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(Aprobado en sesion de tres de mayo de dos mil diecisiete)

Bogota, D.C., dos (2) de agosto de dos mil diecisiete
(2017).

Se decide sobre la admision de los tres (3) escritos que
sustentan los recursos de casaciéon interpuestos por Alberto
Gomez Gomez, Javier Roa Quinones, Gloria Gomez Gomez y
Juan José Goémez Jaramillo, coadyuvantes de la parte
demandante, frente a la sentencia de 19 de julio de 2012,
proferida por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, Sala Civil, en el proceso que promovié la sociedad
Francisco Luis Gémez y Hermanos Almacenes el Lobo - en
liquidacién, contra Banco de Bogota y otras 18 personas

juridicas y naturales.
ANTECEDENTES

1. Al tenor de la demanda y su reforma, la promotora

pidi6 que se declarara la nulidad absoluta, o en subsidio, la
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relativa, de las daciones en pago contenidas en las
Escrituras Publicas n°® 2231, 2232, 2233 y 2234, de 6 de
agosto de 1996, otorgadas en la Notaria 11 del circulo de
Bogota, con la consecuente cancelacion de las anotaciones
en los folios de matricula inmobiliaria, y se condenara por

los perjuicios irrogados (folios 1-14 de la carpeta 1 D).

2. En compendio, las accionantes sustentaron sus
pretensiones en el desconocimiento del acuerdo
concordatario, pues las enajenaciones se efectuaron sin
contar con un avaltio definitivo al 31 de enero de 1993,
exigencia que no podia ser modificada de manera unilateral
por los acreedores financieros, la junta de vigilancia o el

contralor designado.

Manifestaron que, ante la ausencia de la peritacion, el
consentimiento expreso de la sociedad era una condicién
necesaria para la realizacién de las tradiciones, quien, por

el contrario, se opuso.

Censuraron los formularios de liquidacién del
impuesto predial arrimados a la notaria, para efectos del
otorgamiento de los actos publicos, porque la tinica persona
que podia hacer el pago era la demandante, como
propietaria y poseedora, siendo ilegitimos los presentados

por las entidades financieras.

Calificaron las enajenaciones como vias de hecho,

pues las demandadas, en complicidad con el contralor y en

.
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contrariedad a la concursada, hicieron un negocio sin
contar con el avaliio conclusivo e inobjetable, lo que

condujo a su posterior insolvencia y liquidacion.

Aseveraron que los negocios juridicos reprochados
tienen objeto y causa ilicitos, por desconocer normas
imperativas. También existid6 nulidad relativa, por el
incumplimiento de los requisitos concordatarios, siendo
aplicables al caso las normas civiles, por faltar el

consentimiento de la deudora.

3. Las demandadas se opusieron a las pretensiones,
rechazando algunos hechos y aclarando otros. En general,
propusieron las excepciones de validez y eficacia de los
negocios traslaticios, imputabilidad de las omisiones a la
demandante, mala fe, dolo eventual, enriquecimiento sin
justa causa, legalidad del pago por un tercero, inexistencia

de condicion resolutoria, cosa juzgada, entre otras.

Financiera Andina S.A. y Delta Bolivar formularon
demanda de reconvencion, por los perjuicios derivados de la
imposibilidad de explotar econémicamente los predios

poseidos por la accionante.

5. El Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogota dicto
sentencia el 13 de diciembre de 2011, negando las
pretensiones de las actoras, por encontrar que las daciones

se ajustaron al concordato suscrito el 19 de noviembre de
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1992; también desestimé las suplicas de la reconvencion,

porque no se probaron los perjuicios reclamados.

Indico que, la presentaciéon del avaltio a 31 de enero de
1993, no era un requisito obligatorio; mas aun, que las

daciones se efectuaron con base en la experticia de 1995.

Estim6 que el contralor tenia amplios poderes, que
incluian la suscripcién del documento de enajenaciéon, por
lo que descargé la presencia de causales de nulidad, menos
aun por ilicitud, pues las entidades financieras obraron

conforme a lo pactado en el acuerdo concordatario.

6. Apelada esta decision tUnicamente por las
convocantes, en cuanto las accionantes en reconvencion
guardaron silencio, el Tribunal fall6 el 19 de julio de 2012 y
confirmé en su integridad la providencia de primera
instancia. Por otra parte, reconocié la prescripcion de la
accion de nulidad relativa (folios 151 a 169 del cuaderno
20).

Como soporte, después de transcribir las causales de
nulidad y los requisitos de la dacién en pago, desestimo la
existencia de causa u objeto ilicitos, porque los actos
censurados se ajustaron a las normas de orden puablico que

le son aplicables y fueron celebrados por personas capaces.

Desestimo6 la invalidez, pues los bienes enajenados no

estaban fuera del comercio y «el propésito que inspiré su
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celebracion fue un acuerdo concordatario para la extinciéon de
las deudas que tenia el demandante... lo cual no resulta
ajeno a la naturaleza y finalidad del concorddto, nialadela
dacién» (folio 163 del cuaderno 20). Precisé que el decreto
350 de 1989 permite la celebracion de acuerdos, con el
propésito de solucionar las deudas insatisfechas y evitar la
liquidacién de la deudora, lo que precisamente se busco en
este caso, .a través de las daciones, excluyéndose, por lo

tanto, un objeto ilicito.

Encontré que la causa era acorde al orden publico,
pues las enajenaciones se hicieron en virtud del concordato,
y avalado por la Superintendencia de Sociedades, lo que
permitié solventar acreencias impagadas, como se consagro

en las clausulas tercera y cuarta del convenio.

Establecié que las daciones fueron suscritas por
personas con capacidad de disposicién, ya que el deudor, «Si
bien no otorgé la escritura directamente...[,] tal eventualidad
fue prevista en la clausula sexta del acuerdo... otorgando la
facultad al contralor para suscribirla» (folio 165 ibidem),
auxiliar de la justicia que debia cumplir las funciones
consagradas en el articulo 8 del decreto 350 de 1989, y en

el acuerdo concordatario.

Desestimé la configuraciéon de causales de nulidad
relativa o la invalidez por la confeccién extemporanea del
avaltio, pues éste finalmente se realizé el 9 de febrero de

1993, por la entidad dispuesta por las partes. «Por lo tanto,
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el retardo en su elaboracién si bien podria comportar un
incumplimiento a lo acordado, no constituye supuesto de
nulidad o anulabilidad en la forma que determina el
legisladon (folio 166 ibidem).

Sostuvo que las irregularidades relativas al
nombramiento del contralor debieron ser ventiladas en el
tramite concordatario, sin que esto genere anulabilidad de
las daciones en pago; mas aun, si se tiene en cuenta que el
referido tramite culminé el 21 de enero de 1999 y se precis6

que los actos realizados no se afectarian.

Por ultimo, advirti6 que se habria configurado la
prescripcién de la accién de nulidad relativa, pues las
daciones se realizaron el 6 de agosto de 1996 y la demanda

se promovio el 18 de septiembre de 1998.

7. La Sociedad Francisco Luis Gémez y Hermanos
Almacenes el Lobo - en liquidacién (folios 172-173 ibidem),
asi como Juan José Gomez Jaramillo (folio 174 ibidem),
Alberto Gomez Goémez (folios 175-176), y Javier Roa
Quifiones y Gloria Gémez Goémez (folios 178-179 ibidem),
interpusieron sendos recursos de casacién, los cuales
fueron admitidos, y en tiempo habil se radicaron cuatro (4)
escritos de sustentacién, de los cuales, por auto de 23 de
septiembre de 2014, se admitié parcialmente el presentado
por la demandante (folios 180-202 del cuaderno Corte),
quedando pendiente las restantes demandantes que ahora

pasan a estudiarse.
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8. Por lo tanto, se hara la evaluacion en conjunto de
los tres (3) libelos de sustentacién que aguardan su
admisién, en aplicaciéon del principio de economia procesal,

ante el vacio normativo sobre la materia.

Y es que la tinica norma que regula el tramite, en los
casos en que se presentan multiples recursos de casacion al
interior del proceso, es el articulo 373 del Codigo de
Procedimiento Civil (vigente para este caso), que dispone
que «se tramitard primero el recurso del demandante y luego
el del demandado». Empero, esta regla sélo es aplicable si el
convocante y el convocado impugnan la decision de
segundo grado, caso en el cual, es légico exigir que cada
demanda se instruya de forma independiente, por
responder a finalidades heterogéneas e, incluso,

contrapuestas.

Tal directriz es inaplicable cuando los promotores de la
casaciéon son coadyuvantes, por cuanto sus intereses son
coincidentes entre si, al punto de ser considerados como
ayudantes de la parte a cuyo favor intervienen y participes

de una suerte comun!.

Total que, el «tercero coadyuvante no reviste el caracter
de parte auténoma, por cuanto su legitimacién para

intervenir en el proceso es subordinada o dependiente

! Cfr. Victor Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1992, p. 319.
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respecto de la que corresponde al litigante con quien coopera
o colabora»?, por lo que sus actuaciones tienen unidad de

accion.

Asi las cosas, ante el vacio regulatorio, debera
acudirse a los principios constitucionales y los generales del
derecho procesal, segin lo establecido en el articulo 5 del
Cdodigo de Procedimiento Civil, que consagran la economia

procesal.

Al respecto, prescriben los canones 29 y 228 de la
Constitucion Politica que toda persona tiene derecho a un
debido proceso sin dilaciones injustificadas, por lo que los
términos procesales deberan observarse con diligencia. A su
vez, el numeral 1 del articulo 37 del Cédigo de
Procedimiento Civil preceptiia que corresponde al juez
«[d]irigir el proceso, velar por su rdpida solucién... y procurar

la mayor economia procesaly.

Este principio propende porque la causa se adelante
con el menor nimero de actuaciones posibles, bajo la idea
de que la decision definitiva no se difiera en el tiempo de
manera innecesaria. Sostiene Osvaldo A. Gozaini que el juez
debe «conseguir eficacia en el término mds breve posible e

invirtiendo para ello la menor cantidad de actos procesales».

% Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Lexis-Nexis, Buenos Aires,
2003, p. 285.

* Osvaldo A. Gozaini, Garantias, Pn'ncipigw Reglas del Principio Civil, Eudeba,
Universidad de Buenos Aires, 2015, s/p. =
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Validos de este mandato, se tiene que las demandas de
casacion formuladas por los coadyuvantes pueden
tramitarse de forma conjunta, incluso para el traslado que
eventualmente debe hacerse a la parte contraria, en tanto
los reproches formulados tienen un mismo interés y
propenden por igual finalidad. De permitirse el impulso de
manera separada, la decision definitiva se diferira en el
tiempo de manera injustificada, por tenerse que agotar la
admisiéon y oposicion de manera unitaria, aunque los
impugnantes formulen cargos similares y con idéntico
soporte factico, lo que se evitara de hacerse €l analisis de

admision en un mismo auto.

Luego, las tres (3) demandas presentadas por los
intervinientes seran despachadas en el presente proveido en
bloque, con lo cual se evita una proliferaciéon de decisiones
y traslados, contraria a la economia procesal, y se atiende a

la suerte comun que existe entre los coadyuvantes.

9. Es pertinente sefialar que, no obstante haber
entrado en vigencia de manera integra el Cédigo General del
Proceso a partir del 1° de enero del afo en curso, en el
presente caso no resulta aplicable, porque los articulos 624
y 625 numeral 5° establecieron que los recursos, entre
otras actuaciones, deberan surtirse bajo «las leyes vigentes

cuando se interpusieron».

Y como las demandas de casacion que ahora ocupan

la atencién de la Sala fueron interpuestas bajo el imperio
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del Codigo de Procedimiento Civil, sera este ordenamiento el

que siga aplicandose.
DEMANDA DE ALBERTO GOMEZ GOMEZ

Se plantearon cinco (5) cargos, de los cuales ninguno
serd admitido, por faltar a las reglas técnicas establecidas
para el remedio extraordinario, como se desarrollara a

continuacion.
CARGO PRIMERO

Acus6 la sentencia de violacién indirecta de los
articulos 333 de la Constitucién Politica, 1502 (numeral 3)
del Codigo Civil, y 2 del decreto 350 de 1989, por errores en
la apreciaciébn, entre otras pruebas, del acuerdo
concordatario, pues el mismo tenia como finalidad la
recuperacion y conservacion de la empresa como unidad
econdmica, y no la extincién de las deudas insolutas, como

de manera incorrecta lo aseverd el Tribunal.

En fundamento de lo cual sefialé que, la deudora,
propuso formulas de recuperacion empresarial, como se
advierte en los testimonios de Juan Pablo Obando y

Oswaldo Escobar, que no fueron valorados.

Concluy6é que «/e]l objeto con el que se llevé a cabo la
dacion en pago, es decir, la extincién de las deudas que tenia

del demandante y consiguiente extinciéon de la empresa, es

10
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un objeto ilicito, porque viol6 los articulos 2 del decreto 350
de 1989 y 333 de la Constituciéon Politica de Colombia,
porque estas normas mandan que el concordato tiene como
objeto la recuperacion y conservacion de la empresa» (folio 40

del cuaderno Corte).

CONSIDERACIONES

1. El recurso de casacion tiene la condicion de
extraordinario, en tanto no pretende una revision del
asunto en litigio, sino unificar la jurisprudencia, proveer
por la realizacion del derecho objetivo, y reparar el agravio
inferido a las partes por la sentencia censurada, segun el

articulo 365 del Codigo de Procedimiento Civil.

Por esta naturaleza, la normatividad ha establecido
que su adelantamiento se someta a un riguroso tramite, con
requisitos de imperativa observancia, sin que su
desatencién pueda ser consentida, salvo que la misma ley lo

permita.

En punto a la demanda de casacion, los articulos 373
y 374 establecen un listado de requerimientos, so pena de
la desercién de la impugnacion. Al respecto, tiene dicho esta

Corporacion:

(...) para que la casacién pueda alcanzar sus fines propios, para
que le sea dado a la Corte entrar a estudiar el recurso en el
fondo, no basta con que se haya interpuesto, concedido y
admitido, ni tampoco que se presente una demanda a manera de
alegato de conclusion, ya que se trata de un recurso

11
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eminentemente extraordinario y no de una tercera instancia del
proceso, sino que es menester que esa demanda llene todos los
requisitos formales exigidos por la ley para ella, cuya omisién
total o parcial conduce, por mandato expreso de la misma ley, a
la inadmisién de la que ha sido defectuosamente aducida (Art.
373-4 C. de P.C.) (AC, 28 nov. 2012, rad. n° 2010-00089-01,
reitera providencia de 11 may. 2010, rad. n° 2004-00623-01).

En concreto, el interesado debera formular sus
reproches a través de cargos separados, «con la exposicién
de los fundamentos de cada acusacién, en forma clara y
precisa» (el numeral 3 del articulo 374). Para lo cual, es

menester indicar la causal esgrimida y, de arglirse la

violacion de normas de derecho sustancial, identificar la via -

(directa o indirecta) y el error (de hecho o de derecho).
Adicionalmente, los embates deben guardar coherencia con
las cuestiones facticas o juridicas que han sido objeto de
discusiéon, no pueden entremezclarse los motivos de
casacion, el yerro debe ser trascedente respecto a la
decision adoptada, las irregularidades procesales no deben
haberse saneado, asi como otras exigencias que varian

segun la causal invocada.

Estas reglas, lejos de ser formalismos, tienen por
objeto facilitar la comprensiéon de los argumentos que se
esgrimen para controvertir el fallo atacado, y evitar que la
discusion se torne en una tercera instancia, pues, como lo
advertia Mario Cappelletti, una vez se profiere el fallo de

alzada el mismo hace transito a cosa juzgadas.

* La Oralidad Y las Pruebas en el proceso Civil, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1972, p. 382.

12
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2. Cuando se invoca la causal primera de casacién, el
interesado tiene la carga de senalar «las normas de derecho
sustancial que... estime violadas» (idem), esto es, los
mandatos que crean, modifican o extinguen vinculos
juridicos, y que fueron desatendidos con el fallo de segurido

grado.

Carecen de tal condicion las disposiciones que se
limitan a definir conceptos, enumerar elementos, regular
procedimientos, fijar pautas probatorias, o relacionar las
hipétesis que encajan dentro de una institucién juridica,
con independencia del estatuto en que se encuentren

consagradas.

Asi lo indico esta Sala:

[E]s norma de derecho sustancial, aquella que, en razén de una
situacién factica concreta, declara, crea, modifica o extingue
relaciones juridicas concretas entre los litigantes. Por tal razén,
se ha sostenido igualmente, que ‘...no tienen categoria sustancial,
y por ende no pueden fundar por si solas un cargo en casacién
con apoyo en la causal dicha, los preceptos legales que sin
embargo de encontrarse en los codigos sustantivos se limitan a
definir fenémenos juridicos, o a describir los elementos
integrantes de estos, o a hacer enumeraciones o enunciaciones;
como tampoco la tienen las disposiciones reguladoras de la
actividad probatoria y, en general, todas las que disciplinan la
actividad in procedendo...’ (casacién de abril 19 de 1.978, entre
otras)... (SC, 9 mar. 1995, exp n° 4105).

13
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Se trata de una linea jurisprudencial consolidadas, que
propende porque la Corte pueda cumplir su rol como
organo de cierre en asuntos civiles, comerciales, de familia y
agrarios, a través de la unificacién de la hermenéutica de
los mandatos que son citados como sustento de la
acusacion, sin convertirse en una nueva instancia a través

del reexamen del caso.

Ahora bien, segin el numeral 1 del articulo 51 del

decreto 2651 de 19916, el promotor podra senalar

wcualquiera de las normas de esa naturaleza que,
constituyendo base esencial del fallo impugnado o habiendo
debido serlo, a juicio del recurrente haya sido violada, sin
que sea necesario integrar una proposicion juridica
completar. El censor, entonces, tiene la carga de invocar y
explicar, por lo menos, una norma de derecho sustancial
que haya sido pretermitida, aplicada indebidamente o
interpretada erroneamente, con la demostracién de su

transcendencia frente a la resolucion del caso. Por lo que,

enunciaciones vagas o0 imprecisas, realizadas con la
pretension de atinar en alguna norma de este resorte,
configuran un defecto técnico, que impide el estudio del

embate.

Asi lo aclaré esta Corte:

® En el mismo sentido SC, 20 en. 1995, exp. n° 4305; AC, 4 sept. 1995, exp. n°
5555; AC, 25 oct. 1996, exp. n°® 6228; AC, 7 dic. 2001, rad. n° 1999-0482-01; AC, 5
ag. 2009, rad. n° 1999-00453-01; AC1762, 7 ab. 2014, rad. 2008-00094-01; entre
otras.

® El articulo 162 de la Ley 446 de 1998 la atribuyé el caracter de legislacion
permanente.

14
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[LJa nueva concepcion de la proposicion juridica que debe
formular todo casacionista, no significa de ningun modo que el
recurrente pueda cumplir la tarea que para tal fin le corresponde
como a bien lo tenga, puesto que se torna imperativo serialar
como infringida por lo menos una norma a la que pueda
atribuirsele el cardcter de sustancial y que sea o haya debido ser
base esencial del fallo del tribunal, bajo el entendido, claro estda,
de que es o debe ser definitiva, concerniente o incidente en
cuanto a la relacién juridica debatida en juicio, y, como apenas
es légico suponer, que entronque con el andlisis efectuado u
omitido por el sentenciador de cara a la misma, y de cara al
especifico inconformismo del impugnador.

O dicho de otra manera, en palabras que ya empleé esta
Corporacién, ‘cumple afirmar, asi, que lo verdaderamente
relevante a dicho propésito no es tanto la controversia que en
general circulé en el proceso, cuanto el preciso punto de
inconformismo del recurrente. Su posicién juridica en este sentido
serd la que sirva para orientar cudl es la norma que constituye la
esencia de su protesta’ (Sentencia de casacién civil, 9 de
diciembre de 1999, exp. 5352), lo que de antemano pone aqui de
presente que si la inconformidad del recurrente versa sobre la
decision que le negé la reivindicacién, debié denunciar el
quebranto de siquiera una norma atinente a dicha accion, lo cual
omitio.

No se trata, pues, simplemente de citar siquiera una norma de
naturaleza sustancial, o de elegir un elenco de ellas, sino
también de apuntar el quebranto de las que verdaderamente
importan para el caso, pues esa es la unica manera como se
puede en verdad verificar la legalidad del fallo impugnado, en el
sentido lato que a tal concepto cabe darle (SC, 26 jul. 2005, exp.
n° 00106, reiterada en providencia SC2068, 22 feb. 2016, rad.
n° 2007-00682-01).

3. Contrario a lo comentado, en el cargo bajo estudio,
el opugnante cité6 un catalogo de normas, sin advertir que
las mismas carecen de la condicibn requerida para

estructurar un reproche por la causal primera.

15
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En efecto, en la demanda se invocaron los articulos
333 de la Constitucion Politica, 1502 (numeral 3 del inciso
primero) del Codigo Civil, y 2 del decreto 350 de 1989,
ninguno de los cuales crea, modifica o extingue situaciones
juridica concretas, pues se trata de enunciados genéricos y

con contenido eminentemente descriptivo.

Asi, el precepto constitucional consagra el principio de
la libertad econémica, el cual lista situaciones
impersonales, y sin un claro sujeto pasivo. De alli, que esta
Corporacion tenga por admitido que los preceptos
fundamentales, «por regla general... estan llamadas a
desarrollarse mediante la ley, caso en el cual serdn los
preceptos de ésta, y no los de la Carta Politica, los que
directamente se ocupen de la problemdtica decidida en la
sentencia recurrida, de lo que se infiere que... las
disposiciones que el juzgador de instancia pudo infringir, son
las legales que hizo actuar, inaplicoé o interpreté
erroneamente» (CSJ, AC, 20 may. 2011, rad. n°. 2003-
14144-01; reiterado en AC, 29 mar. 2012, rad n°. 2007-
00935-01; AC7633, 15 dic. 2016, rad. n° 2008-00456-01).

Frente a la disposicion del estatuto civil, ésta enuncia
los elementos para obligarse por un acto o declaraciéon de
voluntad, los cuales son desarrollados por otras normas, las
que si no consagran consecuencias concretas respecto a los
sujetos negociales. De alli que esta Corporacion, en varias
providencias, haya senalado que el citado articulo 1502

carece del linaje requerido para soportar una censura por

16
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causal primera (cfr. AC, 10 ag. 2011, rad. n° 2003-03026-
01; AC, 2 mar. 2011, rad. n° 2002-00007-01; SC, 25 nov.
2004, exp. n° 7246).

El articulo 2 del decreto 350 de 1989, vigente para la
fecha de los hechos?, lista las medidas que podian
adoptarse a través de concordatos preventivos, sin sefalar
las cargas o deberes connaturales a cada una de ellas, por
lo que es una disposicion que se limita a hacer una

enunciacion de casos.

Dable es colegir, entonces, que por tratarse de reglas
que no regulan situaciones juridicas concretas, en los
términos enunciados, el cargo queda desprovisto de su

soporte nuclear.

4. Aunque se hiciera caso omiso de la anterior
deficiencia, se advierte que el embiste no es claro, ya que se
fundamenta en la causal reconocida en el inciso 2 del
numeral 1 del articulo 368 del Codigo Civil (folio 36 del
cuaderno Corte), huelga decirlo, la via indirecta, pero no
precisé el tipo de error achacado a la provideﬂcia
impugnada, sin que sea posible desentrafiarlo a partir de la

argumentacion del actor.

Recuérdese que los errores de hecho o derecho tienen
un contenido diferente, por lo que cada uno de ellos se

somete a reglas precisas, sin que se posible confundirlos o

” Norma derogada por el articulo 242 de la Ley 222 de 1995.
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mezclarlos. El primero se circunscribe a la realidad
ontologica de la prueba, por lo que se exige que se precise el
medio de conviccidn aquejado y su relevancia frente a la
resolucion. Mientras que el segundo cuestiona la valoracion
o produccion del medio suasorio, imponiéndose la
invocaciéon de la norma probatoria conculcada. Tiene dicho

esta Sala que:

No puede (...) en materia de casacion, confundirse el error de
hecho con el de derecho, pues mientras el primero implica la
omisién, suposicién o desfiguracion de lo que una prueba dice o
deja de decir, el segundo parte de la base de que ‘la prueba fue
exacta y objetivamente apreciada pero que, al valorarla, el
Juzgador infringié las normas legales que reglamentan tanto su
produccién como su eficacia’.

El error de derecho se configura, entonces, cuando el juzgador se
equivoca en la contemplacion juridica de los medios probatorios,
por la trasgresion de las disposiciones que rigen la aduccién,
practica o valoracién de las pruebas, lo que de suyo descarta el
desacierto en la contemplacion objetiva o material de la prueba,
pues esto ultimo constituye error de hecho en su apreciacién (AC,
6 dic. 2012, exp. n® 2005-00278-01. En el mismo sentido las
providencias AC6689, 3 oct. 2016, rad. n° 2010-00127-01;
AC6061, 29 jun. 2016, rad. n° 2008-0041-01; y SC068, 5 ab.
2001, rad. n° 5630).

Tal precision no puede extraerse del embate, porque
los cuestionamientos realizados se dirigen hacia ambos

tipos de errores, dependiendo de la prueba atacada.

Y es que, al analizar los testimonios de Juan Pablo
Ortega y Oswaldo Escobar, denuncié una ausencia de
valoracién (folio 39 del cuaderno Corte), esto es, un error de

derecho, por la inaplicacién del articulo 187 del Cédigo de
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Procedimiento Civil, relativo a la hermenéutica en conjunto
del material suasorio, norma que, por demas, tampoco fue

citada.

De otro lado, al revisar el acuerdo concordatario,
endilgdé una indebida comprension de su propésito, por
cuanto «segin las normas legales, contractuales y las
jurisprudencias citadas, el concordato tiene como finalidad...
la recuperacién y conservaciéon de la empresa en tanto
unidades de explotacién econdémica y fuente generadoras de
empleo...» (folio 38 ibidem), lo que equivale a un yerro de
hecho, relativo a la indebida interpretacién de la clausula

primera del documento contractual.

El recurrente, entonces, en el mismo cargo, hizo
ataques por dislates facticos y probatorios, sin que pueda
establecerse un tinico sentido, haciéndolo incomprensible y
de inviable admision. La Corte, en consideraciones

relevantes para este caso, manifesto:

[Slin distincién de la razén invocada, deben plantearse las
acusaciones mediante un relato concatenado y claro, de tal
manera que de su desprevenida revision emane el sentido de la
inconformidad, sin que exista cabida para especulaciones o
deficiencias que lo hagan incomprensible y deriven en desercion,
mdxime cuando en virtud del principio dispositivo que gobierna el
recurso, no puede la Corte suplir las falencias en que incurran los
litigantes en este aspecto... (AC2194, 30 ab. 2014, rad. n° 2007-
00175-01).

Con todo, la mezcla de yerros antes evidenciada

también se encuentra proscrita en casaciéon, porque el
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numeral 3 del articulo 374 del Cédigo de Procedimiento
Civil exige que los cargos se formulen por separado, esto es,
sin incurrir en combinacién o mixtura entre los diferentes

motivos O errores.

Mal haria en perderse de vista que las causales estan
estructuradas para cuestionar aspectos precisos de la
decision, mostrandose incompatibles entre si, por lo que un
hibridismo hace nebuloso el ataque. Esta es la posicion

reiterada de la Corte:

Los diferentes reproches que se tengan respecto de la sentencia
impugnada, debe proponerlos el recurrente en cargos separados,
caracterizados por ser auténomos e individuales, lo que
igualmente se infiere del articulo 368 del Cédigo de
Procedimiento Civil, premisas que le impiden entremezclar
acusaciones de diferente naturaleza o confundir, al interior de
una, el error de hecho con el de derecho (AC6341, 21 oct. 2014,
rad. n° 2007-00145-01). -

Debera rechazarse esta primera censura, por las

razones explicadas.
CARGO SEGUNDO

Arguy6 violacién indirecta, por pretermision, de los
articulos 333 de la Constitucion Politica, 1502, 1741 del
Caodigo Civil, y 2 de la ley 50 de 1936, y por aplicacién
indebida de los articulos 899 del Cédigo Comercio, 1519,
1521 y 1524 del Cédigo Civil.
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Sostuvo que la posicion dominante de un grupo de
empresas no puede conducir a la imposicion de cargas
contrarias al orden fundamental, como fue reconocido por

la Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2010.

Manifesté que la interpretaciéon del concordato y de las
escrituras publicas atacadas, a la luz del poder prevalente
de las entidades financieras, conduce a la nulidad absoluta
de las 1ltimas, por contrariar la ley y las buenas
costumbres, ya que, a pesar de existir la posibilidad de
realizar un proyecto inmobiliario (asi se sefialéo en las
declaraciones de Juan Pablo Obando y Oswaldo Escobar),
que habria conducido a la recuperaciéon de la empresa, el
comité de vigilancia, integrado tinicamente por acreedores

financieros, no lo aprobd.

Cuestioné al citado érgano, en tanto «sus actuaciones
impidieron que muchas de las propuestas de venta... de sus
bienes inmuebles presentadas por la empresa Yy que
hubieran permitido la reactividad de la misma o el pago de
todos sus pasivos, con algunos excedentes, se pudieran
concretar. Lo que convierte su responsabilidad, en una
responsabilidad de resultado» (folio 44 ibidem). Aludié a
miltiples ofertas, soportadas en documentos no admitidos
como prueba por ser allegados por los coadyuvantes, pero

que «pueden ser tomados como referenciar.

Reproché al comité que despojara a la deudora de

todos sus bienes inmuebles y la dejo en estado de
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insolvencia, al permitir daciones en pago con documentos

no suscritos por ella.

Insistid que la demandante presenté varias ofertas
para la enajenacion de los inmuebles, alcanzando la cifra de
$9.000°000.000, suficiente para pagar las deudas e inyectar
capital de trabajo a la sociedad. Empero, el comité de
vigilancia las rechazé y, en su lugar, acogié «de forma
deliberada y en abuso de su posicién dominante la opcién
menos favorable pard la concordada y sus acreedores,...
aprobé la Dacién en Pago con todos los bienes operacionales
Y no operacionales... por valor de... $2.872°61 6.000... que
llevaron a la insubsistencia y crisis total a la sociedad y sin
la posibilidad de cumplir con el pago de todas sus

obligaciones y de recuperar su actividad econémica» (folio 46
ibidem).

De lo anterior dedujo la ilicitud de la causa de las
tradiciones, por obedecer al abuso de la posicion dominante
de las demandadas y un acto de despojo, lo que se

encuentra prohibido por el orden pablico.
CONSIDERACIONES

1. Como se expuso, la formulacion de un cargo, con
base en la causal primera de casaciéon, impone al
opugnador el senalamiento de las normas de derecho
sustancial que estima conculcadas, siempre que por lo

menos una de ellas fuera la «base esencial del fallo
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impugnado» o haya «debido serlo» (numeral 1 del articulo 51
del decreto 2651 de 1991), lo cual debera estar

debidamente justificado.

2. La anterior exigencia descuella por su ausencia en
el reproche que ahora se analiza, pues los articulos 333 de
la Constitucién Politica, 1502, 1519, 1521, 1524, 1741 del
Cédigo Civil, y 871 y 899 del Cédigo de Comercio, carecen

de esta naturaleza.

Senald esta Sala que las disposiciones
constitucionales, «dado su cardcter general, ellas en si
mismas no son susceptibles de ser consideradas en el
terreno casacional -cuando la acusacién se formula con
estribo en la causal primera- como normas sustanciales
infringidas por el fallo censurado» (AC, 20 may. 2011, rad.
n° 2003-14142-01). Y mas adelante precis6 que tales
mandatos «no dan base por si solos, a lo menos en principio,
para fundar un ataque en casacioén por la causal primera, no
porque carezcan de rango sustancial, sino porque »s‘on
normas cuyo molde juridico estd generalmente desarrollado

por la ley» (reitera AC217, 16 ag. 1995, exp. n® 5332).

Frente a los articulos 1502 y 1521 del estatuto civil,
consideré que «no tienen el cardcter de sustanciales, como lo
tiene declarado la Corte en numerosos 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, declaren, modifiquen o extingan
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relaciones juridicas, puesto que simplemente enuncia, el
primero de ellos, los casos en que una enajenacién versa
sobre objeto ilicito y, el segundo, relaciono los elementos que
debe reunir toda declaraciéon de voluntad para que produzca
efectos» (CSJ, SC022, 22 mar. 1979).

~ En cuanto a la norma 1524, se limita a definir la
causa de las obligaciones y no es atributiva de derecho
subjetivos, por lo que «su presunto quebranto no da base
para un cargo en casaciéon con apoyo en la causal primera»

(CSJ, SC024, 24 oct. 1975).

Respecto al articulo 1741 «no reviste el apuntalado
cardacter mds que en su ultimo inciso, que no es precisamente
al que alude el censorn (CSJ, AC91, 12 ag. 1988); de hecho,
el parrafo final ni siquiera es invocado o desarrollado en la
alegacion, la cual se restringe a revisar el tema de la
nulidad absoluta (folio 41 del cuaderno Corte), propio de los

dos (2) primeros incisos.

El mandato 1519, que lista los casos en que existe
objeto ilicito, no consagra o extingue derechos materiales,
por lo que tampoco puede calificarse como disposicion de
derecho sustancial. Lo mismo sucede con los articulos 871
y 899 del Codigo de Comercio, como se dijo en providencias
SC118, 21 ab. 1987, y SC143, 27 ab. 1989,

respectivamente.
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3. La invocacién del articulo 1742 del Cédigo Civil,
subrogado por el articulo 2 de la ley 50 de 1936, que es de
derecho sustancial, carece de relevancia en el presente
caso, pﬁes no regula un aspecto esencial de la controversia,

por lo que no puede soportar la acusacion.

Rememorese «que no cualquier norma de derecho
sustancial debe ser denunciada como violada, sino una qite
tenga relacién con la pretensién o con la oposicién, esto es,
«tiene que estar intimamente ligada con el aspecto juridico
sobre el que versa la pretensién ventilada en el litigio, o con
el que sirve de soporte a la oposicion, porque en rigor ellos
constituyen o deben constituir la base esencial de la

decisiér» (AC, 17 nov. 2009, rad. n° 1998-00065-01).

Lo anterior se echa de menos frente al referido articulo
1742, pues en la presente controversia no se ha
controvertido la legitimacién en la causa para promover la
acciéon de nulidad, punto por demas pacifico, en tanto la
demandante, como parte de los negocios de dacion, tiene la
aptitud juridica para demandar la declaratoria de invalidez

de los mismos.

De alli que el promotor, al desarrollar la censura,
omitira mencionar, transcribir, explicar o relacionar el
precepto que simplemente cit6 en el primer parrafo de su
acusacion, evidencia incondicional de la falta de ligazon con

la controversia.
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Asi las cosas, el cargo esta llamado a ser rechazado,

por los defectos antes advertidos.

CARGO TERCERO

Recriming la falta de aplicacion de los articulos 333 de
la Constitucion Politica, 1502, 1741 del Cédigo Civil, 898
del Codigo de Comercio (inciso segundo), 2 de la Ley 50 de
1936, y 99 (numerales 2, 3 y 5) del Decreto 960 de 1970, y
la indebida consideracion de los articulos 8 del decreto 350
de 1989, 899 del Codigo de Comercio, 1504, 1519, 1521,
1524, 1626 y 1633 del Cédigo Civil.

Retom6 la existencia de un abuso de posicion
dominante, por la falta de capacidad del contralor para
suscribir los documentos de traslacién, quien por error del
ad quem fue calificado como auxiliar de la justicia, sin tener
en cuenta que su designacién obedecié al convenio entre las
partes y con posterioridad a la aprobaciéon del concordato

preventivo por parte de la Superintendencia de Sociedades

Después de transcribir varios articulos de los estatutos
civii y comercial, sobre nulidad, expuso que el
nombramiento del sefior Carlos Alberto Paris Santamaria se
realizé por fuera de los requerimientos del concordato, por

lo que no tenia facultad de disposicion.

Lo anterior, porque no fue nombrado por los

representantes legales de la concursada, como se advierte
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en los certificados de existencia y representacion legal, en
los negocios de dacién, y en el concordato, las cuales, por

demas, no fueron valoradas en su conjunto.

Sostuvo que la concursada no expresé su
consentimiento para firmar las escrituras publicas, lo que
demuestra el acto de aprovechamiento de las entidades
financieras, al permitir una dacién carente de

consentimiento, pasible de nulidad absoluta.
CONSIDERACIONES

1. Igual que para los cargos anteriores, se avista que,
en su conjunto, las normas invocadas no son derecho
sustancial, por lo que no tienen la idoneidad para apoyar el

embate.

La censura reproché la transgresion de los articulos
333 de la Constitucién Politica, 1502, 1504, 1519, 1521,
1524, 1626, 1741 del Coédigo Civil, 99 (numerales 2, 3 y S5)
del decreto 960 de 1970, y 899 del Cddigo de Comercio, los
cuales hacen enunciaciones genéricas o listados de casos,
sin crear, modificar o extinguir situaciones juridicas

concretas.

Precisamente, los preceptos sobre libertad econdmica,
elementos de los negocios juridicos, casos de incapacidad,
hipotesis de nulidad absoluta y relativa, causales de

invalidez de las escrituras publicas, y nociones de ilicitud,
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causa y pago, se circunscriben a relacionar los supuestos
de aplicacion de ciertas instituciones juridicas, describiendo
sus elementos, sin atribuir derechos subjetivos o regular
derechos, obligaciones, cargas o deberes originados en

vinculos materiales.

Tales son los precedentes de la Corporacion, que
negaron la naturaleza sustancial a las articulos 1502 (AC,
17 nov. 2010, rad. n° 2002-00007-01), 1504 (AC153, 13
may. 1997, exp. n° 6467), 1741 (idem), 1521 (AC120, 26 ab.
1996, exp. n° 5904), y 1524 (SC, 18 dic. 2009, rad. n°
2005-00267-01) del Codigo Civil, y 899 del Codigo de
Comercio (SC143, 27 ab. 1989).

Tampoco tiene tal linaje el articulo 8 del decreto 350
de 1989, que establece las funciones del contralor de los
procesos concursales, pues es un simple listado de
atribuciones. Eran las normas que consagran los efectos de
los actos de este funcionario, frente a acreedores o deudores
especificos, las que debieron ser invocadas por el

impugnante.

2. El llamado a los articulos 2 de la Ley 50 de 1936 y
1633 del Coédigo Civil, que si tienen la condicién antes
desatendida, no pasa de ser una enunciacion o
transcripcion, sin que se haya explicado coémo se
vulneraron y su relevancia para el caso, incurriendo en un

nuevo yerro de técnica.
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Esta omisién, en virtud del principio dispositivo, no
puede ser subsanada por la Corte, quien tiene proscrito
sustituir al censor y corregir las deficiencias que advierta,
so pena de convertirse en un juzgador de instancia y, en

consecuencia, desnaturalizar la casacion.

En adicién, los articulos referidos son ajenos a la
materia debatida, por regular aspectos que no fueron objeto
de contradiccién entre las partes. La primera de ellas, como
se indic6 en precedencia, por regular la legitimacion para
impetrar la acciéon de nulidad absoluta, aspecto que no ha
sido cuestionado en la foliatura. La segunda, sobre los
requisitos para pagar con la tradicion del derecho de
dominio, pues la controversia esta circunscrita a la correcta
designacion del contralor y la ausencia de consentimiento
de la sociedad demandante, sin cuestionar la titularidad del

dominio.

Debera inadmitirse, entonces, el tercer cargo, con la

consecuente declaratoria de desercion.

3. Para abundar en razones, se advierte que la queja
es incompleta, pues omiti6 atacar la totalidad de los

argumentos cardinales de la sentencia recurrida.

Y es que, el proveido de segundo grado solamente
podra ser casado cuando se quiebren todas sus bases
esenciales, sin que baste derruir algunas de ellas, pues las

que queden incélumes podran sostenerlo.
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El precedente sobre la materia ensena:

[E]l censor tiene la ineludible carga de combatir todas las
apreciaciones de fondo que conforman la base juridica esencial
del fallo impugnado, sin que sea posible desatender y separarse
de la linea argumental contenida en aquel proveido, principios
estos que, de vieja data, han llevado a la Corte a sostener que
“...los cargos operantes en un recurso de casacién no son otros
sino aquellos que se refieren a las bases fundamentales del fallo

recurrido, con el objeto de desvirtuarlas o quebrantarlas. Por eso,

cuando los cargos hechos en un recurso no_se relacionan con
esos fundamentos son inoperantes. El recurso (...) se encamina a
demostrar que la sentencia acusada quebranta la ley, dados los
fundamentos de hecho y de derecho en que ella se apoya y esto
es asi pbrque en casacién se contraponen dos factores: el fallo
acusado y la ley, pero sin que el sentenciador pueda salirse de
los motivos o causales que alega el recurrente, y sin que éste, a
su turno, pueda alegar con éxito razones, o aducir argumentos en
que no se apoya el fallo recurrido’ (Subrayado original. AC, 29
oct. 2013, rad. n° 2008-00576-01. En el mismo sentido

AC2869, 12 may. 2016, rad. n° 2008-00321-01, reitera el

precedente AC, 29 oct. 2013, rad. n°® 2008-00576-01).

En el cargo en revision, se observa que el Tribunal
soportdé su conclusion, respecto a la aptitud del contralor
para realizar las daciones, en dos (2) argumentos: (i) en el
contrato se previé la posibilidad de que el citado funcionario
suscribiera las escrituras publicas, segan la clausula 10 del
concordato (folio 165 del cuaderno 20); y (i) «las
irregularidades denunciadas por la parte demandante en
relacion con el nombramiento y designacién del ‘contralor’,
debieron ser ventiladas en su escenario natural, esto es, en
el interior del trdmite concordatario... tanto mds, si
incumplido el acuerdo... la empresa entré6 en etapa de

liquidacién obligatoria, terminacién que... no afecta los actos
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ejecutados en desarrollo del mismo y autorizados en éb (folio

166 ibidem).

Empero de lo comentado, el embate del casacionista se
dirigi6 a cuestionar unicamente el primero de los
razonamientos, a través del descrédito del acto de
designacion, sin rebatir la segunda primera. Significa que el
promotor, dejo6 de lado los aspectos relativos a la
conducencia del proceso concursal para resolver los
asuntos relacionados con el nombramiento del contralor,
asi como la intangibilidad de los actos por €l realizados

antes del inicio de la etapa liquidatoria.

Por esto, aunque se diera razén al quejoso en su
argumento, la sentencia de 19 de julio de 2012 se
mantendria incélume, soportada en las bases no

cuestionadas.

Este argumento, se suma a los anteriores, para

justificar la inadmision de la censura.

CARGO CUARTO

Achacé ausencia de consonancia entre los hechos de
la demanda y la decisién, por cuanto no hubo
pronunciamiento sobre algunos de ellos, a pesar de

encontrarse demostrados.
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Verbigracia, estimé probado que la dacién en pago fue
una auto-adjudicacion por vias de hechos, en tanto los
documentos no fueron otorgados por la concursada, sino
por un contralor carente de la facultad de disposicion.
También sostuvo que se desconocié que el concordado debe
estimular el desarrollo empresarial, lo que no sucedié por
cuanto la dacion en pago impidi6 la recuperaciéon
economica y la solucién de los demas créditos reconocidos,

de lo que se infiere su ilegalidad.

De las clausulas del convenio extrajo que las
demandadas «gozaron de posiciéon dominante durante la
ejecucion del concordato y de acuerdo con los testimonios de
Juan Pablo Obando Ortega y Oswaldo Escobar Muriel, asi
como los documentos vistos a folios 277 a 299 del cuaderno
N° 6, los demandados abusaron de su posicién dominante»

(folio 54 del cuaderno Corte).

CONSIDERACIONES

1. El numeral 2 del articulo 368 del Cédigo de
Procedimiento Civil, establece como motivo de casacion «/njo
estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las
pretensiones de la demanda, o con las excepciones
propuestas por el demandado o que el juez ha debido

reconocer de oficion.

Se trata de un error in procedendo, cuya configuraciéon

parte del reconocimiento de que el proceso civil esta
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sometido al principio dispositivo, segun el cual, son las
partes las encargadas de establecer los contornos de la
controversia y, consecuentemente, la 6rbita de competencia
del juzgador, quien no podra alejarse de los extremos del

proceso, salvo que la misma ley lo autorice.

La incongruencia se presenta, entonces, cuando el
juez decide el caso por fuera de las pretensiones o
excepciones probadas en el caso (extra petita), o mas alla de
lo pedido (ultra petita), o cercenando lo que fue objeto de
alegacion y demostracion (citra petita), como lo ha senalado

este 6rgano de cierre:

[Su] incumplimiento es de antario inscrito en una de estas tres
posibilidades: en primer lugar, cuando en la sentencia se otorga
mds de lo pedido, sin que el juzgador estuviese facultado
oficiosamente para concederlo (ultra petita); en segundo lugar,
cuando en la sentencia olvida el fallador decidir, asi sea
implicitamente, alguna de las pretensiones o de las excepciones
formuladas (minima petita); y en tercer lugar, cuando en el fallo
decide sobre puntos que no han sido objeto del litigio, o, de un
tiempo a esta parte, en Colombia, con apoyo en hechos diferentes
a los invocados (extra petita)... (SC1806, 25 feb. 2015, rad. n°
2000-00108-01).

Adicionalmente, esta causal se configura cuando la
sentencia no guarda correlacién con «las afirmaciones
formuladas por las partes», puesto que «es obvio que el juez
no puede hacer mérito de un hecho que no haya sido
afirmado por ninguna de ellas»®. De alli que el articulo 304

imponga que «feJn la sentencia se hard una sintesis de la

8 Lino Enrique Palacio, Manual de Derecho Procesal Civil, Lexis-Nexis, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 393.
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demanda y su contestacioén...», y el articulo 305 prescriba
que «[lla sentencia deberd estar en consonancia con los
hechos...». En palabras de esta Sala, «a la incongruencia se
puede llegar porque el juzgador se aparta de los extremos
facticos del debate» (SC, 7 mar. 1997, rad. n° 4636).

No es suficiente que el juzgador incurra en
pretermision de alguna prueba, para que haya
incongruencia; se requiere que su decision se aleje por
completo de los hechos que son debatidos, para fundarse en
supuestos facticos ajenos a la controversia. Lo primero
constituye «un vicio de la decision (que los juristas
conocen con el nombre de omision de examen de un
hecho decisivo} en la medida en que resulta violado el
principio fundamental segun el cual la decisién debe
adoptarse sobre la base de todas las pruebas disponibles»
(negrita fuera de texto)?. Lo segundo un yerro in procedendo,

por alejamiento cardinal del objeto de la controversia.

La demostracion de la incongruencia exige al
interesado hacer un cotejo o comparacion entre la demanda
(0o la contestacion) y el acapite resolutivo de la sentencia,
poniendo en evidencia la falta de correspondencia entre los

mismos. Tal es la posicion de esta Sala:

[Plara establecer la presencia de esta irregularidad se hace
necesario el cotejo objetivo entre lo pedido por el actor, el
fundamento factico de las stplicas, las excepciones aducidas por
el demandado y las que, sin requerir ser invocadas, resulten

® Michele Taruffo, La Prueba de los Hechos, Trotta, Milano, 2005, p. 322.
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probadas en el proceso, por una parte, y el contenido concreto de
la decisién del juzgador, por la otra... (SC, 16 dic 2005, rad. n°
1993-0232-01). '

2. Visto el cargo a la luz de las anteriores reflexiones,
reluce que debera ser inadmitido, por cuanto el casacionista
no mostré las pretensiones o expresiones que fueron
pretermitidas, o el completo alejamiento del debate factico,

considerando el acapite resolutivo del fallo del Tribunal.

Nétese que, al sustentarse el embate, se mencionan
cuatro (4) hechos que, a pesar de estar debidamente
demostrador, no fueron analizados para alcanzar una
decisién condenatoria. Sin embargo, la alegacion realmente
evidencia una serie de valoraciones y apreciaciones
juridicas, en torno a algunas pruebas que reposan en el
plenario, sin realizar esfuerzo alguno para acreditar que el

juzgador se apartd de los extremos de la litis.

Asi, en el primero de los «hechos», se cuestiona que
«mediante documentos no otorgados por la sociedad
demandante, hicieron que un supuesto contralor, sin tener
facultad de disposicién, firmara las escrituras de dacién en
pago en nombre de la sociedad» (folio 54 del cuaderno
Corte), lo que significa una nueva propuesta hermenéutica
de las pruebas que prescriben las funciones del contralor,
sin que se advierta reproche alguno por incurrir en un
desatino mayusculo sobre los aspectos que estaban en

discusion entre las partes.
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Lo mismo sucede con el segundo «hecho», pues se
cuestioné la falta de reconocimiento de la violacion de las
normas que regulan la materia concursal (idem), aspecto
que dista diametralmente de un ataque por incongruencia
por el desconocimiento de los supuestos facticos de la
controversia, para quedarse en una vision divergente sobre
la forma en que debi6 fallarse. Igual defecto esta presente
en los «<hechos» tercero y cuarto, pues se reproché que «los
demandados abusaron de su posicion dominante, lo cual
esta prohibido por la Constitucién y ademdas, condujo a la
empresa a su total insolvencia» (folios 54-55 ibidem), asi
como que «todos los bienes del deudor, son prenda general
de todos los acreedores y no tunicamente de los acreedores
financieros demandados. Razoén por la cual, dicha dacién en
pago es ilegalb (folibn 55 ibidem); lejos de ser un
distanciamiento injustificado de la cuestion factica que se

reprocha, es un juicio frente a la decisiéon de instancia.

La incongruencia no puede soportarse en una falta de
coherencia entre la hermenéutica del interesado y la
decision de instancia, como se pretende en el caso, sino que
exige la demostracién de una completa separacion entre lo

pedido y lo decidido. La Corte ha aclarado:

La aludida causal, en linea de principio, no puede invocarse
sobre la base de haberse decidido de manera adversa a los
intereses del actor o cuando el resultado del proceso no satisface
al impugnante si la decisién -libre de excesos o abstenciones
respecto de las pretensiones— recae sobre lo que ha sido materia
del pleito. En tales situaciones, naturalmente, mal podria
entenderse que se dejo de resolver sobre un extremo de la
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controversia o que se interpreté equivocadamente la demanda o
se condené mas alla de lo que se pretendié (AC7706, 11 nov.
2016, rad. n° 2013-00713-01).

Un cargo asi presentado, contradice las reglas técnicas

de la casacién, por lo que debe ser inadmitido.

3. Mas aun, una revisibn en conjunto de los
argumentos del casacionista, evidencian que se trata de un
alegato de instancia, pues se retomaron los argumentos
relativos a la ausencia de facultades del contralor para
enajenar bienes de la concursada, a la inviabilidad de la
dacién en pago por contrariar el objeto del proceso
concursal, y al abuso de la posicion de dominio de las
entidades financieras, para insistir en la prosperidad de sus
pretensiones. Luego, so pretexto de una ausencia de
pronunciamiento sobre unos hechos, achacé un yerro de
decisién, al punto de dolerse que el Tribunal no encontrara
probada «la nulidad absoluta y/o relativa alegada en el
presente proceso» (folio 55 del cuaderno Corte), sin advertir

un fallo extra, ultra o citra petita.

De existir el defecto alegado, el mismo debid
encausarse por la causal primera de casacion, por tratarse
de un error in judicando, o en la aplicacién del derecho, lo
que es extrafio a la causal segunda que se circunscribe a

defectos in procedendo.

Asi lo tiene decantado la jurisprudencia nacional:
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La inconsonancia implica siempre un error en la mecdnica del
proceso porque °...se trata de una causal que goza de autonomia
Yy a la que la ley ha investido de autoridad propia, ha de
interpretarse en forma tal que no traspase su especifica finalidad
ni altere su naturaleza. Sélo lo que esta dentro del concepto
puramente formal de desarmonia entre lo demandado y lo
fallado es lo que puede estructurarla; consiguientemente, como
en forma constante lo ha expuesto la Corte, esta causal no
autoriza ni puede autorizar a entrar en el examen de las
consideraciones que han servido al Juzgador como motivos
determinantes de su fallo’, porque si la censura parte de
haber cometido el sentenciador yerros de apreciacion en
cuanto a lo pedido y lo decidido, ‘y a consecuencia de ello
resuelve de manera diferente a como se le solicité, no
comete incongruencia sino un vicio in-judicando, que debe
ser atacado por la causal primera de casacién’ (negrita
fuera de texto; SC, 7 mar. 1997, rad. n° 4636, reiterada SC, 16
dic. 2005, rad. n°® 1993-0232-01, y AC8173, 29 nov. 2016, rad.
n°® 2000-00779-01).

El cargo, entonces, también incurre en hibridismo,
pues se acudi6 a la incongruencia para retomar el analisis
de las cuestiones facticas y juridicas propias de un debate

sustancial.

En todo caso, y atin si el embate estuviese fundado en
la causal primera, la demanda no satisface las condiciones
exigidas para su admision, pues el censor omiti6é citar las
normas de derecho sustancial infringidas por el ad quem, ni
realizd una exposicion clara y precisa sobre la forma en que
forma transgredidas, como lo impone el articulo 374 del

Codigo de Procedimiento Civil.

Se rechaza el cargo cuarto, con fundamento en el

analisis antes realizado.
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CARGO QUINTO

Alegd que la providencia reprochada contiene
decisiones mas gravosas para la demandante, por haberse
reconocido la prescripcién extintiva de la accién de nulidad
relativa, a pesar que el juzgador de primera instancia no se
pronuncié sobre esta materia y que los demandados

omitieron recurrir la decision.

Recordd que la carta fundamental consagro la
prohibicién de la reforma en perjuicio y, por su conducto,
no es posible empeorar la situacion del impugnante

unitario.
CONSIDERACIONES

1. La garantia de la doble instancia, reconocida en los
articulos 31 de la Constitucién Politica y 3 del Codigo de
Procedimiento Civil, vigente para este caso, presupone que
el recurrente no sea vea penalizado por deprecar la revision
de su causa, para lo cual se prohibe al superior modificar la
decisién en detrimento de aquél. Por esto, la decision de
alzada no puede afectar negativamente al censor, si es el

nico que cuestiono el proveido.

De alli que el articulo 357 ibidem disponga que «[lja
apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable al
apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la

providencia en la parte que no fue objeto de recurso...», con
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lo cual se limita el ambito de competencias del ad quem, en

orden a evitar una reforma peyorativa.

En el mismo sentido, constituye motivo de casacion
que la decision de segundo grado contenga decisiones que
«hagan mds gravosa la situacién de la parte que apelé...
siempre que la otra no haya apelado ni adherido» (numeral 4

del articulo 368 del Codigo de Procedimiento Civil).

Enfaticese que la desmejora debe manifestarse en las
decisiones adoptadas, no asi en los argumentos que las
soportan, pues estos ultimos carecen de la virtualidad de
imponer condenas mayores o desconocer derechos
reconocidos. En consecuencia, el opugnador debe comparar
los acapites resolutivos de las sentencias, mostrando con

claridad cual fue la desmejora que alega.

Tal es la jurisprudencia vigente sobre la materia:

El recurrente que invoca la mencionada causal no se puede
limitar a lamentarse por el menoscabo que le produjo la decisién
impugnada, sino que es necesario que exponga as
circunstancias ciertas y concretas que conforman el deterioro de
su situacién por causa o con motivo de la apelacién del fallo de
primer grado, labor que no sera posible sin parangonar las
resoluciones de las sentencias de instancia. (CSJ AC, 30
Ago. 1999, Rad. 7661)... (Negrilla fuera de texto. AC5251, 17 ag.
2016, rad. n° 2010-00367-01).

2. En el presente embiste, se avizora que el promotor

falté6 al deber de contraponer los decisum de las sentencia
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de primer y segundo grado, en orden a acreditar que

efectivamente se agravo su situacion.

Por el contrario, la alegacidon se estructur6 a partir de
las afirmaciones realizadas en la parte considerativa del
fallo de 19 de julio de 2012, las cuales difirieron de las
realizadas por el a quo, de lo cual se concluyé que hubo un
pronunciamiento perjudicial a los intereses de la
demandante. Sin embargo, no se hizo lo mismo con los
resuelves de cada una de ellas, al punto que ignorar que el
ad quem se limit6 a confirmar en su integridad, sin ninguna
modificacién, la providencia de 13 de diciembre de 2011,
emitida por el Juzgado 16 Civil del Circuito de Bogota (folio
168 del cuaderno 20).

Total que, el principio de la non reformatio in pejus,
restringe la capacidad decisoria del Tribunal, pero no la
posibilidad de interpretar, conforme a su particular
experiencia y conocimiento, los supuestos materiales o
juridicos que son aplicables para la resolucion de la causa,
sin que por esto pueda colegirse que el apelante vio

menguada sus garantias.

De alli que, tratandose de fallos confirmatorios de la
providencia apelada, como sucede en el expediente bajo
examen, la demostracién del yerro tenga una especial carga
argumentativa, pues se estard frente a resoluciones
homologas que, en principio, no alteran o modifican la

situacién juridica del apelante. Esta Sala ha precisado:
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En el caso presente, el impugnante no explicé en manera alguna
la razén por la que la sentencia de segunda instancia —que
confirmé la de primera por razones distintas- desmejoré su
situacién como apelante tnico, atendiendo a que en ambas
determinaciones se concluyé en la negativa integra de sus
pretensiones... [Tal razén impone] la inadmisién del cargo...
(AC7707, 11 nov. 2016, rad. n° 2009-00446-01).

Asi las cosas, desacertaron los casacionistas al

proponer la acusacién, por lo que debera inadmitirse.

DEMANDA DE JAVIER ROA QUINONES Y GLORIA
GOMEZ GOMEZ

Se propusieron tres (3) reparos, ninguno de los cuales

se abrira paso, como se muestra en los parrafos siguientes.
CARGO PRIMERO

Censuraron violacion directa, por falta de aplicacion,
de los articulos 1502 (numeral 2), 1602, 1741, 2407 del
Codigo Civil, y 2 de la ley 50 de 1936, y por indebida
consideracion de los preceptos 878, 897, 898, 899 del
Codigo de Comercio, 1504, 1519, 1521, 1524, 1626 y 1633
del Codigo Civil, y 99 (numerales 2, 3 y 5) del decreto 960
de 1970.

Criticaron que el ad quem olvidara que la dacién en

pago esta regulada por el articulo 2407 del estatuto civil, lo
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que llevé a aplicar normas que «nada tienen que ver con el

objeto del proceso» (folio 126 del cuaderno Corte).

Recriminaron que los hechos de la demanda se leyeran
de forma descontextualizada, pues se ignor6 que la peticion
de nulidad se soport6 en la falta de consentimiento; no en la

ilicitud del objeto o la causa, como lo entendio el ad quem.

Desaprobaron que no se concluyera que era imposible
que las enajenaciones nacieran a la vida juridica, ante el
incumplimiento de los requisitos del concordato, el cual es

ley para las partes.

Echaron de menos la valoracién del acervo documental
relativo a los vicios del consentimiento, tales como la
Escritura Publica n° 2221 de 6 de agosto de 1996, en la que
el representante legal de la concursada expuso sus reparos
al negocio y se abstuvo de firmar los documentos de

enajenacion.

Increparon una vulneraciéon del debido proceso de la
deudora por parte de las demandadas, al acudir al contralor
para suscribir las escrituras, en desconocimiento de la
clausula sexta del concordato, y sin importarles la ausencia

de aquiescencia del representante legal.
Expresaron que, de haberse aplicado adecuadamente

las normas, se hubiera comprendido el problema juridico y

la sentencia habria favorecido a la demandante.
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CONSIDERACIONES

1. El numeral 3 del articulo 374 del Cédigo de
Procedimiento Civil prescribe que los cargos en casacién
deben ser formulados «por separado», esto es, sin incurrir
en mezcla de causales, o de errores, pues de hacerlo se

hace incomprensible el ataque y, por consiguiente,

inadmisible.

Las causales del recurso extraordinario estan
estructuradas para debatir reparos particulares de la
decision, mostrandose incompatibles, e incluso
contradictorios, entre si. De alli que «fljos diferentes
reproches que se tengan respecto de la sentencia impugnada,
debe proponerlos el recurrente en cargos separados,
caracterizados por ser auténomos e individuales, lo que
igualmente se infiere del articulo 368 del Cédigo de
Procedimiento Civil, premisas que le impiden entremezclar
acusaciones de diferente naturaleza o confundir, al interior
de una, el error de hecho con el de derecho» (CSJ, AC6341,
21 oct. 2014, rad. n° 2007-00145-01).

En otras palabras, «estd prohibido acumular en una
misma acusacién diversos ataques, asi sea expresa o
tacitamente, porque ello revela: una acusacion antitécnica
habida cuenta que mezcla diversas causales, razén que
basta para desecharlo en estudio de casacién» (CSJ,
AC8670, 16 dic. 2016, rad. n° 2013-00067-01).
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2. En olvido de lo expuesto, el cargo primero
entremezcléo argumentos propios de los caminos directo e
indirecto, haciéndolo incomprensible para efectos de su

estudio en casacion.

Esto se advierte desde el mismo planteamiento, pues
se invocd como sustento el inciso 2 del numeral 1 del
articulo 368 ibidem, que consagra la via indirecta, no
obstante acusaron la providencia de «violar directamente»
(folio 125 del cuaderno Corte) las normas de derecho

sustancial.

Ademas, al justificar la acusacién, cuestionaron que el
Tribunal no tuviera «en cuenta que la dacién en pago no es
una figura juridica tipica del ordenamiento comercial, pues
atendiendo su definicién, la dacién en pago es una figura
juridica civil prevista en el articulo 2407 del Cédigo Civib
(folio 125 ibidem), por lo que «para resolver sobre la nulidad
absoluta de las escrituras de dacién... [partié] de un marco
juridico equivocador (folio 126 ibidem). Este razonamiento,
sin lugar a dudas, es propio la via directa, por corresponder
a una discusiéon de puro derecho, relativa al marco

regulatorio aplicable a la figura en cuestion.

No obstante, en los parrafos siguientes se arguye un
desatino en «la lectura... de los hechos de la demandan
(idem), por cuanto el juzgador se fijo «exclusivamente en el
andlisis de los requisitos relacionados con el objeto y la

causa ilicita, dejando de lado, que las escrituras de dacion
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en pago, fueron extendidas, sin reparar o valorar por la
Junta de Vigilancia del concordato, si eran vdlidas las
razones del representante legal de la firma deudora, para no
otorgar su consentimiento» (folio 127 ibidem). Se trajo,
entonces, una discusion en torno al alcance de la demanda
y las pruebas del caso, lo que es connatural a la senda

indirecta.

Tal mixtura hace ambiguo el reproche, pues no resulta
posible desentrafiar si el cuestionamiento esta circunscrito
a la aplicacion del Coédigo de Comercio a la presente
controversia, o a la interpretacion de las pruebas a partir
del marco normativo escogido por el Tribunal. De ser lo
primero, los censores tendrian que haber admitido la
valoracion probatoria contenida en la providencia, pero esto
no es asi, pues a renglon seguido se cuestiona el
entendimiento que se dispensé a la demanda. Afirmé la

Corte sobre el particular:

[A]corde con la reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, se
observa que la memorialista entremezclé el tépico normativo y los
asuntos fdacticos, dislate que da al traste con el éxito buscado en
punto a la admisién del cargo planteado. Cuando la denuncia se
orienta por la senda recta... ello presupone que el inconforme
viene aceptando plenamente las conclusiones alrededor de los
hechos sobre los que giré el litigio junto con la inteligencia
dispensada a la valoracién de pruebas. (AC4363, 4 ag. 2014,
rad. n° 2004-00088-01).

De haberse querido un ataque por via indirecta, los
casacionistas debieron asentir en el régimen aplicable a la

institucién juridica, para centrarse en el contenido de las
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probanzas. Lo que tampoco sucedi6, ya que delanteramente
hizo una critica a la aplicacion del régimen comercial a una

situacion regulada civilmente.

El anterior hibridismo, es suficiente para dar al traste

con la admision del ataque.
CARGO SEGUNDO

Censuraron la violacion indirecta de los articulos 1502
(numeral 2), 1504, 1519, 1521, 1524, 1602, 1626, 1633,
1741, 2407 del Cédigo Civil, 2 de la ley 50 de 1936, y 99
(numerales 2, 3 y 5) del decreto 960 de 1970, por error de
hecho.

Manifestaron que la Escritura Publica n°® 2221 de 6 de
agosto de 1996, no fue analizada, a pesar de su relevancia,

en contravia de las reglas de la sana critica.

Reclamaron que el concordato era fundamental para
establecer los requisitos de las daciones en pago, «de suerte
que no haberse cumplido el mismo en los términos pactadbs,
inhibié al representante legal de la empresa demandante a
otorgar su consentimiento, circunstancia extensiva al
contrato... pues al hacerlo su propio consentimiento estaba

viciado por dolo» (folio 130 del cuaderno Corte).

Estimaron que las enajenaciones sélo eran posibles si,

antes del 31 de enero de 1993, los inmuebles hubieran sido
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avaluados, lo que no se satisfizo, pues el perito cumplié su
labor para los afios 1994 y 1995. También echaron de
menos el pago de las obligaciones de los acreedores
pertenecientes a los grupos I y II, pues las entidades
financieras despojaron a la concursada de todos sus bienes.
En adicién, falté6 anexar, a las escrituras publicas, la copia
del acta del comité de vigilancia en la que se autorizd su

venta.

Ante la falta de estos requisitos, coligieron, no hubo
consentimiento, haciendo inexistentes las daciones y, por
consiguiente, nulas absolutamente, «cuestién que pasé por
alto el tribunal y resulta violatorio de las normas
sustanciales mencionadas, e incide directamente en la parte

resolutiva de la sentenciar.

CONSIDERACIONES

1. La claridad exigida en la formulacién de los cargos
en casacion, impone al interesado sefialar los supuestos de
hecho y de derecho del ataque, indicando con precision el
yerro en que incurrié el ad quem. No es dable basarse en
enunciaciones generales o formulaciones abstractas, sino
que, a partir de la causal, debe especificarse como el
Tribunal incurrié en ella, sin ambigliedades o vacios que

hagan ininteligible el reproche.

Sobre este tema, la Corte tiene dicho:
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[Slin distincién de la razén invocada, deben plantearse las
acusaciones mediante un relato concatenado y claro, de tal
manera que de su desprevenida revisiéon emane el sentido de la
inconformidad, sin que exista cabida para especulaciones o
deficiencias que lo hagan incomprensible y deriven en desercion,
madxime cuando en virtud del principio dispositivo que gobierna el
recurso, no puede la Corte suplir las falencias en que incurran los
litigantes en este aspecto... (AC2194, 30 ab. 2014, rad. n® 2007-
00175-01).

Tratandose de la causal primera, no basta hacer un
listado de normas, a partir de las cuales se haga un relato
que pretenda desmentir las conclusiones del fallador, como
se tratara de una discusion de instancia. Lo que se espera
del recurrente es que, a partir de un analisis de cada uno
de los argumentos de la providencia, explique porqué se
violaron las normas que cité en su demanda y cuél es la

relevancia para la resolucién de la controversia.

Es suma, «no basta con invocar las disposiciones a las
que se hace referencia, sino que es preciso que el recurrente
ponga de presente la manera como el sentenciador las
transgredié» (CSJ, AC8738, 19 dic. 2016, rad. n° 2006-
00119-01).

2. Revisado el ataque, se advierte que no contiene una
explicacién sobre la forma en que se violaron las normas de
derecho sustancial citadas, en concreto, los articulos 1633,

174210, y 2407 del Cédigo Civil.

10 Subrogado por el articulo 2 de la ley 50 de 1936.
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Y es que, después de | presentada la acusaciéon y
enunciadas maultiples disposiciones, entre ellas, las antes
anotadas, los promotores las ignoraron en la sustentacion,
menos aun para denunciar defectos del Tribunal al fallar.
Asi, descuella por su ausencia la justificacion de como se
contravinieron las normas relativas a la validez del pago con
transferencia de propiedad, la extincion de fianza por
dacion en pago, o la legitimacién para promover la nulidad
absolufa, asi como la trascendencia de estos aspectos en la
resolucion absolutoria de los demandados, a pesar de que
esta era una condiciéon necesaria para que el cargo fuera

claro.

El listado de las normas,ven si mismo, no sirve de
soporte a los reproches concretos que deben formularse,
para lo cual se requiere una explicacion detallada que
justifique la indebida aplicacién, la interpretacion errénea o
la ausencia de consideracién (cfr. CSJ, SC9167, 15 jul.
2014, rad. n° 2005-00209-01), situacién que precisamente

se olvido al realizar la acusacion.

De otro lado, en la demanda se invocaron los articulos
1502, 1504, 1519, 1521, 1524, 1626 ibidem, y 99 del
decreto 960 de 1970, como sustento del ataque. Sin
embargo, tales mandatos no tienen la condicién de ser
normas de derecho sustancial, porque Unicamente definen
o listan situaciones juridicas, sin crear, modificar o

extinguir vinculos materiales.
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Tampoco tiene esta calidad el articulo 1602 ibidem,
igualmente invocado, ya que se limita a consagrar una
maxima del derecho (pacta sunt servanda), sin afectar
situaciones concretas (Cfr. AC, 15 dic. 2011, rad. n°® 2007-
00653-01).

Se desestimara, entonces, el segundo embate, por las

razones apuntaladas.

2. En adicién, una lectura de la censura pone en
evidencia una mezcla de errores, porque reproché un yerro
de hecho, pero con posterioridad acude a razonamiento del

de derecho.

Véase que, en la formulacion, se afirmé que la
providencia habia incurrido en violacién indirecta de la ley
sustancial, por error de hecho, por falta de apreciacién de
medios probatorios (folio 129 ibidem), lo cual sustenta a
partir de la interpretacion del concordato suscrito entre la

deudora y sus acreedores.

Sin embargo, al justificar el dislate, los actores
manifestaron que la escritura firmada por €l representante
legal de la demandante, ante el Notario 11 del Circulo de
Bogota, «no fue ponderada por el fallador, cuando debia
hacerlo, conforme a las reglas de la sana critica» (folio 130
ibidem).
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Significa que, en el mismo cargo, primeramente se hizo
un cuestionamiento sobre el contenido material de las
pruebas, derivado de la pretermision o cercenamiento de un
documento; pero en seguida se realiza otro sobre las
normas probatorias aplicables al asunto, en concreto, el
deber de hacer una valoracién en conjunto de los medios
demostrativos (articulo 187 del Cédigo de Procedimiento
Civil).

Se fusionaron, entonces, razonamientos provenientes

de diferentes errores, que hace inidénea la acusacién. En

reciente pronunciamiento, este érgano de cierre manifesté:

[N]o resulta idéneo invocar un error de hecho, y sustentarlo como
si fuera de derecho, ni viceversa, porque si ello ocurre, ‘la
acusacion deviene imprecisa y carente de claridad, amén de que
en el fondo carece de una real sustentacion’ (CSJ AC 27 feb.
2012, rad. 2004-00457-01.

En un caso de contornos afines al actual, la Corte inadmitié la
demanda de casacién porque a pesar de denunciar la incursién
en errores de hecho, el impugnante invocé normas probatorias...

Asi se refirié en proveido CSJ AC 28 nov. 2012, rad. 2009-00211-
01, e inclusive lo ha reiterado entre otros, en CSJ AC689-2016,
rad. 2011 00462 01:

En relacién con la senda indirecta, a pesar de que insiste en la
incursién de un error de hecho en la valoracion de documentos y
testimonios, cita la afectacién de preceptos eminentemente
probatorios, esto es, los articulos 174, 175 y 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil, situacién que se justifica en el yerro de jure.

La Corte, en sentencia del 18 de julio de 2012, exp. 1995-04020,
serialé al respecto que ‘la exigencia de precision de las
demandas de casacién, establecida en el articulo 374 idem,
‘obliga a que ‘la acusacién sea exacta, rigurosa (...) que contenga
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todos los datos que permitan individualizarla dentro de la esfera
propia de la causal que le sirve de sustento’ (...), entonces,
cuando quiera que en un cargo estructurado bajo la perspectiva
del yerro factico se endilga al fallador la vulneracién de normas
de cardcter probatorio, se incurre en un indebido
entremezclamiento que atenta contra el aludido requisito en sede
de casacién; asi lo puntualizé la Corte en pretérita ocasién
cuando deseché la prosperidad de una censura por cuanto ‘a
pesar de denunciar el quebrantamiento de la ley sustancial por
desatino ‘manifiesto de hecho en la apreciacién de’ ciertas
probanzas, concluyen que ‘con este yerro se dejé de aplicar por
parte de la sentencia demandada, los articulos 174, 175, 1 87,
194 y 197 del Cédigo de Procedimiento Civil’, normas probatorias
cuya vulneracién debe denunciarse por error de derecho en la via
indirecta’ (...)’ (AC586, 6 feb. 2017, rad. n° 2013-00088-01).

El hibridismo denunciado, permite repudiar Ila

admision del cargo.

3. Pero aunque se ignoraran estas falencias, se
observa que los casacionistas invocaron medios nuevos,
entendidos como alegaciones que por primera vez son
traidas al debate judicial en el curso del remedio
extraordinario, los que deben desestimarse sin

consideraciones adicionales (SC, 16 jul. 1965, GJ n°® 2278-
2279, p. 106).

Este organo de cierre tiene dicho:

Si el objeto de estudio en casacién es la sentencia —como thema
decissum, resulta exético y no se acompasa con la finalidad de
este recurso deducir en él nuevas pretensiones, o las mismas
aducidas inicialmente pero apoyadas en hechos contrarios o
diferentes...
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De ahi que la doctrina y la jurisprudencia tienen dicho, desde
vieja data, que es improcedente formular en casacién cargos con
apoyo en cuestiones o medios nuevos; o sea, en aspectos fdcticos
que por no haberse planteado ni alegado en ninguna de las
instancias del proceso, o por ser contrarios a los que alli se
debatieron, fueron desconocidos por el sentenciador de instancia,
Y que, por consiguiente, sélo buscan que el litigio se solucione
mediante el estudio por la Corte Suprema de extremos
absolutamente distintos a los que fueron base de la demanda y
su contestacién (SC, 19 en. 1982, no publicada).

Lo anterior, pues alegaron de forma novisima la
vulneracion del concordato por haber realizado las daciones
en pago sin previa cancelacion de las obligaciones
pertenecientes a los acreedores de los grupos [ y II (folio 130
del cuaderno Corte), y por otorgarse las escrituras publicas
sin anexar copia del acta de la Junta de Vigilancia en que
constara la autorizacion para la venta de los activos (folio
131 ibidem). Tales cuestionamientos no habian sido
expuestos en la actuaciéon, en particular, dentro de los
alegatos de conclusiéon de primera instancia (folios 1227-
- 1240 del cuaderno 1E), o como sustento del recurso de
apelacion (folios 1453-1459, 1415-1421, o 1433-1444
ibidem, 44-55 del cuaderno Corte).

En el proceso, ciertamente se invocé la vulneracion del
acuerdo concordatario, pero por razones distintas a las que
ahora se esgrimen. Se cuestiond, en especial, la ausencia de
peritacion con corte a 31 de enero de 1993, la falta de
convocatoria al representante legal de la concursada para
suscribir las escrituras publicas, y la carencia de

atribuciones del contralor, pero de eso no se sigue un
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reproche al deber de pagar las deudas pendientes a otros
acreedores privilegiados, aspecto inexplorado dentro del

plenario hasta ahora.

Lo mismo sucede con los anexos a las escrituras
publicas, pues en ningtn caso se alegé su nulidad por
faltar el acta resultante de la reunién del comité de
vigilancia, ya que el debate gir6é en torno al documento de
designacion del contralor y la necesidad de su inscripcion
en el registro correspondiente, no frente a la invalidez por

carecer de un anexo.

Por tratarse de materias novedosas, no es posible que
en casacién se aborde su estudio por primera vez, pues esto
debié haberse en instancia, en orden a garantizar los
derechos de defensa y contradiccion de las demandadas,

fundamento adicional para negar el estudio del embiste.

CARGO TERCERO

De forma subsidiaria, cuestionaron la falta de
aplicacion de los articulos 2407, 1741 (inciso 3), y 1743 del
Cédigo Civil, y una indebida consideraciéon de los articulos
878, 897, 900, 901, 902, 903 del Codigo de Comercio, y
1504 del Coédigo Civil.

Aseveraron que el ad quem se equivoc6 al considerar

que la nulidad relativa unicamente se produce por
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incapacidad relativa o vicios del consentimiento, sin tener
en cuenta que el articulo 1741 del estatuto civil extiende su
aplicaciébn a cualquier otro vicio, como sucede con la
desatencion de las reglas del concordato «en temas tan
sensibles como los avaltios, el pago de acreedores de primer
grado, la legitimacién del contralor para reemplazar al
representante legal de la sociedad... en la suscripcion de las
escrituras y el aporte a la Notaria de todos los documentos

enlistados en el concordato» (folio 132 del cuaderno Corte).

Cuestionaron que el ad quem no diera el alcance
correcto a la extemporaneidad del avaltio, pues las
irregularidades que se encuentran debidamente
comprobadas impedian acto de transferencia a favor de los

acreedores, como son:

(i) la fecha limite del avaltio, que vencié el 31 de enero
de 1993, lo que conduce a tener por inexistente el

presentado con posterioridad,;

(i) el no pago a los acreedores privilegiados,
relacionadas con temas fiscales, parafiscales, laborales, y
proveedores de la empresa, por haber omitido el contralor
certificar la insuficiencia de los activos. Adicionalmente, «se
debia entregar el 30% del valor de la dacién... a la empresa
.como capital de trabajo y dichos dineros no fueron

entregados» (folio 134 ibidem); y
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(iii) la falta de legitimacion del contralor para firmar los
documentos de enajenacion. Precisaron que no se trataba
de un auxiliar de la justicia, por haber cesado en sus
funciones en virtud de la aprobacién del concordato, sino de
una figura contractual prevista en el concordato, lo que
excluye que su designaciéon tuviera que ventilarse en el
proceso concursal. Desaprobaron que la carta de aceptacion
del cargo no tuviera presentacion personal y no fuera
radicada ante la Superintendencia de Sociedades, de lo que
infirieron «actuaciones acomodadas y de mala fe durante la

firma de la dacién» (folio 135 ibidem).

Insistieron que las desatenciones relatadas se
subsumen dentro de las causales de nulidad relativa, lo que
“habria llevado a la prosperidad de las pretensiones
subsidiarias de la demanda, so pena de desconocerse el

principio del pacta sunt servanda.
CONSIDERACIONES

1. La aptitud infirmatoria de un cargo formulado al
amparo de la causal primera de casacion, depende de que
se cuestionen todos los argumentos que sirven de soporte a
la decisién, porque de quedarse uno de ellos en pie, la
decision podra soportarse sobre el mismo y se hace fatil

analizar los yerros que sean endilgados a la providencia.

La labor del promotor, entonces, no se limita a advertir

los errores o los desatinos en que pudo incurrir el
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sentenciador, sino en derrumbar el pronunciamiento
recurrido en su integridad, para lo cual debe enfilar su
ataque de manera particular frente a cada una de las
premisas que llevaron a la conclusién contenida en la parte
resolutiva. De ser infructifero este proceder, el cargo debera

ser rechazado.

Tal es la posiciéon de esta Corporacion:

Cuando se trata de la causal primera de casacién, en cualquiera
de las especies de violacién de las normas sustanciales a que
ella se contrae, ya por la via directa ora por la indirecta, los
reproches formulados deben comprender todos y cada uno de los
Jundamentos de la providencia en los que ella se sustenta, en el
claro entendido de que si cualquiera de estos se pretermite o se
ignora o de alguna manera subsiste para mantenerla en pie, no
hay lugar a quebrarla, toda vez que la Corte, dado el cardacter
dispositivo y restricto propio del recurso extraordinario, tampoco
puede de oficio completar la tarea recortada que a ese respecto
se le proponga (AC, 12 mar. 2010, rad. n° 2002-00111-01).

2. Estas premisas leidas en clave del cargo tercero,
evidencian que los casacionistas fallaron al refutar la
integridad de los razonamientos de la sentencia de segundo
grado, pues no controvirtieron lo relativo a la extinciéon de la

accion.

Sobre el particular, la providencia recurrida desestimé
las pretensiones subsidiarias relativas a la nulidad relativa
de las escrituras publicas de dacion de pago, por tres (3)
argumentos nucleares: (i) ausencia de causales de
anulabilidad, por no haberse demostrado una incapacidad

relativa o un vicio del consentimiento (folio 165 ibidem); (ii)
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intrascendencia de las supuestas infracciones al
concordato, en punto al avallo y la designacion del
contralor (folio 166 ibidem); y (iii) vencimiento del término

de prescripciéon para promover la accion.

Sobre este tltimo aspecto sostuvo el Tribunal:

[Clonforme a las excepciones del Banco Ganadero... reiterada en
los alegatos ante esta instancia... socava la pretensién de
anulabilidad el lapso transcurrido entre la realizacién de los
negocios -agosto 6 de 1996-, y la presentacién de la demanda -
septiembre 18 de 1998- que da cuenta de la consumacién de la
prescripcién extintiva por haber transcurrido un tiempo superior a
dos arios conforme a lo previsto por el art. 900 del C. de Cio y,
por ende no susceptible de ser interrumpido con la notificacién a
los demandados realizada, por ejemplo en enero 14 de 1996
(folios 166-167 del cuaderno 20).

Sin embargo, los promotores enfilaron sus ataques
hacia las dos (2) primeras consideraciones, sin confrontar
los supuestos de la tercera. El cargo se hizo girar en torno a
la procedencia de la anulacién, por encontrarse satisfechos
los requisitos para su procedencia, lo que claramente ataca
los razonamientos del ad quem relativos a la ausencia e
intrascendencia de defectos. Empero, deja de lado cualquier
consideracién sobre el tiempo para demandar y la extincion
del derecho de accion, el cual sirvid para soportar el fallo y
que lo mantendra incélume, aunque prosperara el cargo

sub examine.

Por lo expuesto, se negara el estudio del reproche, sin

consideraciones adicionales.
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DEMANDA DE JUAN JOSE GOMEZ JARAMILLO

Esgrimi6 seis (6) cargos, que por no satisfacer las

condiciones formales, seran inadmitidos.
CARGO PRIMERO

Denunci6 la violacion de los articulos 1502 (numeral
2), 1741 del Cédigo Civil, 2 de la ley 50 de 1936, 99
(numerales 2, 3 y 5) del decreto 960 de 1970, y 898 (inciso
segundo) del Cédigo de Comercio, por error de hecho

manifiesto en la apreciacién de varias pruebas.

Manifest6 que los negocios de enajenacion fueron
realizados por un presunto contralor, por cuanto el
representante legal de la concursada se negé a hacerlo, por
las razones manifestadas en la Escritura Publica n° 2221 de
1996. Esto porque no hay prueba de que el sefor «Carlos
Alberto Paris Santamaria, haya sido nombrado por la
sociedad deudora..., luego no tiene y nunca tuvo facultad de

disposicién» (folio 146 del cuaderno Corte).

Por lo anterior, estimé que las daciones en pago
adolecen de wun elemento esencial, como es el
consentimiento de la tradente, lo que conduce a su
inexistencia y nulidad absoluta, la cual debid ser declarada

de oficio.
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CONSIDERACIONES

1. El cargo sera rechazado, porque las normas que se
invocan de derecho sustancial, estan desprovistas de esta
condicién, y la tinica que la tiene carece de relevancia para

la controversia.

Reitérese que los articulos 1502 (numeral 2), 1741 del
Codigo Civil, 898 (inciso segundo) del Codigo de Comercio, y
99 (numerales 2, 3 y 5) del decreto 960 de 1970, tienen
como finalidad listar los elementos para obligarse, senalar
las causales de nulidad absoluta y relativa, definir la
inexistencia, y establecer los casos de ineficacia de las
escrituras publicas, sin crear, modificar o extinguir vinculos
materiales, por lo que mal haria en atribuirseles el linaje de

sustanciales, como lo pretende el censor.

Ademas, estas disposiciones no consagran derechos u
obligaciones concretas, ni establecen supuestos facticos de
los cuales se deriven consecuencias precisa a favor de un
acreedor determinado. Su pretension se circunscribe a
numerar unos casos de invalidez, sin derivar efectos
precisos, por lo que carecen de la idoneidad para soportar

un cargo por causal primera de casacion.

La Corte ha recalcado:

Por consiguiente, si los preceptos sefialados en la censura sélo
estdn orientados a otras finalidades diferentes de declarar,
atribuir, modificar o extinguir derechos, no ha dejado la doctrina
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en insistir que un cargo en estas condiciones no viene aducido en
debida forma y, por tanto, no abre paso al estudio de fondo
(SC022, 22 mar. 1979).

Ahora bien, el articulo 2 de la ley SO de 1936, que
subrogé el articulo 1742 del Coédigo Civil, ciertamente
satisface el requerimiento que se ech6 de menos. Empero,
este precepto regula un tema pacifico en la controversia,
como es la titularidad para el ejercicio de la accion de

nulidad.

Ni las sentencias de instancia, o las intervenciones de
las partes o coadyuvantes, han puesto en duda la
posibilidad del juez de reconocer la invalidez absoluta, o
que la demandante pudiera incoar esta pretension, por lo
que en el debate ha estado ausente el tema de la
legitimacion en la causa por activa, centrandose en la

configuracion de los elementos requeridos para la nulidad.

Luego, mal podria haberse vulnerado una norma que
no ha estado en discusién. Se desestima, por esta razén,

que el cargo haya sido debidamente soportado.

2. Si en gracia de discusion se pretermitiera el yerro
antes revelado, el embiste tampoco se abriria paso, por
entremezclar argumentos de las causales primera y

segunda de casacion.

Asi, la censura se soporté en el «numeral 1° inciso

segundo del articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil,
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por «violacién directa... por error de hecho manifiesto en la
apreciacién de las pruebas legal y oportunamente allegadas

al procesor (folio 145 del cuaderno Corte).

Empero, al justificar la existencia del defecto, se
hicieron manifestaciones propias de la incongruencia, pues
se arguy6é que «flla nulidad absoluta puede y debe ser
declarada por el Juez, aun sin peticiéon de parte, cuando
aparezca de manifiesto en el acto o contrato» (idem), como
precisamente sucedio, por la falta de consentimiento para el
otorgamiento de las escrituras publicas cuestionadas.

Manifest6 el opugnante:

[EJl negocio juridico de dacién en pago, adolece de uno de sus
requisitos esenciales... es decir, no fue consentido por la parte
demandante. La consecuencia de la falta de este requisito es la
inexistencia y la nulidad absoluta del contrato, asi lo expresa el
articulo 898 inciso 2° del Cédigo de Comercio, y el articulo 1741
del Cédigo Civil, lo cual debe ser declarado por el juez, de
oficio o a peticién de parte (negrilla fuera se texto)!l.

De alli que, al presentar el reproche, €l coadyuvante se
doliera de la vulneracién de normas de derecho sustancial;
pero al justificarlo, hizo aseveraciones propias de | la
incongruencia, por la ausencia de decreto oficio de una
nulidad sustancial claramente probada en el proceso. Se
perdi6, entonces, el eje de la acusacién, haciéndola inexacta
y ambigua, al no ser posible determinar el desatino que

finalmente se alzo contra el proveido.

1 Bolio 146 del cuaderno Corte.
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De esta manera incurrié en una mezcla de causales,
transgresora de la autonomia exigida en casaciéon, por lo
que el embate debera ser rechazado, conforme al criterio de

esta Sala:

La censura entonces, realiza una indebida combinaciéon de
diversas formas de reproche, cada una de ellas, insertas en
causales también diferentes, circunstancia que constituye una
mezcla inadmisible en tratandose de un ataque realizado en
sede del recurso extraordinario de casacién (AC221, 25 en.
2017, rad. n° 2001-00192-01).

CARGO SEGUNDO

Por via indirecta, se achacé el desconocimiento de los
articulos 333 de la Constitucion Politica, 2 del decreto 350
de 1989, 98 (numeral 4.1.) del decreto 663 de 1993, 7
(literal ) y 11 (literal d) de la ley 1328 de 2009.

Después de analizar la finalidad del concordato
preventivo, y de transcribir apartes de la sentencia C-1143
de 2000, sostuvo que la normatividad patria procura la
proteccion y recuperacion de las empresas, lo cual fue
reconocido en el. acuerdo concordatario suscrito por la
demandante; pero, «al momento de valorar esta prueba, el
ad quem no tuvo en cuenta la finalidad tripartita del

concordator (folio 149 del cuaderno Corte).

Sustenté su afirmacion en los testimonios de Juan
Pablo Obando y Oswaldo Escobar, quienes promovieron un

proyecto inmobiliario en los predios de la concursada, que
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no puedo adelantarse por la falta de aceptacion de la junta
de vigilancia, conformada por los acreedores financieros,
quienes tenian el interés de apropiarse de estos bienes por
un precio irrisorio de $2.872’616.000, cuando el ofrecido

era $9.000’000.000.

Dedujo del resefiado comportamiento un abuso de la
posicion dominante, tendiente a la apropiacion de los
bienes y a la insolvencia de la concursada, en contravia de
los fines del proceso concursal. También encontré un dolo
positivo de la citada junta, pues actudé fraudulenta y

engafiosamente, para permitir las daciones en pago.

Arguy6 que la conducta de las entidad financieras era
un «acto de abuso contractual, de su posicién dominante y
una clausula abusiva y exorbitante en el acuerdo
concordatario, pues la Junta de Vigilancia era la unica que
autorizaba la venta... y su decision final al respecto, afecté el

equilibrio del contrato» (folio 150 ibidem).
Increpé al Tribunal no valorar las pruebas antes
senaladas, porque de hacerlo habria concluido que se

violaron normas imperativas y de orden publico, que

conducen a la ilicitud de las daciones en pago.
CONSIDERACIONES

1. Los argumentos fueron presentados sin

correlacionar normas de derecho sustancial vulneradas, en
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contravenciéon del numeral 3 del articulo 374 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Y es que las disposiciones citadas, esto es, los
articulos 333 de la Constitucion Politica, 2 del decreto 350
de 1989, 98 (numeral 4.1.) del decreto 663 de 1993, 7
(literal e) y 11 (literal d) de la ley 1328 de 2009, estan
desprovistas de la mencionada calidad, amén de que no
regulan vinculos concretos, originados en situaciones

facticas igualmente precisas.

El mandato constitucional, como se analiz6, consagra
la libertad econdémica, que en si misma carece de derechos
u obligaciones particulares, pues constituye un marco
general de actuacién para todos aquellos que intervengan

en el circuito econdémico.

El articulo 2 del decreto 350 de 1989 hace una
enunciaciéon de las medidas que pueden adoptarse en un
concordato preventivo, sin regular su contenido y alcance,

menos aun, afectar situaciones sustanciales determinadas.

Los articulos 98 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, 7 y 11 de la ley 1328 de 2009, consagran las
prohibiciones de abuso de mercado y de posicién
contractual dominante, sin declarar, crear, modificar o
extinguir situaciones juridicas sustanciales. En otras

palabras, ninguna de las normas es atributiva de derechos

66




Radicacién n° 11001-31-03-011-1998-01235-01

subjetivos, pues se circunscriben a definir las hipétesis en

que existe abuso de derecho en el sistema financiero.

De manera que, el quebranto de los mencionados
mandatos, no permite soportar un cargo basado en la
causal primera de casaciéon, por lo que debera ser

inadmitido.

2. Se suma a lo expuesto, que la censura es
desenfocada, porque cuestioné tépicos que no constituyeron

el basamento de la sentencia de segundo grado.

Total que, cuando se acude a la casacion, las criticas
deben estar orientadas acertadamente hacia la sentencia,
con la pretension de derruir sus bases, pero sin apartarse
de las mismas, pues de hacerlo, estaria por fuera del objeto
de este medio de impugnacion, lo que es contrario a su
naturaleza. Por eso, el numeral 3 del articulo 374 del
Codigo de Procedimiento Civil exige los cargos sean
precisos, valga decirlo, dirigidos con acierto hacia el centro
de la argumentaciéon del proveido cuya anulacion se

pretende.

Cuando el interesado censura aspectos externos a la
decisién, que son propios de la litis, realiza un ataque
desenfocado, que no puede ser objeto de estudio. Esta la

posicion de esta Corporacion:

Pasé6 por alto la recurrente que ‘la precisién que se exige del
recurrente en casacién reviste capital importancia, no solamente
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en el entorno patrio sino en otras latitudes, pues el ataque,
indefectiblemente, debe dirigirse a la esencia misma de los
Jundamentos del juzgador, a la propia médula de los anclajes de
la decisién, para que la autoridad casacional pueda distinguir
‘una cosa de otra’.

De igual forma, segtin lo ha precisado la jurisprudencia de esta
Corporacion, el fenémeno del desatino de la acusacién ocurre
‘cuando la argumentaciéon del recurrente se enfoca hacia
aspectos que no fueron desarrollados por el fallador, es decir
cuando van por caminos disimiles’, por lo que las razones del
casacionista ‘carecen de la virtualidad necesaria para enervar el
soporte de la sentencia impugnada, siendo inane la censura
formulada. Precisamente a este defecto, que supone que el
recurrente dirija su labor impugnaticia hacia fundamentos
diferentes de los tenidos en cuenta por el fallador y no frente al
soporte real de la decision, de antiguo, en la esfera casacional se
le conoce como desenfoque o desatino del cargo, que, por la
misma razén anotada, le resta todo mérito de prosperidad a la
censura.” (AC, 30 ag. 2010, Rad. n° 1999-02099-01, reitera
providencia SC, 18 oct. 2000, exp. n° 5638).

El cuestionamiento realizado a espaldas de este
requisito estd condenado al fracaso, por cuanto su
prosperidad no seria suficiente para invalidar el fallo
recurrido, pues aunque se admitiera el defecto, la decision

se mantendra incélume al estar soportada en otras razones.

Esta deficiencia se advierte en el cargo analizado, pues
se achacaron errores de hecho en la valoraciéon de algunos
testimonios y pruebas documentales, con el objeto de
demostrar la ilicitud de la causa de las daciones en pago,
por obedecer a «maniobras fraudulentas, engafiosas y en
ejercicio defl] poder dominante« de las entidades bancarias
(folios 149 y 150 del cuaderno Corte). Sin embargo, en la

sentencia de 19 de julio de 2012, el juzgador de segundo
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grado no realizdé consideracién alguna sobre la abusividad
de las actuaciones de los acreedores financieros, menos aun
para calificar la licitud de los negocios de enajenacion con
base en las mismas, por lo que cualquiera reproche sobre

este aspecto es distante de las bases del fallo.

La providencia escruté la licitud de la causa, a partir
del titulo que sirvi6 de base para la realizacion de las
enajenaciones, o sea, el acuerdo concordatario (folio 165 del
cuaderno 20), sin adentrarse en consideraciones sobre el
poder prevalente de las entidades financieras, la utilizacion
del Comité de Vigilancia para realizar actos fraudulentos, o

la arbitrariedad de la no venta de activos a terceros.

Asi las cosas, no es posible que dicho cuerpo colegiado
errara al evaluar las pruebas que demostraban la ilicitud
por abuso de derecho, cuando este aspecto ni siquiera fue
revisado. Existe, entonces, desatino en los argumentos del

casacionista, lo que permite el rechazo de la censura.

Con todo, si lo pretendido por el opugnante fue
cuestionar la falta de analisis del despotismo con que
actuaron los acreedores del grupo III, tal reproche debid
encausarse por la causal segunda de casacion, o sea,
incongruencia, por lo que constituye un dislate haberlo
formulado dentro del numeral 1 del articulo 368 del Codigo

de Procedimiento Civil.
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CARGO TERCERO

Acusé la sentencia de inconsonancia, por ser silente
frente a los siguientes hechos, a pesar de que encontraban

demostrados en el proceso:

(i) las daciones en pago fueron una auto-adjudicacién

por vias de hecho;

(ii) la actuaciébn de las demandadas impidi6 la
recuperacion econémica de la concursada, en desobediencia

de las normas que regulan el proceso concursal;

(iii) mnualtiples clausulas del concordato fueron
impuestas por las entidades financieras, en abuso de su

posicion dominante; y

(iv) el despojo de los bienes impidié la recuperacién
economica de la demanda y el pago de sus créditos
reconocidos, en perjuicio de los acreedores privilegiados y

violando el articulo 2491 del Cédigo Civil.

Estim6 que, de haberse estudiado los supuestos
facticos anteriores, se hubiera demostrado la nulidad

absoluta y/o relativa alegada en el proceso.
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CONSIDERACIONES

1. La falta de consonancia, segin el numeral 2 del
articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, se configura
cuando no existe correspondencia entre la decisién judicial
y los hechos, las pretensiones de la demanda, o las

excepciones.

Tratandose del primer supuesto, huelga iterarlo, los
hechos, la casacién se abre paso cuando la providencia
judicial se separa por completo de los supuestos facticos del
proceso, segin fueron delineados en la demanda y en la
contestacién, para fallar con base en el conocimiento
privado del juez o en un marco imaginario; no es suficiente,
por tanto, que el juzgador omita algunos de los hechos
alegados para que se configure la causal, situacion
explicable por los principios de economia procesal y
necesidad de la prueba, sino que debe producirse un

abandono definitivo de la causa petendi.

Esta es la posicion de la Corte desde el afio de 1977:

La sentencia para ser congruente debe decidir sélo sobre los
temas sometidos a composicién del juez y con apoyo en los
mismos hechos alegados como causa petendi, pues si se funda
en supuestos fdacticos que no fueron oportunamente invocados
por las partes, lesionaria gravemente el derecho de defensa del
adversario... Tal [es] el fundamento para afirmar que igual da
condenar a lo no pedido, que acoger una pretensién deducida,
pero con causa distinta a la invocada, es decir, con fundamentos
de hecho no alegados (SC, 28 nov. 1977. Reiterada en las
providencias SC018, 23 may. 1997, exp n° 4504; SC012, 12
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feb. 2003, exp. n°® 6718; SC1806, 24 feb. 2013, rad. n° 2000-
00108-01).

Con todo, cuando el funcionario judicial omite valorar
una determinada prueba, o pretermite un medio suasorio
adecuadamente incorporado a la foliatura, el afectado podra
acudir a la causal primera de casaciéon, por via indirecta,
por lo que no es dable que pretenda el mismo resultado

acudiendo a la ausencia de consonancia.

La jurisprudencia sobre la materia es clara en sefalar:

[E]n cuanto a la incongruencia factica, que es la propuesta en el
cargo, pertinente resulta serialar que como a partir de la reforma
introducida al articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, por
el decreto 2282 de 1989, una sentencia susceptible del recurso
de casacién puede acusarse por ‘error de hecho manifiesto en la
apreciacién de la demanda’ (causal primera), o por no estar ‘en
consonancia con los hechos de la demanda’ (causal segunda),
suficientemente se encuentra decantado que ninguna dificultad
practica se presentaria en pos de calificar el error como de juicio
o de procedimiento.

Como lo tiene explicado la Corte, en la primera hipétesis se
comprende que al fallarse el conflicto puesto a composicién
Jjudicial el juzgador sujeta su comportamiento a la regla que le
impone decidirlo con arreglo a los hechos invocados, sélo que al
fijarles su sentido y alcance, termina, sin embargo, alterdndolos.
En cambio, en la segunda, se entiende que el sentenciador se
aparta de su contenido para tener en cuenta unicamente el que
de acuerdo con su personal criterio resulta digno de ser valorado.
‘Se trata, entonces, en el primer caso de un error de
entendimiento del contenido de la demanda, mientras en el
segundo, un yerro por invencién o imaginacioén judicial, producto
de la desatencion o prescindencia de los hechos de la demanda’
(CSJ, SCO065, 25 ab. 2005, exp. n° C-14115, que reitera la
sentencia SC225, 27 nov. 2000, exp. n° C-5529. En el mismo
sentido SC222, 28 nov. 2001, exp. n° 6696; SC012, 12 feb.
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2003, exp. n° 6718; SCO15, 7 feb. 2007, exp. n® 2002-00004-

01).

2. Revisada la formulacion del embiste, refulge que no
satisface la exigencia técnica antes avizorada, pues el
promotor se limité a echar de menos unos enunciados
facticos, sin censurar un completo alejamiento de la causa

petendi.

Asi, reproché que no se analizaran los efectos de la
dacién en pago frente (i) al acto de adjudicacién, (ii) los fines
del proceso concursal, (iii) las clausulas impuestas de
manera abusiva por los acreedores del grupo III, y (iv) las
reglas sobre la prelacion de créditos, los cuales no
demuestran un abandono integral de los hechos del caso,
sino, por el contrario, su ponderacién y aplicacion, al punto
que el censor tuvo que acudir a reflexiones concretas con

base en pruebas individualizadas.

Tampoco arguyd que el ad quem aplicara su
conocimiento privado para soportar el fallo, que especulara
sobre las premisas materiales del caso, o que sustituyera
los extremos de la controversia por su opinién personal, por
lo que su ataque resulta lejano a la inconsonancia y se

impone su rechazo.

3. El ataque, adicionalmente, excedié el objeto de la
causal, porque no achacé la pretermisién de los hechos,
sino la falta de aceptaéién de las apreciaciones probatorias

del interesado.
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Véase que se cuestioné la falta de analisis de la auto-
adjudicacién por vias de hecho por parte de las entidades
financieras, el efecto impeditivo de la daciéon en pago en la
recuperacion econdémica de la empresa, la pbsicién
dominante de los demandados durante la ejecucion del
concordato, y el despojo hicieron de los bienes de la
demandante que impidié el pago de los demds créditos
reconocidos, aseveraciones que escapan al campo de los
supuestos facticos, para quedarse en la valoracién o

interpretacion, a partir del marco normativo aplicable.

No se achacé el olvido respecto a la suscripciéon del
concordato o los mnegocios de enajenacion, sino las
conclusiones que sobre estos hechos hizo el interesado, en
particular, la ponderacién juridica realizada para concluir
que existia un acto abusivo, lo que es extrafio a la causal de

incongruencia.

Colijjase, entonces, que el embiste no podra ser

estudiado en casacion.

CARGO CUARTO

Endilgd a la providencia de segunda instancia
contener decisiones mas gravosas a la parte apelante,
porque en las consideraciones reconocié la prescripcion
extintiva de la accién de nulidad relativa, aspecto que no

fue analizado por el a quo.
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Manifestd6 que la non reformatio in pejus, esta
consagrada en la Constitucién Politica e integra el debido
proceso, por lo que es un derecho fundamental de

obligatoria observancia.
CONSIDERACIONES

1. Rememoérese que, para la sustentacion de la causal
cuarta de casacién, es condicidon sine qua non que el
casacionista haga una comparaciéon entre los acapites
resolutivos de las providencias de instancia, denunciando
cual resolucién, en particular, desmejoré su situacion, por
afectar un derecho que le fue reconocido o imponerle una

condena superior.

Tal conclusién se extrae de la redaccién del numeral 4
del articulo 368 del Coédigo de Procedimiento Civil, que se
refiere a las decisiones contenidas en la sentencia, esto es,
lo resuelto, con exclusion de las consideraciones que
hubieran realizado los falladores. Situacién explicable, por
cuanto en el resuelve se desata la controversia y solo alli

puede existir una verdadera afectacion.

La Corte ha manifestado:

[E]s en la parte resolutiva de la sentencia, por ser la que esta
revestida de poder vinculante, donde debe buscarse el
desbordamiento de la limitacién que impide al juzgador hacer
mds gravosa la condicién del unico apelante, y no en su parte
. se mide sobre la resolucion de los

€

expositiva... se insiste,
fallos, no sobre las razones, conceptos o conclusiones que
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expongan sus considerandos, porque la relacién procesal no se
desata en la parte motiva, sino en la resolutiva’ (G.J. CL, pag.
65)... (SCO75, 4 may. 2005, exp. n° 2000-00052-01; reiterada
en decision SC194, 14 dic. 2006, exp. n° 2000-00194-01).

Tratandose de fallos confirmatorios de la sentencia de

primer grado, la providencia antes citada puntualizé:

Pero mas grave aun, soslaya que si en dicho pronunciamiento se
confirmé integramente la decision de primer grado, es decir, se
mantuvo por el ad-quem lo alli resuelto, sin variacién, no hay
manera de afirmar que hizo mds dificil, para el apelante, la
situaciéon establecida por el sentenciador de primera instancia,
circunstancia que obvia y necesariamente excluye una acusacién
por esa causa (idem).

2. Estas exigencias no fueron consideradas para la
estructuracion del embiste, pues el interesado tinicamente
comparé los argumentos de los juzgadores, sin hacer lo
propio con las decisiones adoptadas, por lo que incurrié en

un defecto técnico que conducira a su rechazo.

En efecto, el impugnante estim6é vulnerada la
prohibiciéon de reforma en perjuicio, porque el Tribunal, en
las consideraciones de su providencia, sostuvo que la
accion de anulaciéon habia prescrito, reflexion extrafia al
proveido del a quo, quien omitié el tema. Empero, no se
tuvieron en cuenta los acapites resolutivos de las
sentencias, los cuales ni siquiera fueron considerados o

comparados, errando en la presentacién del cargo.

Menos aun se tuvo en cuenta que el proveido de

segundo grado se limité a confirmar la sentencia de 13 de
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diciembre de 2011, lo que imponia una carga
argumentativa superior para evidenciar como decisiones

equivalentes, pueden desmejorar su posicion.

Tales defectos impiden la admisién del reproche, por lo

que sera rechazado.

CARGO QUINTO

Recriminé la vulneraciéon de los articulos 898 (inciso
segundo), 899 del Cdédigo de Comercio, 1502, 1741 del
Cédigo Civil, y 99 (numerales 2, 3 y 5) del decreto 960 de
1970.

Precisé que el contralor del proceso de negociacion fue
el sedor Juan Pablo Medrano, designado por Ila
Superintendencia de Sociedades, quien ces6 en sus
funciones con la aprobacion del convenio. Por lo que, las
irregularidades alegadas frente al nombramiento del
contralor, estan relacionadas con la persona elegida con
posterioridad y en virtud del concordato, quien carece de la

calidad de auxiliar de la justicia.

«Debido a que el Tribunal confundié esta situacion,
aplicé erréneamente el articulo 8 del decreto 350 de 1989,
indicando que cualquier irregularidad con el contralor,
auxiliar de la justicia, debia alegarse durante el tramite del
concordato, por lo que se abstuvo de pronunciarse sobre

dichas irregularidades. Cuando en realidad se hace
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referencia es... a Carlos Alberto Paris Santamaria» (folio 155

del cuaderno Corte).

CONSIDERACIONES

1. La claridad y precision exigida en casacion, impone
al promotor que ataque la totalidad del basamento de la
decision recurrida, so pena que carecer de aptitud
infirmatoria, pues la sentencia podria mantenerse indemne

con solo uno de ellos que no sea rebatido.

Cuando el reproche se limita a uno o varios de los
razonamientos, sin incluirlos todos, debera ser rechazado

por incompleto, de acuerdo con la jurisprudencia vigente:

[Plor via de la causal primera de casacién no cualquier cargo
puede recibirse, ni puede tener eficacia legal, sino tan sélo
aquellos que impugnan directa y completamente los fundamentos
de la sentencia o las resoluciones adoptadas en ésta; de alli que
haya predicado repetidamente que los cargos operantes en un
recurso de casacion tinicamente son aquellos que se refieren a
las bases fundamentales del fallo recurrido, con el objeto de
desvirtuarlas o quebrantarlas, puesto que si alguna de ellas no
es atacada y por si misma le presta apoyo suficiente al fallo
impugnado éste debe quedar en pie, haciéndose de paso inocuo
el examen de aquellos otros desaciertos cuyo reconocimiento
reclama la censura (AC7973, 23 nov. 2016, rad. n° 2012-00126-
01; reitera la providencia SC, 27 jul. 1999, exp. n°. 5189)

2. En la anterior anomalia incurrié el embate, ya que
solamente cuestion6é uno los fundamentos utilizados por el
Tribunal para establecer la facultad dispositiva del

contralor, sin reparar en los demas.
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Y es que el juzgador, al resolver la stplica relativa a la

invalidez por incapacidad o falta de representacion, sostuvo:

[Qluienes llevaron a cabo las convenciones referidas tenian
capacidad y facultad de disposicion... el deudor ostentaba la
propiedad de los bienes dados en pago, quien si bien no otorgé la
escritura directamente conforme a la manifestacion de su
representante contenida en la E.P. 2221 de agosto 6 de 1997...,
tal eventualidad fue prevista en la clausula sexta del acuerdo...
otorgando la facultad al contralor para suscribirla...

Por lo demds, las presuntas irregularidades denunciadas por la
parte demandante en relacion con el nombramiento y la
designacién del ‘contralor’, debieron ser ventiladas en su
escenario natural, esto es, en el interior del tramite concordatario,
pues ese solo hecho no genera la invalidez y tampoco la
anulabilidad de las daciones en pago objeto del juicio; tanto mas,
si incumplido el acuerdo concordatario, fue declarada la
terminacién del concordato mediante auto 410-670-599 del 21 de
enero de 1999... terminacién que conforme a la normatividad
vigente para la época no afecta los actos ejecutados en desarrollo
del mismo y autorizados en él, como se evidencia de los
contenidos en las escrituras relacionadas en la demanda cuya
celebracion data de agosto de 1996 (folios 165-166 del cuaderno
20).

De la anterior transcripcion, se vislumbran cuatro (4)
razonamientos principales: (i) el contralor ejercid una
facultad contractualmente delegada; (ii) las discusiones
sobre su designacién debieron ventilarse en el tramite
concurso; (iii) los yerros en el nombramiento no tienen el
alcance de invalidar los actos por él realizados; y (iv) la
terminacién del concordato por incumplimiento no afecta

los actos realizados y autorizados en desarrollo del mismo.
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No obstante, el embiste tan solo se alzd frente al
segundo de los temas, sin adentrarse en las demas
consideraciones realizadas por el fallador para soportar su
conclusién. Nada dijo el casacionista sobre la procuraciéon
contractual, o la irrelevancia de los yerros en la designacion
para la configuracién de una causal de nulidad, o la
inmutabilidad de los actos realizados antes del inicio de la
liquidacioén, aspectos que en si mismos pueden mantener la

providencia atacada.

En suma, aunque se casara la sentencia bajo el
argumento que las controversias sobre la designaciéon del
contralor debian ser desatadas en el proceso ordinario, de
esto no se sigue que deba reconocer la nulidad, pues no se

verian socavados los demas razonamientos del juzgador.

Concluyase que la censura debera ser inadmitida, por

la razon antes enunciada.
CARGO SEXTO

Denunci6 la violaciéon de los articulos 4, 13, 29 y 333
de la Constitucién Politica, por olvidarse la superioridad
desmedida y el abuso de la posicion dominante de las
entidades financieras. Asimismo, en desarrollo de la
censura, cité como conculcados los articulos 899 (numeral

1), 28 (numeral 5), 99 (numerales 2 y 5), 160, 313, 898

(inciso segundo) del Cédigo de Comercio, 1502, 1741 del
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Cédigo Civil, 98 (numeral 4.1.) del decreto 663 de 1993, 7
(literal €), 11 (literal d) de la ley 1328 de 2009.

Primero manifesté que, la junta de vigilancia, realizé
multiples actos para favorecer las daciones en pago, como
acudir a auto-avaliios, a la no presentaciéon de ternas para
designar el contralor, y a la citacibn a reuniones sin
convocar al representante legal de la concursada, lo que
derivé en una adjudicacién en beneficio de las instituciones

bancarias.

Cuestion6é que los dineros originados en la dacién en
pago fueran apropiados por los acreedores del grupo III, sin
cancelar los pasivos correspondientes a los créditos
privilegiados, ni pagar los gastos del proceso concursal, ni
suministrar el 30% de su valor como capital de trabajo, lo
que debia hacerse de forma inmediata al registro de las
escrituras publicas, en evidente posicion de fuerza

desmedida y abuso de la posicién dominante.

Recriminé que se utilizaron avaltos presentadbs
después del 31 de enero de 1993, fecha de inicio de las
actividades de recuperaciéon y que marcaba el derrotero
para terminar el proceso al 1 de diciembre de 1997, sin que
la junta de vigilancia controlara la situacién, a pesar de ser

su responsabilidad.

Aseveré que la pericia con este corte servia de base

para las ventas y daciones. «Es decir, las partes
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consideraban que esta fecha era la mdxima posible para el
establecimiento de valores ciertos y preciosos que servirian
de punto de partida..., con precios que no estuvieran
sometidos a los wvaivenes de valorizaciones o
desvalorizaciones de tiempos futuros, que no sufrieran
modificaciones por la actuacién unilateral de una de las

partes» (folio 159 del cuaderno Corte).

Aprecio que, la utilizaciéon de otros avaliios, requeria
de un cambio en el concordato, el que nunca se tramité ni
se informé. Por esto, era imperativo observar los términos
iniciales, en virtud del principio del pacta sunt servanda, so
pena de incurrir en nulidad absoluta por violacién de una

norma imperativa.

Luego, censurd la falta de analisis objetivo de las
propuestas de compra de los inmuebles, «no obstante que el
precio ofertado era superior 313% al precio que el que dos
anios después se hizo la dacién en pago a favor de las
mismas entidades financieras» (folio 160 ibidem), evidencia

de la practica abusiva contraria a las normas del sector.

Calific6 como exorbitante la facultad abrogada por las
entidades bancarias para aprobar la venta de activos, ya
que se aproveché de la debilidad econémica de la
concursada. Reproché la disminuciéon de los auto-avaltios
del impuesto predial, porque esto sirvié para adquirir los
bienes sin lesiéon enorme, con la consecuente extincion del

patrimonio de la concursada.
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Despreci6 que no se reconocieran los multiples
incumplimientos de la Junta de Vigilancia, quien no
observo el procedimiento para que las daciones en pago
fueran suscritas por el contralor, ni declaré la infraccién al

concordato por sus propios actos.

Estim6 que la exigencia del certificado de existencia y
representacion legal de la deudora, como anexo a las
escrituras publicas, buscaba probar la capacidad legal del
firmante, lo cual no sucedié en el caso del sefor Carlos
Alberto Paris, pues no probo su registro como contralor, sin
que pudiera reemplazarse por el acta de designacion. Tan
era asi, afirm6, que las entidades financieras efectuaron la

inscripcion faltante con posterioridad.

Manifesté que nunca existiéo el contralor, porque la
deudora no lo designd y, en todo caso, su nombramiento
estuvo desprovisto de escritura publica e inscripcion en el
registro mercantil, como lo exigen las normas de las

sociedades colectivas.

Encontro como exorbitantes las clausulas
concordatarias que permitieron las anteriores actuaciones,
por romper el equilibrio contractual y evidenciar abuso de
posicién dominante, que llevé a la defraudaciéon de la
concursada. Mas, cuando el unico acto del contralor fue la
enajenaciéon los bienes, en desatencion de sus restantes

obligaciones.
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Puso de presente que las actuaciones de fuerza de las
entidades financieras condujeron a un estado de
indefensiéon y a la consecuente liquidacion obligatoria de la

deudora.

Concluy6, después de transcribir multiples apartes
jurisprudenciales, que las instituciones financieras deben
respetar los derechos de igualdad, debido proceso y libertad

economica.
CONSIDERACIONES

1. Las disposiciones invocadas, e incluso las citadas,
carecen de la condicién de normas de derecho sustancial, lo

que hace inviable la admision del embate.

En precedencia se explico que los preceptos
constitucionales, que listan las causales de inexistencia,
nulidad y anulacién, que fijan los requisitos para obligarse,
y que definen el principio del abuso del derecho, no crean,
modifican o extinguen situaciones concretas, por lo que, en
el marco de la causal primera de casacion, resultan inanes

para sustentar el embate.

Lo mismo sucede con los articulos 28, 99, 160 y 313
del Codigo de Comercio, que listan los actos que deben
inscribirse en el registro mercantil, definen la capacidad de
las personas juridicas, enuncian los requisitos de las

reformas estatutarias y de la delegacion de 1la
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administraciéon, sin configurar o suprimir derechos
subjetivos concretos. Estas disposiciones, al igual que las
anteriores, no consagran obligaciones o cargas materiales,
pues se limitan a enumerar fenémenos juridicos, sin prever

consecuencias a favor de acreedores determinados.

2. Con todo, aunque se superara el anterior escollo, €l
embate falta a la claridad, por cuanto el censor hizo un
listado de normas, sin precisar como el juzgador las

vulnero.

Por ejemplo, citd los articulos 28 (numeral 5), 99
(numerales 2 y 5), 160 y 313 del Cédigo de Comercio, con la
anotacién que la designaciéon del contralor debi6 inscribirse
en el registro mercantil. No obstante, olvidé precisar como
la sentencia desatendié estos mandatos, esto es, si hubo
una aplicacién indebida, una interpretacion erréonea, o una
pretericién, resefiando el acapite concreto en que se cometio

el yerro y su relevancia frente a la decision adoptada.

Lo mismo se advierte con los preceptos 1502, 1741 del
Cédigo Civil, 98 (numeral 4.1.) del decreto 663 de 1993,y 7
(literal e), 11 (literal d) de la ley 1328 de 2009, algunos
transcritos, otros citados, pero ninguno de ellos analizado a
la luz de la providencia cuestionada, de suerte que pueda

establecerse el dislate que se atribuye al proveido.

La fundamentacién, en realidad, refleja las reflexiones

personales del actor, basadas en algunas pruebas del
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proceso, las cuales no son correlacionadas con las soportes
de la sentencia recurrida, mas alla de endilgar una serie de
errores que no estan debidamente justificados. Se trata de
un relato sobre el aprovechamiento de las entidades
financieras, «desembarazado de las formalidades que sobre
el punto reclama la peculiar naturaleza del recurso
extraordinario de casacién, limitdndose a asentar una serie
de opiniones y deducciones fdcticas y juridicas de manera
andloga a un alegato de instancia» (CSJ, AC, 17 Ago. 1995,
rad. n° 5554; reiterado en providencia AC219, 25 en. 2017,
rad. n° 2009-00048-01).

Del mismo modo, los errores de hecho que se
atribuyen al ad quem, distan de corresponder a un reproche
en casacidon, pues se confinan a enunciar pruebas y
proponer una valoracidén, sin hacer una revision de la

hermenéutica realizada en el proveido cuestionado.

Se esperaba del promotor que, con el fin de revelar los
dislates, comparara la realidad objetiva de los medios de
conviccion con el entendimiento atribuido por el juzgador de
segundo grado, de suerte que fuera evidente el desacierto.
Debia el casacionista destruir el discurso justificativo por el
cual el juez concluyé, a partir de las pruebas incorporadas
a la foliatura, los hechos que le sirven a la causa!2. En su
lugar, mostré6 una nueva propuesta explicativa que debid

conducir a una sentencia condenatoria.

'? Michele Taruffo, La motivacién de la sentencia civil, Trotta, Madrid, 2011, p. 24.

86




Radicacién n° 11001-31-03-011-1998-01235-01

La jurisprudencia ha especificado que:

[Cluando la impugnacién en casacién se apoya en errores
facticos cometidos en la apreciacion de las pruebas,
insistentemente se ha dicho que estos deben demostrarse, no
siendo reductible esa tarea a la contraposicion del punto de vista
del recurrente con la del ad quem acerca del entendimiento de
alguno de los elementos de juicio o del acervo probatorio en
general, sino que es necesario cotejar lo analizado e inferido por
el fallador con el contenido de las probanzas para evidenciar de
manera ostensible el equivoco cometido (auto de 20 de enero de
2010 exp. 2005-00192-01). (AC, 27 feb. 2012, rad. n® 2002-
00602-01). \ "

Estos desaciertos en la formulacién del reproche,

hacen inviable su estudio.

3. Adjunto a lo analizados, en la argumentacion del
casacionista se incluyen medios nuevos, proscritos en los
recursos extraordinarios, por cuanto su introduccion debid

hacerse en las instancias respectivas.

Los temas sobre abusividad de algunas clausulas del
concordato, la obligatoriedad de solucionar las acreencias
pertenecientes a los grupos I y II, asi como los gastos
concursales, v el deber de aportar capital de trabajo de
acuerdo con el valor de la dacién en pago, son denunciados
por primera vez en la causa, sin que en primera o segunda

instancia fueran objeto de analisis y decision.

Ciertamente los coadyuvantes denunciaron a los
bancos por abuso de derecho, por desconocer el principio

de igualdad entre los acreedores y afectar la viabilidad
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econémica de la concursada; empero, tales interrogantes
distan de los que ahora se presentan en el cargo, los cuales

se soportan en hechos y premisas normativas diferentes.

Dado que el thema decissum de la casacién es la
sentencia opugnada, no es dable traer nuevos
razonamientos relativos al fondo de la controversia, como si
se trata de una instancia adicional y fuera posible que el

juzgador revisara en su integridad la causa petendi.

Esta nueva razon, junto con las anteriores, conduce a

la inadmision del cargo.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de

Justicia, en Sala de Casacion Civil, resuelve:

Primero. Inadmitir los cargos y por ende la demanda
de casacion presentada por el coadyuvante Alberto Gémez

Gomez, dentro del proceso de la referencia.

Segundo. Inadmitir los cargos y por ende la demanda
de casacion presentada por los coadyuvantes Javier Roa
Quiniones y Gloria Gémez Gomez, dentro del proceso de la

referencia.
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Tercero. Inadmitir los cargos y por ende la demanda
de casacion presentada el coadyuvante Juan José Goémez

Jaramillo, dentro del proceso de la referencia.

Cuarto. Reconocer personeria juridica a Marcelo
Jiménez Ruiz, Héctor Marin Naranjo y Luis Hernando Gallo
Medina, como apoderados judiciales de Banco Davivienda
S.A., Banco de Occidente S.A. y Jairo Vélez Arango,
respectivamente, en los términos de los poderes que obran

en el expediente.

Notifiquese,

Lo ﬁ&»j =
MARGARITA CABELLO BL

ALVARO FERN/ GARCIA RESTREPO
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LUIS ARMANDO TQLOSA VILLABONA
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el mayor respeto, expreso mi disentimiento frente
a los motivos expuestos en la decisién adoptada por la

mayoria, con sustento en las siguientes razones:

1. Aunque se ha sostenido que la invocacion de
normas constitucionales no es suficiente para fundamentar
un cargo €n casacion, dado que «por regla general, ellas
estan llamadas a desarrollarse mediante la ley» y por eso,
en un asunto especifico «las disposiciones que el juzgador de
instancia pudo infringir, son las legales que hizo actuar,
inaplicé o interpreté erréneamente» (CSJ AC, 20 May. 2011,
Rad. 14144), a partir del nuevo enfoque impuesto por la
constitucionalizacion del sistema juridico, encuentro que tal
doctrina desconoce que actualmente dicho recurso no esta
consagrado exclusivamente en interés de la ley, es decir, su
objeto ya no es solo defender la voluntad del legislador
plasmada en las disposiciones de orden legal frente a las
arbitrariedades cometidas por los juzgadores en su
aplicacién, y unificar el criterio de interpretaciéon valido

para asegurar su correcta observancia.

A tal respecto, la jurisprudencia ha aclarado que «os
fines de la casacién, en el nuevo régimen constitucional, son
una garantia sustancial para proteger los derechos

fundamentales de los ciudadanos». (CC, C-880 de 20 14)
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Lo anterior significa que en nuestro ordenamiento no
es posible seguir concibiendo la realizacién de la justicia en
el caso concreto como un simple medio que utiliza la
casacion para alcanzar la exacta y uniforme interpretacion
de las leyes en abstracto, como era entendido anteriormente
bajo el esquema conceptual formalista, clasico y riguroso

del positivismo juridico.

La funcidbn que cumple este instituto no se
circunscribe a vigilar y fiscalizar el «recto» entendimiento
que los jueces se forman de la norma juridica al aplicarla a
las controversias, sino que trasciende al fin practico de
impartir justicia y a la proteccibn de los derechos

subjetivos.

La doctrina que excluye la invocacién de normas
superiores como disposiciones infringidas por el
sentenciador, tuvo su origen en un principio del Derecho
Constitucional, segun el cual los derechos y garantias que
reconoce la Carta Magna requieren un precepto legal que
reglamente su ejercicio, postulado que obedece al
tradicional esquema de las constituciones del siglo XIX y
principios del XX, las cuales se limitaban a reglar,

principalmente, la estructura organica de los Estados.

Nuestra Constituciéon Politica, sin embargo, no
incorpora Unicamente postulados y reglas de caracter
programatico que requieren desarrollarse a través de
normas inferiores en el ordenamiento, sino que integra un
catalogo de derechos exigibles frente al Estado, la sociedad,

la Administracion de Justicia y los individuos, cuya
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aplicacion no puede ser excusada so pretexto de falta de
reglamentacién, y que deben ser reconocidos en todo tipo de

actuaciones privadas, administrativas y judiciales.

Se trata de disposiciones que amén de vinculantes,
tienen aplicabilidad inmediata y directa en las decisiones de
los 6rganos jurisdiccionales, por cuanto no se limitan a
consagrar principios, valores y fines esenciales del Estado
como aquellas contenidas en el Preambulo y el Titulo I, sino

que atribuyen derechos determinados.

La jurisprudencia constitucional ha senalado que «es
posible fundar un cargo en casacién por violaciéon de normas
de la Constituciérn», porque el concepto de ley sustancial «no
solamente se predica o limita a las normas de rango
simplemente legal. Este comprende por consiguiente las
normas constitucionales que reconocen los derechos
fundamentales de la persona, y aun aquellas normas de las
cuales pueda derivarse la existencia de un precepto
especifico, por regular de manera precisa y completa una
determinada situaciérn» (CC, C-596 de 2000), y aunque lo
anterior ha sido reconocido en las materias laboral y penal,
la casacion civil no puede ser ajena ni quedarse rezagada en
ese proceso de constitucionalizacién que ha permeado, cada

vez en mayor grado, las instituciones procesales.

Lo anterior se hace aun mas evidente en el Cbdigo
General del Proceso, ya vigente, al asignar al recurso
extraordinario de casacion el fin de «proteger los derechos

constitucionales» (art. 333), norma a partir de la cual
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ninguna duda puede albergarse sobre la posibilidad de
senialar disposiciones superiores como quebrantadas por el

sentenciador de instancia.

No comparto, por lo tanto, las afirmaciones contenidas
en la decisibon segin las cuales los preceptos
constitucionales no tienen naturaleza sustancial y que, por
tal motivo, los cargos en los que se alegé la infracciéon de los

mismos no sefialaron disposiciones de tal linaje.

2. Tal y como se tiene establecido por la Corte, el error

de hecho se presenta de diversas maneras, asi:

Ya por pretericién, cuando el sentenciador ignora los medios de
conviccién que en el proceso actian, ora por suposicién, cuando
da por establecido un hecho sin que en los autos esté la prueba
correspondiente. Variantes de ambos tipos concurren cuando,
alterando la objetividad de las pruebas que aprecia, el juez les
hace decir lo que no expresan, bien sea porque mutile su real
contenido, o porque les atribuye mds de lo que en realidad
demuestran. (SC. Oct. 17 de 1991)

Los recurrentes alegaron, precisamente, la existencia
de yerros facticos porque el ad quem no valordé los
testimonios de Juan Pablo Ortega y Oswaldo Escobar, ni la
escritura publica otorgada ante la Notaria Once de Bogota.
Es decir, cuestionaron la decision por pretericion de las

citadas evidencias.

En la providencia respaldada por la mayoria, sin

cy l :
embargo, se consideré que en tales acusaciones lo que se
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denuncié fue un error de derecho «por la inaplicacién del
articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativo a la
hermenéutica en conjunto del material suasorio, norma que,
por demds, tampoco fue citada»; y que el ataque se hizo
«sobre las normas probatorias aplicables al asunto, en
concreto, el deber de hacer una valoracién en conjunto de los

medios demostrativos...».

Las anteriores afirmaciones no atendieron que lo
manifestado por los recurrentes fue la violacién de la ley por
la pretermisién de las pruebas aludidas, lo que configura
un yerro factico ~tal y como se alegd por los censores- y no

un error de derecho.

Es decir, la queja consistié en la falta de valoracion de
algunas evidencias, mas no en la ausencia de una
apreciacion conjunta de las mismas, "como de forma

incorrecta se afirma en la decision.

En todo caso, aun de admitirse que en la demanda se
incurrié en tal deficiencia, no es acertado sostener que la
«ombinacién o mixtura entre los diferentes motivos o errores»
amerite su inadmisién, pues conforme al articulo 51 del
Decreto 2651 de 1991 (adoptado como legislacién
permanente por el articulo 162 de la Ley 446 de 1998), la
formulacién, en un mismo cargo, de acusaciones que
debieron presentarse separadamente, le impone a la Corte

el deber de decidir sobre ellas «como si se hubieran invocado

en distintos cargos».
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Asi mismo, en caso de incompatibilidad entre los
ataques, debe tomar en consideracion los que guarden una
adecuada relacion con la sentencia, con los fundamentos
que le sirven de base, con la indole de la controversia, con
la posicion procesal adoptada por el recurrente en instancia
«y en general, con cualquiera otra circunstancia comprobada

que para el propésito indicado resultare relevanten.

Esas modificaciones fueron introducidas por el
legislador con el propésito de hacer mas asequible el
recurso de casaciéon al impugnante, a la luz de la funcién
que cumple en defensa de los principios constitucionales,
de la unificaciéon de la jurisprudencia y de la materializacion

del derecho positivo.

En tal orden, carece de sustento legal lo afirmado en la
providencia, porque cuando en un mismo cargo se acusa a
la sentencia por yerros facticos y juridicos, le corresponde a
la Corte escindir los reproches y acometer su estudio de

manera separada.

3. La mayoria consideré que la acusacion del
recurrente Juan José Gomez Jaramillo, segin la cual el
negocio juridico de dacién en pago era nulo absolutamente
y debié ser declarado por el juez de oficio o a peticién de
parte, contenia «aseveraciones propias de la incongruencia,
por la ausencia de decreto oficio (sic) de una nulidad

sustancial claramente probada en el proceso.




Radicacién n° 11001-31-03-011-1998-01235-01

No comparto el anterior razonamiento, toda vez que el
censor no le reproché al juzgador haber desbordado sus
facultades jurisdiccionales en la decisién, o ignorado los
limites demarcados por el 305 del Codigo de Procedimiento

Civil, aplicable al caso, a cuyo tenor:

... la sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds
oportunidades que este Cédigo contempla, y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si ast lo exige
la ley... No podrd condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni

por causa diferente a la invocada en ésta...

Por el contrario, lo alegado en el cargo fue el quebranto
indirecto del articulo 1742 del Coédigo Civil, subrogado por
el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, por la indebida
apreciacion de las pruebas, yerro que condujo al
sentenciador a no declarar la nulidad absoluta del acto
referido, conforme se le solicitd en las pretensiones de la

demanda.

Resulta claro que no se ataco al ad quem por emitir un
fallo que decidié sobre puntos ajenos a la controversia o por
dejar de resolver los temas que fueron objeto del proceso, ni
tampoco por condenar al demandado por cantidad superior
o por objeto o causa distinta de la invocada en la demanda
(ultra petita o extra petita), sino porque nego el petitum por
una indebida apreciacién probatoria, cuestién del todo

distinta.
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En consecuencia, la aludida deficiencia de formulacion

no se configuro.

4. En todo caso, con el propésito de cumplir con los
fines del recurso de casacion, la Sala debié hacer un control
de legalidad de la providencia y determinar si se reunian los
presupuestos que consagra la ley procesal para la seleccion
de oficio de la demanda, proceder acorde con el nuevo
~ enfoque procesal que el legislador introdujo a la casacién,
con el fin de atemperar el rigor que antes la caracterizo, de
lo cual son ejemplo los articulos 365 del Codigo de
Procedimiento Civil, vigente para la fecha de interposicién
de la impugnacion; 51 del Decreto 2651 de 1991, y 7° de la
Ley 1285 de 2009, que, en su orden, sefialan los fines del
recurso, la conducta que debe asumir la Sala al examinar
las demandas que invoquen el quebranto de normas
sustanciales, y la facultad de seleccionar las sentencias
que, a su criterio, deban ser objeto de pronunciamiento en
esta sede, labor que en este asunto no se efectud.

Por las anteriores razones me apartd de la decision.




