Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia

Sala de Casaditn Civll

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado Ponente
AC4172-2019
Radicacién: 11001-31-99002-2012-65580-01

(Aprobado en Sala de doce de junio de dos mil diecinueve)

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019},

Se resuelven los recursos de reposicion interpuestos

contra el auto de 26 de julio de 2018, admisorio de la

demanda de Carlos Hakim Daccach, presentada para

sustentar el recurso de casacion que formuld, respecto de
la sentencia de 21 de febrero de 2018, proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil,
en el proceso incoado por el recurrente contra Jorge Hakim
Tawil, Alejandro Hakim Dow, Angélica Patricia de la Torre
Goémez, José Alejandro Sampedro Carrefto, Daniel Alfredo
Materon Osorio, Jaime Cano Fernandez, Luis Miguel Garcia
Pelaez, José Mauricio Rodriguez Morales, Carlos Alberto
Campos Murcia,, Edduar Leonardo Florez Bohérquez, Luis

Fernando Amaya Mateus y Raquel Castillo Gonzalez.

1. LOS ANTECEDENTES DEL LITIGIO

1.1. Petitum. Declarar que los demandados, en

conjunto o por separado, o alguno de ellos, respecto de la
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sociedad Gyptec S.A., como accionistas controlantes,
| incumplieron y  extralimitaron los deberes de
' administradores, ejecutaron actos por fuera del objeto
% social e incurrieron en conflictos de intereses, en cada caso,
|

con las suplicas principales, subsidiarias, consecuenciales y
de condenas determinadas.

1.2. Causa petendi. El actor s socio directo
minoritario del citado ente social.

| En un proceso arbitral se ordené a los interpelados
restitlir al actor cuatro acciones al portador de su
propiedad, lo cual no han cumplido; y para pagar las costas
alli causadas, ademas, honorarios y gastos personales y

familiares, desviaron recursos y se hicieron préstamos.

| Los demandados, a raiz de una frustrada escisién de
| uno de los bienes de la mencionada sociedad, perpetrada
| para distraerlo, segin otra decisién judicial adoptada,
; disefiaron nuevas estrategias a fin obtener el mismo
. resultado, y mediante el pretexto de inyectar recursos

frescos procedieron a vender activos inmobiliarios.

| Las distracciones y hallazgos indebidos se encuentran
| discriminados y documentados en los dictamenes de Ana
Matilde Cepeda y la empresa Deloitte. Ademas, fueron
observados en los litigios referidos y testificados por la

contadora de Gyptec, Raquel Castillo Gonzalez, al punto

que el Tribunal de Arbitramento ordené a la autoridad

competente adelantar las investigaciones administrativas.
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Los convocados deben responder solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios irrogados tanto a Gyptec

S A. como a Carlos Hakim Daccach.

1.3. Los escritos de réplica. Los accionados se
opusieron a las pretensiones, objetaron el juramento

estimatorio y formularon excepciones perentorias.

1.4. El fallo de primer grado. La Delegada para

Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de
Sociedades, el 8 junio de 2017, adoptdé los siguientes

pronunciamientos:

«Primero: Declarar que Jorge Hakim Tawil, Alejandro Hakim
Dow, José Alejandro Samper Carrerio, Jaime Cano
Ferndndez y José Mauricio Rodriguez Morales, incumplieron
los deberes a su cargo como administradores de Gyptec
S.A., al participar en operaciones viciadas por conflictos de
intereses sin contar con la autorizacion exigida en el
numeral 7 del articulo 23 de la Ley 22 de 1995.

«Segundo. Declarar la nulidad absoluta de todos los actos y
contratos por cuya virtud Jorge Hakim Tawil y Alejandro
Hakim Dow recibieron, de parte de Gyptec S.A., cuantiosas
sumas a titulo de préstamos y anticipos, segun el contenido
de las tablas presentadas en el capitulo VI de esta
sentencia.

«Tercero: Por virtud de lo anterior, ordenarles a Jorge Hakim
Tawil y Alejandro Hakim Dow que paguen a Gyptec S.A. las
sumas de $980°965.653 Y $1.701’680,608,
respectivamente, junto con los intereses que correspondan
hasta la fecha en que se produzca el pago efectivo de estas
obligaciones.

«Cuarto: Desestimar las demds pretensiones formuladas
contra Jorge Hakim Tawil, Alejandro Hakim Dow, José
Alejandro Samper Carrerio, Jaime Cano Fernandez y José
Mauricio Rodriguez Morales.
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«Quinto: Desestimar todas las pretensiones formuladas
contra Angélica Patricia de la Torre Gémez, Luis Miguel
Garcia Pelaéz, Daniel Alfredo Materon Osorio, Carlos Alberto
Campos Murcia, Edduar Leonardo Flérez Bohérquez, Luis
Fernando Amaya Mateus y Raquel Castillo Gonzdlez».

«Sexto: declarar que prosperan las excepciones descritas en
los capitulos VU y VII de esta sentenciar.

1.4.1. En lo pertinente, el juzgador dej6é sentado que
los socios minoritarios tenian legitimacién extraordinaria
para ejercer acciones sociales contra los controlantes de
una sociedad, siempre y cuando se orientaran a resguardar
el patrimonio social, sin necesidad de obtener la aprobacion

de la asamblea general de accionistas o junta de socios.

Por ejemplo, frente al abuso del derecho al voto,
precisamente, para impedir el gjercicio de una accién social
de responsabilidad; los casos en que los controlantes
trasgredian el deber de lealtad implicito en el postulado de
la buena fe, con el fin de apropiarse de bienes sociales en
perjuicio de las expectativas econémicas de los minoritarios;
y las nulidades absolutas de los actos o contratos ajustados

violando el régimen de conflicto de intereses.

Un socio, en consecuencia, carece de accion para
solicitar indemnizaciones a titulo personal. Por el «solo
hecho de serlo, no tiene facultad de representar a la sociedad
y las acciones sociales han de ser ejercidas por los
mandatarios de la persona juridica. Y tampoco puede el
accionista actuar en su propio nombre, pues se trataria del
ejercicio de una accion individual que solo se le otorga

cuando el perjuicio (...) es personal, particular y no sociab.
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En ese orden, segin el juzgador, las stplicas sobre las
eventuales violaciones al deber de cuidado a cargo de los
demandados debian negarsé, por cuanto el demandante no
podia solicitar una indemnizacién individual derivada de los
perjuicios sufridos por la sociedad. En todo caso, «no [se]
encontré indicios de la mayoria de las violaciones del deber

de cuidado descritas en la demandayr.

Lo mismo debia decirse de la extralimitacion de
funciones y la celebracion de operaciones por fuera del
objeto social, porque los hechos al respecto enrostrados
«solo tendrian la virtud de lesionar directamente el
patrimonio de Gyptec S.A». No obstante, «fampoco es claro

que hubieran acaecido las violaciones en cuestion”.

Relativo a lo resuelto para restablecer el patrimonio de
Gyptec S.A., al actor tampoco le asistia derecho a reclamar
perjuicios en nombre propio,'asi tuviera legitimacién en las
nulidades absolutas demandadas, pues la distribucion
entre los asociados de las sumas recuperadas debia
producirse, conforme a las normas vigentes en la materia,

al momento de repartirse las utilidades.

1.4.2. En lo demas, el a-quo consideré que si bien de
24.503 registros contables existian 17.613 inmersos en
conflictos de intereses, su invalidacidén era improcedente, al

involucrar terceros que «no formaban parte del procesor.

Igualmente, que las condenas contra José Alejandro

Samper Carrefio, para entonces miembro suplente de la
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junta directiva, no procedian, asi haya incurrido en
conflicto de intereses, al haber restituido la totalidad de las

sumas recibidas a titulos de préstamos y anticipos.

Las pretensiones contra los contadores y revisores
fiscales, Carlos Alberto Murcia, Edduar Leonardo Flérez
Bohérquez, Luis Fernando Amaya Mateus y Raquel Castillo,
correspondian desestimarse porque en calidad de terceros

no se demostré su participacion en el conflicto de intereses.

Los convocados Daniel Alfredo Materén Osorio,
Angélica de la Torre y Luis Miguel Garcia Pelaez, debian
absolverse. Aquél, al no acreditarse que ejercié las
funciones de representante de Gyptec S.A.; la segunda,
porque cuando fungié de suplente de la junta directiva no
se hicieron a su favor giros cuestionables; y el tercero, al no

demostrarse que participé en las operaciones viciadas.

1.4.3. Por dltimo, el juzgador se guardd, «se
abstendrd», dijo, de e;nitir condenas dinerarias contra
Jaime Cano Fernandez y José Mauricio Rodriguez Morales,
porque las sociedades con las cuales éstos realizaron

operaciones indebidas, «no formaron parte de este procesor.

1.5. La sentencia de segunda instancia. Conforme a

los reparos concretos del recurso de apelaciéon elevado por

el demandante, Gnicamente, para el Tribunal:

1.5.1. El accionante, al pretender la «recomposicion

patrimonial de la compariiar, no indicd ni probé que tenia la




Radicacién: 11001-31-99002-2012-55580-01

voceria de Gyptec S.A.; y respecto de los perjuicios
impetrados, no alegé que los sufriera de manera directa. Por
esta razén, como se concluyé en el fallo apelado, las

pretensiones elevadas en uno y otro sentido debian negarse.

Los reparos acerca de que no se resolvié sobre los
aspectos puestos a consideracion por no contar el a-quo con
suficientes elementos de juicio y por dificultades
conceptuales, para negarlos era suficiente la senalada
ausencia de legitimacién en la causa. En todo caso, en el
fallo confutado se dijo que «tampoco es del todo claro que

hubieran acaecido las violaciones en cuestions.

Sobre la falta de integracion del contradictorio con
quienes fueron celebrados los actos o contratos afectados
de nulidad absoluta, el tema habia quedado zanjado en su
momento, al decidirse que era innecesario llamarlos. En
todo caso, no se configuraba el error, ante la omision de

spretensiones» en la demanda en contra €s0s terceros.

Y no puede condenarse al pago de perjuicios derivados
de los negocios viciados por conflictos de intereses, pues los
«elementos de conviccion que obran en el expediente no son
suficientes para establecer cudles fueron los que se pudieron
haber irrogado a propésito de los negocios que se declararon
viciados de nulidad y de aquellos que pese a contar con tal

defecto no se aniquilaron.

1.5.2. La condena contra Jaime Cano Fernandez

resultaba inviable, asi no se hayan vinculado al proceso las
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personas con las cuales éste celebr6 los negocios afectados,
pues solo procedia por los “perjuicios” causados con sdolo o
culpa», nada de lo cual fue probado, y las obligaciones
impuestas a Jorge Hakim Tawil y Alejandro Hakim Dow,

calificaban como simples restituciones mutuas.

1.5.3. El apelante solicita tener en cuenta el valor de
los préstamos cuestionados y revisados en el dictamen de
Price Waterhouse Coopers Asesores Gerenciales, salvo
algunos de naturaleza laboral y los giros cuyo origen no se

pudo establecer con absoluta certeza.

Empero, la polémica resultaba intrascendente ante la
comentada falta de legitimacion del actor. Ademaés, porque
la prueba «debié desestimarse», ante la inidoneidad de que
quienes lo suscriben, pues uno era administrador de

empresas, y €l otro, carecia de titulo de contador publico.

«Con todo, la censura tenia que debatir de manera
concreta y especifica, cudles de los registros que se
excluyeron, incidian en la decisién de segundo grado, mas no
hacer un ataque panordmicor. Fuera de esto, no era dable
omitirse que «en este escenario solo se analizaron las
operaciones viciadas por conflicto de intereses sin contar con
la qutorizacién exigida», y a eso «se restringié su legitimacion,

luego sobre otros tépicos no hay cosa juzgadar.

Los dictamenes de Ana Maria Cepeda y Deloitte,

allegadas con el escrito genitor del proceso, no podian

examinarse, puesto que el actor desistid de su mérito
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probatorio «en la media que acepto la practica de uno nuevor,
«decision que sin duda no controvirtié». Es mas, con relacion
al experticio evacuado por la empresa Deloitte, la misma
parte adujo que «estd incompleto (...) y no respondia a varios

de los interrogantes planteados».

1.5.4. El reproche asociado con el demandado Daniel
Alfredo Materén Osorio salia avante, al probarse que
incumplié los deberes de administrador, suficiente, por si,
para dar al traste con sus excepciones, pero sin lugar a
ningin reintegro toda vez que el beneficiario de los desvios
de dineros fue condenado en ese sentido, aparte de no
haberse puntualizado <«cudles de esos préstamos

autorizados por el Dr. Materén no se dispuso su reintegro».

1.5.5. La responsabilidad de la «contadora» y de los
«revisores fiscales», era improcedente, dado que no

ostentaban la calidad de administradores.

1.5.6. En ese orden de ideas, el Tribunal adiciond y
modificé la sentencia apelada, en el sentido de declarar
infundadas las excepciones propuestas por Daniel Alfredo
Materén Osorio y hacer extensiva en su contra la

responsabilidad, y la confirmé en lo demas.

1.6, La_ demanda de casaciéon. El demandante

recurrente formula siete cargos.

1.6.1. El primero, por violacién directa del articulo 24

del Cédigo General del Proceso, en cuanto pese a conferir el




Radicaciéon: 11001-31-99002-2012-55580-01

precepto jurisdiccién a la Superintendencia de Sociedades
para resolver conflictos societarios y las diferencias entre
accionistas o© entre éstos y la sociedad o sus
administradores, no es cierto, como explica a espacio, que
no tuviera legitimacién para formular algunas de las
pretensiones, pues la norma autoriza la accién respectiva.
Luego, al no resolver el Tribunal de fondo sobre el

particular, el resultado fue una decision abstencionista.

6.1.2. En el segundo, acusa la transgresion, recta via,
de los articulos 24 de la Ley 222 de 1995 y 1° y 5° del
Decreto 1925 de 2009, al no declararse, como se prevé en
las disposiciones, la responsabilidad solidaria e ilimitada de
Jorge Hakim Tawil, Alejandro Hakim Dow, Alejandro
Sampedro Carrefio, Jaime Cano Fernandez, José¢ Mauricio
Rodriguez Morales y Daniel Alfredo Materén Osorio,
respecto de los perjuicios causados, ni condenar a los

cuatro tiltimos a su pago «ni a restituir ningtin monto».

En adiciébn, porque pese a demostrarse con el
dictamen de Price Waterhouse Coopers Asesores
Gerenciales los perjuicios derivados de los negocios viciados
por conflicto de intereses, para el juzgador no existian
suficientes elementos de juicio a efectos de establecer los
menoscabos irrogados, dejando asi de aplicar la presuncion

de culpabilidad consagrada en tales normas.

1.6.3. En el tercero, denuncia la violaciéon de la ley
sustancial, como consecuencia de la comision de errores de

hecho probatorios.

10
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En concreto, la capreciacion defectuosa y la no
apreciacién» de las pruebas, a saber: las distintas pericias;
el interrogatorio de los demandados; los testimonios de
Rocio Genecco, Maria Clemencia Rodriguez, Nohora Hakim
Tawil, Brian Saker, Héctor Bedoya, Eduardo Lozano, Andrés
Franco vy Andrés Escobar; y los documentos exhibidos por

las firmas Quijano & Ennis y Quijano & Asociados.

El dictamen de Price Waterhouse Coopers Asesores
Gerenciales, porque al evacuarse por un equipo
interdisciplinario, incluyendo «contadores y financieros», no

era cierta la falta de idoneidad atudida por el ad-quem.

La experticia de Deloitte, al ver el Tribunal en forma
equivocada que fue desistida. Por el contario, si fue
aportada con la demanda para ser estimada, se contradice
la voluntad del actor; ademéas, se desconoce que e€s

prohibido renunciar a las pruebas evacuadas.

Si el juzgador, afirma la censura, hubiese apreciado en
forma correcta los citados dictamenes y el de Ana Matilde
Cepeda, en conjunto con los demas medios referidos, habria

encontrado las irregularidades y la utilizacién indebida de

‘recursos de Gyptec; v declarado la responsabilidad de la

contadora y revisores fiscales, y de Angélica Patricia de la
Torre Goémez y Luis Miguel Garcia Pelaéz; inclusive,

espetado condenas por sumas muy superiores.

Estas ultimas, segin quedd acreditado con las

pruebas mal apreciadas, cual se detalla a espacio respecto

11
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de cada convocado, en general, correspondientes a
operaciones efectuadas por fuera del objeto social, pérdida
de oportunidad, venta y gravamenes de activos, préstamos,
anticipos, honorarios, comisiones, salarios inexistentes,
pagos simulados e irregulares, avances, negocios con
sociedades en las cuales los demandados tenian vinculos,
pérdida de oportunidad y gastos personales y familiares
(vivienda, servicios, administracién, transportes, deportes,

impuestos, colegios, tarjetas y licores, entre otrosj.

Con relacién a los “revisores fiscales» y la scontadorar,
por cuanto al demostrarse con las pruebas singularizadas
las graves «irregularidades en la contabilidad», no cabia
duda que se debia declarar su responsabilidad, puesto que
en la primera instancia se reconocié la competencia para el

efecto y el «Tribunal Superior no contradijo lo anterior.

1.6.4. En el cuarto, practicamente, con sustento en las
mismas razones esgrimidas en el cargo anterior, acusa la
comision de errores probatorios de derecho, respecto de la
apreciacién de los dictamenes mencionados. Ademas, por

no haberse valorado las pruebas en conjunto.

1.6.5. En el quinto, denuncia la comisién de un error
de actividad, consistente en la incongruencia de la
sentencia con lo suplicado, las excepciones estimadas y los

hechos probados en el proceso.

En efecto, si el Tribunal declaré que los convocados

incumplieron los deberes de administradores, no resultaba

12
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consonante reconocer la excepcidon de inexistencia de las

conductas reprochadas en la demanda.

Por otra parte, si el actor carecia de legitimacion para
formular varias pretensiones, por congruencia, no se podian

resolver las excepciones correspondientes.

Finalmente, probado el incumplimiento imputado, las
operaciones al margen del objeto social, la extralimitacién
de funciones y el conflicto de intereses, las pretensiones en
su totalidad debieron reconocerse y las condenas
fulminarse por las sumas mayores acreditadas. Ademas,
imponerse a unos demandados la obligacion de pagar
solidaria e ilimitadamente los perjuicios causados; y a otros,

declararse su responsabilidad con las condenas respectivas.

1.6.6. En el sexto, acusa la sentencia del Tribunal de
estar viciada de nulidad, al no citarse a los terceros
vinculados a las operaciones viciadas por conflictos de
intereses y frente a las cuales se solicité la nulidad
abscluta, a la postre, en algunos casos no decretada,

ciertamente, por la falta de integracion del contradictorio.

1.6.7. En el séptimo, con fundamento en el articulo
336, in fine, del Cédigo General del Proceso, acusa la

violacién de los derechos y garantias constitucionales.
Por una parte, al negar el Tribunal cierta legitimacién
en la causa activa, cuando el articulo 24, ibidem, la

conferia; en segundo lugar, ante la emisién de un fallo

13
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inhibitorio, supuesta la comentada falta de legitimacién; en
tercer orden, al no resolver de fondo otras cuestiones; y por

altimo, frente a la falta de integraciéon del contradictorio.

1.7. Los recursos de reposicién. Fueron formulados

‘por Alejandro Hakim Dow y Gyptec S.A.

1.7.1. Para el primero, en general, el escrito
presentado no pasa de ser un alegato de instancia, «prueba

de lo cual son las 215 pdginas de su contenido».

En particular, respecto del cargo primero, la norma
supuestamente violada, el articulo 24 del Cédigo General
del Proceso, es de naturaleza procesal y no sustancial; y del
segundo, encauzado por la via directa, transgrede el
articulo 344, ibidem, pues para deducir la responsabilidad

solidaria implica un analisis probatorio.

El cargo tercero, porque no es admisible, como se
anora, sustituir al juzgador en la valoracién probatoria;
ademas, se incurre en confusion, pues denuncia la
comision de errores probatorios, pero también habla de

incongruencia entre los fallos de instancia y la apelacion.

No es técnico repetir la acusacién que precede en el
cago cuarto «frente a unas mismas pruebas, unas mismas
normas sustanciales y unas mismas normas procesalesy; y
tampoco pretenderse que la Corte «se convierta en juez de

segunda instancia en la apreciaciéon de las pruebas».

14
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La incongruencia formulada en el cargo quinto, se
enarbola contra la sentencia de primera instancia y en
alguno de sus apartes no se aprecia claramente si la

providencia cuestionada es la del juzgado o del ad-quem.

Sobre la integraciéon del contradictorio, aludida en el
cargo sexto, el actor «no demandé a quienes ahora reclama
no fueron citados»; y €s improcedente, a manera de una

tercera instancia, reabrir temas cerrados y debatidos.

El contenido del cargo séptimo, en armonia con lo
previsto en el articulo 366, in fine, del Codigo General del
Proceso, no encaja con el orden publico ni con los derechos
y garantias constitucionales; en  adicion, resulta

improcedente reiterar aspectos ya planteados.

1.7.2. Para Gyptec S.A., los cargos no fueron
expuestos en forma clara, precisa y concreta. La censura,
simplemente, evoca las conclusiones esbozadas en primera
instancia; y se¢ trata de un atagque al fallo de la
Superintendencia de Sociedades y no al del Tribunal,

aludido solo de manera superficial o tangencial.

Mirese como «en todos los cargos se concluye lo mismo:
que probd los hechos de la demanda, que se debié haber

declarado la responsabilidad de los demandados Yy que se

debié condenarlos al pago de perjuicioss.

La norma citada como desconocida en el cargo

primero, el articulo 24 del Cédigo General del Proceso,

15
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refiere competencia y no legitimacion en la causa por activa;
y en el cargo segundo, la viclaciéon directa de la ley
sustancial se fundamenta en aspectos probatorios, ademas,
la condena solidaria e ilimitada se asocié con los perjuicios
y no con las restituciones derivadas de las nulidades de los

actos viciados por conflicto de intereses.

En el cargo tercero, la mayoria de las conclusiones son
propias del contenido de los dictamenes y no de las razones
expuestas por el Tribunal para desestimarlos: la experticia
informatica no fue materia de la apelacion; y los errores en
la apreciacién de los testimonios e interrogatorios no se
demuestran ni se indica su trascendencia. En todo caso,

todo ello es ajeno a los verdaderos pilares de la sentencia.

El cargo cuarto, inclusive el anterior, contiene
reproches declarados desiertos por el Tribunal, por falta de
sustentacion, circunscribiéndose la apelacién al fallo
inhibitorio por desintegracién del contradictorio, a la
legitimacion del actor, a las operaciones por fuera del objeto

social y a la responsabilidad de los administradores.

La incongruencia acusada en el cargo quinto no puede
sustentarse, como se hace, en si los hechos se encuentran o
no probados, si las suplicas estaban llamadas a prosperar o
si las excepciones debieron desestimarse, porque tales

cuestiones son de juzgamiento y no de actividad.

El tema de la integracién del contradictorio, referido en

el cargo sexto, porque al quedar el punto resuelto por el

16
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Tribunal a través de un recurso de suplica, en donde se

consideré innecesaria la citacién de terceros, ello resultaba

irrelevante para la decision.

La supuesta violacion de los derechos y garantias
constitucionales denunciadas en el cargo séptimo, no puede
residir en el simple desacuerdo con el fallo recurrido. Menos

‘cuando quien se dice agraviado ejercité ampliamente las

garantias de defensa y contradiccion.

1.8. El traslado_de las reposiciones. El demandante,

se opone por separado a la prosperidad de los recursos,
alégando que el articulo 24 del Cédigo General del Proceso
clasifica como norma de derecho sustancial, pues reconoce
el derecho subjetivo de accién; y en lo demas, fincado en el
auto admisorio de la demanda de casacién, sostiene que
éste retine los ‘requisitos formales, solo que los
impugnantes distorsionan los cargos y formulan defectos

técnicos que responden a apreciaciones subjetivas.
2. CONSIDERACIONES

2.1. El articulo 344 del Cédigo General del Proceso,
seniala los requisitos que debe contener una demanda de

casacion, en orden a admitirla y resolverlia de fondo.
La razén de ser de tales exigencias estriba en la

naturaleza dispositiva y exceptiva del recurso, en cuanto

responde a motivos previstos en forma expresa por el
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legislador y se estructura en las precisas hipotesis

normativas, de ahi el adjetivo de extraordinario.

Las formalidades, ademas, sirven para diferenciar y
delimitar ese medio defensivo de las instancias ordinarias,
en las cuales, al tener por mira el proceso como thema
decidendum, las partes pueden discurrir libremente sobre

todas las cuestiones de hecho y de derecho controvertidas.

Esto, en cambio, no sucede en casacién, pues su
objeto preciso y direcio lo constituye la sentencia
impugnada como thema decissum, con fines nomofilacticos
y de unificacién jurisprudencial en procura de la coherencia
del sistema juridico, todo bajo la premisa de que el juzgador
no se equivocd y que lo decidido ingresa a la Corte cobijado

por la presuncion de la legalidad y acierto.

El casacionista, por tanto, asido de las causales
legales, debe circunscribir su actividad a desvirtuar dicha
presuncion; y la Corte, por su parte, a responder dentro del
estricto marco propuesto, sin que, en linea de principio, le
sea dado replantear acusaciones mal formuladas, suplir

deficiencias o superar inconsistencias o inexactitudes.

2.2. En esa direccién, comun a todas las causales de
casacion, el numeral 2° del precepto citado, exige formular
los cargos por separado «con la exposicion de los
fundamentos de cada acusacién, en forma clara, precisa y
completar; igualmente, tratandose de infraccion de normas

sustanciales, el paragrafo primero, ibidem, demanda
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sefialar cualquier disposicién de esa naturaleza que haya

sido o debido ser la base esencial del fallo impugnado.

2.2.1. La «exposicién de los fundamentos», permite
identificar, entre otras cosas, si entre el juzgador y la

censura existen discrepancias alrededor de lo resuelto.

Asi, verbi gratia, tratandose de la violacién directa de
la ley sustancial, al impugnante le corresponde aceptar los
hechos tal y cual fueron fijados por el Tribunal a través de
las pruebas, puesto que por ese camino todo queda
confinado a un problema de subsunciéon en las hipétesis

normativas, en cuanto a su eleccidén, aplicacion y alcance.

En ese caso, como se tiene decantado, la Corte trabaja
con los «(...) textos legales sustantivos unicamente, y ante
ellos enjuicia el caso; ya sabe si los hechos estan probados o
no estdan probados, parte de la base de una u otra cosa, Y

sélo le falta aplicar la ley a los hechos establecidos {...p1.

2.2.2. La claridad refiere que las acusaciones deben
ser inteligibles o faciles de comprender, y no lo serian, por
ejemplo, cuando se entremezclan causales, toda vez que al
confundirse o refundirse, llevaria a hacerlas inentendibles,

y por ahi derecho, a dificultar su contradiccion.

Por esto, en punto de la violacidon directa de la ley

sustancial, la acusaciéon no tiene que «comprender ni

) CSJ. Civil. Sentencia de 20 de agosto de 2014 {expediente 00307) y autos de 28 de
febrero de 2013 (expediente 00131) y de 23 de enero de 2018 (radicacion 00536),

entre otros muchos,
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extenderse a la materia probatoria» (articulo 344-2, liberal
a), ibidem); y con respecto a las causales de incongruerfcia o)
de violacién del principio prohibitivo de reformar en
perjuicio del apelante unico, los cargos «no podran recaer

sobre apreciaciones probatorias» (literal b)] ibidem).

Al recurrente, por tanto, le corresponde sefalar, en
palabras de la Sala, «(...}) la via y la clase de yerro que se
atribuye al ad quem y no abandonarse en su desarrollo el
camino escogido?, pues si lo discurrido «f...} no cuadra ni
con una ni con otra causal, en la medida en que tiene cosas

de alla y de aca, su admisién es improcedente (... 3.

2.2.3. El ataque completo, implica que el censor, amén
de identificar cada una de las razones basilares que, por si,
sostendrian la sentencia, debe confutarlas todas. De nada
sirve, entonces, acertar en aquello y pecar en lo Gltimo,
porque en esa hipdtesis, los fundamentos que no se

cuestionan seguirian prestandole base firme a la decision.

2.2.4. La precisién, por su parte, requiere que exista
correspondencia o simetria entre los argumentos nodales
blandidos por el Tribunal y los confutados. En ese marco, €l
recurrente debe ser consonante, en el sentido de no desviar
la atenciéon a otras cuestiones. Si lo hace, estricto sensu,
dejaria de acusar, en tanto, la sentencia se sostendria con

los argumentos no reprochados.

2 CS.). Civil. Auto de 19 de febrero de 2010, expediente 03455.
3 CSJ. Civil. Auto de 19 de enero de 2010, expediente 00017.
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Como tiene sefialado esta Corporacién, «(...} los cargos
operantes en un recurso de casacidn unicamente Son
aquellos que se refieren a las bases fundamentales del fallo
recurrido»*, esto es, los que se dirigen «directamente a las
bases en verdad importantes y decisivas en la construccién

juridica sobre la cual se asienta la sentencia»®.

En casacién, un ataque preciso o enfocado requiere, al
decir de la Corte, que <guarde adecuada consonancia con lo
esencial de la motivacién que se pretende descalificar, vale
decir que se refiera directamente a las bases en verdad
importantes y decisivas en la construccion juridica sobre la
cual se asienta la sentencia, habida cuenta de que st blanco
del ataque se hacen lcis supues'tos que delinea a su mejor
conveniencia el recurrente y no a los que objetivamente
constituyen el fundamento nuclear de la providencia, se

configura un notorio defecto técnico por desenfoque»®.

2.2.5. Senialar las normas sustanciales transgredidas

- constituye una formalidad esencial, porque en la hipotesis

de errores probatorios, nada serviria constatar la presencia
material de los elementos de juicio en el proceso o fijar su
contenido objetivo, o darles su alcance juridico, si no se

indica dénde cabe el gjercicio de subsuncién normativa; o si

+ CSJ. Civil. Sentencia 027 de 27 de julio de 1999; reiterada en fallos de 7 de
septiembre de 2006 y de 19 de agosto de 2015, y en auto de 22 de agosto de 2011,
entre otros muchos. :

5 CSJ. Civil. Sentencia de 19 diciembre de 2005 {radicacion 7864); reiterada en fallo
de 9 abril de 2008 (expediente 00435) y en autos de 29 julio de 2010 (radicacién
00366) y de 30 de septiembre de 2013 (expediente 00326), entre otros.

6CSJ. Civil. Sentencia de26 de marzo de 1999 {(CCLVIII-294}, reiterada en autos de
19 de diciembre de 2014(expediente 00147), 25 de febrero de 2013 (radicacién
00228), v 30 de abril de 2014 {radicado 00084), entre otros muchos.
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siendo pacifica una u otra cosa, cual fue el precepto

inaplicado, mal aplicado ¢ indebidamente interpretado.

El incumplimiento de tal requisito dejaria el ataque en
el vacio, al decir de la Sala, en doctrina que mantiene
vigencia, «(...) en la medida en que se privaria a la Corte, de
un elemento necesario para hacer la confrontacién con la
sentencia acusada, no pudiéndose, ex officio, suplir las
deficiencias u omisiones en que incurra el casacionista en la
Jormulaciéon de los cargos, merced al arraigado cardcter

dispositivo que estereotipa al recurso de casacién?.

Por supuesto, no cualquier precepto califica como
sustancial, sino uUnicamente, segun tiene decantado la
Sala¥, €l que declara, crea, modifica o extingue una relacién
juridica concreta, esto es, cuando regula una situacién de
hecho, seguida de una consecuencia juridica. Carecen de
esa connotacién, por. lo tanto, las normas que definen
fenémeneos juridicos o describen sus elementos, pues al ser
tales, en linea de principio, no atribuyen derechos
subjetivos; tampoco, por lo mismo, las que regulan

determinada actividad procesal o demostrativa.

2.3. Con todo, la formulacion de los cargos por
separado en forma clara, precisa y completa, amén de
fundamentados, o en general con el lleno de los requisitos

formales, no conlleva ineludiblemente su admision.

7 C3J. Civil. Sentencia 145 de 1° de octubre de 2004, expediente 7736.
# Cfr. Sentencia 071 de 29 de abril de 2005, expediente 0829, entre otras.
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El articulo 347 del Coédigo General del Proceso
establece que «aunque la demanda de casacion cumpla los
requisitos formales», hay lugar a inadmitirla, entre otros
eventos, numeral 2° «[/cjuando los errores procesales
aducidos no existen o, dado el caso, ﬁ.te?;on saneados, 0 no
afectaron las garantias de las partes, ni comportan una

lesién grave del ordenamiento».

La prerrogativa, al ser previa al iudicim rescindens,
abreva en el principio de economia procesal, pues si las
faltas adjetivas enrostradas son inexistentes o no inciden en
la validez del proceso, resulta desgastante impulsarlas

procesalmente para llegar a un mismo resultado.

La selecciéon negativa de las demandas de casacion,
desde luego, no atenta contra las garantias constitucionales
y procesales de las partes. Con relacidon al recurrente,
puesto que la decisién en ese sentido, responde a su
intervencion; y respecto del opositor en el tramite
extraordinario, por cuanto ninguna consecuencia adversa le

acarrearia, de donde su actuacion resultaria superflua.

Del mismo modo, por razones constitucionales o
convencionales para la protecciébn de los derechos y
garantias fundamentales, inclusive cuando es ostensible
que la sentencia compromete gravemente el orden o el
patrimonio publico, bien podria la Corte seleccionarse
positivamente una demanda formalmente deficiente

(articulo 336, in fine, del Codigo General del Proceso).
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2.4. En ese orden, pasa la Sala a examinar si los
errores de procedimiento enrostrados en los cargos quinto y

sexto son inexistentes, como se insintia en las reposiciones,

2.4.1. Sobre la falta de integracién del contradictorio,
pacifico resulta que ciertas operaciones viciadas por el
conflicto de intereses se dejaron de juzgar porque los

terceros involucrados no fueron citados al proceso.

Lo anterior fue objeto de reproche en la apelaciéon. El
Tribunal, para confirmar lo decidido, contesto, por una
parte, que el tema habia quedado zanjado cuando se
considerdé que no era ob]igatoria su vinculacién en el litigio;
y por otra, ante la «ausencia de pretensiones» en el escrito

genitor del proceso contra tales terceros.

En el cargo sexto se sostiene que «si existen
pretensiones que vinculan a terceros y son todas aguellas
operaciones que estaban viciadas por conflicto de intereses y
frente a las cuales [se] solicité la nulidad». De hecho, la

existencia de esos terceros era conocida en €l proceso.

Siendo cierto, en direccion de las reposiciones, que el
crecurrente no demandé. a quienes ahora reclama no fueron
citados», resulta claro que en ningun error adjetivo pudo
incurrir el ad-guem al no resolver en pro ni en contra de

tales terceros, porque la falta es imputable al interesado.

El juzgador, por tanto, no tenia camino distinto que

proceder como lo hizo, pues cual lo tiene sentado la Corte,
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en doctrina vigente, mutatis mutandis, «el proceso no es nulo
en absoluto ni puede anularse para unds qcciones Yy ser
valido para otras»9. En ese caso, siguiendo las directrices de
los antecedentes mencionados, el juez debe resolver de

fondo en lo pertinente y abstenerse en lo demas.

‘Proceder en la forma como se afora en el cargo
conlleva premiar el error del propio casacionista, al no
identificar ni dirigir la demanda contra quienes
concurrieron a celebrar algunos de los negocios y contratos
impugnados. Por esto, el articulo 135 del Cédigo General
del Proceso, establece que «[n]o podra alegar la nulidad

quien haya dado lugar al hecho que la origina».

2.4.2. En los términos de los articulos 281 y 282 del
Codigo General del Proceé.o, en punto de lo postulado y
alegado por las partes, la actividad del juez en el proceso se
limita a los hechos (causa petend) y a los objetos juridicos
(petitum), ‘asi como a las excepciones Qque aparezcan

probadas, salvo las que no puede reconocer de oficio.

El demandado, por lo tanto, no puede ser condenado
por cantidad superior a la solicitada, asi exceda lo probado,
ni frente a un objeto distinto al pretendido en la demanda,

ni por causa diferente a la invocada en ésta.

La incongruencia objetiva, tocante con el petitum, solo

se predica de las decisiones estimatorios, y tiene lugar

% Cfr. CS8J. Civil. Sentencia de agosto de 1995 [CCXXXVII-496/497), reiterando
fallos de 31 de mayo de 1954 (LXXVII-726) y 11 de octubre de 1962 (C-109).
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cuando el juzgador, al decir de la Corte, «peca por exceso o
por defecto fextra, ultra o minima petitap!°. De ahi que en la
hipétesis de configurarse el error, para conjurarlo, todo
queda confinado a reducir o a sumar faltantes, o a eliminar
excesos, nada de lo cual es posible medir en las

resoluciones absolutorias o inhibitonas.

Asi, tratandose de deficiencia de las decisiones
favorables, solo habria que completarlas, pero sin cambiar
la argumentacién juridica o probatoria, porque si nada al
respecto se procura, ¢l error no seria de la conocida
formalmente como parte resolutiva de la sentencia, sino de
su estructura o fundamentos, todo lo cual, como es

conocido, es atacable en casacién por caminos distintos.

Con relacion a la incongruencia factica, esto es, lo
asociado a la causa petendi, la distincién no aplica, pues si
el vicio ocurre cuando el sentenciador sustituye los
supuestos aducidos por las partes en apoyo de sus
aspiraciones, la calificacion del resultado (estimatorio,

absolutorio o inhibitorio), es totalmente indiferente.

Lo anterior, porque ese yerro de actividad se
estructura, al decir de la Corte, cuando el juez «imagina o
inventa hechos, pero no cuando los tergiversa»'!. Esto

ultimo, por ser propic del «error de hecho manifiesto y

10 C8J, Casacién Civil. Sentencias de 25 de abril de 2005, expediente 014115, de 17
de junio de 2011, radicacién 00591, v de 21 de junio de 2016, expediente 00043,
entre otras.

H CS8J. Casacion Civil. Sentencias de 3 de noviembre de 2010, expediente 03315, de
22 de abril de 2013, radicacion 00187, y de 3 de noviembre de 2015, expediente
00201, entre otros.
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trascendente en la apreciacién de la demanda» o de «su
contestacién» (articulo 336, numeral 2° del Codigo General

del Proceso).

Uno y otro yerro, como se observa, tienen naturaleza
distinta y cada uno cuenta con gobiernc autdnomo en
casacidén. La incongruencia, en sus diferentes vertientes,
bajo la érbita de los vicios in procedendo; y la apreciacion
equivocada de la demanda y su contestacion, atacable por

la senda de los errores facti in iudicando.

2.4.3. Segun el recurrente, la sentencia del Tribunal,
«no estd en consonancia con las pretensiones de la demanda,
las excepciones estimadas y los hechos probados en el
procesos. Sin embargo, como pasa a verse, los errores de

construccion de la decisiéon no se configuran.

2.4.3.1. Relacionado con los objetos juridicos del
proceso, el problema no se circunscribe a aumentar o
imponer condenas, porque al margen de si se probaron o no
los hechos en que se sustentaron las pretensiones, asi para
la censura lo estén, las decisiones adversas, material o

formalmente, fueron argumentadas por el Tribunal.

Segan explicd con amplitud, frente a la falta de
legitimacién del socio minoritaric demandante para obrar
en nombre de Gyptec, inclusive ’para pedir resarcirmientos
en su beneficio, salvo en materia de nulidades absolutas
provenientes del conflicto de intereses, «amén [de] que los

perjuicios que depreca no alegé sufrirlos de manera directa.
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Con relaciéon a las indemnizaciones emanadas de las
nulidades decretadas y de las que pese a contener el vicio
no fueron reconocidas, porque aparte de la comentada
ausencia de legitimacién en causa, los «elementos de
conviccién obrantes en el expediente no son suficientes para

establecer cudles fueron los que se pudieron haber irrogados.

Concerniente con la responsabilidad y la condena
solidaria e ilimitada contra los demandados, porque la
decisiéon solo procedia respecto de los perjuicios, en ultimas

negados, y no en materia de las restituciones dispuestas.

La falta de actividad denunciada, por tanto, es
inexistente, pues de acuerdo con lo discurrido, es ajeno a la
estructura de la incongruencia objetiva (tocante con el
petitum), en coherencia con los reposicionistas, «determinar
{...) si las pretensiones estaban llamadas a prosperar,
precisamente, porque todo ello se entronca con el

juzgamiento del caso y no con un vicio de procedimiento.

2.4.3.2. La incongruencia factica (asociado con la
causa petendi), igualmente es mexistente, porque en su
configuracion nada tiene que ver, como en general se alude
en el cargo, con las «pruebas» de los «hechos de la
demanda», pues el error acaece unicamente cuando el
juzgador inventa o imagina hechos, en sustitucién de los

expuestos por las partes y no cuando los tergiversa.

En otras palabras, segin se afirma en uno de los

escritos de reposicion, la causal de casacion en comento no
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es camino correcto para establecer o «determinar si los

hechos alegados fueron o no probados».

2.4.3.3 Relativo a las excepciones que se declararon
fundadas, en el lenguaje del casacionista, “estimadas”, el
error también es inexistente, porque en el cargo no se acusa
al Tribunal de acoger una defensa que debia ser rogada,
como la «sprescripcién, compensacion y nulidad relativas
(articulo 282, inciso 1° del Coédigo General del Proceso),

exactamente, las que no se pueden declarar de oficio.

Lo reprochado se ‘entronca con la supuesta
contradiccién entre lo resuelto favorablemente al actor,
Carlos Hakim Daccach, y las excepciones recibidas, en
cuanto si se «declaré la responsabilidad de los
administradores de Gyptec por el incumplimiento de sus
deberes», el Tribunal, no obstante, «confirmé la declaratoria

de prosperidad de algunas excepciones genéricas».

Asi las cosas, le asiste razén a los reposicionsitas, al
sostener que por conducto de la incongruencia no es dable
«determinar {...) si las excepciones acogidas por el fallo
recurrido debieron haber sido desestimadas», precisamente,
porque si para eliminar la afirmada contradiccién se tendria
que declarar infundadas las excepciones que resultaron
airosas y acoger todas las pretensiones, €l problema no

estaria en la decision, sino en sus fundamentos.

2.5. En ese orden, indemne el Tribunal de los errores

adjetivos que le fueron enrostrados, pasa a verificarse si el
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recurrente, al formular los cargos primero, segundo, tercero
y cuarto, incurrié en los defectos formales y de técnica

mencionados en los recursos de reposicion.

2.5.1. El articulo 24 del Codigo General del Proceso,
denunciado como violado en la acusacién inaugural, otorga
jurisdiccion a la Superintendencia de Sociedades para
resolver, fuera de otros casos, conflictos societarios, asi
como las diferencias con los accionistas, bien entre ellos,

ora con la sociedad, ya con sus administradores.

La norma, por lo tanto, acorde con lo discurrido en las
reposiciones, carece de la connotacién de sustancial,
porque no declara, crea, modifica o extingue derecho
subjetivo alguno, sino que, presuponiendo la existencia de
los conflictos en comento, por lo tanto, regulados o
gobernados en disposiciones sustanciales, simplemente

sefiala la autoridad llamada a componerlos.

Esa otra normatividad, asociada con la legitimacién en
la causa que se eché de menos en las instancias, ha debido
acusarse como transgredida, pero como no se hizo, el
defecto formal surge patente. Por supuesto, el canon de la
competencia, en efecto, fue observado, al punto que la
autoridad investida de ella, la Superintendencia de

Sociedades, conocié del caso, y bien o mal lo resolvié.
2.5.2. Con relacién a los otros cargos, se precisa que
una de las razones fundamentales esgrimidas por el

Tribunal en direccién de decidir en la forma dicha, consistié
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en que el demandante recurrente carecia de legitimacion
para pedir perjuicios en nombre de Gyptec, al paso que los

reclamados no alegd sufrirlos en forma directa.

Asi, relativo a los reparos formulados en la apelacion
asociados con que no se resolvié todo lo cuestionado, segun
la Superintendencia de Sociedades, al «no contar con
suficientes elementos de juicioo 'y «por dificultades
conceptuales», para confirmar la sentencia «era suficiente

(...} la falta de legitimacion en la causa del accionante».

En todo caso, no podia condenarse al pago de
perjuicios, aspecto al cual aplicaba la solidaridad y no a las
restituciones, a wpropésito de los negocios gue se declararon
viciados de nulidad y de aquéllos que pese a contar con tal
defecto no se aniquilaron», puesto que los «elementos de
conviccién que obran en el expediente no son suficientes pard

establecer cudales fueron los que se pudieron haber irrogadon.

Por otra parte, aunque el ad-guem se refirié al acervo
probatorio, a los dictamenes periciales, por ejemplo, para
desestimarlos, en lo relativo «a tener por acreditadas las
transacciones que se realizaron por fuera del objeto social de
la compafia Gyptec S.A., asi como su monto», concluyé, con
todo, que no habia lugar a «enfilarse a tal menester, pues se
reitera a riesgo de fatigar, el actor carece de legitimacién en

la causa para invocar el respectivo andalisis».

2.5.2.1. Frente a lo anterior, el cargo segundo, no

reune los requisitos formales.
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En efecto, se formula confusamente, pues relacionado
con los perjuicios y la condena solidaria a su pago, al
encauzarse por la via directa, la censura debia aceptar que
no habia suficientes pruebas para establecerlos. Esto se
desconoce, al sostenerse en la acusacion que en el «curso
del proceso se probaron los perjuicios causados por los

administradores por el incumplimiento de sus deberesy.

Por otra parte, contiene un ataque incompleto, puesto
que al lado de la faita de legitimacién en causa por activa, €l
Tribunal, para abundar, al margen del acierto, considerd
que la condena solidaria era procedente en materia de
perjuicios y no en punto de las restituciones derivadas de

las operaciones viciadas por conflictos de intereses.

En ese orden, la presuncion de legalidad y acierto que
cobija la sentencia impugnada fue atacada parcialmente,
pues para que fuera completa, en cuestién de perjuicios, ha
debido confutarse el argumento acerca de la ausencia de

legitimacion del demandante recurrente.

Si bien en el cargo primero se reproché el particular,
cierto es, lo fue indebidamente. Por esto, no hay lugar
siquiera a contemplar la posibilidad de conjuntar ambas
acusaciones, en aplicacién de lo previsto en el paragrafo

segundo del articulo 344 del Cédigo General del Proceso!?,

12 Seguin €l paragralo segundo: «Cuando se trate de cargos formulados por la causat
primera de casacién, gue contengan distintas acusaciones y la Corte considere que
han debido presentarse en forma separada, deberd decidir sobre ellos como si se
hubieran invocado en distintos cargos. En el mismo evento, si se formulan
acusdciones en distintos cargos y la Corte considera que han debido proponerse a
través de uno solo, de oficio los integrard y resolvera el conjunto, segin correspondar.
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(antes en el canon 51 del Decreto 2651 de 1991, convertido
en legislacién permanente por el recepto 162 de la Ley 446
de 1998}, porque como tiene sentado eéta Corporacion, ello
«solo tiene lugar tratdndose de cargos formulados

técnicamente, mas no de cargos que no lo son»'3

2.5.2.2. Lo anterior, igualmente se predica de los
cargos tercero y cuarto, donde se denuncia, en su orden, la

comision de errores de hecho y de derecho probatorios.

El recurrente, luego de sefialar los hechos que, en su

sentir, se encontraban acreditados con los elementos de

juicio existentes en la encuadernacion, los cuales relaciona

a espacio, en el cargo tercero, acapite «incidencia de los
errores», sostiene que para el Tribunal «no se probé el
perijuicio (...} causado por los demandados», pero que ello fue
producto dé «una indebida apreciacion de las pruebas», unas
por cuanto «no contaban con mérito probatorio», y otras,

porque «no descendio a su andalisis».

En el cargo cuarto, €l impugnante repite el ejercicio,
respecto de ciertas pruebas, esta vez, enrostrandole al ad-
quem errores de contemplacién juridica, finalmente, para
mostrar que todos los coﬁvocados «incumplieron sus
deberes” y que por esto ha debido «declararse la
responsabilidad de los administradores, los revisores
fiscales y los contadores», y como consecuencia,

condenarlos a pagar los sperjuicios causados».

12 C8J. Civil. Sentencias de 5 de mayo de 2000 (radicado 5256); 21 de febrero de
2001 (radicado 5882); ¥ 5 de abril de 2001 (radicado 5897), entre otros proveidos.

33




Radicacion: 11001-31-99002-2012-55580-01

Relacionados ambos cargos con el tema de los
«wperjuicios», surge claro que ¢l cuestionamiento resulta
incompleto, porque la desestimacion de algunas pruebas no
fue el Unico argumento que esgrimié el Tribunal para
resolver de conformidad, sino que, atinente con tales
«perjuicios», también razond, bien o mal, que el demandante

recurrente carecia de legitimacion para reclamarlos.

Este ultimo argumento, igualmente basilar de la
decisién, en ninguno de los cargos se confuta, razén por la
cual, al seguir amparado por la presunciéon de legalidad y
acierto, es suficiente, por si, para seguir sosteniendo la
sentencia, independientemente de que se haya o no

incurrido en los yerros facti in iudicando denunciados.

Desde luego, asi se haya combatido en el cargo
primero la concluida ausencia de legitimacion en causa del
demandante para reclamar perjuicios, empero, sin cumplir
los requisitos formales, la Corte tiene explicado que en las
acusaciones se deben combatir «todas y cada una de las
apreciaciones juridicas y probatorias que fundamentan la
resoluciéon»14, porque asi se hubiere «fustigado debidamente»
uno de tales razonamientos, “(...) el reproche antitécnico del

otro argumento basilar, lo deja sin critica alguna’1s.

2.5.2.3. Como corolario, le asiste razén a los

recurrentes e€n reposicion al sostener que la «demanda de

4+ Auto 034 de 12 de marzo de 2008, expediente 00271, reiterando doctrina
anterior.

15 Auto de 1° de septiembre de 2008, expediente 2004-00201.
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casacién», amén de no ser «clarar, es «desviada e imprecisa

: y «no se refiere a los pilares de la sentencia impugnadas.

2.6. En el cargo séptimo, se invoca el «ultimo inciso del
| articulo 336 del Cédigo General del Procesos, por ser la
sentencia del Tribunal «violatoria de los derechos Yy

' garantias constitucionales» del demandante.

Se advierte ante todo, asi no se haya argumentado en
las escritos de reposicion, el precepto citado no instituye
ninguna causal de casacién. Lo que estatuye es que la
Corte «no podrd tener en cuenta causales de casacion
distintas de las que han sido expresamente alegadas por el
demandante», y la faculta para «casar la sentencia, atn de
| oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete
i gravemente el orden o el patrimonio publico, o atenta contra

los derechos y garantias constitucionales».

! El precepto, como se observa, contiene una regla de
actividad dirigida a la Sala, en cuanto, sin perjuicio la
aplicacion restricta del principio inquisitivo, esto es, en los
eventos expresamente contemplados, le impone proferir la
sentencia de casacién en consonancia con las causales de

casacién que hayan sido planteadas por el recurrente.

La norma, por tanto, no debe observarse previamente
al iudicium rescindens, sino gue se aplica al momento de
resolver de fondo el recurso, por supuesto, frente a una

* demanda formalmente presentada, esto es, admitida a

tramite y sustanciada hasta el estado de dictar sentencia.
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La Corte tiene sentado que en la hipétesis de la
weasacion de la sentencia, atun de. oficio {...) esto supone que
para arribar a ese estanco, esto es, al fallo mismo, lo relativo
a una demanda formalmente idénea, fue superado'é, En
otra ocasiéon adoctrind que «fe/s en la etapa del fallo, cuando
se puede adoptar como instrumento de proteccion y de

garantia de los derechos, la casacién de oficion!”.

En consecuencia, si los cargos formulados al abrigo de
las causales de casacién, no amerita recibirlos a tramite,
contrario a lo dispuesto en el auto recurrido en reposicién,
esto trae como consecuencia, que lo planteado en el cargo

séptimo queda sin piso alguno.

2.7. En todo caso, no hay lugar a observar lo previsto
en los articulos 16 de la Ley 270 de 1996 (modificado por el
articulo 7 de la Ley 1285 de 2009), y 336, in fine, del Codigo
General del Proceso, precisamente, donde se consagran la

casacion oficiosa y la seleccion positiva de ciertos fallos.

2.7.1. Lo anterior, porque el simple hecho de haber
obtenido el recurrente extraordinario decisiones adversas,
no impone, en el ambito constitucional o de
convencionahdad!®, adoptar los correctivos que sean
necesarios en la fase que corresponda, pues para el efecto
se requiere de la presencia de faltas superlativas que hayan

trascendido a sus derechos y garantias supralegales.

16 C8J. Civil. Auto de 10 de abril de 2014, expediente 00045,

17 C8J. Sentencia de 5 de febrero de 2016, expediente 00043.

18 Convencion Americana sobre de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, aprobada mediante Ley 16 de 1972.
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2.7.1.1. En el campo adjetivo, no se observan, porque

como se verifica, al interior de la actuacion dicha parte

‘mantuvo intactas las garantias de defensa y contradiccion,

al punto que, fuera de interponer los recursos procedentes
contra las decisiones que se fueron adoptando, a lo largo de
los cargos acepta que la Superintendencia de Sociedades

garantizé ampliamente el debate probatorio.

Segin el recurrente, «admitié todas las preguntas
relativas a determinar cudles operaciones relativas a los
sujetos de revision del dictamen no eran parte del objeto
social de la sociedads, todo lo cual «fue acompariado de

interrogatorios, testimonios y demds pruebas».

En la réplica a las reposiciones, el demandante evoca
el tema, al decir, que el «acervo probatorio resulta amplio

(mds de 250 carpetas componen el expedienter.

Frente a lo afirmado en las reposiciones sobre la
actividad probatoria del censor: adosd 54 documentos;
solicit6 20 testimonios, 12 interrogatorios, inspeccién
judicial (con revisién de 24.500 registros contables y mas,
7494 correos, y 250 tomos), dictamenes {anexos a cientos
de preguntas y 380 aclaraciones), en fin; simplemente
contestd que el «uicio y apreciacionm del cargo «no es una

causal de inadmisién de la demanda de casaciony.
Por otra parte, porque como supra quedd explicado,
los errores de procedimiento denunciados en el cargo quinto

y sexto, consistentes en la falta de integracion del
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contradictorio y la emision de un fallo abstencionista, de

manera alguna se configuraron.

2.7.1.2. En el terreno de los hechos y de las pruebas, y
en el campo puramente- juridico, no se encuentra allanado
el camino para la proteccién nomofilactica de un derecho
subjetivo, porque lo concluido sobre la falta de legitimacién
€n causa por activa para reclamar los perjuicios causados a
un patrimonio social, también como abrazador en lo
pertinente, derivados del incumplimiento de Ilos
demandados de sus deberes como administradores de la

sociedad, no lo fue de manera inopinada.

Las decisiones de instancia, relacionadas con las
limitaciones de los asociados para obrar en nombre del ente
social, en efecto, se encuentran sustentadas en decantada
jurisprudencia de la misma Superintendencia de
Sociedades y en doctrina especializada, todo lo cual fue

suficientemente citado y explicado en una y otra sentencia.

Lo anterior, por supuesto, nc se desconoce en el
contexto de la acusacion. Sucede si que, frente a los vacios
legales advertidos al respecto en las providencias que
pusieron fin al litigio, el recurrente pretende superar tales
vacios, para que se le permita actuar sin restriccién de
ninguna indole, vy no a los medios de defensa que se

reconocen en la doctrina y en la jurisprudencia.

2.8. Reexaminados, en consecuencia, a propésito de

los recursos de reposicion, los requisitos formales de la
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demanda de casacion, encuentra la Corte que fueron
incumplidos, razén por la cual, el auto que la admitié se
debe revocar y, en su lugar, proceder como se dispone en el

articulo 346, numeral 1° del Cédigo General del Proceso.

2.9, Se precisa, sin embargo, lo anunciado se adopta
por la Sala, porque si bien el auto cuestionado fue proferido
por el magistrado sustanciador, como tal, en los términos
del articulo 342, inciso 3° del Cddigo General del Proceso,
susceptible solo de reposicion, lo cif:rto es que, al tenor del
supra citado canon 346, in fine, «/a] la Sala de Casacidén

Civil le compete dictar el auto que inadmite la demanday.
3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, revoca el auto de 26 de
julio de 2018, salvo el reconocimiento de personeria; en su

lugar, declara inadmisible la demanda en comento y

desierto ¢l recurso de casacion de que se trata.

Ejecutoriado este proveido, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para lo pertinente.

(Presidente de la Sala)
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ALVARO FERI‘? DO GARCIA RESTREPO
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ACLARACION DE VOTO

1. Aunque estoy de acuerdo con la decision de inadmitir la
demanda y declarar desierto el recurso, pues el mismo no reune
los requisitos formales que establece la ley, ni concurre alguno de
los eventos que ella establece para que proceda la casacion de
oficio, no comparto las consideraciones que se hicieron en torno

a las facultades oficiosas de esta Corporacion.

2. El articulo 333 del Codigo General del Proceso establece
que el fin del recurso extraordinario de casacion es rdefender la
unidad e integn’ddd del ordenamiento juridico, lograr la eficacia de
los instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el
derecho interno, proteger los derechos constitucionales, controlar la
legalidad de los fallos, unificar la jurisprudencia nacional y reparar
los agravios irrogados a las partes con ocasién de la providencia

recurridar.

Para tal propésito, el legislador otorgé a la Corte la facultad
de casar oficiosamente y seleccionar positivamente las sentencias
objeto de su pronunciamiento, tal y como lo establecen los
articulos 16 de la Ley 270 de 1996, modificado por el articulo 7.°
de la Ley 1285 de 2009, y el inciso final del articulo 336 del Cadigo
General del Proceso.

Con tal normatividad atemperé el rigor que caracterizé al
recurso de casacién y puso de relieve que el mismo cumple el fin
principal de atender la recta, verdadera y uniforme aplicacién del
derecho material en cada caso particular, lo que converge en el
resarcimiento del perjuicio o agravio inferido a las partes y en la
reparacion del interés privado que resultd vulnerado con la

sentencia,
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Lo anterior significa no sélo la atribucién de negarse a
examinar el fondo del recurso cuando no se vislumbra ninguna
conculcacién a los fines de la casacién —a pesar de cumplir el
libelo con los requisitos de técnica—, sino también la potestad
para escoger aquellas sentencias que se sean ostensiblemente
contrarias al ordenamiento sustantivo; que vulneran
flagrantemente los derechos constitucionales de las partes; que
se apartan de la recta y uniforme interpretacién de las normas; y,
en fin, que justifican la intervencién de la Corte para lograr la
materializacién del derecho sustancial, por mucho que la

demanda no cumpla las exigencias de formulacién.

El articulo 336 mencionado establecié que la Corte spodrd
casar la sentencia, aun de oficio» en los casos aludidos, redaccién
en la que no excluyé la aplicacién de tales facultades en etapas
anteriores a la de proferir sentencia, como lo es, por ejemplo, el
momento de la calificaciéon de los requisitos formales de la
demanda. Por lo tanto, atin si dicho libelo carece de las exigencias
de forma y, por ende, no es apto para ser admitido, la Sala puede
hacer uso de las facultades mencionadas, siempre y cuando se
justifique su intervencién por la concurrencia de los casos

contemplados por la ley.

Para el ejercicio de la facultad aludida, por ende, no es
necesario estar tfrente a una demanda formalmente presentada,
esto es, admitida a tramite y sustanciada hasta el estado de dictar
sentencia...», como se afirmdé en la providencia, pues tal
restriccion no esta referida en las normas que la instituyeron, ni
guarda relacién con los fines superiores para los cuales se

establecid el recurso extraordinario.
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Restringir la potestad oficiosa de la Sala para, tan solo, el
momento de fallar, equivaldria a tolerar que subsistan decisiones
violatorias de las garantias primordiales de los intervinientes, o
que comprometan gravemente el orden o el patrimonio publico,
por el hecho de que la demanda no reuina los requisitos de forma,
pese a qﬁe, precisamente, tal situacién fue la que se quiso

precaver con la reforma.

Tal limitacién tampoco fue contemplada en la ley 270 de
1996, que en su articulo 16 establecid que la Corte podia
rseleccionar las sentencias objeto de su pronunciamientos, para los

fines alli indicados, sin ninguna limitacion,

En tales términos dejo aclarado mi voto.




