

De acuerdo con los artículos 4Q y 492 
del Código Sustantivo del Trabajo los tra­
bajadores oficiales no se rigen, en cuanto 
al derecho individual, por dicho Estatuto, 
sino por las normas que se dicten con pos-

. terioridad, y en defecto de éstos, por las 
anteriores, que expresamente continuaron 
vigentes para esa clase de servidores. 

El Decreto 2351 de 1965, "po1· el cual se 
hacen unas reformas al Código Sustantivo 
del Trabajo" no proveyó sobre trabajado­
res oficiales, pues nada dijo en relación con 
éstos ni modificó los artículos 4Q y 492 
citados. Su normatividad, por lo tanto, se 
aplica únicamente a los trabajadores par­
ticulares en lo referente al derecho indivi­
dual, o sea al régimen contractual, pres­
tacional y de indemnizaciones. El que en 
su artículo 42 hubiese expresado. que se 
"suspenden las disposiciones del Código 
Sustantivo del Trabajo y de las leyes es­
peciales que le sean contrarias", frase pro­
pia de los decretos dictados con base en el 
Art. 121 de la Constitución, pero que hoy, 
por habérsele dado carácter permanente 
por el artículo 3Q de la Ley 48 de 1968 equi­
vale a derogación de la.s normas contra­
rias, no quiere decir que deroga los artícu­
los 4Q y 492 del Código, pues no hay con­
tradicción entre lo que esos preceptos dis­
ponen y el contenido del decreto. Esta ha 
sido la jurisprudencia reiterada de la S ala 
de Casación Laboral. 

De todo lo anterior se concluye que el 
Tribunal Superior infringió directamente 
los artículos 4Q y 492 del Código Sustantivo 
del Trabajo ·al aplicar, en contra de su pre­
ceptiva, el artículo 89 del Decreto 2351 de 
1965, modificatorio del Código Sustantivo 
del Trabajo, a las relaciones entre el de­
mandante y Puertos de Colombia, y produ­
cir la condena por terminación unilateral 
sin justa causa del contrato en la cuantía 
señalada por esa norma. Violación que se 
produjo sin que se hiciera una interpTeta­
ción de los artículos 39, 4Q, 491, 492 del 
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Código y 42 del Decreto 2352 de 1965, pues 
el tallador de segunda instancia no desen­
trañó el sentido de los mismos. 

Cuanto al argumento de tavorabilidad 
que agregó el Tribunal Superior, encuen­
tra la Sala que se desvirtúa con la demos­
tración de que el artículo 89 del Decreto 
2351 de 1965 no es aplicable a los trabaja­
dores oficiales, pues ese principio se apoya 
en la vigencia de dos o más normas, o sea 
que supone que todas cobijan una relación 
jurídica, lo que no se presenta si una de 
ellas no le es aplicable por disposición ex­
presa de la ley. No se acoge en este aspecto 
la censura del opositor. 

Demostrada la violación de las normas 
pertinentes enunciadas en la formulación 
del cargo, éste prospera, y la sentencia 
recurrida se casará en cuanto reformó la 
de primer grado para fijar la cuantía de la 
condena por indemnización por despido in­
justo. La decisión de instancia se tomará 
previas las consideraciones siguientes: 

Alega el opositor que según el Decreto 
1461 de 1961, anterior al Decreto 2351 de 
1965, las normas de este último serían apli­
cables a los trabajadores de Puertos de Co­
lombia, precisamente por ser posteriores. 
No lo estima así la Sala, pues el primero 
de los decretos es Ejecutivo, aprobatorio 
de los Estatutos de Puertos de Colombia, 
sin virtualidad suficiente para derogar los 
artículos 49 y 492 del Código Sustantivo del 
Trabajo, como lo ha dicho la Corte, y por­
que, como se expresó al estudiar el cargo, 
el segundo de los decretos no se refiere a 
los trabajadores oficiales. Situación dife­
rente es la que tuvo en cuenta la Corte en 
relación con el Incora, pues en sus Esta­
tutos se clasificó a los trabajadores como 
oficiales, lo que tenía validez de acuerdo 
con el artículo 59 del Decreto 3135 de 1968. 

Las normas aplicables a la relación con­
tractual entre Margan Marcelino Sandoval 
Barrero y Puertos de Colombia son las an­
teriores al Código Sustantivo del Trabajo. 
El artículo 11 de la Ley 6:,J. de 1945 dispuso 
que en todo contrato de trabajo va envuel­
ta la condición resolutoria por incumpli­
miento de lo pactado, con indemnización 
de perjuicios a cargo de la parte responsa­
ble. El artículo 51 del Decreto Reglamen­
tario número 2127 de 1945, estableció, re-

glamentando la norma anterior, que la ter­
minación unilateral del contrato de traba­
jo por aprte del patrono, salvo los casos 
allí señalados, "dará derecho al trabajador 
a reclamar los salarios correspondientes al 
tierríp'o que faltare para cumplirse el plazo 
pactado o presuntivo, además de la indem­
nización de perjuicios a que haya lugar". 
Como no se demostró que el contrato entre 
las partes fue celebrado por un término 
fijo, debe considerársele como a término in­
definido, que se enc.uentra regulado por los 
artículos 89 de la Ley 6~ de 1945, modifi­
cado por el 29 de la Ley 64 de 1946, 40 y 43 
del Decreto 2127 de 1945, según los cuales 
se entenderá celebrado por seis meses con 
prórrogas sucesivas de seis en seis meses 
por el sólo hecho de continuar el trabaja­
dor prestando sus servicios al patrono, con 
su consentimiento expreso o tácito, des­
pués de la expiración del plazo presuntivo. 

Están de acuerdo las partes en que Mar­
gan Sandoval prestó sus serVicios a la de­
mandada desde el 23 de junio de 1954 has­
ta el 6 de febrero de 1976, lo que se corro­
bora con la Inspección Ocular, folio 104. 
Aplicando las reglas contenidas en las nor­
mas anteriores, se obtiene que la última 
prórroga del contrato vencía el 23 de junio 
de 1976. Como el contrato terminó el 6 de 
febrero del mismo año, faltaban en esa fe­
cha 137 días para su vencimiento. El sa­
lario promedio mensual que sirvió de base 
para la liquidación de prestaciones, fue, de 
$ 12.572.90, de acuerdo con lo observado 
por el Juzgado en la Inspección Ocular, 
folio 104. Multiplicando los días que falta­
ban para el vencimiento del contrato por 
el salario promedio diario, el resultado es 
el siguiente: 12.572.90 + 30 X 137 = 
$ 57.416.70, que es el valor de la indemni­
zación a que tiene derecho el demandante. 

Se modificará la cuantía de la condena 
fulminada por el tallador de primera ins­
tancia para ajustarla al resultado obtenido 
por la Corte. 

En mérito de lo expuesto la Corte Supre­
ma de Justicia, Sala de Casación Laboral, 
administrando justicia en nombre de la Re­
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, CASA PARCIALMENTE la sentencia 
recurrida dictada el veintiséis de octubre 
de mil novecientos setenta y ocho por el 
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Barranquilla, Sala Laboral, en cuanto mo­
dificó la cuantía de la indemnización por 
despido injusto y la fijó en $ 278.559.60, y 
en sede de instancia modifica la de la con­
dena por el mismo concepto impuesta por 
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de 
Barranquilla, para fija~la definitivamente 
en cincuenta y siete mil cuatrocientos die­
ciséis pesos con setenta centavos moneda 
legal. NO LA CASA en lo demás. 

.. 
.. 

Sin costas . en el recurso extraordinario. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la "Ga­
ceta Judicial" y devuélvase el expediente 
al Tribunal de origen. 

José Eduardo Gnecco Correa, Jerónimo Argáez 
Castello, Juan Hernández Sáenz. 

Vicente Mejía Osorio, Secretario . 

.. ,, 

1 
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"lLa Co:rte po:r p:rovidenda de 1 de didembre de 1~19, lHI:OMOlLOGA eli lLa1l.lldo 
A:rlbit:rali de 10 de od1l.llbre de 1~7~ que desató eli confiicto liabo:ral s1l.llsdtado eng 
t:re "'ll':ranspo:rtes Cados Angeli 'll'., y Compañía ILi:mlitada" y eli §:indcato de Clbtog 

fe:res de A.mttioqma "§ide~" 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., diciembre siete de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Hernando Ro-
jas Otálora). · 

Radicación N9 7292 

Acta N9 40 

Contra el Laudo proferido el 10· de oc­
tubre de 1979 por el Tribunal de Arbitra­
mento Obligatorio convocado por el Minis­
terio del trabajo y Seguridad Social, me­
diante Resolución N9 02311 de julio 6 de 
1977, para que estudiara y decidiera el con­
flicto laboral existente entre "Transportes 
Carlos Angel T. y Cía. Ltda"., por una 
parte, y por otra, el Sindicato de Choferes 
de Antioquia "SIDEA", domiciliadas en el 
municipio de Sabaneta (Antioquia) y Me­
dellín, respectivamente, el representante 
legal de la sociedad interpuso en tiempo el 
recurso de homologación, el que le fue con­
cedido para ante la Corte Suprema de Jus­
ticia Sala de Casación Laboral. 

Antecedentes 

El Sindicato de Choferes de Antioquia 
"SIDEA", con techa 6 de septiembre de 
1976, presentó el pliego de peticiones, cuyo 
texto aparece a los folios 1-2 y 63-64, 

Nueve puntos contiene el aludido pliego, 
ninguno de los cuales fue objeto de acuer­
do, en las etapas de arreglo directo y con­
ciliación. 

Teniendo en cuenta que las actividades 
de la empresa de Transportes Carlos Angel 
T. y Cía. Ltda., a las cuales se dedica ésta, 
están declaradas como de servicio público, 
conforme al literal b) del artículo 430 del 
Código Sustantivo del Trabajo el Ministe­
rio del Trabajo y Seguridad Social convocó 
un Tribunal de Arbitramento Obligatorio 
para que estudiara y decidiera ese diferen­
do laboral colectivo entre las prenombra­
das partes. 

La convocatoria se hizo mediante Reso­
lución N9 02311 de julio 6 de 1977 (folio 24), 
que, recurrida no fue revocada (Resolución 
N9 0093 de enero 19 de 1978), habiendo sido 
integrado en virtud de la Resolución N9 
00961 de 13 de marzo de 1978 (folio 27) y 
hecha la designación del Tercer Arbitro por 
la Resolución N9 02563 de julio 7 de 1978 
(folio 39), todas ellas emanadas del Minis­
terio de Trabajo y Seguridad Social. Em­
pero, el Tribunal de Arbitramento sufrió 
variaciones en atención a la renuncia de 
algunos árbitros, terceros, los cuales fue­
ron aceptadas por Resoluciones números 
05244 de noviembre 27 de 1978 (folio 32), 
01265 de marzo 23 de 1979 (folio 35) y 04675 
de agosto 31 de 1979 (folio 40), y por las 
mismas se designaron los sucesivos reem­
plazos. Igualmente, por Resolución NCJ 03667 
de julio 12 de 1979 (folio 38) se aceptó re­
mmcia del árbitro de la empresa y se aprQ-
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bó su reemplazo, quedando definitivamen­
te integrado por los árbitros, señor Arruildo 
Quinceno y doctores Gustavo M ejía Ramí­
rez y Jaime Henao Calle, quienes tomaron 
posesión del cargo respectivo. 

En varias sesiones el Tribunal analizó el 
diferendo, oyó a las partes en conflicto, re­
cibió documentos aportados por éstas y 
otros de oficio que solicitó, practicó una 
diligencia de inspección ocular en las ins­
talaciones de la Empresa y pidió a las mis­
mas partes que prorrogaran el término pa­
ra fallar, lo que oportunamente le fue con­
cedido. 

Los puntos que estudió el Tribunal de 
Arbitramento Obligatorio, consignados en 
el pliego que en copia auténtica obra a fo­
lios 63 y 64, se encuentran descritos, así: 

"l. SOBRE EL CONTRATO DE TRABA­
JO. La empresa asumirá las obligaciones 
patronales sustituyéndose a los propieta­
rios de los vehículos afectos a ella en los 
contrato de trabajo actualmente en cum­
plimiento y en los futuros, reconociendo 
la continuidad de las relaciones obreropa­
tronales. 

"II. SOBRE JORNADA DE TRABAJO. La 
empresa establecerá la jornada máxima de 
trabajo de diez horas, computando en ella 
el tiempo de espera entre recorrido y reco­
rrido y el que se tome el traslado del ve­
hículo entre el garaje y la ruta y viceversa. 

"III. SOBRE DESCANSO REMUNERADO. 
. La empresa organizará el trabajo en seis 
días continuos, para que los conductores 
puedan gozar del descanso semanal remu­
nerado sin perjuicio del cubrimiento de las 
rutas, según las necesidades del servicio 
en el séptimo día, que, para los efectos ju­
rídicos laborales, se tendrá como el domi­
nical. En cuanto a los diez y ocho festivos 
de descanso obligatorio remunerado, se 
conviene en que no haya descanso com­
pensatorio, sino la remuneración según la 
ley. 

"IV. SOBRE SALARIOS. La empresa pa­
gará, como salario ordinario, el veinte por 
ciento tradicional del producido bruto del 
vehículo. 

"Pliego de Peticiones. 

58. Gaceta Judicial (Civil) 

"V. SOBRE REGLAMENTO DE TRABA­
JO. La empresa procederá a elaborar un 
Reglamento de Trabajo que sea 'el con­
junto de normas que determinan las con­
diciones a que deben sujetarse el patrono 
y sus trabajadores en la prestación del 
servicio', en acuerdo con el Sindicato de 
Choferes de Antioquia. Mientras tanto se 
abstendrá de dar aplicaciones a las normas 
que, del actualmente en vigencia, recorten 
en alguna forma la garantía y los derechos 
de los trabajadores. 

"VI. SOBRE PRESTACIONES SOCIA­
LES EXTRA LEGALES. La empresa aumen­
tará en un cincuenta por ciento el valor 
de las· prestaciones sociales y el de las so­
bre remuneraciones establecidas por la ley. 
Además, según acuerdos con el Sindicato 
de Choferes de Antioquia, previos a la Con­
vención o comprometidos en Ella. 

"VII. AFILIACION AL ICSS Y CAJAS 
DE COMPENSACION FAMILIAR. La em­
presa afiliará a todos los conductores al 
ICSS en la categoría que corresponda al 
promedio de su salario, lo mismo que a 
una caja de compensación familiar. 

"VIII. RECONOCIMIENTO SINDICAL. 
Para todos los efectos que se deriven de la 
Convención, la empresa reconocerá al Sin­
dicato de Choferes de Antioquia como Re­
presentante de los trabajadores sindicali­
zados. 

"IX. DURACION DE LA CONVENCIO­
NES. La convención colectiva que se derive 
del presente Pliego de Peticiones tendrá 
una duración de seis meses". 

Este Tribunal profirió, en decisión adop­
tada por unanimidad, el Laudo respectivo, 
en cuya parte resolutiva se dijo: 

"Artículo primero. La Empresa deberá 
celebrar directamente con cada uno de los 
choferes ~asalariados que conduzcan ve­
hículos propios o afiliados a ella los res­
pectivos contratos de trabajo y ~ntregará 
al interesado una copia o constancia se­
gún sea escrito o verbal, del contrat~ ce­
lebrado. Para efectos del pago de los sa­
larios y demas conceptos laborales la res­
ponsabilidad será solidaria entre la' Empre­
sa y el propietario del vehículo. 
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"Artículo segundo. La jornada ordinaria 
de trabajo de los choferes tendrá una du­
ración máxima de diez (10) horas diarias, 
de acuerdo con el horario que señale la 
Empresa. 

"Artículo Tercero. El chofer asalariado 
que labore durante todos los días de la se­
mana, incluyendo ~l domingo, tendrá de­
recho al descanso compensatorio remune­
rado, sin perjuicio de la remuneración ex­
tra prevista en las leyes laborales. Cuando 
por razón del servicio público que presta la 
Empresa, el chofer deba laborar los días 
festivos, diferentes a los dominicales, ten­
drá derecho a la remuneración extra pre­
vista en la ley, s'in obligación de disfrutar 
del respectivo descanso compensatorio re­
munerado. 

"Artículo cuarto. Los choferes asalariados 
al servicio de la Empresa, ya sea en vehícu­
los propios de ésta o afiliados, tendrán de­
recho a una remuneración diaria así: · 

"a) Ciento cincuenta pesos ($ 150.00) de 
salario básico; 

"b) Derecho a un viaje doble (ida y re­
greso) para beneficio del chofer y con la 
obligación para éste de cubrir el valor del 
aseo, brillada y vigilancia del vehículo en 
las condiciones y oportunidades que se 
acostumbran en la Empresa respecto a los 
casos sometidos actualmente a este siste­
ma. Para efectos de liquidación de presta­
ciones sociales y demás derechos laborales, 
este salario proveniente del viaje doble, se 
calculará en ciento noventa pesos ($ 190.00) 
diarios. 

"Parágrafo. En ningún caso los choferes 
asalariados actualmente vinculados a la 
Empresa podrán devengar un salario in­
ferior al que están percibiendo en el mo­
mento de expedirse este fallo. Por tanto, 
los choferes que en la actualidad tengan 
regida su vinculación laboral por el sis­
tema salarial del veinte por ciento (20%) 
del ingreso bruto del vehículo o por pasa­
jero movilizado, podrán continuar ampa­
rados por esos sistemas o acogerse al sis­
tema dispuesto en este fallo. Pero si opta­
ren por el nuevo sistema, no podrán regre­
sar a los anteriores. 

"Artículo Quinto. La Empresa, en el tér­
mino de un (1) mes contado a partir d~ la 
fecha de este fallo, deberá fijar todo el Re-

glamento Interno de Trabajo en dos (2) 
lugares diferentes de la Compañía, para 
conocimiento de los choferes, y entregar al 
Sindicato de Choferes de Antioquia 'Sidea' 
una copia de dicho reglamento. 

"Artículo sexto. La Empresa reconocerá 
a los choferes asalariados, ya sea que con­
duzcan vehículos propios de ella o afilia­
dos, las siguientes prestaciones extra-lega­
les: 

a) El valor de un ( 1) día adicional a 
las vacaciones legales que causen por cada 
año de servicio y que será pagado en dine­
ro y no en descanso. 

b) El valor de un ( 1) día adicional por 
semestre, como incr-emento a la prima de 
servicio y en las condiciones que para ésta 
establece el artículo 306 del Código Sus­
tantivo del Trabajo. 

"Parágrafo. Las prestaciones extra-lega­
les contempladas en este artículo no cons­
tituyen salario para efectos de liquidación 
de prestaciones sociales. 

"Artículo séptimo. La Empresa continua­
rá, como actualmente lo está haciendo, afi­
liando al Instituto de los Seguros Sociales 
y a una Caja de Compensación Familiar, 
a todos los choferes asalariados vinculados 
en la conducción de vehículos propios de la 
Empresa o afilidados a ésta. 

"Artículo octavo. Para efectos de este 
fallo, la Empresa reconocerá al Sindicato 
de Choferes de Antioquia 'SIDEA' como 
repr-esentante de los choferes afiliados a 
dicha organización sindical o que adhieran 
al mismo, en los términos de la ley. 

"Artículo noveno .Este fallo arbitral 
tendrá una vigencia de UJ:l (1) año contado 
a partir de la fecha de su expedición y las 
partes podrán denunciarlo en los términos 
y condiciones previstos por la ley para las 
convenciones colectivas de Trabajo. 

"Artículo Décimo. Este fallo se aplicará 
a los choferes asalariados de la Empresa 
en la extensión contemplada por las dis­
posiciones legales. 

"Artículo Decimoprimero. El presente 
laudo resuelve en todas sus partes el con­
flicto laboral surgido entre la Empresa 
'Transportes Carlos Angel T. S. A.' y el Sin­
dicato de Choferes de Antioquia 'Sidea'. 

Notificado a ambas partes el Laudo an­
terior, el representante de la parte patro-
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llal interpuso el recurso de homologación 
contra el fallo arbitral, y en el mismo es­
crito confirió poder a un abogado para que 
representase a la empresa, quien lo acep­
tó y coadyuvó. 

Concedido el recurso, se remitió luego el 
expediente a la Corte para que se surta de 
conformidad. . 

El Tribunal al proferir su Laudo, refi­
riéndose a cada una de las peticiones del 
pliego que hubo de resolver, hizo manifes­
taciones del siguiente tenor: 

A los puntos 1Q, 2Q, y 3Q, limitó sus anota­
ciones a la transcripción de las disposicio­
nes legales por tratarse de normas de im­
perativo cumplimiento, cuales son los ar­
tículos 15 de la Ley 15 de 1959, 47 del De­
creto 1393 de 1970, 56 ibídem en concor­
dancia con el 29 del Decreto 869 de 1978 
y 13 del Decreto 2351 de 1965, los que tra­
tan del contrato de trabajo celebrados en­
tre choferes asalariados de servicio públi­
co, de las jornadas no mayores de 10 horas 
diarias y de los descansos compensatorios 
remunerados para los trabajadores que ha­
bitualmente laboren los días domingos. 

Al punto cuarto se hizo la siguiente tex­
tual consideración: 

"Para analizar el aspecto de salarios del 
Tribunal hizo un amplio análisis de las 
modalidades que para su cálculo rigen en 
la Empresa. En la audiencia respectiva, la 
representante de la Empresa explicó que 
en ella se tenían tres (3) sistemas salaria­
les así: a) veinte por ciento (20%) sobre 
el 'ingreso bruto del vehículo, sin incluir 
el subsidio oficial de transporte y liquida­
do diariamente por el mismo chofer; b) 
entre $ 0.41 y$ 0.43 por cada pasajero mo­
v.ilizado; y e) un salario básico de $ 120.00 
diarios y el derecho para el chofer de rea­
lizar diariamente un viaje doble, con la 
obligación de pagar éste el valor de la bri­
llada, aseo y vigilancia del vehículo. Este 
último sistema parece que es el que rige 
para los choferes que conducen vehículos 
de la familia Angel y para efectos de pres­
taciones sociales ese viaje doble se valora 
en $ 100.00 diarios. No obstante esta afir­
mación, en la inspección judicial practi­
cada a la Empresa, no se hallaron contra­
tos de trabajo con el salario pactado a 
base de porcentaje. . 

"El Tribunal es consciente de la disimi­
litud de condiciones económicas de los dis­
tintos propietarios y de los diferentes re­
sultados de rentabilidad de los vehículos, 
pero encuentra de elemental justicia fren­
te a la unidad patronal que para efectos 
laborales establece la ley, que exista en la 
Empresa un sistema salarial uniforme pa­
ra los choferes. Por este motivo y dentro 
de un criterio de prudencia y equilibr-io que 
imponen .además los datos incompletos que 
lograron obtenerse para solucionar el con­
flicto, el Tribunal se decidió por el sistema 
de salario básico complementado con un 
salario proveniente del rendimiento que dé 
el vehículo en un viaje diario doble (ida 
y regreso), descontando el costo de aseo, 
brillada y vigilancia que quedarán a cargo 
del chofer. Para situarse dentro de la rea­
lidad laboral, ese viaje doble se ha consi­
derado que puede significar un ingreso pro­
medio de $ 190.00 diarios, que será la su­
ma tenida en cuenta para liquidar los di­
ferentes conceptos laborales. El salario así 
establecido, será de mas fácil determina­
ción y comprobación para los intereses de 
los choferes y para mayor certidumbre de 
las condiciones que rigen la relación de 
trabajo. 

"Como puede darse el caso de que existen 
vinculaciones laborales a base de 'porcenta­
je, el Tribunal ha considerado que en tales 
eventos el chofer puede continuar ampa­
rado por ese sistema de cálculo salarial o 
acogerse al establecido en este fallo, de 
acuerdo al que le resulte más favorable". 

En cuanto al punto quinto aceptó ·la 
existencia de un Reglamento Interno de 
Tra:bajo en la Empresa, aprobado por Re­
solución NQ 0169 de marzo 19 de 1972, ema­
nada de la División Departamental de 
Trabajo y Seguridad Social de Antioqula 
y estimó que debería conservar su vigencia 
de orden legal, " ... pero exigiendo a la 
Empresa la publicación que ordenan las 
normas laborales y también estableciendo 
para ella la obligación de suministrar al 
Sindicato una copia de tal Reglamento". 

Sobre la petición sexta del pliego ten­
di·ente a obtener prestaciones extralegales, 
el Laudo considera justo incrementar en 
proporción prudente las vacaciones y pri­
mas de servicios, no obstante elevarse auto-
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máticamente su valor con el sólo aumento 
de la base salarial. 

Al punto 79 manifestó que por haber 
constatado en los archivos de la empresa 
la afiliación de todos los trabajadores al 
Instituto de los Seguros Sociales y a la 
Caja de Compensación Familiar de Ca­
macol, simplemente el fallo le daría forma 
a tales afiliaciones -para una certidumbre 
mayor. 

Aún cuando en estas consideraciones no 
trató específicamente el punto 89 del plie­
go, relativo al reconocimiento si~dical, sí 
lo hizo adecuadamente en la ses10n de 1Q 
de octubre del año en curso (Acta NQ 6 de 
folio 170) e igualmente lo consignó en la 
parte resolutiva del fallo (artículo 89). 

Finalmente, estimó que un (1) año de 
vigencia en el presen~ c~so, era _el 9-~e 
mejor consultaba los cnter10s de la JUSticia 
en consideración al tiempo transcurrido 
en ·el trámite del pliego y por ser inconve­
niente una vigilancia menor para la tran­
quilidad laboral de la empresa. 

También hizo notar dos fenómenos ocu­
rridos durante la tramitación del pliego, 
sobre la prórroga que se le concedió al Tri­
bunal para fallar, y el de la transforma­
ción de la demandada de Sociedad Limita­
da a Sociedad Anónima. 

De otra parte, ante la Corte no se hicie­
ron presentes las partes en conflicto, y es 
así como la Empresa recurrente no formu­
ló ninguna sustentación y el Sindicato se 
abstuvo de oponerse o aludir al cuestiona-
do Laudo. · 

S e considera 

El Tribunal de Arbitramento analizó y 
resolvió, siguiendo el debido procedimiento 
de todos los puntos contenidos en el Pliego 
de Peticiones sometido a su conocimiento, 
ninguno de los cuales había sido materia 
de acuerdo con las etapas de arreglo direc­
to y de conciliación, profiriendo en con­
secuencia el fallo ahora recurrido, en el 
cual se acogen las correspondientes deci­
siones. 

De este modo, los puntos 19, 29 y 39 del 
pliego, referentes a obligaciones patronales 
de carácter sustitutivo de la empresa re­
lacionadas con los contratos de trabajo en 

ejecución y de futuro, duración de lCE. jor­
nada de servicio, y remuneración de los 
descansos compensatorios por trabajo do­
minical, son resueltos mediante los orde­
namientos indicados en los Artículos Pri­
mero, Segundo y Tercero del Laudo, y es­
tos se limitan a señalar esas obligaciones 
de la Empresa y del Patrono,_ contempladas 
en normas positivas legales y reglamenta­
rias en vigencia, algunas expresamente ci­
tadas en la parte motiva del mismo. 

Los puntos 59, 79 y 89,sobre elaboración 
y fijación del Reglamento Interno de Tra­
bajo, afiliación al l.S.S. y Caja de Com­
pensación ramiliar y reconocimiento a la 
Organización Sind.ical, son decididos en los 
Artículos Quinto, Séptimo y Octavo del fa­
llo. conforme a lo que al respecto obliga la 
ley. 

El 4Q, atinente a la concesión y pago de 
un salario ordinario equivalente a un por­
centaje del producido bruto del vehículo, 
lo resolvió el Tribunal así: 

"Artículo Cuarto. Los choferes asalaria­
dos al servicio de la Empresa, ya sea en 
vehículos propios de ésta o afiliados, ten­
drán derecho a una remuneración diaria 
así: 

"a) Ciento cincuenta pesos ($ 150.00) 
de salario básico; 

"b) Derecho a un viaje doble (ida y re­
greso) para beneficio del chofer y con la 
obligación para éste de cubrir el valor del 
aseo, brillada y vigilancia del vehículo en 
las condiciones y oportunidades que se 
acostumbran en la Empresa respecto a los 
casos sometidos actualmente a este siste­
ma. Para efectos de la liquidación de pres­
taciones sociales y demás derechos labora­
les, este salario proveniente del viaje do­
ble, se calculará en ciento noventa pesos 
($ 190.00) diarios. 

"Parágrafo. En ningún caso los choferes 
asalariados actualmente vinculados a la 
Empresa podrán devengar un salario in­
ferior al que estén percibiendo en el mo­
mento de expedirse este fallo. Por tanto, 
los choferes que en la actualidad tengan 
regida su vinculación laboral por el sis-

. tema salarial del veinte por ciento (20%) 
del ingreso bruto del vehículo o por pasa­
jero movilizado, podrán continuar ampa­
rados por esos sistemas o acogerse al sis-
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tema dispuesto en este fallo. Pero si opta­
ren por el nuevo sistema, no podrán regre­
sar a los anteriores". 

Las motivaciones que sobre el particular 
hacen los Arbitras -las que fueron trans­
critas antes- son razonadas, se ciñen a 
la realidad evidenciada en el expediente 
sobre condiciones económicas de los dis­
tintos propietarios y de los diferentes re­
sultados de rentabilidad de los vehículos y 
consecuencialmente se encuentra que es 
justo el establecer ese sistema salarial uni­
forme para los choferes, sin que de ningún 
modo aparezca la decisión Cuarta acogida 
como contraria a la equidad y quebranta­
dora del equilibrio social, o causante de un 
grado de iliquidez financiera de los emplea­
dores. 

El 6Q, alusivo a otorgamiento de presta­
ciones extralegales, fue resuelto de esta 
manera: 

"Artículo Sexto. La Empresa reconocerá 
a los Choferes asalariados, ya sea que con­
duzcan vehículos propios de ella o afilia­
dos, las siguientes prestaciones extra-lega­
les: a). El valor de un ( 1) día adicional a 
las vacaciones legales que causen por cada 
año de servicio y que será pagado en di­
nero y no en descanso. b). El valor de un 
( 1) día adicional por semestre, como in­
cremento a la prima de servicio y en las 
condiciones que para ésta establece el ar­
tículo 306 del Código Sustantivo del Tra­
bajo. Parágrafo. Las prestaciones extrale­
gales · contempladas en este artículo no 
constituyen salario para efectos de liqui­
dación de prestaciones sociales". 

Este ordenamiento no significa la impo­
sición de una carga económica que no 
pueden soportar los empresarios, no vul­
nera ningún derecho, y es procedente dis-

ponerla, conforme lo ha sostenido esta Cor­
poración en S ala plena en sentencia de 
23 de julio de 1976 (Homologación del laudo 
que desató el conflicto surgido entre Trans­
portes Colombia S. A. y el Sindicato de 
Choferes Asalariados de Santander). 

En los ordenamientos Noveno, Décimo y 
Décimo Primero, se fija el término de la 
vigencia del Laudo, recordando las facul­
tades para poder denunciarlo, el campo de 
aplicación y el sentido decisorio, del mismo. 

La Sala aprecia, entonces, que tales de­
cisiones del fallo arbitral se ajustan a la 
ley. no imponen cargas económicas que 
configuren situaciones de inequir;lad mani­
fiesta y protuberante, ni conlleven extra­
limitación de funciones o desconocimientos 
de derechos o facultades reconocidas a las 
partes por la Constitución o por las leyes, 
y de consiguiente, careciendo en absoluto 
de vicio, declara que dicho fallo es exequi­
ble y lo homologa, en todas sus partes. 

En mérito de todo lo expuesto, 'la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación La­
boral, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori­
dad de la ley, HOMOLOGA el Laudo Arbi­
tral de diez (10) de octubre de mil nove­
cientos setenta y nueve (1979), que desató 
el conflicto laboral suscitado entre "Trans­
portes Carlos Angel T. y Cía. Ltda.", y el 
Sindicato de Choferes de Antioquia ,"Sidea". 

Publíquese, cúmplase,· notifíquese e in­
sértese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Ministerio de Trabajo y segu-
ridad social para lo de su cargo. . 

Hernando Rojas Otálora, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Fernando Uribe Restrepo. · · 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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DlECJRIE'lrO 3135 dlllE 1988 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca­
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., diciembre siete de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado sustanciador: Doctor Fernan­
do Uribe Restrepo). 

Radicación número 7084. 

Aéta número 40. 

Se resuelve el recurso de casación inter­
puesto por el apoderado judicial de Pedro 
Vicente Espinel Guerrero -mayor de edad 
y vecino de Bogotá, identificado con c. c. 
72.811 de Bogotá- quien demandó al Ins­
tituto Colombiano de Seguros Sociales -
lCSS- para que se le pagase cesantía, pri­
mas de servicios, vacaciones, indemniza­
ción por despido y la moratoria, la llamada 
"pensión sanción" y las costas del proceso, 
con base en los siguientes hechos: 

"1Q) El doctor Pedro Vicente Espinel 
prestó sus servicios al Instituto Colombia­
no de Seguros Sociales desde el día 1 Q de 
febrero de 1962 hasta el día 31 de enero de 
1974, en forma continua e ininterrumpi­
da". 

"2Q) Mi procurado judicial cumplió di­
chos servicios como ortopedista, e hizo par­
te de los llamados 'Turnos de Urgencias 
del I. C. S. S.'". 

"3Q) Los pacientes afiliados y beneficia­
rios del Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, le eran enviados por éste al de­
mandante". 

"4Q) Durante todo el tiempo en que el 
doctor Pedro Vicente Espinel trabajó a la 
entidad demandada, estuvo sometido a las 
órdenes e instrucciones de ésta, en cuanto 

al modo, tiempo y lugar del desempeño de 
las labores". 

"5Q) Los servicios personales de mi re­
presentado le fueron remunerados por el 
I. C. S. S., de acuerdo a tarifas estableci­
das por éste". 

"69) El demandante devengó como últi­
mo salario promedio mensual, la suma de 
$ 24.000.00 moneda legal colombiana, apro­
ximadamente''. 

"79) El Instituto Colombiano de Segu­
ros Sociales resolvió a partir de febrero de 
1974, no incluir al doctor Pedro Vicente 
Espinel en los 'Turnos de Urgencias', lo 
cual desmejoró sus condiciones de trabajo 
y de remuneración". 

"89) Ante la situación que acabo de re­
latar, el demandante se vio· precisado a di­
rigir el 1 Q de febrero de 1974, una carta 
al I. C. S. S., en la que manifestó su en­
tendimiento de que esta entidad daba por 
terminado el contrato de trabajo en forma 
unilateral e ilegal, y por causas imputables 
a dicha entidad". 

"99) La institución demandada adeuda 
al doctor Pedro Vicente Espine! el valor de 
las correspondientes prestaciones sociales 
e indemnizaciones, con fundamento en el 
contrato laboral a que me estoy refirien-
do". · 

"10) Al momento de la terminación del 
contrato, el doctor Pedro Vicente Espinel 
contaba con más de diez (10) años de ser­
vicios al Instituto demandado, y con 44 
años de edad cumplidos". · 

"11) Mi representado judicial agotó la 
vía gubernativa mediante comunicación 
pasada el 21 de abril de este año al Direc­
tor General del I. C. S. S., la que a pesar 
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de haber sido recibida en la misma fecha, 
no fue respondida". 

El apoderado judicial de la entidad de­
mandada dio respuesta, indicando que se 
debían probar los hechos, oponiéndose a 
todas las pretensiones y proponiendo las 
excepciones de cobro de lo no debido, pres­
cripción y la llamada "genérica". Tramita­
da la primera instancia dictó sentencia el 
Juez del conocimiento -el Décimo Labo.:. 
ral del Circuito de Bogotá-, el 2 de mayo 
de 1978, en la cual decidió absolver de to­
dos los cargos al instituto demandado y 
condenar en costas al actor. Apeló éste y 
en tal virtud se produjo el fallo recurrido 
dictado por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá -Sala Laboral­
él 6 de marzo de 1979, en el cual se confir­
ma en todas sus partes la sentencia ape~ 
lada, sin condenar en costas. 

Interpuesto oportunamente el recurso 
extraordinario, concedido por el Tribuna] 
ad quem y admitido por la Corte, lo mis­
mo que la correspondiente demanda, se 
procede a su estudio y decisión, teniendo 
en cuenta el escrito de réplica presentado 
por el personero de la entidad demandada. 

El recurso 

Consta de un cargo único con base en la 
causal primera de casación laboral consa­
grada por el artículo 60 del Decreto 528 
de 1964, y pretende, según el alcance de la 
impugnación, que se case totalmente la 
sentencia de segunda instancia, se revoque 
"el numeral primero de la parte resolutiva 
del fallo del Tribunal (sic)" para que, en 
su lugar, se condene al ICSS a pagar las 
sumas señaladas en la demanda. 

El cargo 

Se propone y demuestra en los siguien­
tes términos: 

"Acuso la sentencia por la causal prime­
ra de casación contemplada en el artículo 
60 del Decreto 528 de 1964, modüicado por 
los artículos 79 y 89 de la Ley 16 de 1969, 
esto es, por ser violatoria de la ley sustan­
cial a causa de la indebida aplicación de 
los artículos 59 del Decreto 3135 de 1968, 
39 del Decreto 148 de 1976, 99 de la Ley 90 

de 1946, 19 y 49 del Decreto Ley 2324 de 
1948, 19 del Decreto 4225 de 1948, 19 del 
Decreto 183 de 1964, que aprobó el Acuer­
do número 150 de 19 de noviembre de 1963 
del Consejo Directivo del I. C. S. S., 38 y 
39 del Decreto 3130 de 1968, 59 del Decreto 
1050 de 1968, 99 del Decreto 433 de 1971, 
normas violadas de medio, y cuya infrac­
ción a su vez repercutió en el quebranto, 
igualmente por indebida aplicación de los 
artículos 39, 49, 22, 23, 24, 186, 189, 249, 
253, (modificado por el artículo 17 del De­
creto 2351 de 1965), y 306 y 65 del Código 
Sustantivo, 79 y 89 del Decreto 2351 de 
1965 y 89 de la Ley 171 de 1961". 

"La violación de las anteriores disposi­
ciones se produjo en forma directa, inde­
pendientemente de la cuestión probatoria 
y de los aspectos discutidos, los cuales ·se 
aceptan para los efectos de este cargo". 

· Demostración del cargo 

"Después de referirse a los antecedentes 
primordiales del litigio, entra el Tribunal 
a analizar la existencia de la relación de 
trabajo, punto cardinal respecto del cual ha 
girado la controversia. Dice el ad quem que 
'Los servicios del demandante no pueden 
considerarse como regidos por un Contra­
to de Trabajo pues por haber servido a un 
establecimiento público descentralizado te­
nía la calidad de empleado público, con­
forme al artículo 59 del Decreto 3135 de 
1968' ". 

"La sentencia se apoya en un soporte 
básico, cual es el de considerar que el Ins­
tituto Colombiano de Seguros Sociales era 
un establecimiento público descentralizado 
cuando terminó la prestación de servicios 
del actor, lo cual no es exacto, pues tal 
naturaleza sólo la vino a adquirir dicha en­
tidad, hasta la expedición del Decreto 148 
de 1976, disposición posterior al retiro del 
doctor Espine! Guerrero, ocurrido el 31 de 
enero de 1974". 

"No se discute que el demandante se 
haya abstenido de allegar los estatutos del 
I. C. S. S., para demostrar que él estaba 
dentro de la excepción del artículo 59 del 
Decreto 3135 de 1968, cuestión fáctica en 
la cual hay conformidad con la sentencia, 
y la parte actora no lo hizo, por entender 
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que durante todo el ti~mpo en que laboró 
para la demandada, ésta no tuvo el carác­
ter de establecimiento público sino de en­
tidad de derecho social. Por lo cual sus 
trabajadores ·estaban catalogados como 
particulares, o sea que se reglan por el ar­
tículo 39 del Código Sustantivo del Tra­
bajo". 

"No cabe duda alguna de que el l. C. S.s .. 
fue creado como Instituto privado, no ofi­
cial, pues así lo dijo el artículo 89 de la. 
Ley 90 de 1946, al decir que sería una en­
tidad autónoma, con personería jurídica y 
patrimonio propio. Es aún más claro el ar­
tículo 1 Q del Decreto Ley 2324 de 1948, al 
definirlo como entidad autónoma de Dere­
cho Social, con personería jurídica y pa­
trimonio propio, distinto de los bienes del 
Estado. En la exposición de motivos pre­
sentada al Senado de la República por el 
doctor Adán Arriaga Andrade, entonces 
Ministro de Trabajo, y que dio origen a la 
Ley 90 de 1946, se dijo claramente que la 
intención era crear un Instituto privado, 
no oficial, para dirigir los Seguros Sociales. 
El artículo 1 Q del Decreto 4225 de 1948, 
por el cual fueron aprobados los estatutos 
del l. C. S. S., agregó expresamente que 
la entidad sería 'independiente del Esta ... 
do'". 

"El artículo 49 del Decreto Ley 2324 de 
1948 dispuso que los trabajadores del l. C. 
S. S., serían particulares y gozarían de los 
consiguientes derechos y prestaciones so­
ciales, por lo cual no existió duda alguna 
para que le fueran aplicables las normas 
del Código Sustantivo del Trabajo, expe­
dido en el año de 1950, si nos atenemos al 
ordenamiento del artículo 39 de dicho Có­
digo". 

"Quedó así definida la naturaleza jurí­
dica del Seguro Social como en ti dad a u tó­
noma de Derecho Social, y la del vínculo 
de sus servidores, de carácter privado. Así 
lo señaló la Sala de Consulta del H. Conse­
jo de Estado, en providencia del 16 de 
agosto de 1963, en la cual se aclaró que el 
artículo 49 del Decreto Ley 2324 de 1968 
no había sido derogado por el artículo 1 Q 

del Decreto 1732 de 1960, por manera que 
sus trabajadore:? ~ontinuaban siendo parti­
culares", 

"Y no podía tener el carácter de estable­
cimiento público, primero por haber sido 
definido el l. C. S. S., desde su fundación, 
como entidad autónoma de Derecho Social, 
y por no estar constituido su patrimonio 
con bienes o fondos públicos comunes o 
con el producto de impuestos, tasas o con­
tribuciones de destinación especial, confor­
me a lo preceptuado por el artículo 59 del 
Decreto 1050 de 1968, sino por aportes tri­
partidos del Estado, los patronos y traba­
jadores, como se previó desde su organiza­
ción por la Ley 90 de 1946 (artículo 16). 
De los cuales precisamente los fondos ofi­
ciales son los que han brillado por su au­
sencia en la vida de la entidad, como es 
bien sabido". 

"El artículo 1 Q del Decreto 183 de 1964, 
que aprobó nuevos estatutos del l. C. S. S., 
expedidos por Acuerdo número 150 del 19 
de noviembre de 1963, el Consejo Directivo 
de la Entidad, mantuvo su carácter de en­
tidad autónoma de Derecho Social, con 
personería jurídica y patrimonio propio, 
distinto de los bienes del Estado e inde­
pendiente del mismo". 

"A raíz de la expedición de los Decretos 
1050, 3130 y 3155 de 1968, con apoyo en 
el artículo 19 de la Ley 65 de 1967, se plan­
teó la inquietud acerca de si el I. C. ·s. S., 
había quedado catalogado dentro de algu­
na de las entidades de Derecho Adminis­
trativo allí previstas, habiendo sido nega­
tiva la conclusión, como lo expuso amplia­
mente la Sala de Consulta del H. Consejo 
de Estado, con ponencia del doctor Guiller­
mo González Charry (publicado en la Re­
vista 'Derecho Colombiano', número 9 de 
marzo de 1970, página 311). En dicha pro­
videncia de febrero 6 de 1970, se hace un 
extenso análisis de ese problema jurídico, 
para concluir que el l. C. S. S., ni desde 
su fundación ni en ese momento es un es­
tablecimiento público clásico u ordinario, 
que sus trabajadores están vinculados por 
contrato de trabajo, y que el artículo 49 
del Decreto Ley 2324 de 1948 continúa vi­
gente mientras la ley no disponga otra 
cosa". 

"Pero es más: aún en la remota hipóte­
sis de que la H. Corte llegara a considerar 
al l. C. S. S., como establecimiento público, 
po obstante la claridad de la .doctrina del 
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H. Consejo de Estado, ello no significa que 
sus servidores se consideren empleados pú­
blicos, por el sólo hecho de no existir es­
tatuto posterior a la reforma legislativa de 
1968 que haga la clasificación prevista en 
el artículo 59 del Decreto 3135 de dicho 
año, pues como lo dijo esa H. Sala en sen­
tencia del 9 de julio de 1976, con ponencia 
del Dr. Juan Manuel Gutiérrez L., es válida 
la clasificación anterior, y no hay razón 
jurídica alguna para considerar la mayor 
jerarquía al Decreto 3135 de 1968 que al 
Decreto Ley 2324 de 1948. Esta conclusión 
tiene un claro apoyo en los artículos 38 y 
39 del Decreto 3135 de 1968, como lo en­
tendió la H. Corte en la sentencia que se 
acaba de citar". 

"La situación no se modifica con la ex­
pedición del artículo 79 del Decreto 433 de 
1971, que continúa definiendo al I. C. S. S., 
como entidad de Derecho Social en el Art. 
99, con patrimonio propio e independien­
te, no como establecimiento público, natu­
raleza jurídica que mantiene el Decreto 
1935 de 1973, el cual nada dispone en con­
trario sobre el particular". 

"Sólo hasta la expedición del Decreto 
148 de 1976 queda el Instituto Colombiano 
de Seguros Sociales transformado en un 
establecimiento público, por expreso man­
dato del artículo 39, pero desde luego esa 
norma no puede aplicarse retroactivamen­
te, como lo hace el Tribunal, a situaciones 
anteriores a su vigencia. Esta es precisa­
mente una de las formas al través de las 
cuales se produce el quebranto directo de 
la ley, siendo que la relación laboral que 
ligó al doctor Espine! con el I. C. S. S., ter­
minó el 31 de enero de 1974, es decir, dos 
años atrás de la fecha en que entró a re­
gir el mencionado Decreto 148". 

"Aunque al expirar el contrato laboral 
a que se contrae este proceso, estaba vigen­
te el artículo 59 del Decreto 3135 de 1968, 
se repite, ello no es lo que importa, pues 
el I. C. S. S., no tenía el carácter de esta­
blecimiento público, y no lo era aplicable 
la regulación legal contemplada en dicho 
precepto, por sustracción de materia. Y si 
lo tenía, en la hipótesis no aceptable plan­
teada sólo en gracia de discusión, también 
ha de considerarse vigente el estatuto con­
t~nido en el artículo 49 del Decreto Ley 

2324 de 1948, que le otorga a los servido­
res del I. C. S. S., la calidad de trabaja­
dores particulares, y por tanto, estaban 
regidos por las normas del Código Sustan­
tivo del Trabajo, por expreso mandato de 
los artículos 39 y 49 del Código Sustantivo 
del Trabajo, dentro del orden de ideas que 
inspiró a los autores de la Ley 90 de 1946, 
de hacer al I. C. S. S., una entidad no ofi­
cial". 

"Se concluye entonces que el Tribunal 
erró al entender aplicable el artículo 39 del 
Decreto 148 de 1976 a una situación defini­
da. antes de su vigencia, y al regular la 
naturaleza jurídica del vínculo de los tra­
bajadores del I. C. S. S., con esta entidad, 
por las reglas del artículo 59 del Decreto 
3135 de 1965, disposiciones que en relación 
con los demás citados al comienzo del car­
go y que definen a la demandada como 
entidad autónoma de Derecho Social y no 
como establecimiento público, fueron inde­
bidamente aplicadas, llevando a la Sala fa­
Hadara a la equivocada conclusión de que 
el doctor Pedro Vicente Espine! tuvo el ca­
rácter de un empleado público, siendo que 
realmente fue un trabajador particular 
vinculado por contrato de trabajo". 

"El quebranto apuntado repercutió con 
lógica en la infracción de los artículos 39 
y 49 del Código Sustantivo del Trabajo, y 
las normas que en tal estatuto consagran 
los derechos demandados, o sean las per­
tinentes a la Cesantía, Prima de Servicios, 
Vacaciones, Indemnización por despido 
unilateral, Indemnización Moratoria y 
Pensión-sanción de Jubilación". 

"La vinculación contractual de trabajo 
puede considerarse debidamente estableci­
da, al acreditarse la prestación de un ser­
vicio personal por parte del actor, como 
médico del I. C. S. S., y el pago de la res­
pectiva remuneración, aspectos éstos que 
conducen a presumir la existencia del 
vínculo, de conformidad con lo previsto en 
el artículo 24 del Código Sustantivo del 
Trabajo". 

El opositor, a su turno, estudia la natu­
raleza jurídica del I: C. S. S., indicando 
que ha sido objeto de controversia y que 
no ha sido unánime al respecto ni la ju­
risprudencia de la Corte ni la del Consejo 
de Estado. Se r~fiere a ~os antecedentes d~ 
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la Ley 90 de 1946 y a sus artículos 89 y 99, 
para concluir: "No puede aceptarse que sea 
privado un instituto creado por ley, con 
autonomía propia y patrimonio indepen­
diente del estatal, notas características 
que la doctrina señala para los estableci­
mientos públicos. La naturaleza jurídica 
de una persona jurídica no se desprende 
de la omisión de una palabra 'estableci­
miento público' sino por sus característi­
cas esenciales ... ". 

Se refiere en seguida al Decreto Ley 2324 
de 1948 para indicar que la expresión "en­
tidad de derecho social" en ningún caso 
indica que no se trata de un establecimien­
to público, como se comprueba al observar 
que el Código Procesal del Trabajo de 1948, 
en su artículo 69, estableció la necesidad 
de agotar la vía administrativa cuando $e 
pretende demandar a una entidad de de­
recho público "o a una institución o enti­
dad de Derecho Social". 

Cita luego e1 recurrente los estatutos del 
ICSS, y la reforma administrativa de 1968, 
frente a la cual no cabe duda de que se 
trata de un establecimiento público. Con­
cluye afirmando: 

"Por lo tanto, no cabe duda de que a 
pesar de los criterios encontrados sobre la 
natura!leza jurídica del I. S. S., un estu­
dio a fondo nos saca avante en la tesis de 
que desde su creación por ley, hasta nues­
tros días, el mencionado organismo es un 
'establecimiento público' que aunque re­
cibe aportes de •patronos y trabajadores 
privados no por ello puede sostenerse la 
tesis de que en alguna época pudo ser en­
tidad privada, ya que esos aportes o con­
tribuciones no son fruto del ánimo libre 
de los aportantes, sino que se deriv~n de 
una obligación forzosa impuesta por la ley, 
lo que hace que sus fondos se conviertan 
en públicos y sometidos, por tanto, al con­
trol fiscal de la Contraloría General de la 
República como lo establecen sus estatu­
tos. Además, el artículo 29 de la Ley 151 
de 1959 dispone que las contribuciones for­
zosas se convierten en fondos públicos". 

Apoya el recurrente la anterior conclu­
sión en el fallo de la Sala Plena de la Cor­
te de fecha 28 de octubre de 1976. 

Luego agrega, en· cuanto a la calidad 
jurídica de los empleados oficiales del I. C. 
S. S., lo siguiente: 

"En primer término considero que la H. 
Sala, en sede de instancia, no tiene funda­
mentos probatorios para declarar que los 
servicios •prestados por el actor lo fueron 
bien como empleado público o bien como 
trabajador oficial porque no existió nin­
guna de las dos relaciones jurídicas ya que 
los médicos adscritos atendían a los pa­
cientes del I.S.S., cuando éste se los en­
viaba a su consultorio como a cualquier 
profesional que trabaja independientemen­
te, y ellos prestaban servicios profesiona­
les, sin ningún compromiso, y sin sujeción 
a horario, etc., modalidades propias para 
el trabajo de los servidores oficiales". 

"Fuera de lo anterior no cabe duda de 
que en el evento de considerar a dichos 
médicos en. gracia de discusión, como em­
pleados oficiales (condición genérica) no 
pudieron pertenecer a la (especie) de 'Tra­
bajadores Oficiales' vinculados por contra­
to de trabajo, situacion que le daría com­
petencia a la Justicia Laboral para dirimir 
el conflicto jurídico según lo previsto en el 
artículo 29 del Código de Procedimiento 
Laboral en concordancia con el artículo 73 
del Código Contencioso Administrativo, 
modificado por el Decreto 528 de 1964, 
porque según el artículo 59 del Decreto 
3135 de 1968, los empleados de los 'esta­
blecimientos públicos' son empleados pú­
blicos por regla general y sólo por excep­
ción que debe probar el demandante tra­
bajador son 'trabajadores oficiales' según 
los estatutos internos de cada 'estableci­
miento público'. Como ese estatuto inter­
no no existe ni antes ni después de la re­
forma administrativa de 1968, no puede 
invocarse en favor del demandante la ex­
cepción" .. 

"Sobre el punto inmediatamente ante­
rior se ha querido argumentar que sigue 
rigiendo el artículo 49 del Decreto 2324 de 
1948 que le dio el carácter de 'Trabajado­
res particulares' a los del I. C. S. S., en 
razón a lo dispuesto en los artículos 38 y 
39 del Decreto 3130 de 1968; sobre el par­
cular cabe anotar que el artículo 49 del 
Decreto 2324 de 1948, fue inconstitucional, 
porque excedió las facultades conferidas a1 
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Presidente por el parágrafo del artículo 99 
de la Ley 90 qe 1946, al declarar 'Traba­
jador.es Particulares' a· los empleados de 
un establecimiento público, para lo cual 
no lo facultó la aludida ley; más, tal ar~ 
tículo 4<? del Decreto 2324 de 1948, desa­
pareció del ámbito legal al expedirse el De­
creto 1732 de 1960, el cual en su artículo 
19 dijo: 

"Se consideran funcionarios o emplea­
dos de la rama Ejecutiva del Poder· Públi­
co, para los efectos previstos en los artícu­
los 4<? y 5<? de la reforma constitucional 
que recibió aprobación en el Plebiscito del 
1<? de diciembre de 1957, todas las personas 
naturales que prestan de manera regular 
sus servicios en funciones o empleos per~ 
manentes no adscritos a rama distinta 
creados o autorizados por la ley y remune­
rados por el Estado o en cualquiera de sus 
administraciones centrales o seccionales y 
en los establecimientos públicos bien que 
estos empleados estén frente a la adminis­
tración en una situación estatutaria o 
vinculados a ella por un contrato de tra­
bajo". 

"Síguese de lo anterior que a partir de 
este Decreto 1732 de 1960 en los estableci­
mientos públicos no podía quedar catalo­
gado nadie como 'trabajador particular', 
porque sólo podía prestar servicios una per­
sona natural,. bien mediante una 'situa­
ción estatutaria' o bien mediante un 'con­
trato de trabajo', pero jamás como 'tra­
bajador particular'. 

"Así resulta que cuando se dictó el De­
creto 3130 de 1968 (artículos 38 y 39) ya 
no existía el artículo 4<? del Decreto 2324 
de 1948, y mal puede invocarse su conti­
nuidad· jurídica después de la vigencia del 
aludido Decreto 3130 de 1968. La prórroga 
de la vigencia de los estatutos de personal 
según el citado artículo 39 se refiere a la 
vigencia entonces sin que se pueda revivir 
lo derogado". 

"El régimen jurídico de unos trabajado­
res puede ser cambiado por la ley y esto 
ocurrió con el Decreto 1732 de 1960 sin 
que por eso se violen derechos adquiridos 
según lo previsto por el artículo 30 de la 
Constitución Nacional". 

Transcribe luego el opositor, en apoyo 
de su tesis, apartes de sentencias de esta 

Sala Laboral de fechas 9 de junio de W76 
y 28 de septiembre de 1977 y 14 de abril 
de 1978. 

Se con~idera · 

Debe observarse, primer lugar, que la 
sentencia de esta Sala de 9 de julio de 1976 
(Héctor García Rivera contra el Incora, 
Magistrado ponente doctor Juan Manuel 
Gutiérrez.IJaéo'idure), en la cual se ratifi­
có la doctrina contenida en fallo de 9 de 
octubre de 1974, también en proceso con­
tra el Incora, no es aplicable al presente 
caso ya que allí se trató de la validez de 
unos estatutos de personal anteriores al 
Decre_to 3135 de 1968 y en los cuales se ha­
bía hecho de antemano una clasificación 
jurídica ·de los servidores de ese Instituto, 
que la Sala reputó válida y aplicable aún 
después 'de la reforma administrativa de 
1968. No puede decirse lo mismo del ar­
tícUlo 4P del Decreto 2324' de 1948, según 
el cual se le dio el carácter de "trabajado­
res· particulares" a los del l. C. S. S., pues 
esta catalogación no equivale a la clasifi­
cación prevista por el Decreto 3135 de 
1968~ ni se la puede reputar vigente frente 
a lo dispuesto por el Decreto 1732 de 1960 
én Su artículo 1 Q, en el cual define quiénes 
son "funcionarios o empleadós de la rama 
Ejecutiva del Poder Público", excluyendo 
la posibilidad de que ellos .puedan ser "tra­
bajadores particulares". · 

La doctrina contenida en la· sentencia 
del Consejo de Estado de 16 de agosto de 
1963 -que el recuTrente cita- fue recti­
ficado el 26 de marzo de 1973 y de nuevo 
el14 de diciembre del mismo año, por laSa­
la de lo Contencioso Administrativo. Se dice 
allí que la denominación de "entidad de 
derecho social", dada al l. C. S. S. "no tie­
ne finalidad distinta a la de señalar los 
objetivos a que se dedica", y que dicho 
Instituto es establecimiento público "aún 
desde antes de la reforma administrativa 
de 1968". 

La Corte Suprema de Justicia en sen­
tencia de Sala Plena de 28 de octubre de 
1976, con _ponencia del Magistrado Eustor­
gio SarTia, al pmnunciarse poT la exequi­
bilidad del artículo 3<? del Decreto Extraor­
dinario 148 de 1976? aclaTó que "el I.C.S.S.~ 
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desde su creacwn y hasta la fecha, tiene 
la condición legal de establecimiento pú­
blico, encargado de proteger la salud del 
trabajador. Como tal hace parte integran­
te de la rama ejecutiva del poder público 
al tenor de lo previsto en el ordinal 99 del 
articulo 76 de la Constitución; siendo de 
competencia del legislador, ordinario o ex­
traordinario, acordar sus estatutos básicos, 
o sea las reglas normativas de su actividad 
y de las personas vinculadas a él, sin '{ll'eQ 
ferir su origen y finalidad". · 

Finalmente esta Sala de la Corte, luego 
de transcribir la anterior sentencia, pre­
cisó en sentencia de septiembre 28 de 1977: 

"La naturaleza jurídica de la vincula­
ción entre el Instituto y sus servidores, 
quedó determinada por el artículo 59 del 
Decreto 3135 de 1968, en el sentido de que 
las personas que prestan servicios al esta­
blecimiento público son empleados públi­
cos, salvo los trabajadores de la construc­
ción o sostenimiento de obras públicas y 
quienes desempeñen las actividades seña­
ladas en los estatutos de los establecimien­
tos, como propias de contrato de trabajo". 

"N o se puede alegar que la falta de ex­
pedición de estatutos de personal hace re­
vivir normas derogadas expresa o tácita­
mente, porque el significado del artículo 39 
del Decreto 3130 de 1968, es el de que 
mientras se expiden los nuevos estatutos 
de personal, siguen rigiendo las normas an­
teriores sobre las mismas materias, o sea, 
las de estatutos de personal anteriores a 

la reforma. Pero no existiendo ningún es­
tatuto de personal, ni anterior ni posterior 
al decreto mencionado, el Tribunal tam­
poco habría violado las normas señaladas 
en el cargo, al considerar que la deman­
dante no tenía contrato de trabajo con el 
Instituto". 

Conviene aclarar que la relación laboral 
en el proceso a que se refiere la anterior 
sentencia había terminado el 21 de agosto 
de 1970. 

Por las anteriores consideraciones, el 
cargo no prospera. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de seis 
(6) de marzo de mil novecientos setenta 
y nueve (1979), dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en 
el juicio seguido por Pedro Vicente Espinel 
contra el Instituto Colombiano de los Se­
guros Sociales. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Fernando Uribe Restrepo, Juan Manuel Gutié­
rrez Lacouture, Hernando Rojas Otálora. 

Vicente Mejía Osario, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca- Acta número 37. 
sación Laboral. - Sección Primera. -
Bogotá, D. E., siete de diciembre de mil 
novecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture). 

Radicación número 6615 

59. Gaceta Judicial (Ctvil) 

Contra la sentencia proferida el trece 
de noviembre de mil novecientos setenta y 
ocho por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cali, en el juicio ordinario de 
trabajo instaurado por Luis Alfonso Cué­
llar contra la Compañía Colombiana de 
Tabaco S. A., ha interpuesto recurso de ca­
sación el apoderado de la parte deman-
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dante. Como el dicho recurso fue concedi­
do por el Tribunal y la Corte lo admitió y 
lo tiene legalmente tramitado, se procede 
a desatarlo con estudio de la correspon­
diente demanda y del escrito de réplica. 

En su libelo inicial, el actor impetró pen­
sión proporcional de jubilación a partir del 
3 de abril de .1977, indemnización morato­
ria y las costas del proceso, y expuso, en 
síntesis, los siguientes hechos: Prestó ser­
vicios a la demandada desde el 26 de agos­
to de 1957 hasta el 2 de marzo de 1958 y 
desde el 24 de juriio de 1958 hasta el 3 de 
abril de 1977, fecha en la que se desvinculó 
voluntariamente mediante renuncia; du­
rante el último año de servicios percibió 
una remuneración promedia de $ 9.339.81 
mensuales, más una prima móvil, también 
mensual, de$ 1.500.00; nació el 9 de marzo 
de 1917, y, por tanto, desde la fecha del 
retiro tiene cumplidos 60 años de edad; la 
empresa le ha negado el reconocimiento 
de la pensión que pretende. 

La Compañía demandada admitió como 
ciertos los anteriores presupuestos fácticos, 
pero negó el derecho a la pensión que se 
le exige por estimarla sustituida por la 
pensión de vejez a cargo del Instituto de 
Seguros Sociales, con fundamento en lo 
dispuesto en el artículo 61 del Reglamento 
General de esa entidad (Decreto 3041 de 
1966) y en atención a que el trabajador 
tenía menos de 10 años de servicios en la 
empresa en la fecha en que el Instituto co­
menzó a asumir el respectivo riesgo (19 de 
enero de 1967). 

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito 
de Cali, en su fallo de veintiuno de julio 
de 1968, absolvió a la Compañía Colombia­
na de Tabaco S. A., y condenó en costas al 
demandante Cuéllar. El Tribunal, al desa­
tar la alzada, confirmó en todas sus partes 
aquella decisión e impuso las costas al ape­
lante. 

El recurso extraordinario 

Mediante' la formulación de dos cargos, 
apoyados en la causal primera de casación, 
aspira el recurrente a que la Corte case la 
sentencia gravada, para que, en función 
de instancia,, revoque la del Juzgado, y, en 

su lugar, condene a la demandada al re­
conocimiento de lo suplicado en el juicio. 

Primer cargo 

Acusa la sentencia de violar, por inter­
pretación errónea, los artículos 89 y 15 de 
la Ley 171 de 1961, en relación con los ar­
tículos 76 de la Ley 90 de 1946, 89 de la 
Ley 10 de 1972, 21, 193, 259, 260 y 490 del 
Código Sustantivo del Trabajo y el Decre­
to 3041 de 1966. 

La censura se sustenta de la siguiente 
manera: 

"En el sub lite no se discuten los extre­
mos del contrato. La controversia ha ver­
sado sobre el alcance de los artículos 89 y 
15 de la Ley 171 de 1961. Tanto el a quo 
como el ad quem consideraron que el de­
mandante no tiene derecho a disfrutar de 
la empresa de su pensión especial de jubi­
lación sino que en el sentir de los citados 
jueces corresponde al Seguro Social el cu­
brimiento de la pensión de vejez, única 
prestación en favor del trabajador. 

"En cambio el demandante recurrente, 
a quien represento, estima que por haber 
laborado por más de 15 años y tener 60 
años de edad tiene derecho a exigir de la 
empresa el pago de la pensión especial 
proporcional vitalicia de jubilación, que 
corre a cargo de la misma. 

"En efecto, determina el ordinal 29 del 
artículo 89 de la Ley 171 de 1961 que des­
pués de 15 años de servicio y cuando el tra­
bajador se retire voluntariamente, tendrá 
derecho a la pensión pero sólo cuando 
cumpla 60 años de edad, evento no discu­
tido, como paso a explicarlo: 

"La interpretación errónea se ha dicho, 
es el mal entendimiento que se tenga de 
la norma, independientemente de toda 
cuestión de hecho. En el sub lite el Juzga­
do de Primera Instancia y el de segunda al 
acoger el pensamiento de aquél, condicio­
naron la vigencia del artículo 89 de la Ley 
171 de 1961, a la asunción del riesgo de ve­
jez por parte ·del Seguro. Equivocada ma­
nera de analizar la disposición, pues ella, 
simplemente estableció una prestación es­
pecífica distinta a 1a pensión ordinaria pre­
vista en el artículo 260 del Código Sustan­
tivo del Trabajo, que es la que asume el 
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Seguro conforme a los artículos 193 y 299 
ibídem, pues mal pueden estas dos últimas 
normas hacer referencia a una disposición 
que no estaba vigente, regir cuando aque­
llas comenzaron a regir. 

"El Código Sustantivo del Trabajo entró 
en vigor el 1 Q de enero de 1951, en tanto 
que la Ley 171 comenzó a regir en fecha 
muy posterior (artículo 15 Ley 171 de 
1961). 

"De otro lado, si se piensa que hay opo­
sición entre el artículo 8Q de la Ley 171 
de 1961, en cuanto a las pensiones con más 
de 15 años de servicios y 60 años de edad, 
por retiro voluntario y aquellas contem­
pladas en el Reglamento de Riesgos del 
Instituto de Seguros Sociales aprobado por 
el Decreto 3041 de 1966 y previsto desde la 
Ley 90 de 1946, tal oposición debe desatar­
se en favor del trabajador como perento­
riamente lo dispone el artículo 21 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo precisamente 
para estos casos de aparente contradicción 
de normas legales. No sobra advertir que 
peca gravemente el intérprete que le da 
prevalencia a un simple Decreto Ejecutivo, 
como es el que aprueba el Reglamento de 
Riesgos de Vejez y Muerte, sobre una dis­
posición legal que sólo puede ser subroga­
da por otra disposición de igual fuerza y 
jerarquía, vale decir, por otra ley expedida 
por el Congreso Nacional o por un Decreto 
Extraordinario con fuerza de ley, como los 
que el Gobierno expide en ejercicio de fa­
cultades concedidas por el Congreso, lo 
cual no ha ocurrido aquí. 

"Lo anterior es suficiente para que esa 
Honorable Corporación, en guarda de la 
recta interpretación de las disposiciones 
laborales del orden nacional, case la sen­
tencia en la forma como se lo solicito". 

El opositor niega la errónea interpreta­
ción imputada en el cargo y el derecho del 
actor a la pensión que pretende, pues, a su 
juicio, no le es aplicable el artículo 8Q de 
la Ley 171 de 1961 por no tener cumplidos 
10 años de servicios en la fecha en que el 
Instituto de Seguros Sociales asumió el 
riesgo de vejez. 

Consideraciones de la S ala 

La Ley 90 de 1946, al crear el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales y adoptar 

un sistema mediante el cual los patronos 
quedarían exonerados de pagar pensiones 
de jubilación y otras prestaciones, hizo re­
ferencias, como era lógico, a la legislación 
anterior que consagraba esas obligaciones 
patronales. Pero como el Instituto y el nue­
vo sistema no entraron en funcionamiento 
sino mucho tiempo después de la expedi­
ción de aquella ley y durante ese lapso se 
dictaron normas creadoras de otras pen­
siones y prestaciones que también deberían 
ser asumidas por los Seguros Sociales de 
conformidad con el espíritu y los propósi­
tos del mencionado estatuto legal, esta Sa­
la ha interpretado que la aludida referen­
cia debe entenderse hecha con respecto a 
las leyes existentes en el momento de pro­
ducirse la subrogación de los empleadores 
por el I.S.S. El mismo entendimiento ca­
be hacer de los artículos 193 y 259 del Có­
digo Sustantivo del Trabajo, de contenido 
similar al de los preceptos de la Ley 90 e 
investidos del mismo espíritu de éstos, en 
cuanto prevén que determinadas prestacio­
nes y "las pensiones de jubilación, el au­
xilio de invalidez y el seguro de vida co­
lectivo obligatorio dejarán de estar a car­
go de. los patronos cuando el riesgo co­
rrespondiente sea asumido por el Instituto 
Colombiano de Seguros Sociales, de acuer­
do con la ley y dentro de los reglamentos 
que dicte el mismo Instituto". En ambos 
casos, es decir, tanto en la ley como en el 
Código, resulta clara la intención legisla­
tiva de reemplazar las pensiones de jubi­
lación por la de vejez y liberar a los patro­
nos de la obligación de pagar aquéllas a 
partir de la fecha en que el Instituto asu­
miera el riesgo respectivo. No habría ra­
zón, por consiguiente, para limitar esos 
propósitos a las pensiones establecidas en 
disposiciones anteriores a la Ley 90 de 
1946 o a las consagradas en el Código Sus­
tantivo del Trabajo, exclusivamente, pues 
lo que importa es que existan a cargo del 
patrono en el momento en que deba ope­
rarse la subrogación y que correspondan al 
riesgo de vejez asumido por el l. S. S. 

No existe oposición ni contradicción, de 
otro lado, entre el artículo 8Q de la Ley 171 
de 1961 y las normas del Decreto 3041 de 
1966 que reglamentaron la asunción clel 
riesgo de vejez por el Instituto de Seguros 
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Sociales. Simplemente, como estaba pre­
visto en la Ley 90 de 1946 y en los citados 
preceptos del Código Sustantivo, al entrar 
en vigencia las últimas y comenzar a ope­
rar el seguro contra dicho riesgo, lq pen­
sión especial consagrada en aquel artículo 
89, por retiro voluntario del trabajador des­
pués de 15 años de servicios, salvo los ca­
sos de excepción ya registrados por la ju­
risprudencia de la Sala, dejó de estar a 
cargo de los patronos por virtud de su 
transformación en pensión de vejez y de la 
subrogación de aquellos por el Instituto. 
En ningún momento se estaría trente a 
normas distintas de aplicación simultánea, 
pues cada una de ellas tiene predetermina­
da su vigencia en el tiempo y no podrá re­
gir mientras rija la otra. 

El Decreto 3041 de 1966 no derogó las 
disposiciones legales que consagran la obli­
gación empresarial de pagar pensión de 
jubilación. Esas normas perdieron su im­
perio y su eficacia por mandato de la Ley 
90 de 1946 y de los Decretos Legislativos 
2663 y 3743 de 1950 (Código Sustantivo 
del Trabajo), cuyos artículos 76 y 259, res­
pectivamente, les señalaron una vigencia 
limitada y condicionada al hecho de que el 
Instituto de Seguros Sociales asumiera el 
riesgo correspondiente y subrogara a los 
patronos en el pago de esas obligaciones. 
Al cumplirse la condición prevista debe­
rían dejar de regir, como en efecto ha ve­
nido aconteciendo, sin que tal fenómeno 
pueda calificarse como derogación y mu­
cho menos para atribuírselo al Decreto 
3041 de 1966. · 

Como se ve, por los aspectos' exami­
nados, no incurrió el sentenciador en in­
terpretación errónea de las normas acu­
sadas. 

Aunque el recurrente no ataca la deci­
sión del ad quem, en cuanto negó al tra­
bajador demandante el derecho a recla­
mar del patrono la pensión especial ma­
teria del pleito por no haber laborado un 
mínimo de 10 años en la fecha en que el 
Instituto de Seguros Sociales empezó a 
asumir el riesgo de vejez, la Sala, en cum­
plimiento de su misión unificadora de la 
jurisprudencia, reproduce parte de su sen­
tencia de 8 de noviembre de 1979, proferi­
da en el juicio de Ana E~isa Falla viuda de 

Pinzón contra Industrias Philips de Co­
lombia S. A., en la cual fijó su criterio so­
bre el punto cuestionado. Se expresó así 
en aquella ocasión: 

"Los artículos 60 y 61 del Reglamento 
General de los Seguros Sociales se endere­
zan a proteger a los trabajadores que en 
la fecha inicial de la asunción del riesgo 
de vejez por el Instituto llevaran más de 
10 años al servicio de una misma empresa 
de las obligadas a pagar pensión de jubi­
lación conforme al Código Sustantivo del 
Trabajo, permitiéndoles, de una parte, ob­
tener su reconocimiento y pago del respec­
tivo patrono al quedar satisfechos los re­
quisitos legales, sin perjuicio de que el Ins­
tituto sustituya después a ese patrono, to­
tal o parcialmente, según el caso, al tener 
recibidas las cotizaciones mínimas para la 
pensión de vejez, y, de otra, dejándoles a 
salvo el derecho a la pensión-sanción con­
sagrada en el artículo 89 de la Ley 171 de 
1961, en el evento de que se les impidiese 
ganar la primera al despedírseles sin jus­
ta causa. 

Para esos propósitos se consideró sufi­
ciente asignar al artículo 61 una vigencia 
de 10 años, pues con ese lapso, sumado a 
los otros 10 que ya llevarían laborando co­
mo mínimo, completaban los 20 años ne­
cesarios para obtener del patrono la pen­
sión plena; porque en ese mismo período 
de 10 años podían cumplir las cotizaciones 
mínimas exigidas por el Instituto para el 
otorgamiento de la pensión de vejez, y, fi­
nalmente, porque el permitírseles laborar 
durante ese tiempo -con el cual, se repite, 
completarían por' lo menos 20 años de ser­
vicios- tampoco habría lugar a la pensión 
sanción, que se causa por despido injusto 
después de 10 años, pero antes de 20. 

Nada dijeron esas normas acerca de la 
pensión especial por retiro voluntario des­
pués de 15 años de servicios, de que trata 
el mismo artículo 89 referido, pero es for­
zoso entender que ese grupo de trabajado­
res (los que llevaban 10 años o más de ser­
vicios cuando el Seguro Social comenzó a 
asumir el riesgo de vejez) conservó el de­
recho a reclamarla de sus respectivos pa· 
tronos si se daban las condiciones de ley 
dentro de los siguientes 10 años, pues, de 
otro modo, quedarían totalmente despro-
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tegidos, por cuanto la sustitución, según 
las voces de los artículos 72 y 76 de la Ley 
90 de 1946 y 259 Código Sustantivo del Tra­
bajo, no surte efectos sino a partir del 
momento en que se encuentren cumplidos 
los aportes mínimos. Si el trabajador, 
verbi gratia, se retira a los 17 años de ser­
vicios, con posterioridad a la fecha en que 
el Instituto comenzó a asumir el riesgo 
apenas habrían transcurrido 7 años, tiem­
po insuficiente, salvo situaciones de excep­
ción, para realizar las cotizaciones reque­
ridas; en tal caso, no podría exigir la pen­
sión de vejez, ni la de jubilación plena por 
no haber servido durante 20 años, ni la 
pensión-sanción por no haber sido despe­
dido injustamente, y sólo le quedaría la 
pensión especial a que se viene haciendo 
referencia. El criterio contrario reñiría con 
el postulado de favorabilidad que rige en 
el derecho del trabajo, recogido expresa­
mente para el caso en el inciso segundo 
del artículo 76 de la Ley 90 de 1946, y vul­
neraría el espíritu del artículo 72 ibídem, 
en cuanto ordena que las pensiones exis­
tentes a cargo de los patronos se seguirán 
rigiendo por las disposiciones que las con­
sagran hasta la fecha en que el Sequro 
Social las asuma por haberse cumplido el 
aporte previo señalado para cada situa­
ción. 

"Pero ese amparo no se extiende para 
esos mismos trabajadores a un tiempo su­
perior a los dichos 10 años, por las razones 
.expresadas; ni comprende a los que lleva­
ran menos de 10 años de servicios en la 
fecha en que el Instituto inició la asunción 
del riesgo de vejez ni a los que empezaron 
a trabajar con ·posterioridad, pues para 
ellos rigen las disposiciones generales. El 
Seguro Social no asumió el riesgo creado 
por el propio trabajador con su retiro vo­
luntario, por un acto proveniente de su 
libre y espontánea voluntad. Si el traba­
jador decide retirarse sin haber cumplido 
con el número de cotizaciones que le da­
rían derecho a exigir del Seguro pensión 
de vejez, él, y sólo él, debe correr con las 
contingencias de su personal comporta­
miento. 

"En resumen, la cuestionada pensión es­
pecial por retiro voluntario después de 15 
años de servicios rigió únicamente por un 

período de 10 años, contados desde la fecha 
en que los Seguros Sociales dieron comien­
zo a la asunción del riesgo de vejez, y sólo 
para los trabajadores que en esa fecha lle­
vaban por los menos 10 años de servicios 
en una misma empresa de capital no infe­
rior a $ 800.000.00. Al expirar aquel térmi­
no, la referida pensión quedó abolida y sus­
tituida por la de vejez a cargo del I nstitu­
to de Seguros Sociales. Como es lógico, si 
aquel trabajador que había obtenido pen­
sión por retiro voluntario vuelve a prestar 
servicios y reingresa como afiliado al Ins­
tituto, al completar los aportes necesarios 
tendrá derecho a que el Seguro le otorgue 
la pensión de vejez. 

A partir de ese momento, por tener ca­
bal cumplimiento la subrogación, el patro­
no queda liberado y cesará el pago de la 
pensión que venía reconociendo. 

. "Los demás trabajadores, o sea aquellos 
que en el momento de la asunción del ries­
go de vejez por el l. S. S. no habían com­
pletado 10 años de servicios y los que co­
menzaron a trabajar después de dicho mo­
mento, quedaron sometidos al régimen ge­
neral u ordinario previstos en los artículos • 
11 y 12, en armonía con el 14 y 57 del Re­
glamento. Y sus respectivos patronos fue­
ron totalmente subrogados por el Instituto 
de Seguros Sociales en la obligación de pa­
gar pensión de jubilación, transformada 
en pensión de vejez, por virtud de esos mis­
mos preceptos y de conformidad con· las 
previsiones de los artículos 72 y 76, inciso 
1 e;> de la Ley 90 de 1946 y 259 del Código 
Sustantivo del Trabajo". 

A virtud de lo expuesto, el cargo no pros­
pera. 

Segundo cargo 

"Infracción directa de los artículos 89 y 
15 de la Ley 171 de 1961 y 89 de la Ley 10 
de 1972. Y consecuencialmente aplicación 
indebida de los artículos 76 de la Ley 90 de 
1946, artículos 21, 193, 259, 260 y 490 del 
Código Sustantivo del Trabajo. 

"De acuerdo con su vigencia, el artículo 
89 de la Ley 171 de 1961, estableció una 
pensión específica que comenzó a regir en 
la fecha señalada en el artículo 15 de la 
misma ley. Por consiguiente al dejarlos de 
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aplicar, siendo aplicables, el Juzgado del 
conocimiento y el Tribunal al confirmar su 
sentencia, los infringieron directamente, 
así como el artículo 89 de la Ley 10 de 
1972. 

"De otro lado, como consecuencia de esta 
infracción dieron indebida aplicación a ta­
les disposiciones que no eran aplicables, 
pues ellas se referían a disposiciones vi­
gentes con anterioridad al imperio de la 
Ley 171 de 1961, que es posterior al Código 
Sustantivo del Trabajo, cuya fecha en que 
comenzó a regir es el 1 Q de enero de 1951. 

"En guarda de la vigencia de los artícu­
los 89 de la Ley 171 de 1961 y 89 de la Ley 
10 de 1972, pido que se case la sentencia en 
la forma señalada en el alcance de la im-
pugnación". . 

El opositor, después de formular criticas 
de carácter técnico al cargo y de remitirse 
al análisis que del artículo 8Q de la Ley 171 
de 1961 hizo al contestar el anterior, ex­
pone: 

"El artículo 89 de la Ley 10 de 1972 es­
tablece una sanción a cargo del patrono si 
pasados 90 días de acreditado el derecho a 
la pensión de jubilación el patrono no ha 
cancelado su valor. ' 

"La sanción prevista en esta disposición 
se impone a cargo de la persona obligada 
a pagar la pensión, que en este caso es el 
I. S. S., y no mi representada. Luego mal 
podría sancionársela por e[ retardo en el 
pago de una prestación social que no está 
a su cargo. 

"Tanto mi representada como el traba­
jador demandante cotizaron las semanas 
necesarias por el riesgo de invalidez, vejez 
y muerte de éste para que el I. S. S., lo asu­
miera y tuviera obligación de atenderlo a 
su ocurrencia". 

Se considera 

El cargo acusa infracción directa de 
unas normas y, como consecuencia, apli­
cación indebida de otras. Así lo permiten 
las reglas técnicas que gobiernan el recur-

so, por lo cual los reparos del opositor no 
son fundados. 

Sin embargo, observa la Sala que este 
ataque, aunque propuesto por diferente ca­
mino, persigue los mismos fines y contiene 
los mismos planteamientos del anterior. 
Debe estarse, entonces, al análisis que ya 
se hizo. 

Si no se incurrió en violación de los pre­
ceptos de la Ley 171 de ,1961, 90 de 1946 
y del Código Sustantivo del Trabajo, tam­
poco pudo haberse infringido el artículo 89 
de la Ley 10 de 1972, pues su transgresión 
apenas sería una consecuencia de la de 
aquéllos. 

Las anteriores consideraciones se han he­
cho por amplitud, pues el cargo no incluye 
los ordenamientos pertinentes del Decreto 
3041 de ·1966, por lo cual no se le formula 
a través de una proposición jurídica com­
pleta. 

La acusación se desecha. 

De consiguiente, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, admi­
nistrando justicia en nombre de la Repú­
blica de Colombia y por autoridad de la 
ley, NO CASA la sentencia impugnada, 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Cali, de fecha trece de no­
viembre de mil novecientos setenta y ocho, 
en el juicio seguido por Luis Alfonso Cué­
llar contra la Compañía Colombiana de 
Tabaco S. A. 

Costas a cargo del recurrente. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la Ga­
ceta Judicial y devuélvase el expediente al 
Tribunal de origen. 

Juan Manuel Gutiérrez Lacouture, Hernando 
Rojas Otálora, José Gregario Díaz Granados, 
(Conjuez). 

Vicente Mejía Osorio, Secretario. 
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Corte Suprema de Justicia. - Sala ele Ca­
sación Laboral. - Sección Segunda. -
Bogotá, D. E., diciembre diez de mil no­
vecientos setenta y nueve. 

(Magistrado ponente: Doctor Jerónimo Ar­
gáez Castello) . 

Acta NO 52 

HOMOLOGACION 

Radicación 7279 

Se procede a resolver el recurso de Homo­
logación interpuesto oportunamente por el 
Alcalde del Municipio de Dorada Departa­
mento de Caldas, contra el fallo arbitral de 
catorce (14) de septiembre de mil novecien­
tos setenta y nueve (1979), visible del folio 
14 al 18 del cuaderno dos (2), proferido por 
el Tribunal de Arbitramento Obligatorio 
convocado para dirimir el conflicto laboral 
existente entre el mencionado Municipio y 
el Sindicato de Trabajadores al servicio del 
Municipio de Dorada. 

Entre el Municipio de Dorada y el Sin­
dicato de Trabajadores de dicho Municipio 
se celebró una convención Colectiva de Tra­
bajo el treinta (30) de noviembre de mil no­
vecientos setenta y siete en virtud de la cual 
se acordó un aumento de salarios a partir 
del primero (1 9) de noviembre de mil nove­
cientos setenta y ocho (1978) y en su cláu~ 

sula Décima Primera se acordó: "El Sindi­
cato solicitará al Municipio de la Dorada, 
por escrito, en los primeros cinco (5) días 
del mes de noviembre de 1978, la revisión de 
los salarios que quedaron fijados a partir 
del primero de noviembre de 1978. El Muni­
cipio de La Dorada resolvería por escnto 
ajustándose a las posibilidades económicas~ 
antes del 10 de noviembre de 1978". 

En virtud de la cláusula antes transcrita 
el Sindicato en escrito de fecha 13 de octu­
bre de 1978 solicitó a la Alcaldía en la cuan­
tía que entraba a regir a partir del primero 
(10) de noviembre de 1978 fueran revisados 
y aumentados en un cincuenta por ciento 
(50%). 

Las etapas de arreglo directo -folio 26 
a 39 Cuad. 1- tuvieron lugar entre el 14 
de febrero de 1979 y el 2 de marzo siguien­
te y la conciliación -folio 44 a 48 Cuad. 
1-, entre 8 de marzo de 1972 y 16 del mis­
mo mes y año, con el lleno de las formali­
dades legales sin llegar a ningún acuerdo. 

Vencida la etapa de conciliación el Minis­
terio de Trabajo y Seguridad Social median­
te Resolución NO 02773 de mayo 31 de 1979 
dispuso la convocatoria de un Tribunal de 
Arbitramento Obligatorio de los previstos 
en el artículo 34 del Decreto 2351 de 1965 
con el fin de dirimir el diferendo laboral en­
tre las partes. 

Oportunamente las partes designaron sus 
arbitras en las personas de los doctores Gui­
llermo Aguirre Vásquez por el Sindicato y 



704 GACETA JUDICIAL N9 2400 

el doctor Ornar Valencia Aristizábal por el 
Municipio, quienes debidamente posesiona­
dos nombraron de común acuerdo como ter­
cer árbitro al doctor José Fabio Gómez Cas­
tro, habiendo sido aprobado por Resolución 
N9 04689 de agosto 23 de 1979 del Minis­
terio de Trabajo y Seguridad Social, quien 
aceptó el cargo y tomó en tiempo de pose­
sión. 

Fue designado como Secretario del Tri­
bunal al doctor Jaime Betancur -folio 3 
Cuad. 2- quien oportunamente tomó pose­
Slón d·el cargo -folio 5 Cuad. 2--. 

El Tribunal se instaló el día cuatro (4) 
de septiembre de mil novecientos setenta y 
nueve (1979) -folio 3 Cuad. 2-. 

Recurso 

El 17 de septiembre de 1979 el Secretario 
del Tribunal procedió a notificar personal­
mente la sentencia arbitral al representan­
te del Sindicato -folio 20 Cuad. 2-, y el 
20 del mismo mes lo hizo también personal­
mente el Alcalde de Dorada -folio 20 Cuad. 
2- e hizo entrega a cada uno de copia del 
laudo. 

El Alcalde de Dorada interpuso oportu­
namente recurso de Homologación. -Folio 
20 Cuad. 2-. 

El mencionado recurso de H omologaciún 
interpuesto el 20 de septiembre de 1978 fue 
concedido según consta en el folio 21 Cuad. 
2, por medio de auto proferido por todos 
los miembros del Tribunal, recurso que no 
sustentó el recurrente, pero que no obstan­
te de conformidad con la ley se procede a 
resolver. 

El catorce (14) de septiembre de mil no­
vecientos setenta y nueve (1979) el Tribu­
nal de Arbitramento Obligatorio profinó 
el fallo cuya parte resolutiva dispuso: 

"Artículo primero. El Municipio de La 
Dorada (Caldas) reajustará los salarios de 
los trabajadores a su servicio que integran 
el Sindicato de Trabajadores al servicio de 
la misma entidad, en la siguiente forma: 
Para los salarios de Ochenta y siete pesos 
($ 87.00) M/cte., diarios un Treinta y cinco 
por ciento (35%) quedando a Ciento diez 
y siete pesos con cuarenta y cinco centavos 
($ 117.45) M/cte., diarios; para los salarios 
de Ochenta y nueve pesos moneda corrien-

te ($ 89.00) diarios un Treinta y cinco por 
ciento (35%) quedando a Ciento veinte 
pesos con quince centavos ( $ 120.15) M/ 
cte., diarios: para los salarios de Noventa 
y siete pesos ($ 97.00) diarios un Treinta 
por ciento (30%) quedando en consecuen­
cia a Ciento veintiséis pesos con diez cen­
tavos ($ 126.10) Mjcte. diarios; para los 
salarios de Ciento cincuenta pesos Moneda 
Corriente ($ 150.00) diarios un Treinta por 
ciento (30%) quedando a Ciento noventa 
y cinco pesos moneda corriente ($ 195.00). 
M/cte. 

Parágrafo. Es entendido que el salario 
que se reajusta o revisa es el vigente en 
primero (19) de no viembre de 1978. 

Artículo segundo. El reajuste ordenado 
en el artículo primero operará a partir del 
día primero (19) de noviembre de 1978. 

Artículo tercero. La vigencia de este Lau­
do Arbitral será de UN ANO (1). 

Artículo cuarto. Lo dispuesto en este 
Laudo y durante la vigencia del mismo, 
se podrá revisar cuando quiera que sobre­
vengan imprevisibles y graves alteraciones 
de la normalidad económica". 

Expuesto lo anterior se procede a estu­
diar y examinar el Laudo. 

En cuanto al artículo primero de la par­
te resolutiva del Laudo nada tiene que ob­
servar la Sala pues lo encuentra ajustado 
a la ley, excepto lo relativo a su vigencia 
que establece a partir del primero (19) de 
noviembre de 1978 y la misma se hace en 
relación con su artículo 2 que establece lo 
mismo, pues el laudo no puede proyectarse 
al pasado sino hacia el futuro . 

Al respecto esta Sala Plena Laboral de 
la Corte Suprema de Justicia, en fallo del 
22 de noviembre de 1977 en el conflicto co­
lectivo de Unión de Marinos Mercantes vs. 
flota Mercante Grancolombiana, cuyo po­
nente fue el Magistrado doctor José Eduar­
do Gnecco C., dijo: "El laudo equivale pues 
a una sentencia que establece las normas 
reguladoras de la vida laboral interna ife 
una empresa, que han de observar obliga­
toriamente durante su vigencia tanto el 
patrono como los trabajadores en los tér­
minos de la ley. Su régimen, como el de 
todo nuevo estatuto que proviene de per­
sonas extrañas al ámbito donde ha de im­
perar, debe proyectarse hacia el futuro 7J 
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no hacia el pasado, para no herir así de­
rechos o situaciones ya consolidadas de 
acuerdo con las normas pretéritas y para 
no superponerse a estas últimas, creando 
confusión oscuridad y conflictos". 

Por las anteriores razones el laudo no 
puede regir sino a partir del día ·catorce 
(14) de septiembre de mil novecientos se­
tenta y nueve (1979). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su­
prema de Justicia, Sala de Casación Labo­
ral, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, 

Falla: 

Primero. HOMOLOGANSE los artículos 
1, 3 y 4 del Laudo recurrido y se declara 

INEXEQUIBLE su artículo 2 y en su lugar 
se dispone que los aumentos de salario de­
cretados en el fallo arbitral regirán desde 
la fecha en que fue proferido, es decir el 
catorce (14) de septiembre de mil nove­
cientos setenta y nueve (1979). 

1 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga~ 
ceta Judicial y envíese el expediente al Mi­
nisterio de Trabajo y Seguridad Social pa­
ra l.o de su cargo~ 

Jerónimo Argáez Castello, José Eduardo Gnec­
co Correa, (Salvamento de voto); Juan Hernán­
dez 'Sáenz. 

Vicente Metía Osario, Secretario. 



Magistrado: Doctor José Eduardo Gnecco 
c. 
Para sustentar mi discrepancia con la 

decisión de la mayoría de la Sala que de­
claró inexequible el artículo 2Q del Laudo 
cuya homologación se solicita y que fija 
el aumento de salarios a partir del 1 Q de 
noviembre de 1978, me bastaría reproducir 
mi salvamento de voto de la sentencia de 
noviembre veintidos de mil novecientos se­
tenta y siete que resolvió el recurso de ho­
mologación propuesto contra el fallo ar­
bitral que decidió el conflicto colectivo eco­
nómico entre la Flota Mercante Granco­
lombiana y el Sindicato Unión de Marinos 
Mercantes de Colombia "UNIMAR" cuyas 
razones fueron extraídas de la sentencia 
de la Sala de Casación Laboral dictada el 
veintiuno de abril de mil novecientos sesen­
ta y cuatro, publicada en la Gaceta Judi­
cial Tomo CVII, número 2272, páginas 674 
a 677. Dijo la Corte en esa oportunidad: 

"1. La circunstancia de que el artículo 
467 del Código Sustantivo del Trabajo, al 
definir la Conv-ención Colectiva, le señale co­
mo finalidad la de fijar 'las condiciones que 
regirán los contratos de trabajo durante su 
vigencia', no debe interpretarse rigurosa­
mente en el sentido de que las estipulacio­
nes convencionales sólo han de obrar en el 
futuro puesto que es obvio que las partes, 
al poner término al conflicto, mediante la 
firma de una convención colectiva, tienen 
la facultad de asignar a ésta una vigencia 
que fije como punto de partida una fecha 
anterior a la en que se suscribe el acuerdo, 
considerando el monto en que hayan sur­
gido los motivos determinantes del con­
_flicto. Tal facultad de proyectar los orde­
namientos convencionales hacia el pasad0, 
no ha sido desconocido hasta ahora por la 
jurisprudencia ni la doctrina, y no cabe 
rechazarla, ya que simplemente es el efec-

to de la expresión de la voluntad de los 
sujetos de la convención, que, en el caso 
del trabajador, sólo estaría limitada por la 
irrenunciabilidad de los derechos y pre­
rrogativas que le conceden las leyes, de 
acuerdo con el artículo 14 del Código Sus­
ta.ntivo del Trabajo. II. Los patronos y tra­
bajadores de una empresa que no sea de 
servicio público, dispone de la mencionada 
facultad dentro de las tres etapas del cona 
flicto colectivo -arreglo directo, concilia­
ción y huelga-, y los vinculados a una que 
si tenga ese carácter, en las dos primeras. 
Así, pues, trátase o nó de un servicio pú­
blico, a las partes que celebran en la con­
vención les compete determinar libremente 
que sus estipulaciones entran en vigencia 
desde fecha anterior a la de su firma. III. 
De la misma manera, la nueva convención 
puede proyectar sus efectos sobre el lapso 
de prórroga automática de la anterior, pues 
esta prórroga, de duración indefinida y 
destinada a regular las relaciones entre las 
partes, mientras se llega a un acuerdo, tie­
ne carácter provisional, ya que dentro de 
ella se están negociando nuevas condicio­
nes de trabajo, por virtud de un conflicto 
colectivo en curso, iniciado con pliego de 
peticiones, que supone la extinción de la 
vigencia normal de la convención anterior. 
Por tanto, las medidas que tomen en cuen­
ta retrospectivamente el referido lapso de 
prórroga automática, no implica violación 
de situaciones jurídicas consolidadas o con­
sumadas, como serían las que se goberna­
ron a su tiempo por las normas de la con­
vención que va a ser sustituida. IV. La 
completa igualdad de posibilidades que las 
partes tienen en las dos primeras etapas 
del conflicto colectivo, para celebrar la 
convención, determinando el día inicial y 
el plazo de su vigencia, ya sea que se trate 
o no de empresas de servicio público, sig­
nifica que la definición del artículo 467 del 
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Código Sustantivo del Trabajo y la norma 
relativa a la prórroga automática, no im­
piden que las condiciones laborales acorda­
das en la nueva convención, entren a regir 
desde fecha pretérita, naturalmente sin in­
vadir la vigencia de la anterior, acordada 
expresamente por las partes. V. En la ter­
cera etapa, cuando sin resultado positivo 
total se han cumplido las dos primera, el 
conflicto colectivo en empresas que no 
sean de servicio público, como es sabido de­
semboca en la huelga, instrumento de pre­
sión que la ley concede a los trabajad~~es 
y que éstos utilizan para obte.~er condi~Io­
nes ventajosas en la convencion colectiva. 
Pero si el conflicto se ha suscitado entre 
patronos y trabajadores de ~m servicio p(~­
blico, pasa enton~es al arbi~ramento obli­
gatorio, lo cual tiende a evitar las. conse­
cuencias sociales de la huelga, que mduda­
blemente el constituyente ha estimado más 
graves en esta ~sfera que en 13: de a~tivi­
dades de otra mdole. Ahora bien: SI los 
trabajadores de una empresa que no esté 
calificada como servicio público, pueden 
inducir al patrono en el período de huelga 
al acuerdo de una convención colectiva de 
trabajo, que tendría los mismos al~ances 

. de las que se celebran en las dos pnmeras 
etapas, porque al respecto la ley no ha im­
puesto restricciones, no hay razón valedera 
para sostener que el 'laudo proferido en 
arbitramento obligatorio ·tenga un campo 
de acción más reducido, con .las solas li­
mitaciones que le son propias en virtud 
del artículo 458 del Código Sustantivo del 
Trabajo, tanto menos si se considera que el 
461 de la misma obra equipara el laudo 
a la convención colectiva, en cuanto a las 
condiciones de trabajo condiciones que son 
objeto fundamental así de la una como del 
otro. Esto es, que si la convención puede 
reflejar hacia atrás sus efectos sin invadir 
desde luego el ámbito temporal de la con­
vención anterior, el laudo arbitral.- al que 
se le aplica por extensión el régimen de 
aquélla, lógicamente, también puede hacer­
lo. Sería arbitrario restringir hacia el fu­
turo la vigencia de las disposiciones de los 
laudos arbitrales, con base en una norma 
legal que se refiere espec_íficamente a las 
convenciones colectivas y que, como ·se ha 
visto, no impide que éstas en lo que atañe 

a relaciones, ya existentes, tenga efectos 
retrospectivos. VI. No hay de donde inferir 
que la ley haya querido colocar a los tra­
bajadores de los servicios públicos en con­
diciones de inferioridad frente al empeño 
de conquistar mejores condiciones de tra­
bajo; y si los ha privado del derecho de 
huelga, ha sido simplemente con el fin de 
evitar los perjuicios que en algunos casos 
quizás sobrevendrían a la comunidad con 
el uso de tal medio de presión por esos tra­
bajadores. En consecuencia, es forzoso ad­
mitir que el laudo arbitral, sin perjuicio 
de la limitación de que trata el artículo 
458 del Código Sustantivo del Trabajo, pue­
de otorgarles a ellos las mismas ventajas 
o condiciones que con la convención colec­
tiva, así sea lograda por la vía extrema de 
la huelga, pueden alcanzar los trabajado­
res no vinculados a un servicio público, o 
que aún a aquellos mismos les es dado 
conseguir cuando la convención se firma 
en las dos primeras etapas del conflicto 
colectivo. VII. Sobra anotar que en el ca.so 
del arbitramento voluntario, sustituyendo 
los árbitrOs más directamente a las partes, 
puede llegar al laudo, sin violar facultades 
legales o normas constitucionales o situa­
ciones jurídicas consumadas, a señalar las 
mismas condiciones que una convención 
colectiva de trabajo. VIII. Es obvio que to­
da carga económica nueva, derivada de las 
condiciones de trabajo fijadas por conven­
ción o laudo, implica una obligación que 
el patrono no tenía antes. Pero cuando pa­
ra determinarla cuantitativamente se toma 
como punto de referencia un hecho ante­
rior, apenas se le está dando un efecto re­
trospectivo, que no afecta derechos adqui­
ridos o situaciones jurídicas consolidadas 
bajo el imperio de la convención o del lau­
do preexistentes. IX. Desde el momento en 
que una convención colectiva o laudo vi­
gente se denuncia y se inicia el proceso de 
las negociaciones colectivas, hay en po­
tencia un cambio de las condiciones econó­
micas establecidas en la convención o en 
el laudo denunciado, presumiblemente ha­
cia un mejoramiento de las mismas para 
los trabajadores, que consignan sus aspi­
raciones en el pliego de peticiones, siempre 
en escala ascendente, y, por tanto, es de 
suponerse que una empresa, por poco pre-
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visivos que sean sus administradores, ha de 
calcular una carga adicional posible a par­
tir del vencimiento de la convención o el 
laudo. X. La experiencia en los últimos 
años demuestra que por regla general las 
convenciones colectivas en nuestro país, 
principalmente en lo relativo a salarios, 
señalan una fecha de vigencia anterior a 
la firma de las mismas. Lo propio ocurre 
en las leyes y decretos sobre el reajuste de 
salarios. Así, por ejemplo, la ley 11;1. del 1 Q 

de febrero de 1963, dijo en su artículo pri­
mero: "Con retroactividad al 1 Q de enero 
de 1963, el Gobierno procederá a decretar 
un reajuste de sueldos y salarios, tanto en 
el personal civil de la administración pú­
blica como en el de los establecimientos 
públicos descentralizados y en el del sector 
privado .... ". Y a continuación dispone 
aumento de salarios. XI. En lo que hace a 
las facultades de los árbitros, la jurispru­
dencia ha admitido reiteradamente que és­
tos, tratándose de los aspectos económicos, 
deciden en equidad. De esta naturaleza eco­
nómica participan los aumentos de sala­
rios, naturaleza que no pierden por la sim­
ple circunstancia de que al determinarlos 
se tomen en cuenta factores pretéritos en 
cuanto a la fecha del laudo, pero posterio­
res al planteamietno del conflicto. XII. En 
el caso que se examina, los árbitros profie­
rieron el laudo siete meses después de ini­
ciado el conflicto colectiva, como se anot.ó 
atrás, y por ello es equitativa su decisión 
de compensar en lo posible, durante ese 
lapso, las condiciones económicas de los 
trabajadores, que ya se vieron afectadas 
por los factores desfavorables cuya supe­
ración se buscó con el pliego de peticiones. 

Pero además quiero agregar que en el 
caso en estudio existe una circunstancia 
especial que permtiría. sin separarse de 
actual jurisprudencia, homologan el ar­
tículo 2Q del laudo que se revisa. Esta cir­
cunstancia consiste en que el conflicto co­
lectivo de intereses fue previsto por las 
partes al pactar en la convención colectiva 
de treinta de noviembre de mil novecientos 
setenta y siete, cláusula décima primera 
que "El Sindicato solicita al Municipio de 
La Dorada, por escrito, en los primeros cin­
co (5) días del mes de noviembre de 1978, 
la revisión de los salarios que quedaron 
fijados a partir del primero de noviembre 
de 1978, la revisión de los salarios que que­
daron fijados a partir del primero de no­
viembre de 1978. El Municipio de La Do­
rada resolverá por escrito ajustándose a 
las posibilidades económicas, antes del 10 
de noviembre de 1978". Es decir que la 
intención de las partes fue la de que los 
salarios del último año de la convención 
colectiva, pues en la cláusula novena se le 
fijó un plazo de dos años contados a partir 
del 19 de noviembre de 1977, fueron re­
visados, ajustándose a las nuevas circuns­
tancias de carácter económico. Así lo en­
tendieron los árbitros y por eso su decisión 
se encuentra ajustado a lo pactado en 1& 
convención colectiva. 

Dejo así salvado mi voto, 

Fecha Ut Supra. 

José Eduardo Gnecco Correa. 



SlEN'.ll.'lENCliAS NO lP'liJBILliCADAS 

LAS FOTOCOPIAS SIN AUTENTICAR 
CARECEN ·DE MERITO PROBATORIO 
COMO DOCUMENTO CONFORME A LOS 
ARTICULOS 253 Y 254 DEL CODIGO DE 
PR.OCEDIMIENTO CIVIL, DE LA CONSI­
GUIENTE HABILIDAD PARA SER INVO­
CADOS EN CASACION COMO FUENTE 
DE ERROR DE HECHO, CONFORME AL 
ARTICULO 79 DE LA LEY 16 DE 1969 Y 
A REPETIDA DOCTRINA DE ESTA SALA. 
La Corte por sentencia de 4 de octubre de 
1979, NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Cali 
en el juicio de Manuel J. Luna Bonilla con­
tra "Nicholl's Publicidad Limitada". Ma­
gistrado ponente: Doctor Juan Hernández 
Sáenz. · 

PROPOSICION JURIDICA. La Corte por 
sentencia de 8 de octubre de 1979, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el .Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en el juicio de Roy Canedo Celis con­
tra la Flota Mercante Grancolombiana S. 
A. Magistrado ponente: Doctor José Eduar­
do Gnecco C. 

ERROR DE HECHO. La Corte por senten­
cia de 18 de octubre de 19'19, NU CAoA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis-

. trito Judicial de Bogotá en el juicio de 
Guilermo Villalba Hurtado contra la Elec­
trificadora de Cundinamarca S. A. Magis­
trado ponente: Doctor Juan Hernández 
Sáenz. 

CONFESION ESPONTANEA DE LOS INEXISTENCIA DE FALLA DE CARAC-
REPRESENTANTES JUDICIALES DE LOS TER TECNICO. La Corte por sentencia de 
ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. La Cor- 19 de octubre de 1979, NO CASA la profe­
te por sentencia de 5 de octubre de 1979, rida por el Tribunal Superior del Distrito 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su- Judicial de Medellín en el juicio de Nohemy. 
perior del Distrito Judicial de Bogotá en el · González de Ramírez contra Landers & Cía. 
juicio de Federico Rodríguez Vivas contra S. A. Magistrado ponente: Doctor José 
Empresa· Puertos de Colombia. Magistrado Eduardo Gnecco C. 
ponente: Doctor José Eduardo Gnecco C. PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE-

FORMAS Y LIBERTAD DE ESTIPULA- TA. La Corte por sentencia de 23 de octu­
CION DEL SALARIO CON LA UNICA LI- bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
MITACION QUE NO SE AFECTE EL SA- Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
LARIO MINIMO LEGAL O EL FIJADO EN Bogotá en el juicio de Armando González 
LOS PACTOS, CONVENCIONES COLEC- Silva contra la Nación. (Ministerio de 
TIVAS Y FALLOS ARBITRALES. ·(Artícu- Obras Públicas). Magistrado ponente: Doc­
lo 132 del Código Sustantivo del Trabajo). tor Juan Manue~ Gutiérrez Lacouture. Al­
La Corte por sentencia de 8 de octubre de canee del artículo 270 del Código Sustan-
1979, NO CASA la proferida por el Tribu- .tivo del Trabajo y artículo 10 del Decreto 
nal Superior del Distrito Judicial de Bogo- 617 de 1964, que modificó al artículo 269 
tá en el juicio de Roberto Parra Téllez con- del Código citado. La Corte por sentencia 
tra Thomas de la Rue de Colombia S. A. de 23 de octubre de 1979, NO CASA la pro­
Magistrado ponente: Doctor José Eduardo ferida por el Tribunal Superior del Distri­
Gnecco c. to Judicial de Medellín en el juicio de Luis 

60. Gaceta Judicial (Civil) 
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Ignacio Vásquez Cano contra Cristalería 
Peldar S. A. Magistrado ponente: Doctor 
Fernando Uribe Restrepo. 

INDEMNIZACION MORATORIA. BUE­
NA FE PATRONAL. La Corte por senten­
cia de 23 de octubre de 1979, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá en el juicio de Mi­
sael Pedraza Casallas contra Héctor Gue­
vara Perdigón. Magistrado ponente: Doc­
tor Fernando Uribe Restrepo. 

PRUEBA QUE NO HACE PARTE EFEC­
TIVA Y AJUSTADA A DERECHO DEL 
PROCESO. La Corte por sentencia de 25 
de octubre de 1979, CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en el juicio de Eloísa Hurtado 
de Gómez contra Textiles Bogotá, S. A. 
Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
dez Sáenz. Salvamento de Voto. 

CONTRATO DE TRABAJO. Su inexis­
tencia. La Corte por sentencia de 25 de oc­
tubre de 1977, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en el juicio de Luis Enrique 
González Salazar contra Haciendas Unidas 
de Ubaté Limitada. Magistrado ponente: 
Doctor Juan Hernández Sáenz. 

CONTRATO DE TRABAJO. Su existen­
cia. La Corte por sentencia de 26 de octu­
bre de 1979, CASA PARCIALMENTE la pro­
ferida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Barranquilla en el juicio de 
William Barranco C., contra Cinesistema 
Limitada. Magistrado ponente: Doctor Jo­
sé Eduardo Gnecco C. 

TRABAJADORES OFICIALES. NORMAS 

Distrito Judicial de Cali en el juicio de 
Mario o Marino Osario Perea contra Inge­
nio Riopaila Limitada. Magistrado ponen­
te: Doctor Fernando Uribe Restrepo. 

ERROR DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 30 de octubre de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín en el juicio 
de Juan Bautista Casas contra el Institu­
to Colombiano de Energía Eléctrica ICEL y 
Municipios Asociados del Valle del Aburrá. 
Masa. Magistrado ponente: Doctor Jeróni­
mo Argáez Castello. 

ERRORES DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 30 de octubre de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín en el juicio de 
José de Jesús Rojas Palacios contra el Ins­
tituto Colombiano de Energía Eléctrica 
ICEL, y Municipios asociados del Valle del 
Aburrá -MASA- Magistrado ponente: 
Doctor: Jerónimo Argáez Castello. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE­
TA. La Corte por sentencia de 31 de octu­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá en el juicio de José A. Piñeros con­
tra Empresa de Acueducto y Alcantarilla­
do de Bogotá. Magistrado ponente: Doctor 
José Eduardo Gnecco C. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 2 de noviembre de 1979, NO CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el juicio 
de Jorge Consuegra Ordóñez contra el Ban­
co Santander. Magistrado ponente: Doctor 
Jerónimo Argáez Castello. 

APLICABLES. La Corte por sentencia de DIAS Y HORAS TRABAJADOS EN 
29 de octubre de 1979, CASA PARCIAL- TIEMPO DE DESCANSO OBLIGATORIO 
MENTE la proferida por el Tribunal Supe- . REMUNERADO. (Dominicales y Festivos). 
rior del Distrito Judicial de Tunja en el La Corte por sentencia de 13 de noviembre 
juicio de Julio Hoffman Liévano contra el de 1979, NO CASA la proferida por el Tri­
Banco Popular. Magistrado ponente: Doc- bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
tar Juan Manuel Gutiérrez Lacouture. gotá en el juicio de Gerardo de Jesús He­

ERROR DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 29 de octubre de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 

rrera Giralda contra Fábrica de Grasas y 
Productos Químicos, GRASCO S. A. Ma­
gistrado ponente: Doctor Fernanao Uribe 
Res trepo. 
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PROPOSICION. JURIDICA COMPLETA. 
La Corte por sentencia de 13 de noviembre 
de 1979, NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en el juicio de Diego A. Morales Sal­
guero contra la Nación -Ministerio de 
Obras Públicas-. Magistrado ponente: 
Doctor Fernando Uribe Restrepo. 

TERMINACION DEL CONTRATO POR 
MUTUO CONSENTIMIENTO. La Corte por 
sentencia de 15 de noviembre de 1979, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de Víctor Manuel Barreto Aguirre 
contra Bavaria S. A. Magistrado ponente: 
Doctor Fernando Uribe Restrepo. 

BUENA Y MALA FE PAT.RONAL. La 
Corte por sentencia de 15 de noviembre de 
1979, NO CASA la proferida por el Tribu­
nal· Superior del Distrito Judicial de Bogo­
tá en el juicio de Elsa de Klemas contra 
Guillermo Forero Quiñones y Alberto Villa­
mil Gómez. Magistrado ponente: Doctor 
Fernando Uribe Restrepo. 

VENCIMIENTO DEL VINCULO LABO­
RAL. La Corte por sentencia, de 15 de no­
viembre de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Juqi­
cial de Bogotá en el juicio de Luis Carlos 
Barriga Niño contra Parque Cementerio 
de la Inmaculada Limitada. Magistrado 
ponente: Doctor Juan Hernández Sáenz. 

INEXISTENCIA DE LOS ERRORES DE 
HECHO ALEGADOS. La Corte por senten­
cia de 15 de noviembre de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Medellín en el juicio 
de Lubín Sánchez Marín contra el Institu­
to Colombiano de Energía Eléctrica -I. 
C.E.L.- y Municipios Asociados del Valle 
del Aburrá. -MASA-. Magistrado ponen­
te: Doctor Juan Hernández Sáenz. 

DESPIDO DE UN TRABAJADOR. La 
Corte por sentencia de 26 de noviembre de 
1979, NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Cali 
en el juicio de Eduardo Romero Romero 
contra Ingenio Riopaila Limitada. Magis-

trado ponente: Doctor Fernando Uribe 
Res trepo. 

FALLAS TECNICAS. INEXISTENCIA 
DE DICHAS FALLAS. La Corte por sen­
tencia de 27 de noviembre de 1979, NO CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín en el jui­
cio de Joaquín Emilio Zuleta contra el 
Instituto Colombiano de Energía Eléctrica 
ICEL y Municipios Asociados del Valle del 
Aburrá -MASA-. Magistrado ponente: 
Doctor Hernando Rojas Otálora. 

Proceso ordinario de Manuel Salvador 
Osorio Vahos contra el Instituto de Ener­
gía Eléctrica (ICEL) y Municipios Asocia­
dos del Valle del Aburrá -MASA-. Sen­
tencia de 27 de noviembre de 1979 NO CA­
SA. Magistrado ponente: Doctor Hernan­
do Rojas Otálora. 

La Corte por sentencia de 29 de noviem­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Octavio de Jesús 
Zapata Correa contra el Instituto Colom­
biano de Energía Eléctrica -ICEL- y Mu­
nicipios Asociados del Valle del Aburrá 
-MASA-. Magistrado ponente: Doctor 
Juan Hernández Sáenz. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE­
TA. La Corte por sentencia de 29 de no­
viembre de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Villavicencio en el juicio de Belén 
Ladino Fuentes contra .el Hospital Regio­
nal de Villavicencio. Magistrado ponente: 
Doctor Juan Hernández Sáenz. 

La Corte por sentencia de 29 de noviem­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Luis Eduardo Gon­
zález Z., contra el Instituto Colombiano de 
Energía Eléctrica ICEL y Municipios Aso­
ciados del Valle del Aburrá (MASA). Ma­
gistrado ponente: Doctor Hernando Rojas 
Otálora. 

La Corte por sentencia de 29 de noviem­
bre de 1979, NO CASA la proferida :por el 
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Eduardo Tulio 
Guerra G., contra Instituto Colombiano de 
Energía Eléctrica (ICEL) y Municipios 
Asociados del Valle del Aburrá -MASA-. 
Magistrado ponente: Doctor Hernando Ro­
jas Otálora. 

INDEMNIZACION MORATORIA. La 
Corte por sentencia de 29 de noviembre de 
1979, NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior del Distrito Judicial de Bo­
gotá en el juicio de Efraín Valbuena Fierro 
contra Fábrica de Productos de Madera 
Prodema S. A. Magistrado ponente: Doc­
tor Jerónimo Argáez Castello. 

REGIMEN JURIDICO DEL BANCO DE 
LA REPUBLICA. La Corte por sentencia 
de 29 de noviembre de 1979, CASA TOTAL­
MENTE la proferida por el Tribunal Supe­
rior del Distrito Judicial de Bogotá en el 
juicio de José Arcesio Murillo Ruiz contra 
Banco de la República Oficina de Bogotá, 
-Principal- Magistrado ponente: Doctor 
José Eduardo Gnecco C. 

La Corte por sentencia de 5 de diciem­
bre de 1979, CASA PARCIALMENTE la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Medellín en el juicio de 
Joaquín María Mesa Vélez contra el Institu­
to Colombiano de Energía Eléctrica ICEL 
y Municipios Asociados del Valle del Abu­
rrá -MASA-. Magistrado ponente: Doc­
tor Juan Manuel Gutiérrez Lacouture. Sal­
vamento de Voto. 

ERROR DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 6 de diciembre de 1979, CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Medellín en el juicio de 
Pablo Emilio Vásquez contra el Municipio 
de Medellín. Magistrado ponente: Doctor 
Fernando Uribe Restrepo. 

TERMINACION DEL CONTRATO DE 
TRABAJO SIN EL LLENO DE LOS RE­
QUISITOS LEGALES. La Corte por sen­
tencia de 6 de diciembre de 1979, NO CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el juicio 
de Angelo Colombo Colombi contra Barnes 

de Colombia S. A. Magistrado ponente: 
Doctor Juan Hernández Sáenz. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLF~ 
TA. La Corte por sentencia de 7 de diciem­
bre de 19.79, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá en el juicio de Carlos Julio Cantor 
contra Pedro José Marentes Montoya. Ma­
gistrado ponente: Doctor Fernando Uribe 
Restrepo. 

ERROR DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 11 de diciembre de 1979, CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de 
Edilberto López López contra Cine Colom­
bia S. A. Magistrado ponente: Doctor Juan 
Manuel Gutiérrez Lacouture. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE­
TA. La Corte por sentencia de 11 de diciem­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá en el juicio de Nohora Silva B., con­
tra el Instituto de Seguros Sociales. Ma­
gistrado ponente: Doctor Juan Manuel 
Gutiérrez Lacouture. 

ERRORES DE HECHO. La Corte por sen­
tencia de 11 de diciembre de 1979, NO CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Cali en el juicio de 
Conrado Sánchez Villada contra Ingenio 
Riopaila Limitada. Magistrado ponente: 
Doctor José Eduardo Gnecco C. 

La Corte por sentencia de 12 de diciem­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Emilio Osario Her­
nández contra el Instituto Colombiano de 
Energía (ICEL) y Municipios Asociados 
del Valle del Aburrá (MASA). Magistrado 
ponente: Doctor Hernando Rojas Otálora. 

La Corte por sentencia de 12 de diciem­
bre de 1979, NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Medellín en el juicio de Leonardo de Jesús 
Casas Muñoz contra el Instituto Colom­
biano de Energía Eléctrica (ICEL) y Mu­
nicipios Asociados del Valle del Aburrá 
(MASA). Magistrado ponente: Doctor Fer­
nando Uribe Restrepo. 
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RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. 
Obligación correlativa. Sentencia de 11 de 
enero de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá. en el pro­
ceso ordinario de Jaime Velásquez Alvarez 
y otra contra el Banco Central Hipotecario 
y "Multifamiliares Ltda.". 

SOCIEDAD COMERCIAL DE HECHO. 
Características. Requisitos para reclamar 
la indemnización de perjuicios por uno de 
los socios. Sentencia de 18 de enero de 1979. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Suo 
perior de Pasto en este proceso ordinario 
de Alfonso Guerrero Gómez contra Isabel 
Haerberlin de Cuast. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguin. 

CONTRATO DE PROMESA DE VENTA. 
Concepto. Requisitos. Nulidad. Sentencia 

OBLIGACION CONDICIONAL. Error de 
hecho. Sentencia de 1 Q de febrero de 1979. 
CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá, en el proceso ordinario del Club 
Las Tortugas' contra Ricardo Mejía e Hi­
jos Ltda. y Ricardo Mejía Gutiérrez. Ma­
gistrado ponente: Doctor José María Es­
guerra Samper. 

CANCELACION DE MARCAS. Compe­
tencia y jurisdicción. Concepto y diferen­
cias. Decisión . del Tribunal Disciplinario 
sobre este mismo tema. Sentencia de 1Q de 
febrero de 1979. NO CASA Ja proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá en el pro­
ceso de cancelación de la marca Gestamin 
iniciado por la sociedad extranjera N.V. 
Org~non contra Ignacio Espinel Múnera. 
Magistrado Ponente Doctor Ricardo Uribe 
Hoil.guín. 

de 19 de enero de 1979. NO CASA la profe- FILIACION NATURAL. Petición de he­
rida por el Tribun~l S?perior .de Bogotá, rencia. Testigo ligado a una de las partes 
en este proceso ordmano de ~a1me Vargas por vínculos de consanguinidad. Sentencia 
P?sada contra Adalberto Man~ Parra. ~a-- de 19 de febrero de 1979. NO CASA la pro­
gistra~o ponente: Doctor Ricardo Ur1be ferida por el Tribunal Superior de Buga 
Holgum. Salvamento de Voto del Magis- en el ordinario adelantado por Margaritá 
trado doctor José María Esguerra Samper Vélez Castañeda, como representante le­
del fallo anterior. gal de su hijo Alex Marino frente a Bertha 

SEPARACION DE CUERPOS. Recurso de 
. apelación. Debe acreditarse la época en la 
cual el demandado incurrió en la causal 
alegada. Sentencia de 23 de enero de 1979. 
Confirma la sentencia dictada por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en este proceso 
suscitado por Víctor Armando Rios Vane­
gas contra Marleny Navas Ledesma de Rios. 
Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. De;sisti­
miento. Providencia de 30 de enero de 1979. 
Blanca Mireya García de Cano contra Héc-
tor Fidel Cano. · 

SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. 
Sentencia de 31 de enero de 1979. Confirma 
la sentencia objeto de la consulta, en el 
juicio promovido por Rodrigo Caballero 
Ojeda contra Cecilia Marín de Caballero. 
Magistrado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper. 

Judith Lasso Prado y a su representada 
hija menor María Piedad Arana Lasso, 
ésta en su calidad de heredera, como hija 
del causante Marino Arana Sánchez, aqué­
lla en condición de cónyuge sobreviviente. 
Magistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SIMULACION. Una sentencia totalmen­
te absolutoria no puede ser atacada por 
incongruencia. Sentencia de lQ de febrero 
de 1979: NO CASA aa proferida por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en el proceso 
ordinario instaurado por María Teresa Val­
buena de León en frente de Efraín León 
V anegas. Magistrado ponente: Doctor Hum­
berta Murcia Ballén. 

SEPARACION DE CUERPOS. Comp~ten­
cia. Causales. Sentencia de 5 de febrero 
de 1979. Se revoca la sentencia objeto de 
la consulta, originaria del Tribunal Supe­
rior de Cali, producida dentro del abrevia­
do de separación de cuerpos propuesto por 
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Beatriz Bravo Cajiao frente a su esposo trado ponente: Doctor Alberto Pérez Del­
Jaime Jacdenth Torres. Magistrado po-- gado. 
nente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

PACTO DE RETROVENTA. Requisitos. 
Consecuencias. Sentencia de 5 de febrero 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Ger­
mán Giraldo Zuluaga. Salvamento de Voto 
del Magistrado doctor José María Esguerra 
Samper del fallo anterior. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Caducidad. Sentencia de 6 de febrero de 
1979. Magistrado ponente: Doctor José Ma­
ría Esguerra Samper. 

REGISTRO DE MARCAS. Acumulación. 
Nulidad. Sentencia de 6 de febrero de 1979 
CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Bogotá, en el proceso abreviado seguido 
por The H.D. Lee Company, Inc. contra 
Luis Eduardo Caicedo y Cía. Magistrado 
ponente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 
Salvamento de Voto del Magistrado doctor 
Humberto Murcia Ballén del fallo anterior. 

SEPARACION DE CUERPOS. Sentencia 
de 8 de febrero de 1979. Magistrado ponen­
te: Doctor Alberto Pérez Delgado. 

REFORMA DE LA PARTICION. Incon­
gruencia del fallo. Enriquecimiento sin 
causa. Acumulación de pretensiones. Sen­
·tencia de 9 de febrero de 1979. CASA la pro­
ferida por el Tribunal Superior de Neiva, 
dentro del ordinario adelantado por Alvaro 
Quintero y otros frente a Tulia Ruiz V. de 
Quintero y otros. Magistrado ponente: 
Dc;>ctor Héctor Gómez Uribe. 

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRAC­
TUAL. Error de hecho "prima facie" Sen­
tencia de 9 de febrero de 1979. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín en este proceso ordinario instau­
rado por José Baltazar Rios frente a Hum­
berta Giraldo Ga viria y otros. Magistrado 
ponente: Doctor Humberto Murcia Ballén. 

NULIDAD DEL CONTRATO DE COM­
PRAVENTA. Incapacidad por demencia. 
De la buena fe, concepto y consecuencias. 
Sentencia de 9 de febrero de 1979. Magis-

CONTRATO DE PROMESA DE COM­
PRAVENTA. .Bienes inmuebles. Primera 
causal; vía directa e indirecta. Conceptos 
diferencias. Error de hecho. Sentencia de 
20 de febrero de 1979. NO CASA la profe­
rida por el Tribunal Superior de· Cúcuta 
dentro del ordinario adelantado por Nor­
berto Moreno Carrillo frente a Alfonso 
Martínez D'Alba. Magistrado ponente: Doc­
tor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. Nulidad. 
Falta de notificación. Sentencia de 20 de 
febrero de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Caducidad. 
Sentencia de 20 de febrero de 1979. Magis­
trado ponente: Doctor Ricardo Uribe Hol­
guín. 

CONTRATO DE MANDATO. Técnica de 
casación. Requisitos de forma. Sentencia 
de 20 de febrero de 1979. NO CASA !la pro­
ferida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el proceso ordinario adelantado por Jai­
me Durán Laverde y "Jaime Durán Laver­
de y Cía Ltda." contra la Caja de Crédito 
Agrario, Industrial y Minero. Magistrado 
P. 

FILIACION NATURAL. Posesión notoria. 
Del estado de hijo natural. Sentencia de 
20 de febrero de 1979. CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de !bagué, promo­
vido en el proceso ordinario instaurado por 
Alba Ardila de Granados y otros contra la 
cónyuge y los herederos de Félix María 
Sierra Falla. 

SEPARACIO~ DE CUERPOS. Apelación. 
Sentencia de 23 de febrero de 1979. Magis­
trado ponente: Doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

FILIACION NATURAL. Error de hecho. 
Sentencia de 26 de febrero de 1979 CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el proceso ordinario de Clara 
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Inés Ramírez contra Ubaldina Uribe de 
Burgos y otros. Magistrado ponente: Doc­
tor Ricardo U ribe Holguín. 

RESOLUCION DE CONTRATO. Causal 
quinta de casación; La compraventa de ve­
hículos automotores es un contrato con­
sensual. Obligaciones de las partes contra­
tantes. Sentencia de 28 de febrero de 1979. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Pasto en este proceso ordinario 
de Homero Eraso Reina contra José Calde­
rón Bastidas. Magistrado ponente: 

'SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. 
Proceso abreviado de separación de cuer­
pos promovido por Luis Alfonso Martínez 
contra Yolanda Zúñiga. 19 de marzo de 
1979. Magistrado ponente: Doctor Ricardo 
Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Proceso promovido por Helda Lilia Ruiz de 
Berna! contra Carlos C. Berna! López. 6 
de marzo de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Causales. Proceso promovido por B~atriz 
Pareja de Escobar contra Hernán Escobar 
Correa. 9 de marzo de 1979. Magistrado 
ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

ACCION REIVINDICATORIA. Causales 
de recusación. Sentencia de 12 de marzo 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en el proceso 
ordinario promovido por Santos Mariño 
contra Héctor Castro Murcia y Ana Dolores 
Plata. Magistrado ponente: Doctor José 
María Esguerra Samper. 

RECURSO DE QUEJA. Sentencia de 13 
de marzo de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Germán Giralda Z. Salvamento de 
Voto del fallo anterior del Conjuez Jorge 
Salcedo Segura. 

FILIACION NATURAL. Caducidad. Pro­
posición jurídica incompleta. Posesión no­
toria del estado civil de hijo natural. Sen­
tencia de 14 de marzo de 1979. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso ordinario de María Te-

resa Rosas de Cortés contra los herederos 
y cónyuges sobrevivientes de José Eduardo 
Mendoza Reyes. Abogado Asistente doctor 
Ernesto Gamboa Alvarez. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE CA­
SACION. Inadmisibilidad del recurso. Téc­
nica de casación. La Corte declara inadmi­
sible la demanda de casación. 16 de marzo 
de 1979 Magistrado ponente: Doctor Héc-
tor Gómez Uribe. · 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE CA­
SACION. Inadmisibilidad del recurso. Requi­
sitos. La Corte declara inadmisible la de­
manda de casación, 21 de marzo de 1979. 
Magistrado ponente: Doctor Alberto Ospi­
na Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Causales. Sentencia de' 21 de marzo de 
1979 Proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Armenia en el proceso 
de separación de cuerpos de Clarisa Gómez 
de Gómez contra Luis Carlos Gómez Be­
tancourt. Magistrado pon-ente doctor: Al­
berto Ospina Botero. 

ADICION DE UNA SENTENCIA. Incon­
gruencia. Cuándo es viable la adición de 
una sentencia. Sentencia de 26 de marzo 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Al­
berto Ospina Botero. 

FILIACION NATURAL. Petición de he­
rencia. Presupuestos procesales; capacidad 
para ser parte y legitimación en causa. 
Error de hecho. Sentencia de 28 de marzo 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Manizales en el proceso 
ordinario promovido por Matilde Elvira 
Rusinque contra Ail.cides Rusinque Olava 
en su carácter de hermano de Alcides RÍ.l­
sinque Bolaños. Magistrado ponente: Doc­
tor Héctor Gómez Uribe. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE­
VISION. Competencia. Auto de 28 de marzo 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Ger­
mán Giralda Zuluaga. 

CONTRATO .DE COMPRAVENTA. Mi­
nisterio Público, casos en los cuales debe 
intervenir. Certificación emanada de ter-
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cero, carácter probatorio. Sentencia de 28 
de marzo de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de !bagué, en este 
proceso ordinario de René Augusto Leyva 
Tomón representado por su curadora Be~ 
nita Timón Rocha, contra Ana Tulia Vera 
de Morales, Marco Antonio Delgado Guz~ 
mán y la Caja de Crédito Agrario, indus~ 
tria! y Minero, Sucursal de !bagué. Magis~ 
trado ponente: Doctor Ricardo Uribe Hol­
guín. 

CONTRATO DE PROMESA DE VENTA. 
Bienes inmuebles. Responsabilidad contrae~ 
tual. Excepciones de mérito. N ovación. 
Fuerza mayor o caso fortuito. Sentencia 
de 28 de marzo de 1979. CASA la proferida 
por el Tribunail Superior de Bogota, en este 
proceso ordinario de Ana Castro de Ruiz 
contra Inversiones y Construcciones Ur~ 
banas Ltda. Magistrado ponente: Doctor 
Ricardo Uribe Holguín. 

ACCION REIVINDICATORIA. Presupues­
tos de la acción. Sentencia de 28 de marzo 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Ri~ 
cardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Presupuestos procesales. Demanda en for­
ma. Sentencia de 2 de abril de 1979. Pro~ 
ferida por el Tribunal Superior de Santa 
Marta, Betty Cecilia Nobmann de Orozco 
demandó frente a su legítimo marido, An­
tonio José Orozco. Magistrado ponente: 
Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. Apelación. 
Causales de separación. Sentencia de 2 de 
abril de 1979. Proferida por el Tribunal 
Superior de Manizales en este proceso pro­
movido por Vicente Pérez contra Elizabet.h 
Sánchez de Pérez. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. 
Sentencia de 2 de abril de 1979. Proferida 
por el Tribunal Superior de Cali, en el 
proceso abreviado promovido por Marlene 
Barona de Jaramillo contra Guillermo Ja­
ramillo Rendón. Magistrado ponente: Doc­
tor Ricardo Uribe Hoig-J.ín. 

TECNICA DE CASACION. El quebranto 
de la ley sustancial, por errónea interp1·e-

tación debe ser acusado, necesariamente 
y exclusivamente por la vía directa. Sen­
tencia de 3 de abril de 1979. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso ordinario promovido por 
María Bertilda Moscoso de Ospina contra 
Jorge Enrique Ospina Sánchez. Magistrado 
ponente: Doctor José María Esguerra Sam­
per. 

FILIACION NATURAL. Posesión notoria 
del estado civil de hijo natural, hechos po­
sesorios del estado civil. Sentencia de 3 de 
abril de 1979. CASA la proferida por el Tri~ 
bunal Superior de Tunja en el proceso or­
dinario promovido por José Eurípides Sie­
rra contra Delia Palacio de Sierra. Magis· 
trado ponente: Doctor José María Esguerra 
Samper. 

SEPARACION DE BIENES. La transac­
ción efectuada entre los cónyuges antes de 
que la justicia resolviera en definitiva la 
acción de separación de bienes intentada 
por uno de ellos durante la vigencia del 
Código Judicial, adolecía de objeto ilícito. 
La nulidad respectiva sólo podía ser decla­
rada por el Juez del circuito del domicilio 
del demandado y para promover el corres­
pondiente proceso ordinario estaba legiti­
mada la parte afectada con dicho convenio. 
Sentencia de 3 de abril de 1979. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Bogotá, en el proceso promovido por Maria 
Bertilda Moscoso de Ospina contra Jorge 
Enrique Ospina Sánchez. Magistrado po­
nente: Doctor José María Esguerra Samper. 

SEP ARACION DE CUERPOS. Con base 
en la causal 29 del artículo 154 del C.C. No 
es suficiente probar el abandono de los de­
beres propios de los esposos entre sí; éste 
debe ser injustificado. Sentencia de 3 de 
abril de 1979. CONFIRMA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá, dentro del 
proceso promovido por N arma Fabiola López 
Suárez frente a Francisco de Paula López 
Wiesner. Magistrado ponente: Doctor Héc­
tor Gómez Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. Con fun­
damento en las causales 1 q, y 2(l del artícu­
lo 154 del C.C. Sentencia de 7 de abril de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tri-
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bunal Superior de Pereira, en el . proceso 
promovido por E::luardo Alberto Pineda Sa­
lazar contra María Teresa Her.ao Ospina. 
Magistrado ponente: Doctor Alberto Ospina 
Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Con base 
en las causales 1 ~ y 5(1 del artículo 154 del 
C. C. CONFIRMA la sentencia de esta ape­
lación, proferida por el Tribunal Superior 
de San Gil en este proceso promovido por 
Lucía Triana de Silva contra el cónyuge 
Guillermo Silva Acuña. Magistrado ponen­
te doctor: Humberto Murcia Ballén. 

ACCION CONSAGRADA EN EL ART. 
1388 DEL C. C. Exclusión de los inventarios 
y de la partición de un bien declarado co­
mo relicto, que pert'3nece a un tercero. 
Sentencia de 16 de abril de 1979. NO CASA 
[a proferida por el Tribunal Superior de 
Buga en este proceso segui::lo por Bernardo 
Villegas Figueroa contra Pablo Antonio 
Villegas Jaramillo y otros. Magistrado po­
nente: Doctor Humberto Murcia Ballén. 

FILIACION NATURAL. Un sólo testimo­
tructurales de la posesión notoria del esta­
do de hijo natural. Sentencia de 17 de 
abril de 1979. CONFIRMA la proferida por 
el Tribunal de Pereira en el proceso ordi­
nario de Guillermo Carmona contra los 
herederos de Delfín Ramírez Ocampo. 

RESTITUCIONES MUTUAS. Entrega 
material del inmueble que la Corte ordenó 
restituir. Extinción de la obligación de en­
tregar por confusión de las calidades de 
acreedor y deudor de la d9mandada. Sen- · 
tencia de 17 de abril de 1979. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Cú­
cuta en este proceso ordinario de María 
Olga Porras de Urdaneta contra Maria 
Peñaranda de Villamizar. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

CONTRATO DE COMPRAVENTA. Cláu­
sula compromisoria. Nulidad procesal por 
falta de jurisdicción. Sentencia de 17 de 
abril de 1979. CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Santa Marta en este 
proceso ordinario de Cartón de Colombia 
S. A. contra Consorcio Bananero S. A. Fran­
cisco Dávila Riascos, Eduardo Solano Dá-

vila, Carlos Caballero Palacios, Raúl Rias­
cos Labarces y otros. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Rebaja de 
la cuota alimenatria. Sentencia de 18 de 
abril de 1979. CONFIRMA la sentencia ape­
lada, proferida por el Tribunal Superior 
de Santa Rosa de Viterbo en el proceso 
promovido por Dolores Serrano de Medr:l­
no y Luis Ernesto Medrana. Magistrado 
ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE­
VISION. No constituye una nueva instan­
cia del proceso. Sentencia de 18 de abril 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Al­
berto Ospina Botero. 

FILIACION NATURAL. Elementos e:~­
nio pu9de ser pilar firme para intentar la 
declaración de 1Jaternidad. Sentencia de 19 
de abril de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Buga, en este pro­
ceso ordinario suscitado por María Gracie­
la y Guillermo Jiménez Bautista contra 
los herederos de Fu!lgencfo Jiménez Gómez. 
Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga. 

FILIACION NATURAL. Los defectos de 
que adolece la prueba testimonial no son 
de bastante entidad como para desecharla. 
Sentencia de 19 de abril de 1979. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Buga. Magistrado ponente: Doctor Héctor 
Gómez Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. Grave e 
injustificado incumplimiento de los deberes 
de esposo. Sentencia de 23 de abril de 
1979. CONFIRMA la sentencia consultada, 
proferida en este proceso por el Tribunal 
Superior de Pereira promovido por Oliva 
Montoya de Maldonado contra Gilbsrto 
Ma:donado Escudero. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Constitu­
ye grave incumplimiento en los deberes de 
esposo y padre ausentarse del domicilio 
conyugal y desentenderse por completo de 
las cargas familiares que esas calidades 
implican. Sentencia de 23 de abril de 1~70. 
CONFIRMA la sentencia consultada, pro-
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ferida por el Tribunal Superior de Mani­
zailes, promovida por Oiga Lucía Jaramillo 
de Santacoloma contra Fabio Santacoloma 
Trujillo. Magistrado ponente: Doctor José 
María Esguerra Samper. 

SEPARACION DE CUERPOS. Abandono 
injustificado de la residencia conyugal y 
por ende incumplimiento de los deberes 
de esposo y padre. Sentencia de 23 de abril 
de 1979. CONFIRMA la sentencia de pri­
mera instancia, proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá, en el proceso promo­
vido por Lucía Carvajal de Niño contra 
José Willians Niño. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

DECLARACION DE PERTENENCIA. El 
demandante tiene el deber de dirigir su 
demanda contra quienes relacione el ce7-
tificado del registrador como titualres de 
derechos reales. Si dicho certificado no in­
forma quiénes son éstos ni afirma que no 
existen titulares d~J estos derechos, no sa­
tisface las exigencias requeridas por el ar­
tículo 413-5 del C. de P. C. Sentencia de 24 
de abril de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Germán Giralda Zuluaga. 

INADMISION DEL RECURSO DE CA­
SACION. El cumplimiento de las dilig~Jncias 
para la ejecución de la sentencia es un 
requisito más para la admisibilidad del 
recurso extraordinario de casación. Auto 
de 25 de abril de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Alberto Ospina Botero. 

, SEPARACION DE CUERPOS. No e:tis­
ti~Jndo en el proceso ningún elemento de 
probanza que sirva de asiento a la causal 
invocada la sentencia absolutoria se im­
pone. Sentencia de 26 de abril de 1979. 
CONFIRMA la sentencia que se ha hecho 
mérito. Proferida por el Tribunal Superior 
de Pereira, en el proceso promovido por 
Alberto Delgado Rodríguez contra Libia 
Marían de Delgado. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gómez Uribe. 

RECURSO DE CASACION. Se declara 
desierto. Auto de 27 de abril de 197S. 

dona a su consorte, quebranta claramente 
sus deberes de ayuda, socorro y convivencia 
impuestos por los artículos 176 y 178 del 
C. C. Sentencia de 30 de abril de 1979 CON­
FIRMA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Cali, en este proceso promovido 
por María del Socorro Rodríguez de Valen­
cia contra Alvaro Antonio Valencia. Ma­
gistrado ponente: Doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. El princi­
pio acogido en el inciso final del artículo 
156 del C. C. es aplicable a la separación de 
cuerpos. Sentencia de 2 de mayo de 1979. 
CONFIRMA la sentencia apelada, proferida 
por el Tribunal Superior de Santa Rosa de · 
Viterbo en el proceso promovido por Inés 
Sandoval de Becerra, contra Santiago de 
Jesús Becerra. Magistrado ponente: Doc­
tor: Héctor Gómez Uribe. 

RESOLUCION DE CONTRATO. Cumplir 
o ejecutar un fallo no implica necesaria­
mente hacerlo efectivo a través de un pro· 
ceso de ejecución. La liquidación de la 
condena in genere es una etapa de cum­
plimiento de la sentencia. Sentencia de 7 
de mayo de 1979. Declárase inadmisible el 
recurso de casación interpuesto por Ca­
charrería Mundial S. A. contra rra sentencia 
del 13 de diciembre de 1978, dictada por 
el Tribunal Superior de Medellín, en este 
proceso suscitado por la sociedad recurren­
te contra Jorge !van Marizalde. Magistrado 
ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

USUCAPION EXTRAORDINARIA. Quien 
impugna en casación, por quebranto de la 
ley sustancial la sentencia que ha dene­
gado las súplicas de la demanda, debe de­
nunciar como infringidos por falta de 
aplicación todos los preceptos que confor­
man la proposición jurídica. Sentencia de 
7 de mayo de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá en el 
proceso ordinario de Lucinda Cortés vda. 
de Robayo contra Eduardo Robayo Ba­
rragán. Magistrado ponente: Doctor Al­
berto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. INTERPRETACION DEL CONTRATO. 
El cónyuge que injustificadamente aban- Jamás puede haber compraventa sin obli-
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gación del comprador de pagar el precio 
estipulado. Sentencia de 7 de mayo de 1979. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Pasto en este proceso ordinario 
de José Hernán Solarte contra Cooperativa 
Nariñense de Transportadores Limitada. 
Magistrado ponente: Doctor Ricardo Uribe 
Holguín. 

FILIACION NATURAL. Una cosa es el 
estado civil de la persona y otra su prueba. 
Echar mano de un medio nuevo es inadmf... 
sible en el recurso extraardinario porque 
entraña deslealtad con los talladores de 
instancia y con el adversario. Sentencia de 
11 de mayo de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de BarranquiHa, 
en este proceso ordinario que suscitaron 
María del Socorro y Argenida Navarro con­
tra Carlos Navarro Dita. Magistrado po­
nente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

FILIACION NATURAL. La declaración 
que no se reciba personalmente por el Juez 
bajo. juramento constituye apenas prueba 
escnta emanada de tercero que ni siquiera 
alcanza la categoría de instrumento pú­
blico. Sentencia de 15 de mayo de 19791 NO 
CASA la prof.erida por el Tribunal Superior 
de Bucaramanga en este proceso ordinario 
de María Neílly Duarte de Pérez contra 
Rober~ ~auricio, Ma;ría Elvira y Gustavo 
CorneJO VIllate y ElVlra Villate v. de Cor­
nejo, ésta en su propio nombre y como re­
presentante legal de su menor hijo Luis 
Fernando Cornejo Villate. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. · 

FILIACION NATURAL. La ley no des­
carta la prueba directa de las relaciones 
sexuales como fundamento de al paterni­
dad natural, sino que, ante las dificultades 
de obtenerla, admite su demostración por 
injerencias o por vía indiciaria. Sentencia 
de 16 de mayo de 1979. NO CASA la profe­
rida por el Tribunal Superior de Bogotá en 
el proceso ordinario de María del Tránsito 
Cortés contra los herederos de José Igna­
cio Rodríguez Barragán. 

INADMISION DE LA DEMANDA DE 
CASACION. Falta de requisitos establecidos 
en el artículo 374-3 del C. de P. C. Auto de 

17 de mayo de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. El estado 
me'(L~al del . c?nY'!-l{/e demandado impide 
caltjzcar de znJustzjzcado su comportamien· 
to. Sentencia de 17 de mayo de 1979. CON­
FIR~ la sentenc~a apelada, proferida por 
el Tnbunall. Superior de Manizales no de-. 
cretó la separación de cuerpos impetrada 
por Celina Loaiza de García frente a su 
esposo Libardo García. Magistrado ponen~ 
·te: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. No pros­
peran las causales invocadas por falta de 
pruebas. Sentencia de 17 de mayo de 1979. 
CONF.IRMA la proferida por el Tribunal 
SuperiOr de Pasto en el proceso promovido 
por Miguel Angel Almeida contra Bertha 
Gloria España de Almeida. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

CUAN'I'IA PARA RECURRIR EN CASA­
CION. Se deniega el recurso extraordinario. 
Auto de 17 de mayo de 1979. 

REVISION. Inadmisión e irreformab'ili­
dad de la demanda. Providencia de 21 de 
mayo de 1979. Magistrado ponente: Doctur 
Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. La no con­
dena de la demandada, representada por 
curador ad litem, a sufragar los gastos de 
crzanza y educación de los hijos y a pagar 
las costa¡; del proceso no puede corregirse 
por la vza de consulta. Sentencia de 21 de 
mayo de 1979. CONFIRMA la proferida por 
el Tribunal ~uperior de !bagué en el pro­
ceso promovido por Carlos Parra Morales 
contra Alba Marina Villareal. Magistrado 
ponente: Doctor: Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Sólo puede 
demandarla el cónyuge inocente. Senten­
cia de 21 de mayo de 1979. CONFIRMA 1& 
pr~ferida por el Tribunal Superior de Pe­
reira ~n el proceso promovido por Erasmo 
Bermudez Cardona contra Margarita Me­
sa. Magistrado ponente: Doctor Alberto 
Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. 
Sentencia de 22 de mayo de 1979. CON-
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FIRMA la proferida por el Tribunal Supe­
rior de Pereira, en el proceso promovido 
por Clara Inés Mejía de Chaverra contra 
Julio César Chaverra. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

RESCISION POR LESION ENORME. El 
avalúo pericial es de indiscutible trascen­
dencia en la decisión. Sentencia de 22 de 
mayo de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunail. Superior de Bogotá, en el pro­
ceso ordinario promovido por Julio Enrique 
Delvasto Pacheco contra Rosa Tulia Car ... 
tagena de Arce y otra. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION DE CUERPOS. Cuando 
se alega la causal 2t;z del artículo 154 para 
demandar la separación al demandante 
compete probar el abandono absoluto y a 
la parte demandada la causa justa del 
mismo. Sentencia de 23 de mayo de 1979. 
CONFIRMA la proferida por el Tribunal 
S_uperior de Pereira, e~ el proceso promo­
vido por Henry Rodnguez Pérez contra 
~artha Lucía Carrhllo de Rodríguez. Ma­
gistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

REIVINDICACION. Identidad del bien. 
Prueba pericial. Sentencia de 28 de mayo 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri· 
bunal ~uperior de Medellín, en el proceso 
promovido por el Seminario de Misiones 
de Yarumal contra Alfr·edo Mesa S. Magis­
trado ponente: Doctor José María Esgue­
rra Samper. 

REIVINDICACION. La excepción de pres­
cripción adquisitiva sólo puede proponerse 
como acción. Cuando el demandado lo alega 
debe hacerlo en demanda de reconvención. 
Sentencia de 30 de mayo de 1979. NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Medellín, en el proceso promovido por Pedro 
Pablo y Julio Alberto Garcés Tamayo, en 
su calidad de curadores del interdicto José 
Domingo Garcés Naranjo demandaron a 
Jesús Vélez Restrepo. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gomez Uribe. 

REVISION. Declaración de bien vacante. 
La pretensión debió dirigirse contra las 

personas que figuraban como titulares del 
dominio en la oficina de registro y no con­
tra personas indet'3rminadas. Sentencia de 
30 de mayo de 1979. DECLARA la nulidad 
de todo lo actuado en el proceso abreviado 
sobre declaración de bien vacante seguido 
por el Instituto Colombiano de Bienestar 
Familiar, Secciona[ de Antioquia contra 
personas indeterminadas. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

REIVINDICACION. Para acreditar el 
dominio de inmuebles no es necesario que 
en las copias del título adquisitivo aparez­
ca .la conspan_cia de haber sido registrado; 
lo zmpresczndzble es d'3mostrar que el título 
fue inscrito. El heredero o el. cónyuge, de­
mandante o demandado no actúa en re­
pres~ntación. ni e?t nom?re propio del res­
pec~zvo patrzmomo autonomo; herencia o 
soczedad conyugal, sino en ejercicio de su 
específica calidad de heredero o de cónyu­
ge. Sentencia de 4 de junio de 1979. NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superiur 
de Medenín, en este proceso ordinario que 
contra Lino Antonio Ortiz suscitó Jorg~ 
Eliécer Arias en su calidad de heredero de 
Luis Felipe Arias. Magistrado ponente: 
Doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

EESPONSABILIDAD CIVIL EXTRA­
CONTRACTUAL. Cuando se invoca la cul­
pa exclusiva de la víctima como eximente 
de responsabilidad aquiliana se requiere 
que quien la invoca no haya incurrido a su 
vez en culpa alguna, pues de otra manera 
no puede considerarse como eximente, sino 
como atenuante. Sentencia de 5 de junio de 
1979. NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior de Bucaramanga en el proceso 
ordinario de Olinda Gómez de Cote y otros 
contra Hiznardo Ariza y otro. 

., 
INTERES PARA RECURRIR EN CASA­

CION. Los honorarios del perito deben ser 
consignados dentro ·de la ejecutoria del 
auto que lo señala, so pena de que se de­
clare desierto el recurso. Providencia de 11 
de junio de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. Consulta. 
Sentencia de 19 de junio de 1979. CONo 
FIRMA la consulta, proferida por el Tribuo 
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nal Superior de Armenia, en el proceso pro­
movido por Humberto Montoya Cardona 
contra Graciela Trujillo Marín. Magistra­
do ponente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION DE CUERPOS. No me­
diando mutuo acuerdo entre cónyuges y 
existiendo descendientes legítimos meno­
res de edad, el Ministerio Público debe ser 
citado al proceso so pena de nulidad. La 
aclaración de la sentencia no puede con­
vertirse en pretexto para reformarla. Sen­
tencia de 19 de junio de 1979. Magistrado 
ponente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

. REVISION. Precisaba en el poder la fa­
cultad para demandar en revisión única­
mente la sentencia del Tribunal. aunque 
la demanda contenga recurso de revisión 
contra las sentencias del Juez a quo y del 
Tribunal, es eceptable entender que el re­
curso sólo se interpone contra la providen­
cia del Tribunal. 20 de junio de 1979. Ma­
gistrado ponente: Doctor Germán Giraldo 
Zuluaga. 

DENEGACION DEL RECURSO DE CA­
SACION. Avalúo del interés para recurrir. 
Si el recurrente no consigna el valor de los 
honorarios del perito, el Tribunal debe 
declarar desierto el recurso, no simple­
mente denegarlo. Providencia de 20 de ju­
nio de 1979. CONFIRMA la providencia 
del Tribunal Superior de Cartagena. Ma­
gistrado ponente: Doctor Germán Giraldo 
Zuluaga. 

SEPARACION DE BIENES. Consulta. 
El término de caducidad de la causal 211l 
de separación de bienes contemplada en 
el artículo 154 del C. Civil, no se cuenta 
desde el instante en que empezó el incum­
plimiento sino desde cuando él cesa. Pro­
videncia de 20 de junio de 1979. Magistra:io 
ponente: Doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

SEPARACION DEFINITIVA DE CUER­
POS. En el evento de abandono injustifica­
do del hogar. por uno de los cónyuges el 
término de un año en que caduca la acción 
se cuenta no desde que se produjo el aban­
dono, sino desde cuando éste cesa. Sen­
tencia de 20 de junio de 1979. CONFIRMA 
la proferida por el Tribunal· Superior de 
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Caili, en el proceso proveido por Luis Ger­
mán Vargas contra María Mercedes Ca­
brera. Magistrado ponente: Doctor Ger­
mán Giraldo Zuluaga. 

FILIACION NATURAL. Caducidad de los 
efectos patrimoniales. No ha lugar cuando 
la demanda se instaura en tiempo pero no 
puede notificarse oportunamente a los he­
rederos demandados por actos u omisiones 
de éstos o por incuria de los funcionarios 
encargados de la notificación. Sentencia 
de 20 de junio de 1979. NO CASA la pro­
ferida por el Tribunal Superior de Barran­
quilla en este proceso instaurado por Jo­
sefina de Lima Miranda de Gómez contra 
los herederos de Emiro de Lima y Santiago. 
Magistrado ponente: Doctor Humbreto 
Murcia Ballén. 

FILIACION NATURAL. lnadmisibilida­
dad de la demanda de casación. Sentencia 
de 27 de junio de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION DE CUERPOS. Los tér­
minos de caducidad de la acción de divor­
cio y separación de cuerpos de que trata el 
artículo 69 de la Ley 1 f!. de 1976 sólo pueden 
contarse a partir del momento en que la 
citada ley entró a regir, so pena de verle 
un alcance retroactivo abiertamente inju­
rídico. Sentencia de 27 de junio de 1979. 
Se REVOCA la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior de Medellín, en el pro­
ceso promovido por Roberto Mejía Correa 
contra Luz Amparo Vélez de Mejía. Magis­
trado ponente: Doctor José María Esguerra 
Samper. 

CONFLICTO DE COMPETENCIA. Inter­
pretación del artículo 38 de la Ley 75 de· 
1968. Corresponde al Juez de Menores que 
adelanta un segundo proceso de alimentos 
y tiene conocimiento de que en otro ante­
rior de la misma índole ya se está cum­
pliendo el embargo del 50% del sueldo del 
alimentante, aprehender momentáneamen­
te el conocimiento de ambos procesos para 
el solo efecto de señalar la cuantía de las 
varias pensiones alimentarias. Providencia 
de 27 de junio de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor · 
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SEPARACION DE CUERPOS. Grave e 
injustificado incumplimiento del deman­
dado de los deberes de esposo y padre. 
Sentencia de 27 de junio de 1979. CON-· 
FIRMA la proferida por el Tribunal Supe­
rior de Bogotá, en este proceso abreviado 
promovido por Amanda Gómez de Valencia 
contra Ariel Valencia R. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. La causal 
. de incumplimiento de los deberes de esposo 
y padre, en que éste incurre cuando aban­
dona injustificadamente el hogar, caduca 
en el término de un año contado desde el 
momento en que cesa el abandono. Sen­
tencia de 27 de junio de 1979. CONFIRMA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Cali, en el juicio promovido por María Bri­
gida Sierra de Acosta contra Otoniel Acos­
ta. Magistrado ponente: Doctor Ricardo 
Uribe Holguín. 

LESION ENORME. Negarle fuerza pro­
batoria a la copia de la partición por el 
hecho de no aparecer registrada constituye 
error de derecho en su valoración, con vio­
lación medio de lo dispuesto en el artículo 
256 del C. de P. C. Sentencia de 27 de junio 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de !bagué, en este proceso 
ordinario de Juan José Estrada Gómez con­
tra Fernanda Consuelo de Jesús Estrada 
de Rengifo y Amelio Díaz. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

RESOLUCION DEL CONTRATO DE 
PROMESA DE COMPRAVENTA. El de­
mandado a quien se le imputa incumpli­
miento de una obligación contractual por 
lo general debe demostrar que si la cumplió 
en el lugar y forma debidos. Prestaciones 
mutuas. Sentencia de 28 de junio de 1979. 
CASA la proferida por el Tribunal Supe­
rior de Bogotá, en el proceso promovido 
por Obdulio Torres contra GU María Ri­
veras. 

JUEGO Y APUESTA EN CARRERAS DE 
CABALLOS. Ausencia de proposición jurí­
dica adecuada por no haberse atacado en 
la demanda de casación el artículo 2286 
del C. C. que sirvió de. soporte al jallo im­
pugnado. Sentencia de 30 de junio de 1979. 

NO CASA la proferida por el Tribunal Su~ 
perior de Bogotá, en el proceso ordinario 
promovido por Carlos J. Castillo contra 
el Hipódromo de Techo S. A. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRA­
CONTRACTUAL. La responsabilidad que 
cabe a una persona jurídica por los hechos 
nocivos de sus dependientes, cualquiera 
que sea la categoría que éstos ocupen, es 
directa. Sentencia de 30 de junio de 197S. 
CASA la proferida por el Tribunal Superior 
de Barranquilla, en el proceso promovido 
por Luis Muñoz Tong y Micaela Cueto de 
Muñoz contra 'Francisco Jassir e Hijos•. 
Magisttado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper. 

SENTENCIAS NO PUBLICADAS 

2Q Semestre 1979 

PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DO­
MINIO. El artículo 413 del C. de P. C. es la 
norma sustancial que otorga a quien ha 
usucapido un bien, ordinaria o extraordina­
riamente, el derecho de pedir la declara­
ción de pertenencia. Sentencia de 3 de julio 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Santa Marta, en el pro­
ceso promovido por José Manuel Ariza con­
tra María Jesús Uribe de Espinosa. Magis­
trado ponente: Doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

LIQUIDACION DE PERJUICIOS. Las 
costas no deben confundirse con los pe7-
juicios que se causen a las partes con mo-­
tivo del litigio; las primeras no pueden i? 
más allá de los gastos necesarios que ori­
gine el proceso y los segundos se traducen 
en el daño emergente y en el lucro cesante. 
Sentencia de 3 de julio de 1979. Se declara 
extinguida la obligación que se impuso a 
Guillermo Peniche J. de pagarle perjuicios 
a la sociedad Helda Held. Magistrado po­
nente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

PERTENENCIA. Los conceptos de intev­
pretación errónea y falta de aplicación son 
incompatibles y excluyentes. Aplicación del 
artículo 2531 del C. Civil. Sentencia de 3 
de julio de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Cali en este pro-
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ceso promovido por María del Carnien Bo­
nilla y otros 34 demandantes contra Joa­
quín Caldas Luna y personas indetermina­
das. Magistrado ponente: Doctor Ricardo 
Uribe Holguín. 

RESOLUCION' DE CONTRATO. La si­
metría en los contratos bilaterales, debe 
presidir, lo mismo que en todo acto jurídi­
co, una obligada equivalencia entre las 
partes respecto de sus mutuas prestaciones. 
Sentencia de 9 de julio de 1979. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de !ba­
gué en el proceso ordinario de Urbanizadoca 
Cadis Limitada contra el Municipio de !ba­
gué Magistrado ponente: Doctor Héctor 
Gómez Uribe. 

EXPLICACION DEL VOTO DEL Magis­
trado Humberto Murcia Ballén del fallo 
anterior. 

RECURSACION DE UN PERITO TER­
CERO. Sólo los funcionarios y empleados 
de la Rama .Jurisdiccional y del Ministerio 
Público están impedidos para ser auxilia­
res de la justicia. Providencia de 12 de julio 
de 1979. 

CAUCION PARA SUSPENDER LA EJE­
CUCION DE LA SENTENCIA. Es facultad 
exclusiva del recurrente solicitar la suspen­
sión dentro del término que tiene para in­
terponer el recurso de casación, so pena 
de que caduque su derecho. Auto de 16 de 
julio de 1979. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giralda Zuluaga. 

' PERTURBACION AL ARRENDATARIO 
EN EL GOCE DE LA CASA ARRENDADA. 
No siempre que un tercero prive al arren­
datario de los servicios de agua y luz, el 
arrendador común de los dos puede vedar 
al perturbador; ello depende del contrato 
celebrado entre el tercero y el arrendador. 
Sentencia de 18 de julio de 1979. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Me­
dellín en este proceso ordinario de Eudoro 
Botero Mejía contra la Parroquia Santa 
Catalina Laboure. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION DE CUERPOS. Sentencia 
de 18 de julio de 1978. CONFIRMA la pro-

ferida por e[ Tribunal Superior de Popayán, 
en el proceso promovido por José E. Gue­
rrero González contra María Luz Deysi 
Lloreda Mena. Magistrado ponente: Doc­
tor Ricardo Uribe Holguíri. 

PROPIEDAD INTELECTUAL. La publi­
cación de un plagio ocasiona perjuicio 
material a su autor. Sentencia de 25 de 
julio de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Medellín en el pro­
ceso ordinario de Rafael Bernal Medina 
contra la Congregación de los Hermanos 
de las Escuelas Cristianas. Magistrado Po­
nente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

REIVINDICACION DE UN INMUEBLE 
PARA LA COMUNIDAD QUE FORMAN 
PARTE LOS DEMANDANTES. Objeción 
del dictamen pericial. Cómo debe cumplir­
se la carga procesal de pagar las expensas 
del experticio. Al prosperar la pretensión 
de reinvindicación se favorece no sólo a 
los actores sino a los comunes que no acu­
dieron al proceso. Sentencia de 25 de julio 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en el proceso 
promovido· por Hernando Leaño Orozco y 
otros contra Remigio Almonacid. 

PRUEBA JUDICIAL. El cotejo y el dic­
men de los expertos no es el único medio 
eficaz para establecer la autencidad de la 
firma de uno documento. Sentencia de 25 
de julio de 1979. No casa la proferida por 
el Tribunal Superior de Neiva en el proceso 
ordinario promovido por Alicia Cadena de 
Vargas, quien obra en calidad de heredera 
de Luis Agustín Cadena Montealegre, con­
tra Rosa Parra de Trujilo. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. La demandante no· probó ninguna de 
las causales aducidas en la demanda. Sen­
tencia de 25 de julio de 1979. CONFIRMA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Buga, en el proceso promovido por Amalia 
Torres de Osorio contra Luis Adriano Os.:>­
rio Herrera. Magistrado ponente: Doctor 
José María Esguerra Samper. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE­
VISION. Requisitos de la demanda. Cuando 
se formula contra una persona jurídica 



724 GACETA JUDICIAL NQ 2400 

debe anexarse al libelo la prueba de su re­
presentación legal. Sentencia de 25 de ju­
lio de 1979. Magistrado ponente: Doctor 
Alberto Ospina Botero. 

TERMINACION DEL CONTRATO DE 
EJECUCION DE OBRA. El cobro de los ho­
norarios pactados por razón de la ejecución 
de la obra debe ventilarse ante la juris­
dicción especial del trabajo. Derecho de 
retención. Sentencia de 31 de julio de 1979. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Bogotá, en el proceso ordianrio 
de Leoviceldo Escobar Martínez contra 
Juan de Dios Díaz Morales, y otros. Magis­
trado ponente: Doctor Ailberto Ospina Bo­
tero. 

EL ERROR DE HECHO COMO CAUSAL 
DE CASACION. Ha de ser tal que aparezca 
de manifiesto en los autos, y además, tras­
cendente, vale decir que de no haberse 
cometido el tallador se hubiese pronuncia­
do en otro sentido. Sentencia de 1 Q de agos­
to de 1979. CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en el proceso 
promovido por Mercedes, María y Silvia 
Zambrano contra Luis Moreno G. Magis­
trado ponente Doctor Germán Giralda Zu­
luaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado incumplimiento 
del demandado de sus deberes conyugales. 
Sentencia de 8 de agosto de 1979. CON­
FIRMA la proferida por el Tribunal Supe­
rior de Bucaramanga, en eil proceso pro­
movido por Agripina Gutiérrez contra Raúl 
Bueno Hernández. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gómez Uribe. 

NULIDAD DEL REMATE. Como acto 
procesal y como acto jurídico. El C. de P. 
C. eliminó la posibilidad de demandar en 
proceso separado la nulidad del remate co­
como lo establecía el Código Judicial. Sen­
tencia de 9 de agosto de 1979. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso ordinario de Anastasia 
Muñoz contra Jesús María Ramírez. · 

FILIACION NATURAL. Afirmar que un 
hombre y una mujer hacen vida marital 
equivale a decir que cohabitan juntos, que 

tienen relaciones sexuales. Sentencia de 
13 de agosto de 1979. CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Villavicencio. 
en este proceso ordinario iniciado por Luis 
Antonio Arias frente a los herederos de 
Luis María Rojas Medina. Magistrado po­
nente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

SUMA DE POSESIONES. Sólo procede 
cuando existe un vínculo jurídico entre el 
actual poseedor y su antecesor siempre que 
las posesiones que se sumen sean sucesivas 
e ininterrumpidas. Sentencia de 13 de agos­
to de 1979. NO CASA la proferida por el 
Tribunal Superior de Medellín en el pro­
ceso ordinario de Hernar..do Sevillano He­
rrera y María Claudia Restrepo Naranjo 
contra personas indeterminadas. Magistra­
do ponente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

FILIACION NATURAL. Posesión notoria 
del estado de hijo natural. Factores que 
configuran dicho estado. La ley no exige que 
los parientes del presunto padre hayan 
dado, a quien pretende ser su hijo, trato 
personal. Sentencia de 14 de agosto de 
1979. CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Bogotá en el proceso promo­
vido por Maximiliano Velásquez contra :os 
herederos de Inocencia Gómez. Magistrado 
ponente: Doctor José María Esguerra Sam­
per. 

REPRESENTACION JUDICIAL DE LAS 
PERSONAS JURIDICAS EXTRANJERAS. 
A la demanda introductoria del recurso de 
revisión debe anexarse la prueba de la re­
presentación legal si quien demanda, es 
persona jurídica, como quiera que dicha 
representación tiene que ver con los pre­
supuestos del proceso. Sentencia de 16 de 
agosto de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS .Culpa de ambos cónyuges. Sentencia 
de 21 de agosto de 1979. Magistrado ponen­
te: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. No existiendo prueba de que ninguno 
de los cónyuges ha faltado a sus deberes de 
padre o de madre, los hijos menores deben 
quedar "al cuidado de uno y otro", como 
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lo dispone el artículo 423-511 del C. de P . . c. 
Sentencia de 21 de agosto de 1979. Magis­
trado ponente: Doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

CADUCIDAD DE LA PRETENSION DE 
SEPARACION DE CUERPOS. Cuando la 
causal de divorcio o separación de cuerpos 
consiste en una conducta omisiva perma­
nente que subsiste en el momento de pre­
sentarse la demanda, la caducidad no se 
produce. Sentencia de 21 de agosto de 1979. 
Magistrado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper. 

SEPARACI:ON INDEFINIDA DE CUER­
POS. Las querellas verbales domésticas só­
lo sirven de estribo a demanda de separa­
ción cuando conllevan ultrajes o trato 
cruel de un cónyuge para el otro que hagan 
imposibles la paz y el sosiego domésticos. 
Sentencia de 21 de agosto de 1979. CON­
FIRMA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Bogotá, en ell. proceso promovido 
por Rafael Donoso Acosta y Zoraida Suá­
rez de Donoso. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Ausencia de prueba de la causal in­
vocada. Sentencia de 21 de agosto de 1979. 
Magistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

FORMALIDADES DE LA DEMANDA DE 
CASACION. Los requisitos de forma de la 
demanda de casación "deben aparecer en 
el texto mismo del libelo". Auto de 21 de 
agosto de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado abandono del 
demandado de sus deberes de esposo y pa­
dre. Sentencia de 20 de agosto de 1979. 
CONFIRMA la proferida por el Tribunal 
Superior de Popayán, en el proceso promo­
vido por Luz Eugencia Penagos de Galves 
contra Edgar Galves Sánchez. Magistrado 
ponente: Doctor Alberto Os pina Botero. 

EXEQUATUR. Al libelo debe anexarse 
copia de la sentencia debidamente auten-

ticada y legalizada, la cual no puede su­
plirse con una simple constancia de que 
la sentencia se profirió. Sentencia de 22 de 
agosto de 1979. Magistrado ponente: Docv 
tor Alberto Ospina Botero. 

RESPONSABILIDAD POR INCUlVIPLYQ 
MIENTO DE CONTRATO DE TRANSPOR­
TE. Requisitos. Condiciones que debe reuv 
nir el perjuicio para que dé derecho a inv 
demnización. La pérdida de la capacidad 
pa1 a producir renta de trabajo del pasaje­
ro que fallece en el accidente constituye 
perjuicio cierto para sus herederos. Sen­
tencia de 22 de agosto de 1979. CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso ordinario de Raúl EduarQ 
do y Jorge Enrique Galofre Vieira contra 
Aerovías Candor de Colombia S. A. Aero­
condor. ·Magistrado ponente: Doctor Riv 
cardo Uribe Holguín. 

Sentencias recurridas en casación. sus­
ceptibles de ser·. cumplidas provisional­
mente. Solamente pueden serlo las de con­
dena en las que se impone a la parte ven­
cida la satisfacción de una prestación. St 
la sentencia no es de aquellas que pueden 
cumplirse provisionalmente, resulta inútil 
la remisión de las copias a que se refiere 
el artículo 871 del C. de P. C. Sentencia de 
23 de agosto cie 1979. Magistrado ponente: 
Doctor José María Esguerra Samper. 

AUTO: Aunque no se hayan' recibido las 
pruebas pedidas y decretadas en tiempo, 
cuya evacuación se encargó a las autorida­
des respectivas, vencido el periodo proba­
torio, procede correr traslado para alegar. 
23, de agosto de 1979. Auto: que decreta 
pruebas dentro de un incidente de nulidad 
por enfermedad del apoderado de una de 
las partes. 23 de agosto de 1979. Magistrado 
ponente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

INDEMNIZACION POR MUERTE DEL 
PASAJERO. Culpa exclusiva de la víctima. 
Cosa juzgada Penal. Sentencia de 29 de 
agosto de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá, en el pro­
ceso promovido por Luis Enrique Valero 
contra "Flota Magdalena S. A.". Magistra­
do ponente: Doctor José María Esguerra 
Samper. 
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INADMISION DE LA DEMANDA DE RE­
VISION POR FALTA DE REQUISITOS LE­
GALES. Sentencia de 29 de agosto de 1979. 
Magistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. La no ce­
lebración de las audiencias de conciliación 
constituye irregularidad saneable a través 
de los recursos que el Código consagra y 
no es, por tanto causal de nulidad. Senten­
cia de 29 de agosto de 1979. CONFIRMA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso promovido por Gladys 
Leonor Jiménez de Arámbula contra Ge:­
mán Humberto Arámbula. Magistrado po­
nente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SIMULACION EN LA CESION DE UN 
CREDITO. Apreciación de la prueba indi­
ciaria. El juzgador de instancia correspon­
de calificar la gravedad, precisión y cone­
xión que los indicios guardan entre sí y 
con el hecho que se pretende demostrar, 
dentro del poder discrecional de que goza 
en el examen de los medios de convicción. 
Sentencia de 30 de agosto de 1979. NO CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
de !bagué, en el proceso ordinario promo­
vido por Hugo Saavedra Ramírez, como 
heredero de Nazario Saavedra Ramírez, 
contra Leticia Estrada v. de Quiroga. Ma­
gistrado ponente: Doctor Alberto Ospina 
Botero. 

ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA DE 
CASACION. Es requisito indispensable men­
cionar por separado, en cada cargo, la cau­
sal que se alegue. Auto de 31 de agosto de 
1979. Magistrado ponente: Doctor Héctor 
Gómez Uribe. · 

RECURSO EXTRAORÍHNARIO DE RE­
VISION. Para que la causal fundada en !a 
falsedad de documentos pueda prosperar 
éstos deben tener el carácter de decisivos 
en el pronunciamiento del jallo; además 
sólo puede ser alegada por quien en las 
instalaciones adujo la falsificación. Sen­
tencia de 10 de septiembre de 1979. Ma­
gistrado ponente: Doctor Germán Giralda 
Zuluaga. 

INTERESES PARA RECURRIR EN CA­
SACION. La cuantía se determina por la 

diferencia entre lo pedido y lo dado. Sen­
tencia de 10. de septiembre de 1979. Magis­
trado ponente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

CONFLICTO DE COMPETENCIA. El 
juez que tramita la sucesión del deudor es 
competente para conocer del proceso eje­
cutivo adelantado contra sus herederos por 
razón de su causante. Providencia de 10 de 
septiembre de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gómez Uribe. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE­
VISION. No procede contra el auto que 
deniega el mandamiento de pago. Auto de 
11 de septiembre de 1979. Magistrado po­
nente Doctor Héctor Gómez Uribe. 

ABUSO DEL DERECHO. La indemniza­
ción ·de perjuicios que causa el abuso del 
derecho es de carácter extracontractual. 
Interpretación de los contratos. Sentencia 
de 11 de septiembre de 1979. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior de Bo­
gotá, en el proceso ordinario promovido por 
la sociedad Actec de Colombia Limitada 
contra la sociedad Burroughs Colombia S. 
A. Magistrado ponente: Doctor Alberto Os­
pina Botero. 

IMPUGNACION DE FILIACION LEGI­
TIMA. Quiénes pueden impugnarla. Sen­
tencia de 12 de septiembre de 1979. NO 
qAsA [a prof~rida por el Tribunal Supe­
nor de !bague, en este proceso suscitado 
por Jesús Enrique Arango Hernández frente 
a los herederos de Enrique Arango Gómez. 
Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga. 

RECURSO DE REVISION. Formalidades 
de la demanda. Providencia de 12 de sep­
tiembre de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor Alberto Ospina Botero. 

ADMISIBILIDAD DE LA DEMANDA 
DE CASACION. Los requisitos de la de­
manda deben aparecer en el texto mismo 
del libelo. Providencia de 12 de septiembre 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor Al­
berto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado abandono de los 
deberes de esposo y padre, del demandado. 



NQ 2400· GACETA JUDICIAL '127· 

Séntencia de 12 de septiembre de 1979. CON• 
FIRMA la proferida por el Tribunal Superior 
de Armenia, en el proceso promovido por 
Carmen Emilia Londoño de Guerrero contra 
Carlos Alfonso Guerrero. Magistrado po· 
nente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado abandono del 
demandado de sus deberes de esposo y pa­
d,re. Sentencia de 12 de septiembre de 1979. 
CONFIRMA la proferida . por el Tribunal 
Superior de Bcgotá, en el proceso promo­
vido por María Alexi Martínez de Peralta 
contra Osear Oswaldo Peralta. Magistrado 
ponente: . Doctor Ail.berto Ospina Botero. 

RECURSO DE REVISION. La causal 
contemplada en el ordinal 19 del artículo 
300 del C. de P. C. se refiere a documentos 
existentes antes de pronunciarse la senten­
cia que el recurrente no pudo hacer valer. 
Sentencia de 13 de septiembre de 1979. Ma­
gistrado ponente: Doctor Ricardo Uribe 
Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Abandono del demandado de sus de­
b.eres conyugales. Sentencia de 14 de sep­
tiembre de 1979. CONFIRMA la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, en e 
proceso promovido por Gloria Afanador de 
Mendoza contra Rodrigo Mendoza Cuéllar. 
Magistrado ponente: Doctor José María 
Esguerra Samper. 

REVISION EN UN PROCESO DE PER­
TENENCIA. Nulidad por defectuoso em­
plazamiento de la demandada indetermt­
nada. Providencia de 17 de septiembre de 
1~79. Magistrado ponente: Doctor José Ma­
na Esguerra Samper. 

OBLIGACIONES SOLIDARIAS. Fuentes 
de este tipo de obligaciones. La solidaridad 
no se presume: debe ser expresamente de­
clarada. Sentencia de 18 de septiembre de 
1979. CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Neiva en el proceso ordinario 
de Jesús A. Starling Cuél[ar contra Her­
nando Giralda Bermúdez. Magistrado po­
nente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
.POS. Abandono del demandado de sus de-

beres de padre y de cónyuge, sin causa que 
lo justifique. Sentencia de 18 de septiembre 
de 1979. CONFIRMA la proferida por el 
Tribunal Superior de Medellín en el pro­
ceso promovido por Lilia Myriam Tamayo 
de Vélez contra Carlos Arturo Vélez C. Ma­
gistrado ponente: Doctor Ricardo Uribe 
Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Embriaguez habitual del esposo de­
mandado. Prueba. Sentencia· de 18 de sep­
tiembre de 1979. CONFIRMA la proferida 
por el Tribunal Superior de Medellín en el 
proceso promovido por Yolanda GonzáJez 
de Jaramillo contra Mario Jaramillo C. Ma­
gistrado ponente Doctor: Ricardo Uribe 
Holguín. 

. . 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Ultrajes, trato cruel y maltratamien­
tos de obra que hacen imposibles la paz y 
el sosiego domésticos. Sentencia de 18 de 
septiembre de 1979. CONFIRMA la profe­
rida por el Tribunal Superior de Bogotá, 
en el proceso abreviado promovido por Luz 
Inés Moros de Muñoz contr:.t Humberto 
Muñoz Mora. Magistrado ponente: Doctor 
Ricardo Uribe Holguín. 

INDEBIDA NOTIFICACION DEL AUTO 
ADMISORIO DE LA DEMANDA. La actua­
ción del comisionado para la notificación 
no p.dolece de vicios. Auto de 20 de septiem­
bre df' 1979. Magistrado ponente: Doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

~ONTRATO DE SEGURO. El pago de la 
przma dentro del mes siguiente a la cele­
bración del nuevo contrato de seguro y 
de~pu~s de fallecer el asegurado, carece de 
etzcacza, pues sin el' P_ago de aquélla la pó­
lzza no entraba en vzgor. Sentencia de 20 
de septiembre de 1979. CASA. la proferida 
por el Tribunal Superior de Medellín, en el 
proceso ordinario de Graciela Bueno de 
Palacios contra Compañía Suramericana 
de Seguros de Vida S. A. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

CULPA CONTRACTUAL. La carta de 
Crédito, no impone obligaciones al Banco 
otorgante de gestionar la importación de 
las mercancías, pero éste puede tomarla a 
su cargo, en todo o en parte. Sentencia de 
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20 .de septiembre de 1979. NO CASA la pro­
ferida por el Tribunal Superior de Since­
lejo en este proceso ordinario de Tipografía 
y Litografía Lealtad Limitada contra eJ 
Banco Popular, Sucursal de Sincelejo. Ma­
gistrado ponente: Doctor Ricardo Uribe 
Holguín. · 

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA. 
Si el recurrente no plantea proposició7!- 1U:­
rídica completa limitándose a hac~r tndt­
cación parcial de los textos violados, el 
ataque es vano. Sentencia de 25 de s~p­
tiembre de 1979. NO CASA la profenda 
por el Tribunal Superior de· Neiva, en el 
proceso promovido por Fabio Puentes Me­
dina frente a Genaro Medina Guevara y 
otros. Magistrado ponente: Doctor Héctor 
Gómez Uribe. 

REVALIDACION DE PAPEL CO'MUN. Se 
tiene en cuenta el cese de actividades en 
el Ministerio de Hacúmda. Auto de 25 de 
septiembre de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gómez Uribe. 

NULIDAD DE PROCESO DE PERTE­
NENCIA. La escogencia de vía para obte­
ner la declaración de pertenencia según 
que se alegara trente a p~rsona determina­
da o no. durante la vigencia de la Ley 120 
de 1928, no quedaba al arbitrio del deman­
dante; la ley señalaba en cada uno (le los 
dos casos cuál era la indicada. Acumula­
ción de pret~nsiones. Sentencia de 27 de 
septiembre de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Bogotá, en el 
proceso ordinario suscitado por Guillermo 
Rey Fonseca y otros frente a José Humberto 
Gaitán Forero. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. Demanda 
de mutua petición. En procesos como el de 
separación de cuerpos la so!a confesión de 
los cónyuges no es medio idóneo para acre­
ditar las causales. Sentencia de 28 de sep­
tiembre de 1979. REVOCA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogota, en el proceG 
so promovido por José Antonio Rivera S. 
contra Rosalba Isabel Jaimes. Magistrado 
ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

REIVINDICACION DE INMUEBLE. La 
venta forzada que el Juez que conoció del 

proceso hizo a los demandados abarcó U1Ui! 
porción de terreno mayor a la prometid(il, 
en venta por el deudor y, por consiguiente 
la pretensión reivindicatoria prospera. Sen~ 
tencia de 1 Q de octubre de 1979. CASA 1& 
proferida por el Tribunal Superior de Mani­
zales, en el proceso promovido por Gonzalo 
Galvez Cano contra Josué Gómez Uribe.MaQ 
gistrado ponente: Doctor José Maria EB-­
guerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE !CUERo 
POS. Decreto oficioso de pruebas. Sentena 
cía de 1 Q de octubre de 1979. Magistrado 
ponente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION DE CUERPOS. Incumpli­
miento de los deberes de esposo y padre~ 
del demandado. Sentencia de 8 de octubre 
de 1979. CONFIRMA la proferida por el 
Tribunal Superior de Bogotá, en el proceso 
promovido por Gloria Giralda de Tarquina 
contra Enrique Tarquina Reyes. Magistra­
do ponente: Doctor Germán Giralda ZuG 
luaga. 

REPOSICION. El recurso se inte'i'p1LSO 
extemporáneamente. Auto de 8 de octubre 
de 1979. Magistrado ponente: Doctor HécG 
tor Gómez Uribe. 

EXCEPCION PREVIA DE CADUCIDAD 
DE LAS CAUSALES DE SEPARACION DE 
CUERPOS. Cuando los hechos que tipijia 
can la causal se han iniciado mucho antes 
de la presentación de la demanda pero 
continúan sucediéndose en dicho momento 
procesal, no puede darse la caducidad de 
la acción. Sentencia de 8 de octubre de 
1979. REVOCA la proferida por el Tribua 
nal Superior de Popayán en el proceso pro-­
movido por Cenén Ramírez contra Marine, 
Ordóñez. Magistrado ponente: Doctor Ma 
berto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUERQ 
POS. El solo indicio resultante de la con-. 
t~stación de la demanda no puede produ, .. 
c'lr en el juzgador la certeza jurídica necea 
saria para acceder a la pretensión de sea 
paración. Sentencia de 9 de octubre de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tria 
bunal Superi.or de Manizales en este- prOo> 
ceso promovido por María Emilia Bayer 
Jaramillo contra Dídimo Tullo Arbole® 
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Echeverry. Magistrado ponente: Doctor Jo­
sé María .Esguerra Samper. 

SEPARACION DE CUERPOS. Abandono 
grave e injustificado de la mujer de sus 
d€beres de esposa. Sentencia de 9 de octu­
bre de 1979. CONFIRMA la proferida por 
el Tribunal Superior de Mede1lín en el pro­
ceso promovido por José Ornar Gómez con­
tra Carmen Ligia Rendón. Magistrado po­
nente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado incumplimiento 
del demandado de sus deberes de esposo y 
de padre. Sentencia de 9 de octubre de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Bucaramanga, en el pro­
ceso promovido por María Delia Ortiz de 
Muñoz contra Adolfo Santos Muñoz. Ma­
gistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. Só­
lo se debe desde cuando el deudor es cons­
tituido en mora. Sentencia de 9 de octubre 
de 1979. CASA la proferida por el Tribunal 
Superior de Bogot~ .. en el proceso ordina­
rio de Ramón Cuéllar G. y Compañía li­
mitada contra Banco de Colombia S. A. 
Magistrado ponente: Doctor Ricardo Uribe 
Holguín. 

PAGO DE HONORARIOS PARCIALES. 
La carga procesal no se cumple cuando el 
pago se hace directamente por las partes. 
Sentencia de 10 de octubre de 1979. Se de­
clara disierto el recurso proferido por el 
Tribunal Superior de Cartagena en el pro­
ceso ordinario promovido por Calixta Pa­
checo Arroyo contra personas indetermi­
nadas. Magistrado ponente: Doctor Alber­
to Ospina Botero. 

SENTENCIAS SUSCEPTIBLES DE SER 
IMPUGNADAS EN CASACION. Como quie­
ra qu€ cuando se trate de declarar la 
existencia de una sociedad de hecho resul­
tante del consentimiento implícito de los 
socios, debe acudirse al procedimiento or­
dinario de mayor cuantía, la sentencia que 
se dice en el respectivo proceso es suscepti­
ble del. recurso de casación. Sentencia de 15 

de octubre de 1979. CONCEDESE el recur­
so de casación en este proceso ordinario 
instaurado por Amelia Alzate de Obando 
contra los herederos de Pablo Emilio Mesa 
Murillo. Magistrado ponente: Doctor Hum­
b:=;rto Murcia Ballén. 

DECLARACION DE IMPEDIMENTO. 
CauSal 4:¡¡. de recusación contemplada en el 
artículo 78 del Código de Procedimiento 
Penal. Auto de 15 de octubre de 1979. Ma­
gistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

REIVINDICACION DE TITULOS VALO­
RES. Ausencia de buena fe exenta de culpa 
del tenedor del título. Fallas técnicas en la 
presentación de los cargos. Sentencia de 23 
de octubre de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Medellín, en 
el proceso promovido por María Paulina 
Tobón Puerta viuda de Sierra, en su con­
dición de cónyuge supérstite de Román A. 
Sierra, y por Luis Aníbal Sierra Tobón y 
otros contra Julio Segundo Vélez Vélez y 
otros. Magistrado ponente: · 

·. 
RESOLUCION DE PROMESA DE COM­

PRAVENTA. No puede confundirse la nu­
lidad sustancial de los actos o contratos y 
la nulidad procesal. La causal 4:¡¡. de casa­
ción no procede cuando se alega que el con­
trato es nulo. Sentencia de 23 de octubre 
de 1979. NO CASA rra proferida por el 
Tribunal Superior de Neiva en este proce­
so ordinario de Luis Hernando Losada 
Puentes contra Efén Novoa Cano y otros. 
Magistrado ponente: Doctor Ricardo Uri­
be Holguín. 

INDEMNIZACION POR OCUPACION 
PERMANENTE CON OCASION DE TRA­
BAJOS PUBLICOS. Corresponde conocer a 
la justicia ordinaria y no a la contencioso­
administrativa. Empero, no habiéndose lo­
grado establecer en el proceso la ocupación 
total ni parcial de ninguno de los inmue­
bles de los cuales se predica que fue ocupa­
do y no pudiéndose dictar sentencia abso­
lutoria porque se llegaría a una reformatio 
in pejus. Se impone fallo ·inhibitorio. Sen­
tencia de 29 de octubre de 1979. Magistra­
do ponente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 
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SALVAMENTO DE VOTO del fallo ante­
rior del Magistrado Doctor Humberto Mur­
cia Ballén. 

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. 
No puede pedirse la indemnización de per­
juicios con apoyo en un contrato y deriva­
dos del eventual incumplimiento de obli­
gaciones cuya exigibilidad ya había cesado 
por haber expirado el término de duración 
del mismo. Sentencia de 29 de octubre de 
1979. NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior de Bogotá, en el proceso or­
dinario promovido por Alfonso González 
y otros contra el Banco de la República. 

DECRETO OFICIOSO DE PRUEBAS EN 
PROCESO DE SEPARACION DE CUER­
POS. Auto de 29 de octubre de 1979. 

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRA­
CONTRACTUAL. Ejercicio de actividad 
e rmsiderada como peligrosa por parte de 
demandante y demandado; ninguno de los 
dos consiguió desvanecer en su favor la 
presunción de culpa, y por consiguiente, 
la obligación de reparar los perjuicios no 
debe reacer ínteoramente sobre uno solo 
de los contrincantes. Sentencia de 29 de oc­
tubre de 1979. Magistrado ponente: Doc­
tor: Héctor Gómez Uribe. 

NULIDAD DE LO ACTUADO. Durante 
la interrupción originada por enfermedad 
qrave del apoderado de la plenitud de sus 
facultades mentales. No nuede aceptarse 
como causal de interrupción del proceso y, 
por ende, de nulidad de lo actuado duran­
te este lapso, pues lo que la ley considera 
es la imposibilidad absoluta en aue se en­
cuentre el mandatario judicial para actuar 
a nombre de su mandante. Providencia de 
5 de noviembre de 1979. Magistrado ponen­
te: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

REVALIDACION DE PAPEL COMUN. 
Mientras subsistan las circunstancias ·de 
anormalidad que contempla el Decreto 
2062 de 1979, la aplicación del artículo 104 
del Código Civil queda suveditada a dicho 
Decreto. Auto de 7 de noviembre de 1979 
Magistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. · 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Abandono grave e i1ijustificado de los 
deberes de esposo y padre, del demandado. 
Sentencia de 6 de noviembre de 1979. CON­
FIRMA la proferida por el Tribunal Supe­
rior de Barranq uilla en el proceso promo­
vido por Gloria Alicia Cortés de Johanson 
contra Sten Roland Johansori. Magistrado 
ponente: Doctor Alberto Ospina Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Ultrajes y malos tratos de la deman­
dada al actor respaldan plenamente la se­
paración. Sentencia de 8 de noviembre de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Medellín en el proceso 
promovido por Jairo de Jesús Restrepo An­
gula contra Luz Stella Alvarez Jaramillo. 
Magistrado ponente: Doctor Alberto Ospi­
na Botero. 

RESOLUCION DE LA PROMESA DE 
.COMPRAVENTA. La obligación de otorgar 
la escritura de compraventa estaba sujeta 
a plazo y, por consiguiente, no era menes­
ter reconvenir a los demandados para cons­
tituirlos en mora. Sentencia de 8 de no­
viembre de 1979. NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior de Bogotá, en este 
proceso ordinario de Víctor Manuel Mali­
na Poveda contra Juan Ricardo Cruz Sola­
no Hernández de Cruz. Magistrado ponen­
te: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Grave e injustificado abandono de la 
demandada de sus deberes de esposa y ma­
dre. Sentencia de 9 de noviembre de 1979. 
CONFIRMA la proferida por el Tribunal 
Superior de Armenia, en el proceso promo­
vido por José Luber Castaño contra Aman­
da Giralda de Giralda. Magistrado ponen­
te: Doctor José María Esguerra Samper. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. El demandado que no presta ninqún 
apoyo material ni espiritual a su esposa e 
hijos incurre en grave e injustificado aban­
dono de sus deberes de esposo y padre. 
Sentencia de 9 de noviembre de 1979. CON­
FIRMA la proferida por el Tribunal Supe- · 
rior de Medellín, en el proceso promovido 
por Amparo Cardona frente a Gerardo Ja-
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ramillo S. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. La cir­
cunstancia de que los cónyuges ínter mora 
litis reasumieran sus relaciones matrimo­
niales indica que la paz y el sosiego domés­
ticos no se habían hecho imposibles cuan­
do se instauró la demanda. Sentencia de 9 
de noviembre de 1979. REVOCASE la sen­
tencia apelada proferida por el Tribunal 
Superior de Bucaramanga en el proceso 
promovido por Ana del Carmen Mantilla de 
Rojas frente a Urbano Rojas. Magistrado 
ponente: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

SEPARACION DE CUERPOS. Cuando 
el cónyuge demandado pretenda que la de~ 
claración se decrete pero no con fundamento 
en las causales que alegue el demandante 
debe proponer demanda de reconveción. 
Sentencia de 9 de noviembre de 1979. RE­
VOCA la sentencia proferida por el Tribu­
nal Superior de Barranquilla en el proceso 
promovido por Jesús Evelio Zapata contra 
Amelia Eljach. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giraldo Zuluaga. 

RECURSO EXTRAORDINARIO DE RE• 
VISION. No tiene por objeto replantear, la 
litis. El recurrente se mueve dentro de una 
órbita restringida por el tiempo para pro­
poner el recurso, por las causales que pue­
de alegar y por las sentencias que no puede 
impugnar. Sentencia de 9 de noviembre de 
1979. DECLARA INFUNDADO el recurso 
promovido por el Tribunal Superior de !ba­
gué, en el proceso de expropiación adelan­
tado por el Instituto Colombiano de la Re­
forma Agraria "Incora" contra Ernesto 
Pabón Camacho y Luis Enrique Polanía G. 
Magistrado ponente: Doctor Alberto Ospi­
na Botero. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. No puede predicarse el abandono del 
marido cuando ambos cónyuges han incu­
rrido en causal de separación. Sentencia 
de 13 de noviembre de 1979. REVOCA la 
sentencia proferida por el Tribunal Supe­
rior de Armenia en el proceso promovido 
por Gloria Ospina de Aristizábal contra 
Henry Aristizábal Bustamante. Magistra­
do ponente: Doctor Héctor Gómez Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA. DE CUER­
POS. Abandono de la demandada de sus de· 

· beres de esposa. Sentencia de 13 de noviem­
bre de 1979. CONFIRMA la proferida por 
el Tribunal Superior de Pereira, en el pro­
ceso promovido por Luis Humberto Oviedo 
C., contra Mary Romero de Oviedo. Ma­
gistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

FILIACION NATURAL. Errores de téc­
nica en la presentación del recurso extra­
ordinario respecto a la causal 1 ~ de casa~ 
ción. Sentencia de 15 de noviembre de 
1979. NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior de Bogotá, en el proceso pro­
movido por Luis Alejandro Fajardo Flechas 
contra Gladys Mariela Flechas Peñaloza. 
Magistrado ponente: Doctor Héctor Gómez 
Uribe. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Quebranto grave de los deberes de 
esposo y padre, del demandado. Sentencia 
de 15 de noviembre de 1979. CONFIRMA 
la proferida por el Tribunal Superior de 
Barranquilla en el proceso ordinario pro­
movido por Alba Luz Mattos contra Rodri­
go N. Valdiri. Magistrado ·ponente: Doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

SEP ARACION DE CUERPOS .. Relaciones 
sexuales extramatrimoniales de la esposa 
quien a la vez se ausentó del hogar igno­
rándose su paradero. Sentencia de 20 de· 
noviembre de 1979. CONFIRMA la proferi­
da por el Tribunal Superior de Medellín, 
en el proceso promovido por Isidro Antonio 
Jiménez contra Ana Rita Olarte. Magistra­
do ponente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS .. Embriaguez habitual del esposo de­
mandado. Sentencia de 20 de noviembre de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Cúcuta en el proceso 
promovido por Inés Forero de Paz contra 
José David Paz. Magistrado ponente: Doc­
tor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. Relaciones sexuales extramatrimo- . 
niales. Sentencia de 20 de noviembre de 
1979. CONFIRMA la proferida por el Tri-
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bunal Superior de Bogotá, en el proceso 
promovido por Juan Bautista Sua contra 
María Luisa Sua. Magistrado ponente: 
Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

SEPARACION INDEFINIDA DE CUER­
POS. El cónyuge demandado abandonó el 
hogar incurriendo con ello en grave e in­
justificado incumplimiento de sus deberes 
de esposo y padre. Sentencia de 20 de no­
viembre de 1979. CONFIRMA la proferida 
por el Tribunal Superior de Medellín en el 
proceso ordinario promovido por Argelia 
Zapata de Atehortúa contra Osear Atehor­
túa O. Magistrado ponente: Doctor Ricar­
do Uribe Holguín. 

NULIDAD DE LA CESION DE DERE­
CHOS HERENCIALES. Determinación de 
la cuantía. Cuando la demanda principal 
prospera no hay lugar a pronunciamiento 
alguno sobre las pretensiones subsidiarias. 
Sentencia de 26 de noviembre de 1979. 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior de Medellín, promovido por Francis­
co Valencia Noreña contra Jesús Burgos 
Velásquez. Magistrado ponente: Doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

PROPOSICION JURIDICA COMPLETA. 
Cuando la situación decidida en la senten­
cia depende de varias normas que se com­
binan entre sí, la censura en casación de­
be señalar como vulneradas todas las nor­
mas que conforman la proposición jurídica 
completa. Sentencia de 26 de noviembre de 
1979. NO CASA la proferida por el Tribu­
nal Superior de !bagué en el proceso pro­
movido por María Oliva Carretero de Gó­
mez frente a Gumersindo Suárez y otra. 
Magistrado ponente: Doctor Humberto 
.Murcia Ballén. 

TECNICA DEL RECURSO DE CASA­
CION. El carácter formalista y dispositivo 
del recurso impide que la Corte, al despa­
charlo, pueda completar los cargos o com­
plementar uno con otro. Sentencia de 26 
de noviembre de 1979. NO CASA la profe­
rida por el Tribunal Superior de Medellín 
en el proceso ordinario de Enrique Restre­
po y otro contra Inversiones Serapio Valle­
jo y Compañía. Magistrado ponente: Doc­
tor Alberto Ospina Botero. 

COMPETENCIA DE LA CORTE PARA 
CONDENAR AL APODERADO. Competen­
cia de la Corte para condenar al apoderado 
al pago de los perjuicios ocasionados con 
actuaciones temerarias o de mala fe. Poder 
discrecional del juez que conoce de un 
asunto para vigilar y controlar la conduc­
ta procesal de las partes. Providencia de 28 
de noviembre de 1979. Magistrado ponen­
te: Doctor Germán Giralda Zuluaga. 

NOTIFICACION DEL DEMANDADO 
QUE SE OCULTA. Diferencias con la no­
tificación del que se encuentra ausente y 
no se conoce su padadero. Sentencia de 5 
de diciembre de 1979. DECLARA IMPRO­
CEDENTE el recurso de revisión interpues­
to por Arturo Gómez Martínez contra la 
Caja de Crédito Agrario, Industrial y Mi­
nero, Sucursal de Villavicencio. Rosa Elena 
Blanco de Gómez y otros. Magistrado po­
nente: Doctor Ricardo Uribe Holguín. 

ACUMULACION DE PRETENSIONES. 
Si el sentenciador encuentra que una de 
las pretensiones acumuladas en la deman­
da es de comuetencia de la justicia ordina­
ria y otra de la contencioso-administrativa, 
debería decidir sobre el fondo de la prime­
ra e inhibirse en cuanto a la segunda, pero 
no respecto a las dos. Sentencia de 6 de 
diciembre de 1979. NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior de Santa Rosa de 
Viterbo, en el proceso promovido por José 
María Pérez Laverde contra el Municipio 
de Sogamoso. Magistrado ponente: Doctor 
Héctor Gómez Uribe. 

NUDA PROPIEDAD. El hecho de que un 
tercero despoje de la posesión o no le per­
mita entrar en el goce de ella al propieta­
rio pleno no torna a éste en nudo propie­
tario;· si así fuera, la acción reivindicatoria 
correspondería exclusivamente al nudo 
propietario. Sentencia de 7 de diciembre 
de 1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Pereira en este proceso 
ordinario suscitado por Julio César Naran­
jo Serna contra Eduardo Brando Cardona. 
Magistrado ponente: Doctor Germán Gi­
ralda Zuluaga. 

NULIDAD por no haberse practicado en 
legal forma la notificación del auto admi-



N9 2400 GACETA JUDICIAL 

sorio de la demanda al demandado. Em­
plazamiento por los trámites del artículo 
320 del Código de Procedimiento Civil. La 
nulidad contemplada en el artículo 156-3Q 
del Código de Procedimiento Civil. Sólo 
puede ser alegada o saneada por la perso­
na indebidamente notificada; no por el 
curador ad litem que se le designó pues 
éste carece de interés jurídico. A1,1to de 10 
de diciembre de 1979. Magistrado ponente: 
Doctor Héctor Gómez Uribe. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 11 de julio de 1979. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá en el juicio de 
José Arturo García S., contra la Empresa 
de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá. 
Magistrado ponente: Doctor Hernando Ro­
jas Otálora. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 12 de julio de 1979. NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Medellín en el juicio de 
Israel Antonio Rueda contra Siderúrgica 
de Medellín S. A. SIMESA. Magistrado po­
nente: Doctor Juan Hernández Sáenz. 

INDEMNIZACION MORATORIA. BUE­
NA Y MALA FE PATRONAL. La Corte por 
sentencia de 16 de julio de 1979, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Ba­
rranquilla en el juicio de Guillermo Góez 
Pérez contra Francisco Copella y Compa­
ñía Limitada. Confecciones Francapel. Ma­
gistrado ponente: Doctor Fernando Uribe 
Restrepo. 

EL PERITAJE NO ES PRUEBA CALIFI­
CADA PARA FUNDAR EN ELLA LA EXIS­
TENCIA DE ERRORES DE HECHO ALE­
GABLES EN CASACION, CONFORME LO 
ESTATUYE EL ARTICULO 79 DE LA LEY 
16 DE 1969. La Corte por sentencia de 19 
de julio de 1979, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de ·Bogotá en el juicio de Roberto Saravia 
contra Aerovías Nacionales de Colombia 
S. A. AVIANCA. Magistrado ponente: Doc­
tor Juan Hernández Sáenz. 

62. Gaceta Judicial (Civil) 

ERROR DE HECHO. La Corte por 
sentencia de 19 de julio de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de 
José Antonio Méndez contra la Sucesión 
de Alejo Ovalle Díaz. Magistrado ponente: 
Doctor Jerónimo Argáez Castello. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 23 de julio de 1979, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá en el juicio de Ma­
tilde Arocha de Muller y María Elena Mu­
ller Arocha contra Laboratorios Wyeth Inc. 
Magistrado ponente: José Eduardo Gnecco 
Correa. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 27 de julio de 1979, NO CASA la 
proferida por el Tribunal Superior del Dis­
trito Judicial de Bogotá en el juicio de 
Hernando Campos contra Parque Cemen­
terio de la Inmaculada. Magistrado ponen­
te: Doctor Jerónimo Argáez Castello. 

CARGOS INEFICACES. - FALTA DE 
TECNICA. La Corte por sentencia de 31 
de julio de 1979, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de !bagué en el juicio de Célico Lozano 
Olivero contra Susana Lozano de Reyes. 
Magistrado ponente: Doctor Enrique Daza 
Alvarez. 

FALTA DE TECNICA. Proposición jurí­
dica incompleta. La Corte por sentencia de 
21 de agosto de 1979, NO CASA la proferi­
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá en el juicio de Agustín 
Infante Higuera contra Consultas Técni­
cas Limitada. CONSULTECNICAS. Magis­
trado ponente: Doctor Fernando Uribe 
Restrepo. 

INEXISTENCIA DE LOS ERRORES DE 
HECHO PROPUESTOS POR EL RECU­
RRENTE. La Corte por sentencia de 22 de 
agosto de 1979, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá en el juicio de Eduardo eriales 
Fernández contra la Empresa Distribuido­
ra de Equipos Industriales AMEREX S. A. 
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Magistrado ponente: Doctor Fernando Uri­
be Restrepo. 

INEXISTENCIA DE CONTRATO DE 
TRABAJO Y DEL ERROR DE HECHO 
ALEGADO. La Corte por sentencia de 23 
de agosto de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Bogotá en el juicio de Gabriel Ova­
He Medina contra la Nación -Ministerio 
de Obras Públicas-. Mágistrado ponente: 
Doctor Jerónimo Argáez Castello. 

INDEMNIZACION MORATORIA. La 
Corte por sentencia de 27 de agosto de 1979, 
NO CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Manizales 
en el juicio de Augusto Restrepo Restrepo 
contra Cooperativa de Caficultores de Be­
lalcázar Caidas. Magistrado ponente: Doc­
tor José Eduardo Gnecco C. 

CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO 
FIJO. La Corte por sentencia de 27 de agos­
to de 1979, CASA PARCIALMENTE la pro­
ferida por el Tribunal Superior del Distri­
to Judicial de Neiva en el juicio de Carlos 
Londoño Díaz contra Fondo Ganadero del 
Caquetá S. A. Magistrado ponente: Doc­
tor José Eduardo Gnecco C. 

ACCIDENTE DE TRABAJO. La Corte 
por sentencia de 27 de agosto de 1979, CA­
SA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín en el iui­
cio de Damary del Socorro Rios Rendón 
contra Sociedad de Fabricación de Auto­
motores S. A. -SOF ASA-. Magistrado po­
nente: Doctor Juan Hernández Sáenz. 

SALVAMENTO DE VOTO. 

NO SE DEMOSTRO QUE EL TRIBUNAL 
HUBIERA INCURRRIDO NOTORIAMEN-

. MENTE EN LOS ERRORRES DE HECHO 
QUE SE LE ATRIBUYEN POR EL IMPUG­
NADOR. La Corte por sentencia de 28 de 
agosto de 1979, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en el juicio de Blanca Villegas 
de Rico contra la Cooperativa Familiar de 
Medellín Limitada. Magistrado pariente: 
Doctor José Eduardo Gnecco C. 

INDEMNIZACION POR MORA QUE 
CONSAGRA EL ARTICULO 65 DEL CO-

DIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO. La 
Corte por sentencia de 30 de agosto de 
1979, CASA PARCIALMENTE la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Medellín en el juicio de Luis Fer­
nando Tejada Yepes contra Universidad 
de Medellín. Magistrado ponente: Doctor 
José Eduardo Gnecco C. 

NO RESULTAN MANIFIESTOS LOS 
ERRORES DE HECHO QUE SE ALEGAN 
EN EL CARGO. La Corte por sentencia de 
30 de agosto de 1979, NO CASA la proferi­
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín en el juicio de José 
Hernando Chica Pérez contra Shellmar de 
Colombia S. A. Magistrado ponente: Doc-

. tor Juan Hernández Sáenz. 

NO APARECEN DEMOSTRADOS LOS 
ERRORES DE HECHO QUE EL CARGO 
ALEGA. La Corte por sentencia de 30 de 
agosto de 1979, NO CASA la proferida por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Medellín en el juicio de Alfonso Hinca­
pié contra Autolarte, Olarte y Compañía 
Limitada. Magistrado ponente: Doctor 
Juan Hernández Sáenz. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE­
TA. La Corte por sentencia de 31 de agosto 
de 1979, NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Cali 
en el juicio de Héctor Montaña contra la 
Sociedad Maizena S. A. Magistrado ponen­
te: Doctor Juan Manuel Gutiérrez Lacou­
ture. 

LA NO DEMOSTRACION DEL ERROR 
DE HECHO HACE INOFICIOSO DETER­
MINAR SI EL FALLADOR DE SEGUNDA 
INSTANCIA INCURRIO EN LOS OTROS 
ERRORES ANUNCIADOS EN EL CARGO . 
La Corte por sentencia de 6 de septiembre 
de 1979, NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior del Distrito Judicial de Me­
dellín en el juicio de Pedro Nel Velásquez 
contra "Impregilio E. Recchi (Panamá) S. 
A. Sucursal de Colombia". Magistrado po­
neate: Doctor José Eduardo Gnecco C. 

INDEMNIZACION MORATORIA. BUE­
NA FE PATRONAL. La Corte por senten­
cia de 6 de septiembre de 1979, NO CASA 
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la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Tunja en el juicio de 
María Silvestre Avendaño viuda de Forero 
y otros contra Cristóbal Salinas Novoa. Ma­
gistrado ponente: Doctor Juan Hernández 
Sáenz. 

FALTA DE TECNICA. La Corte por sen­
tencia de 13 de septiembre de 1979, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá en el juicio 
de Luis Alberto Sánchez Carrillo contra 
Instituto Nacional de Fomento Municipal 
(INSFOPAL). Magistrado ponente: Doctor 
José Eduardo Gnecco C. 

PROPOSICION JURIDICA INCOMPLE­
TA. La Corte por sentencia de 13 de sep­
tiembre de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Medellín en el juicio de José María 
Vásquez Loaiza contra el Municipio de Me­
dellín. Magistrado ponente: Doctor Juan 
Hernández Sáenz. 

ERRORES DE HECHO. La Corte por sen­
tencia 13 de septiembre de 1979, NO CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de 
María Onofre Garzón contra Fábrica de 
Fieltros Técnicos Sombreros e Hilazas Li­
mitada. Magistrado ponente: Doctor Juan 
Hernández Sáenz. 

LAS FOTOCOPIAS SIN AUTENTICAR, 
CARECEN DE TODO VALOR PROBATO-

RIO COMO COPIAS DE DOCUMENTOS, 
CONFORME A LOS ARTICULOS 253 Y 254 
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CI­
VIL. La Corte por sentencia de 27 de sep­
tiembre de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Judi­
cial de Medellín en el juicio de Félix Anto­
nio Cano Henao contra el Instituto Colom­
biano de Energía Eléctrica -ICEL-- y Mu­
nicipios Asociados del Valle del Aburrá -
MASA-. Magistrado ponente: Doctor 
Juan Hernández Sáenz. 

SALVAMENTO DE VOTO. 

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS 
POR EL INCUMPLIMIENTO DE UN CON­
TRATO DE TRABAJO. La Corte por sen­
tencia de 27 de septiembre de 1979, CASA 
la proferida por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá en el juicio de 
Francisco Ramírez. Batemán contra la Ca­
ja de Crédito Agrario Industrial y Minero. 
Magistrado ponente: Doctor Juan Hernán­
dez Sáenz. 

INDEMNIZACION MORATORIA. La 
Corte por sentencia de 28 de septiembre 
de 1979, CASA PARCIALMENTE 1íi profe­
rida por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cartagena en el juicio de Luis 
Faustino Samarra Escudero contra Cyana­
mid de Colombia S. A. Magistrado ponente: 
Doctor José Eduardo Gnecco C. 
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te: Doctor Germán Giraldo Zuluaga. 

SAL V AMENTO DE VOTO DEL MAGIS­
TRADO DOCTOR JOSE MARIA ESGUE­
RRA SAMPER del fa!lo anteriormente 
publicado ........... . 

ALBACEA. - Diferentes situaciones ju­
rídicas del ALBACEA: a) Cuando tiene 
además la calidad de heredero, b) Si 
entre los herederos hay incapaces. e) 
Cuando todos los herederos son capa.­
ces. - Sentencia de 22 de enero de 
1979. NO CASA la proferida por el Tri­
bunal Superior de Bogotá, en el proce­
so ordinario suscitado por los herede­
ros de María Luisa Sagrario Hurtado 
contra Eleuterio Ramírez Hurtado y 
otro. Magistrado ponente: Doctor Ger­
mán Giraldo Zuluaga. . . . . . . . .. 

SAL V AMENTO DE VOTO DEL MAGIS­
TRADO DOCTOR JOSE MARIA ESGUE­
RRA SAMPER del fallo anteriormente 
publicado . . . . . . . . . . . . .. 
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AUDIENCIAS DE CONCILIACION. - La 
omisión de las audiencias de concilia-
ción constituye una grave irregularidad 
en el trámite del proceso, pero no aca-
rrea la nulidad de éste. - Providencia 
de 25 de enero de 1979. En el proceso 
de separación de cuerpos promovido 
por Helda Lilia Ruiz de Bernal contra 
Carlos C. Berna} López, ante el Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá. Magistrado ponente: Doctor José 
María Esguerra Samper. . . . . . . . . . . . 

PRINCIPIO DE LA CONGRUENCIA EN 
LOS FALLOS. - Incongruencia por fa­
llo "ultra petita". - Sentencia de 2 de 
febrero de 1979. CASA la proferida por 
el Tribunal de Tunja, en el proceso or­
dinario promovido por Fidel López 
contra la Empresa de Transportes "Rá­
pido Duitama Ltda.". Magistrado po­
nente: Doctor Alberto Pérez Delgado. 

RESPONSABILIDAD AQUILIANA. - Res-
. ponsabilidad aquiliana especial, consa­

grada por el artículo 40 del C. de P. C., 
para magistrados y jueces. - Providen­
cia de 6 de febero de 1979. En libelo 
presentado ante la Corte el 2 de diciem­
bre de 1977, el Municipio de Calarcá, 
del Departamento del Quindío, por me­
dio de apoderado legalmente constitui­
do, demandó a los doctores Benjamín 
López de la Pava y Marino Restrepo Mu­
rillo, en su calidad de Magistrados del 
Tribunal Administrativo del Quindío. 
Magistrado ponente: Doctor Ricardo 
Uribe Holguín ... 

GuLACION. Concepto. Régimen 
probatorio de la simulación. lnsufi-
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ciencia de la capacidad económica de la 
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por el Tribunal Superior de !bagué, en 
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Prueba del estado civil de las personas. 
Calidad de heredero. Elementos de la 
posesión notoria de hijo natural. - Sen­
tencia de 22 de marzo de 1979. ·~o CA­
SA la proferida por el Tribunal Supe-
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rior de Manizales en este proceso or­
dinario de filiación natural, suscitado 
por Margarita Sánchez frente a Alcides 
Rusinque. Magistrado ponente: Doctor 
Germán Giraldo Zuluaga ... 
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CONTRATO DE TRANSPORTE. - Res­
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76 

83 

te: Doctor Alberto Ospina Botero . . . 90 

SAL V AMENTO DE VOTO DEL MAGIS­
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CLAUSULA DE VALOR CONSTANTE. a) 
Los particulares, en sus negocios jurí­
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banos, de venta de artículos de primera 
necesidad, y todos aquellos que se en­
cuentran controlados e intervenidos en 
el precio y pago de obligaciones dinera­
rias. b) En el campo de la indemniza­
ción de perjuicios por culpa aquiliana, la 
soiución o pago de la correspondiente in-
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demnización debe comprender el fenó­
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na Angarita. Magistrado ponente: Doc­
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tencia de 6 de diciembre de 1979, NO 
CASA la proferida por el Tribunal Su­
perior del Distrito Judicial de Mede-
llin, en el juicio de Ligia Urrego Anga-
rita contra Cooperativa de Trabajado-
res de An tioquia Uda. Magist~ado po­
nente: Doctor Juan Hernández Sáenz 662 

REGIMEN PRESTAOIONAL PARA LOS 
SERVIDORES DE PUERTOS DE CO­
LOMBIA. - La Corte, por sentencia 
de 6 de diciembre de 1979, CASA 
PARCIALMENTE la proferida por el 
Thibunal Superior del Distrito Judi­
cial de Barranquilla, en el juicio de 
Morgan Sandova.l Barrero contra Puer­
tos de Colombia, Terminal Marítimo y 
Fluvial de Barranquilla. Magistrado 
ponente: Doctor José Eduardo Gnec-
eo C. . . . . . . . . . . . . . . . . . 677 

HOMOLOGACION. - La Corte, por pro­
videncia de 7 de diciembre de 1979, 
HOMOLOGA el Laudo Arbitral de 10 
de octubre de 1979, que desató el con­
flicto laboral suscitado entre "Trans­
portes Carlos Angel T. y Cía Ltda." y 
el Sindicato de Choferes de Antio­
quia, "Sidea". Magistrado ponente: 
Doctor Hernando Rojas Otálora. 68~ 
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LA NATURALEZA JURIDICA DE LA 
VINCULACION ENTRE EL "ICSSu Y 
SUS TRABAJADORES, QUEDO DE­
TERMINADA POR EL ARTICULO 59 
DEL DECRETO 3135 DE 1968. - La 
Corte, por sentencia de 7 de diciem­
bre de 1979, NO CASA la proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, en el juicio de Pe­
dro Vicente Espine! Guerrero contra 
el Instituto Colombiano de Seguros 
Sociales, I.C.S.S. Magistrado ponente: 
Doctor Fernando Uribe Restrepo 690 

LA PENSION DE JUBILACION Y EL 
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SO-· 
CIALES. - La Corte, por sentencia de 
7 de .diciembre de 1979, NO CASA la 
proferida por el Tri'bunal del Distrito 
Judicial de Cali, en el juicio de Luis 
Alfonso Cuéllar contra Compañía Co­
lombiana de Tabaco S. A. Magistrado 

P6.glnas 

ponente: Doctor Juan Manuel Gutié-
rez Lacouture 697 

HOMOLOGACION. La Corte, por pro-
videncia de 10 de diciembre de 1979, 
HOMOLOGA el recurso interpuesto 
oportunamente por el Alcalde del Mu­
nicipio de La Dorada, Departamento de 
Caldas, contra el fallo arbitral de ca­
torce (14) de septiembre de mil no­
vecientos setenta y nueve (1979), vi­
sible del folio 14 al 18 del cuaderno 
dos (2), ·proferido por el Tribunal de 
Arbitramento Obligatorio convocado 
para dirimir el. conflicto laboral exis­
tente entre el mencionado Municipio 
y el sindicato de Trabajadores al ser· 
vicio del Municipio de La Dorada. Ma­
gistrado ponente: Doctor Jerónimo 
Argáez Castello . . . 703 
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