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COMPETENCIA DESLEAL-Pretension indemnizatoria por violacion de norma
atribuido a la demandada, respecto a la obtencion de ventaja competitiva y
significativa en la difusion de contenidos a través de mensajes SMS -Short Message
Service- por el desconocimiento de los limites maximos tarifarios. La difusion de
contenidos a través de este tipo de mensajes requiere, entre otros requisitos, que la
red usada garantice la cobertura y prontitud del enviéo por los Proveedores de
Contenidos y Aplicaciones «PCA» o los Integradores Tecnologicos y la recepcion para
el usuario final con igual caracteristica, entre otras, de donde el precio cobrado por
dicho servicio no es el Gnico factor valorado por el adquirente del servicio. El articulo
18 de laley 256 de 1996 si exige, para calificar un acto de violacion de norma juridica
como constitutivo de competencia desleal, que otorgue una ventaja competitiva y
significativa en favor del infractor, lo que debe ser objeto de estudio y acreditacion en
cada caso concreto. La legislacion colombiana regul6, de manera clara y expresa, que
la calificacion de una determinada actividad como acto de competencia desleal de
violacion de norma juridica -ya fuera esta expedida con el proposito de regular un
especifico sector mercantil o no-, siempre debera caracterizarse por otorgar ventaja
competitiva y significativa en favor del imputado. Son requisitos configuradores de
este acto de competencia desleal: I) la conculcacion de una norma juridica; II) la
obtencion de ventaja competitiva; III) que esta sea significativa; y IV) que la ventaja
derive de la transgresion normativa. La obtencion de ventaja competitiva traduce la
alteracion del principio par conditio concurrentium -reglas iguales entre
competidores- que tiene el propoésito de que el funcionamiento del mercado entre
participantes sea realizado en plano simétrico. Interpretacion del articulo 18 de la ley
256 de 1996. (SC5473-2021; 16/12/2021)

CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL-Comercializacion de productos fertilizantes.
El éxito de las reclamaciones judiciales relacionadas con la existencia del contrato de
agencia comercial, ya sea porque asi lo convinieron expresamente las partes mediante
estipulaciones escritas, independientemente de la denominaciéon que le hubieran
dado y sin que para evidenciarlo sea necesario solicitar la simulacion de aquellos con
los que se busca disfrazarlo, o si es el producto de un comportamiento permanente
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que da lugar a la configuracion de una agencia de hecho, depende de que se
demuestre la confluencia de los elementos constitutivos extraidos del articulo 1317
del Codigo de Comercio y que consisten en (i) un encargo de promover o explotar
negocios, (ii) independencia y estabilidad del agente, (iii) remuneracion del agente y
(iv) actuacion por cuenta ajena. Si bien en la sentencia impugnada se dieron por
establecidas la estabilidad y la independencia, no sucedi6é lo mismo con la labor de
intermediacion y la remuneracion del encargo. El fallador de segundo grado no
desestimo6 que los litigantes estuvieran unidos por un contrato de distribuciéon por
falta de dos elementos inexcusables, sino que no estaban dados los supuestos
necesarios para aceptar que prevalecia esa propuesta frente al establecido
«suministro de ventas continuas de un producto», con el cual compartia
caracteristicas, y sin que de las pruebas se extrajeran los dos aspectos diferenciales
que le darian crédito a las aspiraciones secundarias. (SC5683-2021; 16/12/2021)

CONTRATO DE COMPRAVENTA-Resolucion por incumplimiento de la obligacion de
la sociedad compradora de transferir un inmueble a tercero acreedor. Renuncia de
las partes a la condicion resolutoria en relacion con obligaciones futuras: la obligacion
de transferir no dependia de un acontecimiento futuro e incierto propio de la esfera
volitiva del tercero acreedor y que, por lo tanto, estuviera sujeta a la condicion casual
a que se refieren los articulos 1530 y 1534 del Codigo Civil, pues se confunde la
suspension de la adquisicion del derecho -que es a lo que apunta esa figura- con la
necesaria conformidad del tercero acreedor para recibir la prestacion. La doctrina de
la Corte ha previsto la posibilidad de que las partes renuncien a la condicién
resolutoria que los contratos bilaterales llevan envuelta, ora de forma expresa al asi
manifestarlo, ora tacitamente por el no ejercicio de la correspondiente accion,
comoquiera que ha entendido que se trata de una alternativa que consulta un interés
netamente privado y que, por lo tanto, en su consagracion no estan comprometidos
el orden publico ni las buenas costumbres, de tal suerte que resulta disponible. La
promesa constituye el contrato espejo del subsiguiente, por lo que en muchas
ocasiones su contenido sirve de manera relevante para develar la voluntad genuina
que los intervinientes tuvieron en este. (SC5312-2021; 01/12/2021)

CONTRATO DE FIDUCIA COMERCIAL DE ADMINISTRACION-Para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios en la esfera de la negociacion anticipada o «sobre planos».
Resolucion por incumplimiento reciproco, simultaneo y sustancial. De acuerdo a la
literalidad de los tres contratos coligados, los fideicomitentes se comprometieron a
desarrollar su proyecto inmobiliario en cuatro etapas y sobre cinco lotes de terreno
que entrarian a conformar el patrimonio auténomo destinado para tal fin, asi como a
ordenarle a la Fiduciaria que procediera a la escrituracion de los bienes prometidos
a los beneficiarios de area; a su turno, en los negocios de encargo fiduciario y de
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promesa de transferencia del dominio, estos ultimos asumieron la obligacion de pagar
por cuotas el precio de los inmuebles prometidos desde la etapa preoperativa en la
que se encontraba el proyecto, de tal manera que para la fecha en que se proyectaba
concluir la construccion hubiesen terminado de sufragar la totalidad del precio de las
unidades inmobiliarias de su interés. Los demandantes no efectuaron todos los pagos
durante la ejecucion del proyecto, y al no acreditar en el juicio que honraron en forma
debida esos convenios faltaron a la carga que los habilitaba para pedir la resolucion
del contrato con indemnizacién de perjuicios, esa situacion no impide que, de cara al
incumplimiento de las prestaciones correlativas de sus contradictores, puedan
considerarse en un plano de mutua inobservancia pues aquellos tampoco acreditaron
la satisfaccion de sus deberes en la forma y tiempo fijados. Concurrencia de los
supuestos para aplicar el criterio jurisprudencia de la sentencia SC1662-2019,
reiterado en SC3666-2021, respecto a la posibilidad de acceder a la resolucion del
contrato en los eventos de reciproco incumplimiento, pero sin indemnizacion de
perjuicios. Evaluacion del llamamiento en garantia y de restituciones mutuas.
(SC5430-2021; 07/12/2021)

Se reitera la tesis sostenida en las sentencias SC1662-2019 y SC3666-2021. Se
insiste en la aplicacion analégica del articulo 1546 del Codigo Civil para sustentar la
viabilidad de la pretension de resolucion contractual en casos de incumplimiento
reciproco. En dichas providencias, la Sala abandono la tesis de la improcedencia de
la pretension resolutoria frente a incumplimientos mutuos y se propugné por el
acogimiento de los planteamientos centrales del fallo de 1978. La interpretacion que
ahora se defiende restituye a las partes contractuales la posibilidad de hacer uso de
la resolucion, como forma de desvincularse del negocio juridico incumplido, claro
esta, sin el pago de perjuicios por mandato del articulo 1609 del Codigo Civil. Mas
que una aplicacion analégica del articulo 1546 al mutuo incumplimiento, como se
razono en las providencias reiteradas, lo cierto es que esta regla fue disefiada para
gobernar todos los casos de desatencion negocial, sin que pueda reducirse su
aplicacion por el reconocimiento normativo que se hizo de la excepcion de inexistencia
mora por no cumplimiento. Aclaracion de voto Magistrado Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo. (SC5430-2021; 07/12/2021)

CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA-Consecuencias de la nulidad
absoluta de la promesa concertada por las partes respecto a bien inmueble que se
encontraba arrendado y con entrega anticipada de la tenencia al promitente
comprador, con ocasion de la carencia del senalamiento del plazo en el cual debia
otorgarse el instrumento publico en el que se recogeria el pacto prometido, debido a
que los concertantes «establecieron una condicion de caracter meramente potestativo,
y, por ende, indeterminado», en clara contravencion del precepto 1611 de la
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codificacion civil (numeral 3°). Subreglas de la restitucion de frutos: 1) la buena o
mala fe a escrutar en el comportamiento del litigante a quien corresponde efectuar el
reintegro es la “posesoria”. 2) sobre el importe de los frutos procede el reconocimiento
de correccion monetaria. En SC2217-2021, reconocio que el valor de los frutos «debe
actualizarse desde que se percibieron o debieron producirse hasta cuando
efectivamente se satisfacen, descontados los gastos que se prueben o que
razonablemente conlleva obtenerlos». 3) en observancia plena del postulado
constitucional de equidad, debe atenderse que la producciéon de frutos civiles requiere
la incursion en gastos, y ante la falta de prueba en contrario, del quantum concreto
de tales expensas o de su comprobacion en un rango inferior o superior, la Corte ha
estimado que una reduccion del valor indexado de los frutos en proporcion del 15%
es qusta y equitativa, atendiendo los gastos normales que hay que realizar para la
obtencion de frutos durante una administracion de los bienes productores de rentas».
Con el fin de traer a valor presente la condena, se acude a las reglas que ha empleado
la Corte para la actualizacion de cantidades pecuniarias, con base en el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE, indicador que por su
connotacion de hecho notorio no requiere su demostracion en el juicio. (SC5513-
2021; 15/12/2021)

CONTRATO DE SEGURO DE DANOS-“Poliza de Seguro de Equipo y Maquinaria de
Contratista MAQC 634”. Incumplimiento de la obligacion del tomador de pagar
oportunamente la prima. Interpretacion del articulo 1066 del Codigo de Comercio,
con la modificacion de la ley 389 de 1997, respecto al término para el pago de la
prima. El articulo 1066 del Codigo de Comercio -por contravenir la reforma que al
contrato de seguro hizo la Ley 389 de 1997- quedo derogado, en cuanto consagra
como punto de partida para la contabilizacion del término para pagar la prima, “la
fecha de entrega de la pdliza o, si fuere el caso, de los certificados o anexos que se
expidan con fundamento en ella”. Al perder eficacia juridica esa parte de la norma se
impone, con sujecion a las premisas del articulo 30 del Cédigo Civil, entender que
sera la concurrencia positiva de las voluntades de las partes, en punto del
surgimiento del contrato o de la ampliacion o modificacion de su cobertura inicial, el
factor que habilita el computo del plazo para el pago de la prima. (SC5290-2021;

01/12/2021)

CONTRATO DE SEGURO DE VIDA GRUPO DEUDORES-Responsabilidad de la
aseguradora ante el no pago de las prestaciones aseguradas. Ausencia de legitimacion
para demandar de la codeudora de la obligacién. Falta de acreditacion de la condicién
de companera permanente del asegurado y de los presupuestos para la configuracion
de la subrogacion convencional y legal. Inaplicacion de la causal tercera del articulo
1668 del Codigo Civil, comoquiera que la convocante no ostenta la calidad de deudora
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solidaria respecto al crédito a cargo de la aseguradora, en tanto el contrato de seguro
de vida grupo deudores no es un seguro de crédito, pues no ampara el cumplimiento
o no de la obligacion dineraria. Por el contrario, es un seguro que cobija la eventual
muerte de la persona asegurada - deudor. Tampoco puede colegirse la subrogacion
convencional, pues si bien la entidad bancaria recibido de un tercero el pago de la
deuda, no existe prueba de la mencion expresa en la carta de pago de la subrogacion
voluntaria a la demandante en todos los derechos y acciones que le corresponden
como acreedor del contrato de seguro. Segun el articulo 1669 del Cédigo Civil, para
que la subrogacion convencional opere, es necesario que concurran los siguientes
requisitos: (a) la calidad de tercero de quien paga, (b) la voluntad del acreedor en
subrogar, (c) la mencion expresa en la carta de pago y (d) la sujecion a las reglas de
la cesion de derechos. El vinculo marital se acredita por cualquiera de los medios de
prueba dispuestos por el Cédigo General del Proceso. (SC5698-2021; 16/12/2021)

CONTRATO DE SEGURO TODO RIESGO-Empresa de lacteos pretende el pago
parcial del valor asegurado por cuanto el paro agrario impidi6 su funcionamiento
normal, debido a (i) la imposibilidad de que los empleados accedieran a los predios
de la pretendiente y la subsiguiente paralisis empresarial; y (i) las supuestas
amenazas realizadas por los protestantes que condujeron a la entrega coactiva de los
inventarios existentes. Cercenamiento de la apelacion, en desconocimiento del
principio de congruencia de las decisiones judiciales, respecto al amparo de las
existencias por reparacion de los danos originados en la imposibilidad de desarrollar
el objeto social. Sin embargo, este dislate carece de la trascendencia necesaria para
dar paso a la intervencion oficiosa, debido a que no basta la ocurrencia de un error
de juzgamiento o procedimental para dar cabida a la casacion de oficio, sino que el
mismo debe revestir las condiciones de ser ostensible y grave. En adicion, la
demandante- con su comportamiento procesal al cierre del litigio- abandoné el
reclamo relativo a la pérdida de existencias fruto de los actos mal intencionados de
terceros. La oficiosidad, en este contexto, no puede servir para socavar un acto de
renuncia valido, frente al abandono de derechos patrimoniales que solo interesan al
renunciante; maxime porque no se advierte una afrenta grave contra el orden o el
patrimonio publicos, ni a los derechos y garantias constitucionales. Doctrina
probable procesal: la incongruencia no se presenta solo cuando existe una disonancia
entre lo invocado en las pretensiones de la demanda y lo fallado, sino que también se
patentiza cuando la sentencia no armoniza con lo pedido en la sustentacion del
recurso que, indudablemente, corresponde a una pretension del derecho sustancial
controvertido. (SC5453-2021; 16/12/2021)
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ERROR DE DERECHO-Defecto de técnica: se requiere mencionar las normas de
indole probatoria conculcadas, lo que no se hizo, y cumplir la tarea de describir los
medios de prueba respecto de los cuales ocurri6 el error de derecho, para extraer de
estos los aspectos facticos en que disintio el Tribunal y que hubiera llevado a una
plataforma factica distinta a la que se planteo ese juzgador -lo que tampoco se acato-
. La argumentacion presentada para sustentarlo no pas6é de ser un alegato de
instancia. (SC5106-2021; 15/12/2021)

ERROR DE HECHO PROBATORIO-Se incurrio en un manifiesto y trascendente
error de hecho al limitar su analisis acerca del cumplimiento del presupuesto de la
accion relacionado con la calidad de contratantes cumplidos de los promotores, al
acatamiento de unos planes de pago cuya relevancia quedo disminuida a partir de la
conducta procesal de los demandados y los demas medios de prueba practicados, los
cuales pretermitio, analizo de manera fragmentada o dejo de apreciar a partir de un
estudio panoramico del caso. Pretermision de las pruebas documentales y de un
estudio fragmentado de la testimonial, en la medida que le resta importancia al acervo
probatorio del que se deducia el desconocimiento de una obligacién preponderante a
cargo de los fideicomitentes en su calidad de constituyentes beneficiarios del
fideicomiso, constructores del proyecto y promitentes vendedores de las unidades
inmobiliarias, como lo era la completa integracion del patrimonio autonomo que debia
estar conformado por todos los inmuebles en los que habria de construirse el
complejo inmobiliario en las cuatro etapas planeadas y resefiadas en los distintos
negocios juridicos. (SC5430-2021; 07/12/2021)

IMPUGNACION DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL-Hito de inicio del
computo de la caducidad de la accion: La prueba biologica de ADN tiene un elevado
grado pertinencia a efectos de determinar cuando comenzo6 a correr el término de
caducidad de la accion de impugnacion de paternidad. Adicionalmente, pueden
coexistir otro tipo de pruebas técnicas, como el examen de fertilidad, que revelen para
el presunto progenitor que no es padre biologico. El a quem fijo su criterio en el
conocimiento que para el recurrente tuvo la prueba de fertilidad. El significado
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cognitivo que el convocante derivo de dicha experticia fue que en su sentir no era el
padre biolégico -dada su imposibilidad de fecundar-. (SC5663-2021; 15/12/2021)

INCONGRUENCIA-No se configura el vicio cuando el juzgador de segundo grado
analiza la satisfaccion de los presupuestos de la pretension radicada por el
demandante, aun cuando estos no sean objeto de reparo en la apelacion. Y como el
tribunal analiz6 la concurrencia de los dos Ultimos requisitos axiologicos del acto de
competencia desleal evocado en la demanda, que consagra el articulo 18 de la ley 256
de 1996, cual es que la violacion de normas alli prohibida generara a la convocada
una ventaja competitiva, que en adicion fuera significativa, el fallo no incursioné en
incongruencia, aun cuando esto no fue objeto de reclamo por via de apelacion. Una
modalidad de incongruencia corresponde al exceso en que incurre el funcionario
judicial de segunda instancia al decidir el recurso de apelacion desbordando los
temas objeto de la alzada, en aplicacion del principio tantum devolutum quantum
appellatum, consagrado en el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy 328
del Codigo General del Proceso. La decision del superior esta restringida a los
argumentos expuestos por el apelante, lo que no obsta para que sentencie de oficio
sobre tematicas respecto de las cuales el ordenamiento le impone pronunciarse motu
proprio, por estar intimamente relacionadas con el asunto sometido a su
conocimiento, por tratarse del cumplimiento del deber de administrar justicia de que
esta investido todo funcionario judicial, ya de primera instancia ora de segundo
grado, en desarrollo del derecho a la tutela judicial efectiva. (SC5473-2021;

16/12/2021)

Por el desvio del ad quem al excederse en sus facultades, sin atender las limitaciones
impuestas en la formulacion de la alzada. El aparte de la sentencia contiene una
vision ajena al querer de la normativa adjetiva vigente, en virtud de la cual, las
potestades del superior se encuentran restringidas por la lectura conjunta de los
articulos 282 y 328 del Codigo General del Proceso; precision sobre un tema en el
que ha venido insistiendo desde la aclaracion de voto a la SC3918-2021 y que se
reitero en el salvamento parcial de voto a la SC5107-2021. aunque coincide en que
en el presente caso no se configura el vicio de inconsonancia, no es por la razén
expuesta en la providencia sino porque el analisis del Tribunal se hizo dentro de los
alcances que le permitian las apelaciones de ambas litigantes. Aclaracion de voto
Magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque. (SC5473-2021; 16/12/2021)

INTERPRETACION DE LA DEMANDA-Aunque las pretensiones se definieron en
términos de que se declare el incumplimiento de unas obligaciones especificas a cargo
de los demandados y la consecuente indemnizacion de perjuicios, sin reclamar la
resolucion del contrato, no puede soslayarse que la interpretacion del libelo
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efectuada, estaba justificada por la falta de claridad en el soporte juridico en que se
erigieron esas suplicas, aunada al silencio de los gestores frente al auto admisorio de
la demanda que de entrada la calific6 como accion resolutoria, de ahi que no resulte
factible deducir un error de hecho por el ejercicio de ese laborio, pues es evidente que
de acuerdo con lo planteado desde la génesis del proceso y en su devenir, esa
interpretacion aparecia como razonable y logicamente posible, en sustento de los
articulos 1546 del Codigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio, que no por el articulo
925 del Codigo de Comercio. Accion especial prevista en el articulo 925 del Cédigo de
Comercio es de naturaleza especial y su ejercicio esta restringido a los casos de
incumplimiento del vendedor en la compraventa mercantil de su obligacion de
realizar la tradicion valida del bien al comprador, de manera que al no mediar un
contrato de compraventa entre quienes fungen como partes enfrentadas en este
proceso, la norma de todas maneras era ajena a la composicion de su conflicto.
(SC5430-2021; 07/12/2021)

NON REFORMATIO IN PEJUS-Defecto de técnica de casacion: no se argumentoé de
manera clara y precisa los motivos por los que la recurrente considera que la decision
del Tribunal haya hecho mas gravosa su situacion como apelante Unico. Por el
contrario, el a-quo reconoci6 una suma de dinero a titulo de herencia, que no habia
sido fijada por la primera instancia. Cargo incompleto. (SC5662-2021; 15/12/2021)

El juzgador de segunda instancia no esta privado de la posibilidad de reducir
temporalmente la uniéon marital de hecho declarada en la sentencia de primer grado,
aunque ese veredicto vaya en contra del apelante Ginico, porque la decision atane con
el estado civil de los companeros permanentes, aspecto regulado por normas de orden
publico que, por ende, prevalecen. (SC5106-2021; 15/12/2021)

NORMA SUSTANCIAL-No ostentan este linaje el Articulo 2° ley 1680 de 2013, ni el
Decreto 1507 de 2014. (SC5040-2021; 06/12/2021)

Se diseno la censura a partir de la presunta violacion directa de los articulos 1323,
768, 764, 765 y 2528 del Codigo Civil, 8° de la ley 153 de 1887 y del 6° de la
Constitucion Politica de Colombia. Empero, ninguna de dichas disposiciones tiene el
caracter de normas sustanciales. Si ostenta este linaje el articulo 1325 del Codigo
Civil. (SC5662-2021; 15/12/2021)
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NULIDAD ABSOLUTA-De los contratos de cesion celebrados por CEFRA S.A. en favor
de DAHJ S.A.S. respecto de la posicion de locataria que detentaba en los convenios
de leasing, celebrados originariamente con Suleasing S.A.S.A., ante la desatencion
del deber de lealtad de los administradores al no poner en conocimiento de la
Asamblea General de Accionistas el conflicto de interés en el que estaban incurso.
Estructurado el especial motivo de invalidacion consagrado en los articulos 4° y 5°
del Decreto 1925 de 2009 para reprender la transgresion contemplada en el articulo
1° y en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y declarada la ineficacia
juridica de esos acuerdos de voluntades, la consecuencia es la de retrotraer la
situacion como si jamas hubieran existido las aludidas cesiones. En los negocios
juridicos donde media conflicto de interés o competencia con la sociedad, el vicio
generador de la nulidad absoluta, radica en la inobservancia de una norma
imperativa -numeral 7° del articulo 23 Ley 222 de 1995-, que establece como requisito
someter a la consideracion del maximo oOrgano social -asamblea general de
accionistas o junta de socios- la solicitud de autorizacion del acto, proporcionandose
por el administrador involucrado, toda la informacion pertinente que permita adoptar
la correspondiente decision y debiéndose excluir el voto del administrador en quien
concurre el conflicto de interés, si ademas tiene la calidad de asociado. Analisis de
los elementos de la estructura interna del conflicto de intereses segun la doctrina
especializada. En materia mercantil, se consagra como causas de nulidad absoluta
de los negocios juridicos las siguientes: i) Cuando se contraria una norma imperativa,
salvo que la ley disponga otra cosa. ii) Cuando tenga causa u objeto ilicitos. iii)
Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz. Es ineludible,
ademas, la presencia de los tres rasgos habilitantes decantados por la doctrina
jurisprudencial: i) Que el vicio generador de la nulidad aparezca de manifiesto en el
acto o contrato; ii) Que el acto o convencion se haya invocado en el pleito como fuente
de derechos y obligaciones para las partes, y iii) Que al litigio concurran, en calidad
de contradictores procesales, los sujetos que intervinieron en la celebracion o sus
causahabientes. (SC5509-2021; 15/12/2021)

NULIDAD DE TESTAMENTO-Interpretacion del articulo 1076 del Codigo Civil
tratandose de testador con afeccion visual que se clasifica en el concepto de «ceguera
legal». La interpretacion del término «ciego» y el concepto de «ceguera» -a la luz del
articulo 1076 del Codigo Civil- son conceptos médicos cuya determinacion debe darse
al amparo del dictamen pericial, el cual informara la naturaleza y alcance de la
afectacion visual de cara a la lectura directa del testamento, siendo entonces la
prueba cientifica la que concluira si en el caso particular el testador estaba en
capacidad o no de verificar por sus propios medios el contenido del documento en el
que se ha extendido su ultima voluntad. La interpretacion del articulo 1076 del
Codigo Civil no pasa por el sentido comtin del término «ciego», sino por la definicion
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meédica de aquel estado permanente o transitorio de privacion total o parcial de la
vista que impida al testador cerciorarse de que la voluntad emitida como testamento
es la suya. Apreciacion probatoria de las pruebas cientificas: Los dictamenes
periciales coinciden en la base objetiva que brinda la historia clinica del oftalmologo
tratante, para dar cuenta de la severa afectacion de la vision central del testador, que
hacia muy remotas las posibilidades de lectura, en el conocimiento del término de
«ceguera legal», en los valores de agudeza visual que deben presentarse para que se
pueda hablar de ella y en el uso de la locucion en el area de la oftalmologia. Las
solemnidades testamentarias no han sido instituidas como mera formalidad, sino
como mecanismo de proteccion del proceso de formacion de la voluntad, de la emision
del consentimiento que debera surtir efectos postumos, y de garantia de la
autenticidad de la voluntad del testador. La exigencia de las especiales solemnidades
del articulo 1076 al momento de otorgar testamento por parte de personas con una
condicion visual que les impida leer directamente el contenido del instrumento
publico extendido en la diligencia, no puede asemejarse a una causal de inhabilidad
para testar, ni entenderse como la consagracion de una incapacidad especial para las
personas en dicha condicién. Tratamiento del testamento del ciego en el derecho
comparado de Chile, Espafa y Francia RECURSO DE CASACION- La violaciéon
directa de la norma sustancial: esta clase de agravio a la ley sustancial es
completamente independiente de cualquier yerro en la valoracion probatoria;
ademas, su estructuracion se presenta por tres vias, de contornos bien definidos: la
falta de aplicacion, la aplicacion indebida o la interpretacion erronea de la norma de
derecho sustancial. (SC5040-2021; 06/12/2021)

NULIDAD ABSOLUTA DE TESTAMENTO ABIERTO-Ausencia de acreditacion de los
elementos estructurales de la accion. La constancia plasmada al final de la escritura
publica contentiva del acto, da fe de la lectura del testamento al momento de su
suscripcion. No se observa que la nulidad absoluta denunciada sea manifiesta, de tal
forma que se le permita a esta Corte su declaratoria de oficio. (SC5617-2021;

16/12/2021)

NULIDAD PROCESAL-La alegacion planteada en este cargo, por referirse a la
armonia entre la sentencia y los reparos plasmados en la apelacion, debio
cuestionarse por via incongruencia -causal tercera de casacion-. No es posible
proponerla como una nulidad por falta de competencia funcional. Ello es asi, porque
no se discute la aptitud para desatar la apelacion, sino que esta circunscrita al
contenido de la decisién adoptada. (SC5662-2021; 15/12/2021)
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PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL-Conducta renuente del demandado, quien,
no solo desatendi6 -sin justa causa- los llamados que hicieran el juzgado a quo y el
tribunal que conoci6 de la apelacion, sino que, pese a las medidas que prohijo la Corte
con ocasion de la prosperidad del recurso de casacion, tampoco prestoé la colaboracion
que constitucionalmente se le imponia de colaborar en la practica de la prueba
cientifica, como tampoco lo hicieron sus descendientes y cényuge sobrevivientes,
vinculados a la actuacion como sucesores procesales. Al margen de sus afirmaciones
sobre la no paternidad que se le endilga, al haber sido llamado y vinculado
formalmente al proceso era de rigor someterse al imperativo de la ley, por lo que, en
cumplimiento del deber de colaboracion en la practica de las pruebas, debia acudir a
la toma de las muestras necesarias para elaborar el estudio genético, lo que no hizo,
dejando en evidencia un claro animo de obstrucciéon, que de suyo ha conllevado a
que el curso del proceso se hubiera dilatado en el tiempo, de manera considerable,
en detrimento de los derechos de la menor de edad. Si se conjuntan los indicios que
surgen de las afirmaciones de los testigos sobre el trato personal entre los
contendientes, la prueba documental arrimada, la conducta contumaz del
demandado y el parecido fisico que se refirio, es posible de su valoracion conjunta y
bajo las reglas de la sana critica, colegir que el demandado es el padre
extramatrimonial. Ante la imperatividad que se dio a la realizacion de la prueba
cientifica en los asuntos en los que se controvierta la filiacion y el indice de
probabilidad que hoy por hoy esta cercano a la certeza, ésta constituye un elemento
de conviccion trascendental, por lo que el juzgador estara compelido a adoptar todas
las medidas autorizadas en la ley para asegurar la comparecencia de las personas a
quienes se les deba realizar ésta. No hubo lugar a reconocimiento de cuota
alimentaria, ni a pronunciarse sobre custodia o patria potestad, conforme lo
ordenado por el articulo 16 de la ley 75 de 1968, por cuanto para el momento en que
se emite esta decision la demandante ya alcanz6 ampliamente la mayoria de edad (35
afnos). (SC5511-2021; 15/12/2021)

RECURSO DE CASACION-Los errores de hecho y derecho son vertientes diferentes
por los cuales el fallador de instancia puede caer en violacion indirecta de la ley
sustancial, por lo que su formulacion simultanea y sin distincion alguna resta
claridad al cargo que los denuncie. Defecto de técnica: la censura plantea de manera
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comun a los tres cargos una «violacion de medio, [de] los articulos 176, 191 y 193 del
C.G.P.» que resulta incomprensible en el marco del error de hecho que en todos ellos
denuncia, por cuanto este debe encaminarse a la denuncia de un yerro trascendente
en la apreciacion de la demanda, su contestacion o las pruebas, mientras que el de
derecho atane a la da diagnosis juridica de los elementos de prueba». Para que un
cargo en casacion sea eficaz debe ser simétrico a las razones que el Tribunal
proporcion6 para resolver. (SC5312-2021; 01/12/2021)

Error de hecho: apreciacion probatoria del acuerdo de democratizacion accionaria a
partir de la trasferencia de algunas de las acciones en favor de los demandantes para
que fueran socios de la empresa. Error de derecho: omision de decretar pruebas de
oficio, con sustento en que la ausencia de las pruebas echadas de menos se debio al
hecho de haber renunciado el apoderado judicial del recurrente y no habérsele
comunicado este suceso oportunamente, por lo que estuvo en un estado de
indefension por casi dos anos. Tal planteamiento no es de recibo, en razon de que el
solo apoderamiento judicial no conlleva el desprendimiento del poderdante de su
legitimo derecho a la contradiccion y la defensa, si en cuenta se tiene que este
conserva plenas potestades para la disposicion del derecho controvertido, pudiendo,
incluso, si a bien lo tiene -en materia civil- revocar el mandato en cualquier tiempo,
para designar o no un nuevo apoderado, pues, sin desconocer el respeto al derecho
de postulacion, es potestativo de la parte estar asistido o no por un profesional del
derecho en las distintas etapas del litigio. Apreciacion conjunta de la prueba: cuando
la censura en casacion endilgue este tipo de dislate, debera el recurrente demostrar
como ese laborio se llevo a cabo de manera separada o aislada, sin buscar sus puntos
de enlace o de coincidencia, para lo cual debera identificar las probanzas validamente
incorporadas al expediente, asi como extractar los puntos de enlace y coincidencias
entre ellas, que de modo indubitable puedan revelar los supuestos facticos que debian
demostrarse en el caso concreto y que el sentenciador no hall6 acreditados. (SC5034-
2021; 02/12/2021)

Violacion directa de la norma sustancial: desacierto del sentenciador de la segunda
instancia, quien, pese a haber identificado la pretension encaminada a obtener la
declaracion de nulidad absoluta de las relaciones contractuales y de no pasar por alto
que la celebracion de éstas -en contravia del deber de lealtad- que le asistia a los
convocados acarreaba la consecuencia de su invalidez integral, se abstuvo de
reconocer tal repercusion y de imponer las consecuentes condenas por concepto de
las restituciones reciprocas anejas a esa declaracion. Su razonamiento vulnera los
derechos subjetivos de los reclamantes y les infiere agravio al impedir que la
declaracion de responsabilidad alcance las repercusiones que le son propias, por
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privarlos de su derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiesen existido los contratos nulos. (SC5509-2021; 15/12/2021)

Defecto de técnica: entremezclamiento de la causal primera con la segunda. La
seleccion oficiosa de la demanda del recurso extraordinario no entrafia de suyo que
la providencia tenga que ser casada. Evaluacion de la configuracion de la caducidad
y el inicio del lapso para su consumacion. (SC5663-2021; 15/12/2021)

Defectos de técnica cuando se debate sentencia en proceso que pretende la
declaracion de la union marital y el reconocimiento de la sociedad patrimonial: 1) al
denunciar la falta de estimacion conjunta, no se indico frente a cuales pruebas recaia
el yerro; no singularizoé los medios convictivos que dejaron de ser apreciados de
manera complexa, ni expuso los extractos pertinentes a fin de demostrar el desatino
del Tribunal. Por el contrario, se limito a plantear panoramicamente y sin cohesion
con el fallo atacado, que no se analizaron «as restantes pruebas», sin especificar a
cudles de ellas aludia. 2) falta de precision y claridad comoquiera que, si bien se
esgrime la incursion de un error de derecho, la alegacion empieza a ocupar la via de
los errores de hecho. 3) se paso por alto derruir las premisas fundamentales. 4) se
omitio efectuar la indispensable labor de confrontar lo que las pruebas
verdaderamente senialan con los razonamientos de la sentencia cuestionada para
poner en evidencia, a partir de ello, el error denunciado. 4) al sustentar un ataque
por la via indirecta, el recurrente no puede limitarse a relacionar las pruebas que el
juzgador habria pasado por alto, o valorado incorrectamente y que, en su opinion,
cambiarian el rumbo del fallo de segunda instancia. 5) interpretacion paralela, que
se queda en el disentimiento y la confrontacion propia de la alegacion de instancia.
No trasciende al recurso extraordinario, pues el yerro no se demuestra y, en
concomitancia, no resulta manifiesto. 6) se censura el ejercicio de valoracion conjunta
de los medios y su sinergia con la declaracion de terceros. Esto es, se trata de ataques
propios del error de derecho: inaceptables en el escenario del error de hecho. 7) ataque
incompleto. 8) la actividad del censor se limité a disputar el criterio de relevancia de
los medios de prueba. Al respecto, el juzgador no incurre en error de hecho al dar
prevalencia y apoyar su decision en un grupo de pruebas sobre otros. (SC5664-2021;

15/12/2021)

Defecto de técnica: se observa que el alegato por la causal primera es desenfocado,
pues atribuye al pronunciamiento un alcance que no va con su contenido, al punto
que distorsiona gravemente los fundamentos bajo los cuales el Tribunal profiri6 su
determinacion, pues asentoé su decision segin los lineamientos jurisprudenciales que
no refutados, dado el perfil del cargo-: i) Se trata de una compraventa - titulo
traslaticio oneroso de adquisicion-, efectuada por herederos reconocidos en el proceso
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de sucesion -a quienes se le adjudico el bien pretendido en reivindicacion-. ii) La
particion fue asentada en el registro inmobiliario. iii) El adquirente -tercero con buena
fe exenta de culpa- padecié un yerro o error comun e invencible, a proposito de las
actuaciones escriturales y registrales. Es decir, se evidencia la “conciencia y
persuasion en el adquirente de recibir el derecho de quien es legitimo dueno.”
(SC5662-2021; 15/12/2021)

Respecto a la sentencia que confirma la desestimacion de la pretension de declaracion
de union marital de hecho. Defectos de técnica: 1) si el ataque se presenta por
violacion directa de la ley sustancial, la recurrente debe limitar su argumentacion a
aspectos normativos. Empero, la fundamentacion de la acusacion no guardé la
debida simetria con tal exigencia formal. Al cuestionar que el Tribunal no decreto
pruebas de oficio, no hizo mas que ahondar en la senda indirecta. 2) el censor tiene
a su cargo la tarea de presentarle a esta Colegiatura una critica acompasada con los
pilares de la sentencia. Esto es, que guarden relacion con sus argumentos (simetria),
que los destruya totalmente (plenitud). Para asi derruir también la presuncion de
acierto y legalidad que acompana al fallo de instancia en lo concerniente a las
conclusiones facticas y juridicas que condujeron al sentenciador a decidir como lo
hizo. Tarea que, si no se evidencia, acarrea en Ultimas una formulacion de ataques
sin la necesaria precision o tino (desenfoque). 3) El ataque inicamente se enfila contra
la necesidad de compartir el techo y lecho -es decir, el aspecto fisico de la relacion-.
Empero, se dejan de lado los argumentos relacionados con la ausencia de prueba
sobre el elemento volitivo de la comunidad. 4) La fundamentacion del cargo no puede
consistir simplemente en presentar el disentimiento del recurrente frente a la
apreciacion probatoria que hizo el Tribunal, sino que aquél debe ir mucho mas alla:
debe poner de presente, en forma clara y precisa, contundentemente, los errores
facticos en que pudo haber incurrido el Juzgador de segunda instancia al apreciar
los elementos de juicio que obren en el proceso. Trascendencia del error de derecho.
Las explicaciones que da el casacionista no son mas que alegaciones de instancia
que, no cuentan con soporte probatorio en el plenario. Confesion extrajudicial en
documentos publicos y privados. (SC5605-2021; 15/12/2021)

Defectos de reglas técnicas: 1) los cargos por via indirecta lucen desenfocados, en la
medida en que es de rigor para quien acude a este mecanismo de defensa orientar
acertadamente sus criticas, lo que implica que debe atacar las razones, sean juridicas
o facticas, de la sentencia cuestionada. De alli que, si para tales efectos son aducidas
consideraciones ajenas a tal decision, por una incorrecta o incompleta asuncion de
lo realmente plasmado en ella, la recriminacion no deba ser acogida, por no estar
dirigida hacia los pilares de la providencia del fallador. 2) se omiti6 invocar las normas
sustanciales que, al decir de las inconformes, impedian establecer en una quinta
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parte el interés o cuota de cada una de las recurrentes en la condena impuesta por
la Contraloria. (SC5107-2021; 15/12/2021)

Violacion directa por interpretacion erronea del articulo 1° ley 54 de 1990: el tribunal
omitio analizar los aspectos, a pesar de haber sido alegados desde el inicio de la
contienda, pues limité su estudio al registro civil de matrimonio aportado, conculco
el ordenamiento sustancial de la unién marital, por cuanto agregdé un requisito no
previsto legalmente para el nacimiento o la continuacion de la unién marital de hecho,
como es la inexistencia de lazo matrimonial en cabeza de uno o los dos companeros
permanentes. El tribunal requirié un presupuesto necesario para el surgimiento de
la sociedad patrimonial cual, si también lo fuera para el nacimiento o la continuacion
de la unioén marital de hecho, a pesar de tratarse de institutos disimiles, aunque
conexos. La falencia resulta trascendente para casar la sentencia, en tanto el acervo
probatorio, preterido por el fallador ad-quem, dejaba al descubierto que, como lo
resolvio el juzgado a-quo, la separacion definitiva de los consortes ocurrié6 mucho
tiempo después del finiquito establecido por el tribunal. Defecto de técnica: el cargo
por violacion directa del articulo 8° de la ley 54 de 1990 luce desenfocado, pues es de
rigor para quien acude a este mecanismo de defensa orientar acertadamente sus
criticas, lo que implica que debe atacar las razones, sean juridicas o facticas, de la
sentencia cuestionada, al dejar de lado la razon toral de la que se valio el ad quem
ignorando el nucleo argumentativo del fallo impugnado, haciendo del cargo una
embestida carente de precision. Se parte de una situacion factual distinta a la
establecida por el juzgador colegiado, lo cual es motivo suficiente para declararlo
infundado. El reproche debid invocarse por la causal 22 del articulo 336 del CGP.
(SC5106-2021; 15/12/2021)

Defecto de técnica: desenfoque del cargo que se plantea por error de hecho probatorio.
El Colegiado cuestionado resolvio confirmar el fallo del a quo por razones
completamente distintas de aquellas planteadas por el censor. Por lo demas, no se
ataco ninguno de los pilares que fundamentaron la sentencia cuestionada. (SC5617-
2021; 16/12/2021)

Defecto de técnica: 1) el planteamiento por la senda directa es contradictorio ya que
acusa como vulnerado el articulo 1317 del Codigo de Comercio, donde se establecen
los elementos estructurales del contrato de agencia comercial, luego de admitir que
fue acertada su interpretacion y haciéndole el quite a la conclusion en el sentido de
que no se encontraron presentes dos de esos supuestos, la cual permanece incolume
ya que por el cariz de la censura le resultaba imposible cuestionar tal carencia. Sin
embargo, como forma de enderezar el sendero escogido, termina sugiriendo la falta
de estudio en relacion con la «concurrencia» del contrato de agencia con otros
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vinculos, lo que resulta novedoso y repentino en esta etapa del pleito. Medio nuevo
en casacion. 2) no se patentiza el yerro in judicando que se fundamenta en una
lectura particular que hace la inconforme del alcance del fallo opugnado. 3) se
advierte la misma irregularidad del embate previo de constituir un ataque novedoso
ya que insiste la gestora en una concurrencia de nexos que no fueron objeto de
discusion en el decurso del proceso y que termina confiriéndole razén al resultado
adverso de las instancias en vista de que, al menos en la celebracién de ciertas
operaciones, no se cumplen los supuestos del articulo 1317 del Codigo de Comercio
para entender configurado el contrato de agencia comercial. 4) Respecto a los
cuestionamientos endilgados por falencias al sopesar las restantes probanzas,
tampoco se encuentra que el Tribunal incurriera en las equivocaciones senaladas
puesto que los planteamientos de la opugnadora no trascienden mas alla de ser una
propuesta alterna de la forma como deben ser vistas, sin lograr demeritar lo que de
ellas se extrajo. (SC5683-2021; 16/12/2021)

Error de hecho probatorio: 1) luce el desenfoque y la ausencia de simetria de los
cargos primero, tercero y quinto, porque en parte alguna el Tribunal soporté -o debio
soportar- su sentencia en ninguna de las disposiciones, pues su argumento
fundamental fue la falta de legitimacion de la convocante para ejercer la accion
prevista en el articulo 1080 del Codigo de Comercio. Al no encontrar acreditado uno
de los presupuestos de mérito de la litis, no fue necesario ahondar en la comprobacion
de los elementos para la estructuracion de la responsabilidad contractual. (SC5698-
2021; 16/12/2021)

Que se tramita por seleccion positiva: para poder anular oficiosamente el veredicto
de instancia deben satisfacerse, concomitantemente, tres requisitos: (I) EI error del
Tribunal debe ser ostensible, huelga decirlo, «claro, manifiesto, patente»; (II) La
afectacion irrogada a la parte ha de ser grave: «de mucha entidad o importancia»; y
(IIT) Es necesario que se configure alguna de las causales senaladas en la legislacion:
desconocimiento del orden publico, del patrimonio publico o de los derechos y
garantias de los sujetos procesales. Evaluacion de la casacion oficiosa. (SC5453-
2021; 16/12/2021)

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL FIDUCIARIO-Esta ligada a su calidad de
especialista en la gestion de negocios de esa naturaleza y como sus obligaciones
emanan tanto de los dictados legales y contractuales pactados como de la buena fe
en su funcion integradora del contrato, el grado de diligencia exigible en el
cumplimiento de su labor es el de un profesional y puesto que su gestion involucra
la obligacion de administrar, el de un «<buen hombre de negocios». La responsabilidad
profesional no se inscribe en ninguna categoria especial, sino que se rige por los
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postulados generales, de ahi que pueda sostenerse que se estructura por el
incumplimiento de las obligaciones o deberes contractuales o legales asumidos por el
experto. Sin embargo, cuando esta de por medio una relaciéon juridica convencional,
la nota caracteristica atane al grado de diligencia en el cumplimiento de las
obligaciones que se exige a quien ostenta esa connotacion en un determinado campo
del saber o de la técnica, de quien se espera prudencia, pericia y diligencia en la
ejecucion. Las obligaciones que contrae el fiduciario mercantil no son de resultado
sino de medios, salvo disposicion legal en contrario. En acatamiento del principio de
la buena fe, la fiduciaria en cada una de las fases del pacto debe obrar con rectitud,
lealtad y sin intencion de causar dano a los demas vinculados de una u otra forma al
fideicomiso, tanto en cumplimiento de las obligaciones convenidas expresamente,
como de todo aquello que por su naturaleza le corresponda al negocio fiduciario y,
muy especialmente, observar los deberes accesorios de conducta que cobran especial
relevancia en un negocio basado en la confianza. Deberes de informacion, asesoria,
proteccion de bienes fideicomitidos; lealtad, diligencia, profesionalidad, especialidad
y de prevision. Deberes indelegables. (SC5430-2021; 07/12/2021)

SUBROGACION DEL DEUDOR SOLIDARIO-Que ha pagado la deuda proveniente de
la condena impuesta por la Contraloria General de la Republica en juicio de
responsabilidad fiscal. Hermenéutica del articulo 1579 del Codigo Civil. Cuando el
pago lo consuma uno de los deudores solidarios su principal secuela es la extincion
de la deuday, por contera, la aniquilacion de la solidaridad pasiva, en tanto sélo tiene
repercusion en relacion con el accipiens, no respecto de los deudores entre si. La
solidaridad de la responsabilidad fiscal establecida en el articulo 119 de la ley 1474
de 2011 posee una connotacion con ribetes de caucion, como quiera que tiene el
proposito de que todos los involucrados, por acciéon o por omision, en la conducta
generadora del tramite fiscal, aun cuando carecieren de interés en el detrimento
patrimonial del Estado, concurran a su subsanaciéon integra cual fiador solidario. El
pago al acreedor de una obligacion contraida solidariamente por varios deudores,
realizado por uno de estos, a la par que extingue ese primigenio débito, da lugar a
una nueva prestacion, esta vez de los otrora codeudores en favor de quien satisfizo
aquella carga, la cual carece de solidaridad siendo entonces una obligacion conjunta
en la que, por ende, cada uno esta obligado a la devolucion de la cuota que le
concernia en el compromiso inicial, debiéndose presumir que importaba a todos en
partes iguales, salvo prueba acerca de que ese interés ascendia a una proporcion
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distinta o, incluso, que podria ser inexistente para uno o varios de los deudores, a la
sazon fiador. (SC5107-2021; 15/12/2021)

Disentimiento frente a la providencia sustitutiva en el aparte en la que se hace
extensivo el resultado de la determinacion de remplazo a uno de los demandados,
que no apeld. Reiteracion de lo dicho en la aclaracion de voto a la SC3918-2021. El
que la diligencia y ejercicio de todos los medios de contradiccion por los integrantes
de la firma interventora lograran desvirtuar la existencia de una obligacion a su cargo,
no conllevaba inexorablemente a que la misma suerte corriera el demandado que con
su comportamiento daba a entender lo contrario. Por muy loable que se pueda
entender la intromision de la decision de reemplazo en temas que le estaban vedados,
su efecto resulta contraproducente ya que en aras de beneficiar a una de las partes
se termina vulnerando el derecho constitucional del debido proceso del demandante
que obtuvo un éxito parcial en justa lid. El pleito se planteé contra tres personas
juridicas que para la época de los hechos integraban un consorcio interventor y una
persona natural; este ultimo como consecuencia de sus actuaciones en calidad de
gerente del Instituto Nacional de Concesiones (INCO), con el fin de que se les
condenara a pagar cada uno, por el desembolso que hizo la promotora a la Contraloria
General de la Republica en cumplimiento al fallo de responsabilidad fiscal, donde se
les consider6 codeudores solidarios. Salvedad parcial de voto Magistrado Octavio
Augusto Tejeiro Duque. (SC5107-2021; 15/12/2021)

UNION MARITAL DE HECHO-Después de varios afos de relacién sentimental
informal, la pareja decide conformar una unién marital de hecho, la que no da lugar
a la sociedad patrimonial, por perdurar por menos de dos anos. Determinacion del
punto de partida de la union a partir de la mudanza de la demandante al domicilio
del companero demandado. El concepto de permanencia no se encuentra asociado al
hecho de que la uniéon marital de hecho se haya desarrollado sin ninguna solucién
de continuidad, sino que hace referencia a la estabilidad propia de la familia, que
puede mantenerse aun cuando las complejidades de la convivencia en pareja motiven
a alguno de sus miembros a permanecer distanciado del hogar comtn por un tiempo.
Los razonamientos son aplicables a eventos en los cuales la relacion de pareja no
termina por una decision consensuada, sino por la imposicion de alguno de sus
miembros -usualmente el que ocupa un rol de poder asociado al género-, o por la
necesidad imperiosa de huir de actos de violencia doméstica. Aun en estas hipoétesis,
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la interrupcion de la relacion no sera determinante, por si sola, para deducir la
presencia -0 ausencia- del atributo de permanencia, caracteristico de la union marital
de hecho. La perspectiva de género en la valoracion probatoria se constituye en una
importante herramienta para la erradicacion de sesgos y estereotipos, permitiendo
revelar, cuestionar y superar practicas arraigadas en nuestro entorno social, que
historicamente han sido normalizadas y que hoy resultan inadmisibles, dada la
prevalencia de los derechos inherentes e inalienables de la persona, procurando asi
que la solucion de las disputas atienda solamente a estrictos parametros de justicia.
(SC5039-2021; 10/12/2021)

Reparacion integral: las victimas de violencia fisica, sexual, emocional o econémica
ejercida por su companero permanente, podran solicitar la indemnizacién de las
secuelas danosas que hayan padecido, a través de un incidente especial de
reparacion, que se adelantara en el mismo escenario judicial donde se debatio la
configuracion del lazo marital de hecho. La procedencia del debate adicional ante el
maltrato se soporta en tres premisas fundamentales,: (i) las victimas de violencia
intrafamiliar o de violencia de género tienen derecho a una reparacion integral; (ii) no
existen mecanismos procesales para reclamar esa reparacion al interior de los juicios
de existencia de unioén marital de hecho, lo que se traduce en un inaceptable déficit
de proteccion para esas victimas; y (iii) ese déficit debe superarse habilitando un
tramite incidental de reparacion. Subregla jurisprudencial para superar el déficit de
proteccion: siempre que se acredite la ocurrencia de actos constitutivos de violencia
intrafamiliar o de género durante el proceso de existencia de union marital de hecho,
debera permitirsele a la victima iniciar un tramite incidental de reparacion -en los
términos explicados en la sentencia SU-080 de 2020-, con el proposito de que el juez
de familia determine, en el mismo escenario procesal, los alcances de los danos
padecidos por la persona maltratada, asignando una compensacion justa, de acuerdo
con las reglas y principios generales en materia de reparacion integral. (SC5039-
2021; 10/12/2021)

Continuidad del vinculo tras el matrimonio posterior del compafero permanente con
tercera persona. No constituye impedimento para el surgimiento de la union marital
de hecho o para la continuacion de la previamente formada, la celebracion de un
vinculo matrimonial por uno de los companeros permanentes con tercera persona
cuando esta boda carece del animo de convivencia, procreacion o auxilio mutuo,
como caracteristicas connaturales de todo casamiento, pues dicha exigencia no se
encuentra prevista en el articulo 1° de la ley 54 de 1990. Dicho matrimonio, cuando
no esta disuelta la sociedad conyugal de él proveniente, se encuentra instituido en el
literal b) del articulo 2° de la ley en cita, como regla de principio, como causa de
impedimento para que surja la sociedad patrimonial derivada de la uniéon marital de
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hecho, pero no como obice para la union misma; y el numeral 2° del articulo 5° de la
ley 54 de 1990 también la regula como motivo de disolucion de la sociedad
patrimonial ya constituida. Disolucién de la sociedad patrimonial. (SC5106-2021;

15/12/2021)

Aclaracion en relacion con el surgimiento de la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes cuando no se encuentra disuelta la sociedad conyugal
proveniente de matrimonio antecedente, por cuanto se afirmo que tal circunstancia,
“como regla de principio”, constituye causa de impedimento para que aflore la
primera; no obstante, no precisa el pronunciamiento cuales serian las excepciones al
indicado axioma y no puede soslayarse que tales hipotesis quedaron claramente
delineadas a partir de la sentencia SC4027-2021. No viene a duda que la
jurisprudencia de la Sala ha admitido la existencia de ciertos eventos que, una vez
configurados, permiten aseverar que la sociedad patrimonial entre companeros
permanentes brota con los efectos pecuniarios que le son propios, aun si la sociedad
conyugal predecesora en que participa alguno de los integrantes de la pareja, se
encuentra vigente. Las hipotesis ameritaban mencionarse en aras de precisar la
“regla de principio” que la Corte acogié en lo que atane al nacimiento de la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes, cuando concurre su homologa de origen
conyugal, pues a ningin postulado puede atribuirsele el predicado de completo sin
la debida explicacion de las situaciones excepcionales en que se excluye su
aplicabilidad. Aclaracién de voto Magistrada Hilda Gonzalez Neira. (SC5106-2021;

15/12/2021)

VIOLACION DIRECTA-EI Tribunal si cometi6 el yerro por cuanto conculcé el articulo
1579 del Codigo Civil al no aplicar el inciso 2° e interpretar desacertadamente el inciso
1°, lo que dio lugar a la creacion de una regla absoluta y, por ende, ajena al
ordenamiento juridico, en tanto afirmé que la satisfaccion de una obligacion solidaria
por uno de los varios deudores que la contrajo, imponia, en favor del solvens y con
respecto a los demas codeudores, el derecho de aquel de obtener de estos el reembolso
de lo pagado por partes iguales, sin mas, justificado, erradamente, en la solidaridad
de la obligacion primigenia. Aun cuando la subrogacion legal bajo estudio presume
que la deuda inicial, pasivamente solidaria, una vez satisfecha por uno de los
codeudores impone en favor de este y en cabeza de los demas deudores el reintegro
de lo pagado en partes iguales -descontada la cuota de aquél-, tratase de una
presuncion legal que admite prueba en contrario (art. 66 C.C.), por lo que es menester

Nubia Cristina Salas Salas Gaceta de Jurisprudencia
Relatora de la Sala de Casacion Civil Providencias 2021-12

21



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia
Relatoria Sala de Casacion Civil

analizar el interés que tuvo cada codeudor en el crédito primigenio y como este le
repercute. So6lo la empresa Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. tuvo parte o
cuota en la deuda, en tanto los demas condenados fiscalmente a titulo solidario
realmente revisten la condicion de fiadores, conforme al articulo 1579 del Codigo Civil
y para los efectos de la subrogacion legal bajo estudio solamente. (SC5107-2021;

15/12/2021)

GACETA DE JURISPRUDENCIA

Providencias Sala de Casacion Civil
N° 12-2021

SC5312-2021

CONTRATO DE COMPRAVENTA-Resolucion por incumplimiento de la obligacion de la
sociedad compradora de transferir un inmueble a tercero acreedor. Renuncia de las partes
a la condicion resolutoria en relacion con obligaciones futuras: la obligacion de transferir
no dependia de un acontecimiento futuro e incierto propio de la esfera volitiva del tercero
acreedor y que, por lo tanto, estuviera sujeta a la condicién casual a que se refieren los
articulos 1530 y 1534 del Codigo Civil, pues se confunde la suspension de la adquisicion
del derecho -que es a lo que apunta esa figura- con la necesaria conformidad del tercero
acreedor para recibir la prestacion. La doctrina de la Corte ha previsto la posibilidad de que
las partes renuncien a la condicién resolutoria que los contratos bilaterales llevan envuelta,
ora de forma expresa al asi manifestarlo, ora tacitamente por el no ejercicio de la
correspondiente accién, comoquiera que ha entendido que se trata de una alternativa que
consulta un interés netamente privado y que, por lo tanto, en su consagracion no estan
comprometidos el orden publico ni las buenas costumbres, de tal suerte que resulta
disponible. La promesa constituye el contrato espejo del subsiguiente, por lo que en muchas
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ocasiones su contenido sirve de manera relevante para develar la voluntad genuina que los
intervinientes tuvieron en este.

RECURSO DE CASACION-Los errores de hecho y derecho son vertientes diferentes por los
cuales el fallador de instancia puede caer en violacion indirecta de la ley sustancial, por lo
que su formulacién simultanea y sin distincion alguna resta claridad al cargo que los
denuncie. Defecto de técnica: la censura plantea de manera comun a los tres cargos una
«wiolacion de medio, [de] los articulos 176, 191 y 193 del C.G.P.» que resulta incomprensible
en el marco del error de hecho que en todos ellos denuncia, por cuanto este debe
encaminarse a la denuncia de un yerro trascendente en la apreciacion de la demanda, su
contestacion o las pruebas, mientras que el de derecho atafie a la «la diagnosis juridica de
los elementos de prueba». Para que un cargo en casacion sea eficaz debe ser simétrico a las
razones que el Tribunal proporcioné para resolver.

Fuente formal:

Articulo 336 numeral 2° CGP.

Articulos 1507, 1530, 1534, 1546, 1603, 1618, 2365 inciso 2° CC.
Articulo 871 Ccio.

Articulo 89 ley 153 de 1887.

Fuente jurisprudencial:

1) “(...) como los jueces y tribunales de instancia gozan de discreta autonomia para adoptar
sus decisiones y como las sentencias impugnadas ante la Corte, arriban a esta precedidas
de la presuncion de acierto y legalidad en la aplicacion de las normas y en la apreciacion
de las pruebas, la exigente tarea del impugnante debe estar dirigida a demostrar, si de error
de hecho se trata, que la pifia que le enrostra al juzgador es notoria o evidente; en otras
palabras, que hay entre la conclusion del Tribunal y lo que la prueba revela una clara
contrariedad. Para decirlo de otro modo, en el ambito de la prueba, y para los propoésitos
casacionales, en el camino a la prosperidad de un cargo fincado en errores de hecho
probatorios, lo que debe refulgir es la abierta e irreconciliable afirmacién extraida por el
Tribunal frente a la verdad indiscutible que esos medios muestran. Esa antitesis de
mayuscula envergadura, expresamente prevista para el error de hecho cuando exige que
éste sea “manifiesto” (articulos 368, #1° CPC y 336, #2 CGP) excluye que los supuestos
errores tengan que ser demostrados a partir de una esforzada argumentacion, pues han de
quedar comprobados a simple vista en el expediente, distincion que, dicho esto de margen,
caracteriza al recurso de casacion y lo diferencia de la instancia del proceso. Por lo tanto,
la tarea del recurrente, enderezada a contrastar criterios de apreciacion, o a formular una
vision probatoria mas afinada, no resulta suficiente”: SC777-2021.

2) La violacion indirecta por error de derecho implica la demostracion de que se incurrio en
una equivocacion trascendente en «a diagnosis juridica de los elementos de prueba, al ser
desconocidas las reglas sobre aduccion e incorporacion de los mismos, mérito demostrativo
asignado por el legislador, contradiccion de la prueba o valoracién del acervo probatorio en
conjunto»: SC1929-2021.
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3) Siguiendo el derrotero del articulo 1546 del Cédigo Civil, la jurisprudencia tiene
establecido desde hace ya tiempo de manera pacifica que para que fructifique la opcion de
que goza el acreedor para aniquilar el acto debe demostrar: a) la existencia de un contrato
bilateral valido, b) el incumplimiento total o parcial de las prestaciones a cargo del
demandado, y c¢) que él cumplié o se allané a cumplir los deberes que la convencion le
impone: SC, 27 enero 1981.

4) “Tal como se ha propuesto en antecedentes de esta Sala, el incumplimiento ha de revestir
entidad y trascendencia. La infracciéon debe ser significativa al programa negocial, de tal
forma que sea lo suficientemente grave o, sea de caracter esencial, que rompa la simetria
contractual, puesto que la prestacion de un contratante, pende del cumplimiento del otro;
esto es, a manera de ejemplo: 1) Cuando afecta y hace imposible sustancialmente la
satisfaccion de los intereses o finalidades del contratante cumplido; 2) Cuando las partes
previeron en el programa contractual en forma expresa, concreta y especifica obligaciones
esenciales y determinantes para la ejecucion del contrato y estas son infringidas; 3) Cuando
por causa del incumplimiento no existen razones, indicios, inferencias que permitan al
acreedor confiar que el deudor incumplido no podra hacia el futuro subsanar o cumplir las
obligaciones desatendidas, y por tanto, el deudor no tendra interés en conservar el negocio;
4) Cuando se transforma en irreversible la economia negocial del contratante incumplido;
5) Cuando se evidencia mala fe o fraude en el comportamiento contractual del incumplido;
entre otras muchas circunstancias”: SC5569-2019.

5) “En consecuencia, las partes, con las limitaciones anunciadas, tienen el poder de decidir
si se desprenden o no de la opciéon de reclamar la terminacion del vinculo cuando no ha
habido el acatamiento debido de los compromisos asumidos por una de ellas. Y para
corroborar tal aserto basta memorar que una vez acaezca la hipotesis factica inserta en el
inciso 2° del articulo 1546 del C. C., o sea, sobrevenido el incumplimiento, por obvias
razones, el contratante cumplido ve frustrada la prestacion de que trata el pacto celebrado,
evento que, como alli aparece consagrado, le habilitaria una u otra alternativa, esto es,
demandar la cesacion de los efectos generados u optar por el cumplimiento, circunstancia
que lo compromete, en cualquiera de las vias seleccionadas, de acudir, inevitablemente, a
la accion pertinente para que un juez dilucide la controversia, pues, no es de aquellos casos
en que la resolucion opera por el solo ministerio de la ley. Sin embargo, como la situacion
surgida impacta un derecho subjetivo, nada obsta que el contratante avenido a lo
concertado, a pesar de encontrarse legitimado por haber cumplido con ellos, una vez resulte
afectado decida no incoar el juicio respectivo; en otras palabras, se abstenga de reclamar
las consecuencias derivadas de no haberse observado por la otra parte la obligacion
asumida, coyuntura que trasluce, sin duda, un abandono o dejacion de la posibilidad de
lograr la culminacion del contrato, o sea, renunci6 de manera tacita a este resultado”: SC
23 feb. 2012, exp. 2007-00067-01.

0) Por otra parte, resulta apresurado concluir que «obligaciones futuras» son aquellas que
deben cumplirse mas adelante en el tiempo, porque si bien nuestra legislacion no brinda
una definicion, su conceptualizacion es deducible al observar, por ejemplo, el inciso
segundo del articulo 2365 del Cédigo Civil que al referirse a las mismas como objeto de
fianza indica que el «no podra el fiador retractarse mientras la obligacion principal no
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exista», (se destaca) lo que claramente indica que en realidad alude a una obligacion que
«es indeterminada en su existencia y cuantia»: SC 1° jul. 2008, exp. 2001-00803-01.

ASUNTO:

Los demandantes pidieron que se declare resuelta la compraventa, en consecuencia
condenar a la sociedad demandada Inversiones Inmobiliaria y Agropecuaria S.A.S. -Invinag
S.A.S. a restituirles los predios objeto del contrato y a pagarles $800.000 diarios por lucro
cesante, $350.000.000 por la parte insoluta del precio y $116.085.941 que perdieron como
resultado de que la anterior suma no fue satisfecha, en los dos casos postreros con
intereses de mora. Ademas, solicitaron sefalar que la convocada obr6o de mala fe en la
celebracion y ejecucion del acuerdo. Refirieron que prometieron en venta a Invinag S.A.S.
8 fundos por un valor de $1.720.000.000, de los cuales $1.370.000.000 debian
cancelarseles en efectivo y $350.000.000 mediante la dacién en pago a Serfinansa S.A. de
un apartamento situado en Santa Marta, esto Ultimo en el plazo de treinta dias. La
compraventa fue materializada mediante instrumento publico, en el que su contraparte
manifesto que ya habia hecho la transferencia acordada en favor de la entidad financiera
por un monto de $219.000.000, lo que de buena fe ellos creyeron, pero resulté ser falso
porque ni siquiera la habia intentado. El a quo desestimo6 las defensas y accedio a la
resolucion, ordenando cancelar las citadas escrituras y tomar nota en los folios de
matricula correspondientes; dispuso que los convocantes devolviesen a su contradictora
$1.280.441.324 resultantes de descontar a $1.492.826.924 que percibieron como precio
(indexado) la cantidad de $212.385.600 que les reconocio por frutos, y que una vez inscrita
la decision se les restituyeran las heredades. El ad quem confirmo la decisién recurrida en
apelacion. El recurso de casaciéon contiene tres cargos, cuyo estudio se hizo de manera
conjunta porque todos denuncian en comun, la violacién indirecta de la ley sustancial por
error de hecho derivado de la indebida o inexistente apreciacion de algunos hechos de la
demanda y pruebas, el primero rechazando que el ad quem le atribuyera el incumplimiento
de la obligacion de transferir el predio urbano a Serfinansa S.A. sin ver que estaba sujeta
a una condicion casual y que hizo todo lo que estaba a su alcance para lograrlo; el segundo
porque, a su juicio, esa prestacion quedoé cobijada por la renuncia de las partes a la
condicion resolutoria en relacion con obligaciones futuras; y el restante apoyado en la
supuesta irrelevancia de la falta que se le endilg6. Adicionalmente, porque estan
atravesados por algunos defectos formales. La Sala no casa la decisién impugnada.

M. PONENTE : OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

NUMERO DE PROCESO :47001-31-03-005-2016-00040-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE SANTA MARTA, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5312-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :01/12/2021

DECISION :NO CASA

SC5290-2021
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CONTRATO DE SEGURO DE DANOS-“Poliza de Seguro de Equipo y Maquinaria de
Contratista MAQC 634”. Incumplimiento de la obligacion del tomador de pagar
oportunamente la prima. Interpretacion del articulo 1066 del Coédigo de Comercio, con la
modificacion de la ley 389 de 1997, respecto al término para el pago de la prima. El articulo
1066 del Cédigo de Comercio -por contravenir la reforma que al contrato de seguro hizo la
Ley 389 de 1997- qued6 derogado, en cuanto consagra como punto de partida para la
contabilizacién del término para pagar la prima, “la fecha de entrega de la pdliza o, si fuere
el caso, de los certificados o anexos que se expidan con fundamento en ella”. Al perder
eficacia juridica esa parte de la norma se impone, con sujecioén a las premisas del articulo
30 del Coédigo Civil, entender que sera la concurrencia positiva de las voluntades de las
partes, en punto del surgimiento del contrato o de la ampliacién o modificacién de su
cobertura inicial, el factor que habilita el computo del plazo para el pago de la prima.

Fuente formal:

Articulo 368 numeral 1° CPC.
Articulos 1066, 1068 Ccio.
Articulos 30, 71, 72 CC.

Articulos 1°, 3°, 8° ley 389 de 1997.
Articulo 3° ley 153 de 1887.

Fuente jurisprudencial:

1) Sea de ello lo que fuere, lo evidente es que hay que suponer que la nueva ley realiza una
mejora en relacion con la ley antigua; que aquella es mas adecuada a la vida social de la
época y que por tanto responde mejor al ideal de justicia, ideal y necesidad éstos que tornan
urgente la aplicacion de la nueva ley; aplicacion que por lo mismo debe ser lo mas amplia
posible para que desaparezcan las situaciones que el propio legislador ha querido condenar
y evidentemente arraso con la ley nueva. Es un principio universalmente reconocido que
cuando un legislador emite dos voluntades diversas, la mas reciente prevalece: SC del 28
de marzo de 1984. G. J., CLXXVI, pags. 155y 166.

Fuente doctrinal:

Ossa G, J. Efrén. “Derecho de Seguros”. “J. Efrén Ossa G. Vida y Obra de un Maestro”.
Colombo Editores. Bogota, 2007, pags. 287 y 288.

Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. “Derecho de Seguros”, Tomo II. Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana y Editorial Temis, pag. 247 a 250, 447.

ACOLDESE. Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros. “ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS DEL DERECHO DE SEGUROS EN COLOMBIA -El contrato y la Institucion-
”. Editora Guadalupe Limitada. Bogota, 2002, pags. 351 y 352.

Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. “Perfeccionamiento y prueba del contrato de seguro”.
Revista Iberoamericana de Seguros, Bogota, 34(20): 13-76, enero-junio de 2011.

ASUNTO:
Se pretende que se declare la responsabilidad civil contractual de la demandada, derivada
de la ocurrencia del siniestro previsto en la “Péliza de Seguro de Equipo y Maquinaria de
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Contratista MAQC 634”; que se condene a pagar a la convocante la indemnizaciéon a que
esta obligada, junto con los intereses moratorios causados desde el 2 de abril de 2011 y
que se causen hasta cuando se sufrague esa cantidad. La celebracion del mencionado
contrato de seguro entre la promotora del litigio, quien actué como tomadora y beneficiaria,
la demandada, como aseguradora, y Finesa Seguros y Compafnia Limitada, como
intermediaria, cuyo objeto fue brindar “los amparos de HMACC - AMIT - TERRORISMO” a
“diferentes equipos y maquinaria ubicados en el departamento de Choco, de propiedad de
la demandante”, que desde el 16 de septiembre de 2010 comprendi6é adicionalmente
“maquinaria y equipo que se encontraban en el departamento de Putumayo”, con un
deducible del “10% del valor de la pérdida”. En vigencia de la péliza, “desconocidos armados
incineraron varias maquinas, entre ellas la referenciada [r]etroexcavadora”, provocandole
“diferentes danos que implica[ron] su pérdida total”, hecho comprendido dentro del amparo
de la poliza. Avisado el siniestro y elevada la correspondiente reclamacién por parte de la
demandante, la aseguradora formulé objecion. El a quo declaré probada la excepcion de
“inexistencia de obligaciéon alguna a cargo de ALLIANZ SEGUROS S.A.”” y negb las
pretensiones de la actora. El ad quem confirmo6 la decision. Con fundamento en la causal
primera del articulo 368 del Coédigo de Procedimiento Civil, se denunci6o la sentencia
impugnada por ser directamente violatoria de los articulos 1066 del Codigo de Comercio,
modificado por el 81 de la Ley 45 de 1990, por falta de aplicacion, y 1068 de la misma obra,
por utilizacion indebida. La Sala no caso6 la decision impugnada.

M. PONENTE : ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
NUMERO DE PROCESO : 11001-31-03-025-2012-00268-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5290-2021

CLASE DE ACTUACION : CASACION

FECHA 1 01/12/2021

DECISION : NO CASA

SC5034-2021

RECURSO DE CASACION-Error de hecho: apreciacién probatoria del acuerdo de
democratizacion accionaria a partir de la trasferencia de algunas de las acciones en favor
de los demandantes para que fueran socios de la empresa. Error de derecho: omision de
decretar pruebas de oficio, con sustento en que la ausencia de las pruebas echadas de
menos se debid al hecho de haber renunciado el apoderado judicial del recurrente y no
habérsele comunicado este suceso oportunamente, por lo que estuvo en un estado de
indefension por casi dos afios. Tal planteamiento no es de recibo, en razoén de que el solo
apoderamiento judicial no conlleva el desprendimiento del poderdante de su legitimo
derecho a la contradicciéon y la defensa, si en cuenta se tiene que este conserva plenas
potestades para la disposicion del derecho controvertido, pudiendo, incluso, si a bien lo
tiene -en materia civil- revocar el mandato en cualquier tiempo, para designar o no un
nuevo apoderado, pues, sin desconocer el respeto al derecho de postulacion, es potestativo
de la parte estar asistido o no por un profesional del derecho en las distintas etapas del
litigio. Apreciacion conjunta de la prueba: cuando la censura en casaciéon endilgue este tipo
de dislate, debera el recurrente demostrar como ese laborio se llevé a cabo de manera
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separada o aislada, sin buscar sus puntos de enlace o de coincidencia, para lo cual debera
identificar las probanzas validamente incorporadas al expediente, asi como extractar los
puntos de enlace y coincidencias entre ellas, que de modo indubitable puedan revelar los
supuestos facticos que debian demostrarse en el caso concreto y que el sentenciador no
hallé acreditados.

Fuente formal:

Articulo 336 numeral 2° CGP.
Articulos 167, 176, 344 CGP.
Articulo 69 CPC.

Articulos 98, 822, 864 Ccio.
Articulos 1502, 1546, 1602 CC.

Fuente jurisprudencial:

1) El yerro de derecho ocurre por «la equivocada contemplacién juridica de la prueba, tiene
lugar cuando el juez interpreta erradamente las normas que regulan su produccion o
eficacia, o su evaluacion. De manera que su ocurrencia, tal cual se ha indicado, por lo
general puede tener lugar en uno cualquiera de estos eventos: a) cuando se aprecia un
medio que fue aducido sin la observancia de los requisitos necesarios para su produccion,
es decir, cuando se infringe el principio de legalidad; b) cuando no se evalaa el medio de
conviccion allegado por estimar erradamente que fue obtenido en forma ilegal; c) cuando a
la prueba se le confiere un valor persuasivo prohibido en la ley; d) cuando se le niega el
meérito probatorio a pesar de la ley otorgarle esa virtud; e) cuando se valora siendo una
prueba inconducente; y, f) cuando se exige para probar determinado hecho o acto una
prueba especial que la ley no requiere para ese efecto»: SC de 12 de feb. de 1998, Exp.
4730.

2) El error de hecho: amen «que no cualquier yerro de esa estirpe es suficiente para infirmar
un fallo en sede de casacion, sino que se requiere que sea manifiesto, porque si se edifica
a partir de un complicado proceso dialéctico, asi sea acertado, frente a unas conclusiones
también razonables del sentenciador, dejaria de ser evidente, pues simplemente se trataria
de una disputa de criterios, en cuyo caso prevaleceria la del juzgador, puesto que la decision
ingresa al recurso extraordinario escoltada de la presuncion de acierto»: SC de 9 de agosto
de 2010, Rad. 2004-00524-01.

3) Error de hecho: Criterio que descansa en el hecho de que «el juzgador de instancia, con
sujecién a los aspectos objetivos y juridicos de los medios de prueba, tiene la clara
atribucion de estimarlos conforme a las reglas de la sana critica y arribar a las conclusiones
pertinentes que sustenten el correspondiente fallo. Por esta razon en principio, tales
conclusiones deberan mantenerse, a menos que el sentenciador hubiese incurrido en error
evidente de hecho o en error de derecho trascendente, para quebrar el fallo atacado»1; y en
ese orden, la presuncion de legalidad y acierto conque viene precedido el proveido «no se
puede socavar mediante una argumentacion que se limite a esbozar un nuevo parecer, por
ponderado o refinado que sea, toda vez que, in abstracto, tanto respeto le merece a la Sala
el criterio que en esos términos exponga la censura, como el que explicit6 el fallador para
soportar su decision judicial»: SC de 5 de feb. de 2001, exp. n° 5811.
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4) Cuando la tacha se apuntala en presuntas deficiencias en la valoracion de la prueba, no
podra pasarse por alto que «a discreta autonomia de que se encuentran dotados los
juzgadores para el desarrollo de su compleja misién, apareja que el debate alrededor de la
apreciacion y valoracion de las pruebas quede, en linea de principio, cerrado
definitivamente en las instancias, sin que, por ende, sea posible reabrirlo con ocasion de
un recurso extraordinario, a menos que, en casos excepcionales, los yerros denunciados, a
mas de trascendentes, puedan ser calificados de notorios, palmarios o manifiestos, es decir,
que su individualizacién y prueba aflore sin mayores esfuerzos, raciocinios o
elucubraciones, al punto que resulte francamente inocultable para cualquiera e imponga
el quiebre de una decision judicial’ (exp. 1997-09327), ‘s6lo cuando la tesis que expone la
censura es la inica admisible es procedente abrirle paso al recurso’ (cas. civ. sentencia de
31 de enero de 2005, exp. 7872; se subraya), en cuanto el fallo judicial ‘no se puede socavar
mediante una argumentacion que se limite a esbozar un nuevo parecer, por ponderado o
refinado que sea, toda vez que, in abstracto, tanto respeto le merece a la Sala el criterio que
en esos términos exponga la censura, como el que explicité el fallador para soportar su
decision judicial’ (cas. civ. sentencia de S de febrero de 2001, exp. 5811)»: SC de 27 de jul.
de 2010, exp. 2006 00558 01 reiterada SC de 18 de dic. de 2012, exp. 2007-00313-01.

5) La Sala, insistentemente, ha precisado que «‘alli donde se ensenoree la dubitacion, no
puede salir airoso el recurso extraordinario de casacion, cuya procedencia privativamente
finca en la certeza, en si misma ajena a la hesitacion»: SC 31 de marzo de 2003, exp. N°
7141.

6) En virtud de lo anterior y bajo el entendido de que «extractar el sentido que debe darse
a las pruebas, representa un juicio de valor que, en principio, resulta intangible para la
Corte», inicamente si el resultado de esa actividad resulta ser «tan absurdo o descabellado,
que en verdad implique una distorsion absoluta del contenido objetivo» de los medios de
conviccion, puede abrirse paso un ataque en sede casacional fundado en la presencia de
yerros de facto: SC, 9 dic. 2011, Rad. 1992-05900.

7) Se ha sostenido pacificamente, que la carga de demostrar ese tipo de desatinos recae,
exclusivamente, en el censor; empero, «esa labor no puede reducirse a una simple
exposicion de puntos de vista antagonicos, fruto de razonamientos o lucubraciones
meticulosas y detalladas, porque en tal evento el error dejaria de ser evidente o manifiesto
conforme lo exige la ley»: SC, 15 jul. 2008, Rad. 2000-00257-01; SC, 20 mar. 2013, Rad.
1995-00037-01.

8) «La regla general de distribucién, segin el cual, “incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, por lo menos
en el esquema del Codigo de Procedimiento Civil, es insoslayable, salvadas las excepciones,
como la anotada sobre la oficiosidad para concretar el monto de una condena, o las
introducidas en virtud de la figura de la de la carga dinamica de la prueba, que atentian el
rigor de dicho principio en circunstancias especiales, donde por cuestiones técnicas, o de
cercania con medio suasorio, o incluso de indefension, se impone a un extremo diferente al
que inicialmente corresponde hacerlo, la aportacion de una prueba»: SC4232-2021.

9) Respecto de la incursion del error de derecho por no haberse decretado pruebas de oficio
puntualiz6: «La exposicion que antecede permite asegurar, entonces, que la falta de prueba
de un hecho relevante en un proceso y que conduce a la desestimacion de alguna de las
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pretensiones de la demanda en la sentencia censurada por via de casacion, no es posible
adjudicarla, siempre, a un error de derecho en materia probatoria por parte del respectivo
juzgador, pues, lo tiene decantado la Corte, que tal desatino se descarta, por ejemplo, en
hipétesis en las que el desgrefio de la parte interesada o su falta de interés en la practica
de un determinado medio suasorio, es el que provoca el estado de incertidumbre factica y
la consecuente solucién del caso con las reglas de la carga de la prueba; o también en
eventos, donde el contenido de la prueba que se dice debi6é haberse decretado ex officio no
existe en el expediente o tampoco esta insinuado. No sobra mencionar, que la omisién en
el decreto y practica de una prueba que por mandato legal es forzoso tenerla en el proceso,
en sede de casacion ha de ser atacada por via de la causal quinta del articulo 368 del Codigo
de Procedimiento Civil, como ocurriria, por ejemplo, ante la desatencion de ordenar la
inspeccion judicial en el proceso de pertenencia, o la prueba cientifica en los juicios de
filiacion. Al respecto y en vigencia de dicho estatuto, la Sala senalé que “(...) en
determinadas circunstancias, la omisiéon del decreto y practica de las pruebas ‘que el propio
legislador, ab initio, ha ordenado decretar y recaudar en determinado tipo de pleitos’ o
asuntos, en cuanto desconozca el derecho a la prueba inherente al debido proceso,
‘constituye nulidad procesal, en los términos del numeral 6° del articulo 140 del C. de P.C.’
(...)"»: SC4232-2021.

10) «Concretamente, en razéon de que, a la postre, asi exista un contrato que rija las
relaciones entre apoderado y poderdante, por razén del ejercicio del derecho a la
postulacion lo que interesa, desde una perspectiva constitucional, es que el justiciable
conserve el nucleo fundamental de su derecho a la participacién en juicio, por activa o
pasiva. Y ésta se mantiene, no obstante la obligacion legal de asistencia judicial, cuando,
sin limitacién, como acontece en las disposiciones en estudio, se le reconoce al asistido su
derecho asumir su propia defensa, directamente o mediante la posibilidad de revocar el
acto de apoderamiento -articulo 5° C.P.- En definitiva las disposiciones en estudio
consultan la garantia constitucional de la defensa en juicio, que radica en que su titular,
desde el inicio de la contienda hasta la soluciéon, pueda actuar sin interferencias para
conocer las manifestaciones y alegaciones de los otros, aportar su propia informacion,
demostrar los hechos y controvertir aquellos que lo perjudican -articulo 29 constitucional-
»: Corte Constitucional C-1178 de 2001.

11) Este principio de la apreciacién en conjunto de las pruebas es un complemento natural
del método adoptado por el cédigo en el mismo articulo 187 para la estimacion de aquéllas;
si, con las conocidas excepciones legales, el analisis de las pruebas no se encuentra
predeterminado por normas legales que senalen el valor que les atane, sino que debe ser
abordado con un criterio eminentemente logico y cientifico, claramente comprensible
resulta que la susodicha tarea no se puede adelantar dejando de relacionar los medios en
pos de una vision amalgamada o coherente de los hechos porque, pensando de otro modo,
ello conduciria a que de éstos se dé una figuracion erratica, fragmentaria o descoordinada’
SC 4 de marzo de 1991, SC, 28 feb. 2013, Rad. 2002-01011-01, reiterada SC11504-2015.
12) Tocante a la demostracion de este yerro en casacion esta Corte ha apuntalado que «es
menester concluir que su impugnacién en casacién por error de derecho no queda ajustada
del todo a la técnica por la indicacién abstracta de la violacién de la citada preceptiva, sino
que ademas, es indispensable, entre otros, que el defecto sea en la apreciacion normativa
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de la prueba y no se sustente en deficiencia factica, como la pretericion de la prueba, porque
el yerro que debe endilgarse debio ser el de hecho y no el de derecho. Ademas, es imperativo,
por lo arriba expuesto, que la indicacion de tal yerro de derecho, a pesar de referirse a falta
de apreciacion global, debe ir acompafnada de la determinacién o singularizaciéon (como lo
exigen los articulos 368, num.1, y 374, num.3, C. de P. C.) de todas y cada una de las
pruebas, que a juicio del recurrente no fueron objeto de apreciacion conjunta; indicacién
ésta que, por lo demas, debe ser completa en el sentido que abarque la apreciaciéon en
conjunto de todo (y no de una parte o grupo) el acervo probatorio que sostiene el fallo, la
que debe ir acompanada de su comprobacion con la indicacion de los pasajes donde quede
demostrada completamente la falta absoluta de la mencionada integracion y estimativa
global, pues no apareciendo de esta manera, se mantiene la presuncién de acierto en esta
materia, que, por lo tanto, deja invulnerable el fallo por ese motivo»: SC de 16 de mayo de
1991, G. J. CCLVIII, pag. 603, reiterada en SC de 25 de nov. de 2005, Exp. 082-01 y SC de
29 de oct. de 2009, Exp. 2002-00211-01.

ASUNTO:

Se pretende la declaracion de existencia entre las partes de un acuerdo, en virtud del cual
«dos primeros se obligaron a transferir a cada uno de los demandantes, un numero de
acciones o cuotas» de las sociedades referidas en el escrito inicial, entre ellas Servientrega
S.A.; que dicho acuerdo fue desatendido por los convocados y se les declare civilmente
responsables por esto y sean condenados al pago de los perjuicios que dicho
incumplimiento les genero; subsidiariamente, pretensiones analogas, pero vinculadas con
la sociedad Servientrega Internacional S.A. El a quo desestim6 la totalidad de las
pretensiones. El ad quem confirmé la decision. La acusacion en casacién se erigié sobre
dos cargos: 1) Acusa la sentencia de ser indirectamente violatoria, «por causa del error de
derecho [...], de los articulos 1546, 1602, 1603, 1610, 1613 y 1615 del Coédigo Civil, asi
como de los articulos 379 y 399 del Codigo de Comercio, por falta de aplicacion, con
infraccion de medio de los articulos 42 ordinal 4°, 169 y 170 del Codigo General del Proceso»
perfilado, en estrictez, al incumplimiento por parte del juzgador del deber de decretar
pruebas de oficio, «para impedir sentencias abiertamente injustas, al punto, incluso, de que
su desatencion implica la vulneracién de los derechos constitucionales de la parte, como
de manera elocuente lo ponen de presente los precedentes jurisprudenciales resefiados, es
menester advertir que es este uno de aquellos casos en los cuales la desidia de los
juzgadores de instancia ha venido amenazando la trasgresion de los derechos
fundamentales del demandante», citando in extenso precedentes que sobre la tematica ha
proferido esta Corte. 2) Imputo la trasgresion indirecta «por causa de los errores de
apreciacion probatoria [...], de los articulos 1546, 1602, 1603, 1610, 1613, 1615 y 1627
del Codigo Civil, asi como de los articulos 379 y 399 del Codigo de Comercio, todos ellos
por falta de aplicacion». La Sala no casa la decision impugnada.

M. PONENTE : HILDA GONZALEZ NEIRA

NUMERO DE PROCESO : 11001-31-03-023-2008-00625-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL

TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5034-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :02/12/2021
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DECISION : NO CASA

SC5040-2021

NULIDAD DE TESTAMENTO-Interpretacion del articulo 1076 del Cédigo Civil tratandose
de testador con afeccion visual que se clasifica en el concepto de «ceguera legal». La
interpretacion del término «ciego» y el concepto de «ceguera» -a la luz del articulo 1076 del
Codigo Civil- son conceptos médicos cuya determinacion debe darse al amparo del dictamen
pericial, el cual informara la naturaleza y alcance de la afectacién visual de cara a la lectura
directa del testamento, siendo entonces la prueba cientifica la que concluira si en el caso
particular el testador estaba en capacidad o no de verificar por sus propios medios el
contenido del documento en el que se ha extendido su ultima voluntad. La interpretaciéon
del articulo 1076 del Cédigo Civil no pasa por el sentido comtn del término «ciego», sino
por la definicion médica de aquel estado permanente o transitorio de privacion total o
parcial de la vista que impida al testador cerciorarse de que la voluntad emitida como
testamento es la suya. Apreciacion probatoria de las pruebas cientificas: Los dictamenes
periciales coinciden en la base objetiva que brinda la historia clinica del oftalmoélogo
tratante, para dar cuenta de la severa afectacion de la vision central del testador, que hacia
muy remotas las posibilidades de lectura, en el conocimiento del término de «ceguera legal»,
en los valores de agudeza visual que deben presentarse para que se pueda hablar de ella y
en el uso de la locucion en el area de la oftalmologia. Las solemnidades testamentarias no
han sido instituidas como mera formalidad, sino como mecanismo de proteccion del
proceso de formacion de la voluntad, de la emision del consentimiento que debera surtir
efectos postumos, y de garantia de la autenticidad de la voluntad del testador. La exigencia
de las especiales solemnidades del articulo 1076 al momento de otorgar testamento por
parte de personas con una condicion visual que les impida leer directamente el contenido
del instrumento publico extendido en la diligencia, no puede asemejarse a una causal de
inhabilidad para testar, ni entenderse como la consagracion de una incapacidad especial
para las personas en dicha condicion. Tratamiento del testamento del ciego en el derecho
comparado de Chile, Espafa y Francia RECURSO DE CASACION- La violacién directa de
la norma sustancial: esta clase de agravio a la ley sustancial es completamente
independiente de cualquier yerro en la valoracion probatoria; ademas, su estructuracion se
presenta por tres vias, de contornos bien definidos: la falta de aplicacion, la aplicacion
indebida o la interpretacion erronea de la norma de derecho sustancial.

NORMA SUSTANCIAL-No ostentan este linaje el Articulo 2° ley 1680 de 2013, ni el Decreto
1507 de 2014.

Fuente formal:

Articulos 333, 336 numerales 1°, 2° CGP.

Articulo 176 CGP.

Articulos 28, 29, 1055, 1059, 1061, 1076, 1083, 1502 CC.
Articulos 16, 230 C Po.

Articulo 6 Decreto 2156 de 1972.
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Articulo 2° ley 1680 de 2013.

Fuente jurisprudencial:

1) «(...) la violacion directa de las normas sustanciales, que como motivo de casaciéon
contempla la causal primera (...), acontece cuando el sentenciador, al margen de toda
cuestion probatoria, deja de aplicar al caso controvertido la disposicion sustancial a que
debia someterse y, consecuentemente, hace actuar las que resultan extranas al litigio, o
cuando habiendo acertado en la disposicién rectora del asunto, yerra en la interpretaciéon
que de ella hace, y que, por lo mismo, cuando el ataque en casacion se funda en la causal
que se comenta, compete al recurrente centrar sus juicios exclusivamente sobre los textos
legales que considere inaplicados, indebidamente aplicados o erroneamente interpretados,
prescindiendo, desde luego, de cualquier consideracién que implique discrepancia con las
apreciaciones facticas del sentenciador, cuestion esta que solo puede abordarse por la via
indirectar: SC9100-2014 reiterada en SC1819-2019.

2) Sobre la solemnidad de este especial acto juridico, la Corte ha sostenido de tiempo atras
«La ley hace del testamento un acto que, mas o menos solemne, siempre es solemne, y exige
formalidades nimiamente reglamentadas, porque hay sumo interés en evitar todo fraude,
alteracion o desviacion a la que como ultima voluntad del otorgante va a tener en su estricto
cumplimiento todo el peso y apoyo de las autoridades. En ese interés vital es logico que el
legislador bregue por impedir que se oculte o disimule una informalidad u omisiéon»: SC 18
mar., 1936, GJ XLII, n° 1911.

3) «Apenas hay para qué recordar que de siempre el testamento ha sido formal, como
corresponde a la importancia concedida al ejercicio postrero de la autonomia privada y al
empeno puesto en rodear esa conducta de un ambiente de solemnidad que estimule la
reflexion del disponente, garantice su total independencia y espontaneidad, acredite la
autenticidad de la declaracion y provea a conservarla integra y fidedigna, para su ejecucion
postuma (...), sin por ello olvidar contingencias de vario orden, que exigen trato especial, a
fin de compaginar la prevision adecuada de la inminencia con los dichos requerimientos
(...). Habiendo dejado de ser de antiguo el testamento la sola institucion del heredero y no
agotandose su servicio en la mera asignacion patrimonial, su rasgo perdurable es la forma,
prenda de autenticidad, afirmada en estrictas reglas que sefnalan con detalle, uno a uno,
los distintos pasos y féormulas que han de cumplirse, de cuya presencia deriva el ser de la
disposicién y de cuya plenitud depende su validez (...)»:SC 20 feb., 1968, GJ CXXIV, n°
2297.

4) «el Codigo Civil patrio, de igual modo, inspirado en el ordenamiento chileno, establecio
concretas solemnidades y reglas precisas al efecto de asegurar la libre ordenacion de la
ultima voluntad, las cuales constituyen - in casu- la sustancia del acto y se exigen para
que este tenga validez legal, de suerte tal que, con prescindencia de su mayor o menor valia
extrinseca, puesto que ellas conducen a demostrar que el testamento es real y expresion
cierta y fidedigna de quien lo otorga, la omision de alguna, por regla, ocasiona la nulidad
del acto o, como lo establece el art. 1083 del Codigo Civil, subrogado por el art. 11 de la ley
95 de 1890, aquél “no tiene valor alguno”, salvo ciertos eventos senalados por el legislador,
en los que el testamento es valido, como ulteriormente se puntualiz6. Por ello no basta que
sea conocida la voluntad de un testador para que, de plano, surta plenos e inequivocos
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efectos como arquetipica disposicion testamentaria, sino que es preciso, a manera de plus,
que ella aparezca expresada en alguna de las formas y con los requisitos esenciales que,
segun la clase de testamento, han de concurrir.»: SC 20 ene., 2006, rad 2019-00037-01.
5) «a pesar de las continuas voces que atribuyen una marcada crisis en la autonomia
privada alrededor de la concertacion de voluntades, con miras a la obtencién de bienes y
servicios, resulta incontestable que esa potestad o derecho subjetivo que las leyes defieren
a quienes conforman o hacen parte de una determinada comunidad, refulge decisivo en su
autogobierno y, subsecuentemente, destella imprescindible al resolver el sentido que
consideren apropiado a sus intereses. La concrecion de potestades y la generacion de
obligaciones, por excelencia, deriva de los designios de cada individuo (...). Por supuesto,
en desarrollo de tal prerrogativa o en ejercicio del rol asumido, su titular detenta plena
disposicion para optar por desligarse de uno u otro derecho; perspectiva semejante le
procura la posibilidad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas especificas;
luego, nada obsta para explicitar su decisién en un determinado destino, con la seguridad
de que la posicion asumida contara, con el respaldo de la normatividad vigente» (CSJ SC
23 mar., 2012, rad. 2007-00067-01).

6) da autonomia de la voluntad privada es la facultad reconocida por el ordenamiento
positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto,
para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas
costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion. Tal institucion, de caracter axial en el campo del Derecho Privado, tiene como
fundamento la filosofia politica francesa y el pensamiento econémico liberal de la segunda
mitad del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, con base en la consideracion de la libertad
natural del individuo, quien, en ejercicio de su voluntad, puede contraer o no obligaciones
y adquirir correlativamente derechos y fijar el alcance de unas y otros. En este sentido se
considero que, si en virtud de su voluntad el hombre pudo crear la organizacion social y
las obligaciones generales que de ella se derivan, por medio del contrato social, con mayor
razon puede crear las obligaciones particulares que someten un deudor a su acreedor.»:
Corte Constitucional C341-2006.

7) Esta Corporacién ha reconocido en el negocio juridico «la principal manifestacion de la
autonomia privadar», no solo por su naturaleza omnicomprensiva de los actos -individuales
y colectivos- de disposicion, sino porque corresponde al método idoneo de materializacién
volitiva, dada su capacidad de producir efectos juridicos vinculantes entre quienes de él
hacen uso para gobernar sus relaciones interpersonales: SC 6 ago., 2010. Rad. 2002-
00189-01.

8) “En tal sentido, el vigor del negocio juridico se mueve dentro de los hitos de eficacia e
ineficacia, con una rica variedad de estados intermedios, reflejo de la multitud de
situaciones que ofrece la actividad practica. Por ello, las desviaciones de aquel poder en que
incurran los miembros sociales estan respondidas con reacciones de distinta indole, a tono
con la magnitud y trascendencia del descarrio, segin el designio legislativo, que provee a
la sancién adecuada, en dando a una de la salvacion del acto dispositivo y de impedirle
todo efecto que pudiera desembocar en mengua de los preceptos fundamentales,
orientadores o restrictivos de la dicha autonomia»: SC, 21 may., 1968, G.J. CXXIV, n. 167.
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9) Si de lo que se trata es de garantizar el respeto por los designios particulares, resulta
apenas loégico que el ordenamiento condicione esa proteccion, entre otras cosas, a que el
respectivo acto de disposicién sea fiel reflejo de la voluntad de quien compareci6 a
perfeccionarlo, pues si, por definicién, el negocio juridico refiere a la consolidacion de la
voluntad deliberadamente exteriorizada con el fin de producir efectos juridicos, es légico
que en ausencia de ese elemento intencional, «podra existir cualquier cosa o hecho, mas no
un acto de esa indole»: SC 6 ago., 2010. Rad. 2002-00189-01.

10) «(...) siendo por definiciéon el consentimiento uno de los requisitos esenciales para la
existencia del acto juridico, cuando es sano, libre y espontaneo es asi mismo elemento
esencial para su validez, pues la ley no solamente reconoce la facultad que tienen los
particulares para regular en gran parte sus relaciones juridicas mediante manifestaciones
privadas de voluntad, sino que también dispone de los mecanismos adecuados para
protegerlos contra su propia ignorancia, y principalmente, contra el fraude y la violencia de
que pueden ser victimas al hacer uso de la referida facultad. Por este motivo, para todo acto
juridico no solamente se requiere que los agentes otorguen voluntariamente su
consentimiento, sino que también se exige que lo hagan con cierto grado de conciencia y
de libertad, fuera de lo cual el acto existe, pero queda viciado de nulidad»: SC 11 abr., 2000,
exp. 5410.

11) «En virtud de la garantia de la autonomia de la voluntad privada y, también, de la
garantia de la justicia en ese amplio campo de la actividad de las personas, el ordenamiento
positivo exige que la manifestacion de voluntad sea consciente y libre, esto es, que no esté
afectada por irregularidades que genéricamente son denominadas en la ley y en la doctrina
vicios del consentimiento, los cuales son error, fuerza y dolo. La fuerza o violencia es la
presion fisica o moral que se ejerce sobre una persona para obtener su consentimiento, la
cual infunde miedo o temor en la misma. El dolo es toda especie de artificio para enganar
a otro sujeto del negocio juridico y que induce o provoca un error en €l. El error, por su
parte, consiste en la falta de correspondencia entre la representacion mental del sujeto y la
realidad, es decir, en el conocimiento no verdadero o falso de la realidad. Se distingue de la
ignorancia, en cuanto ésta consiste en la ausencia de conocimiento. Estos vicios de la
voluntad estan sancionados en el ordenamiento civil colombiano con la nulidad relativa,
que soélo puede ser declarada por el juez a pedimento de la parte en cuyo beneficio ha sido
establecida»: SC 29 nov., 2006, exp. D6349.

12) «La libertad y la dignidad de la persona, como valores fundantes, exigen que la asuncion
del riesgo mencionado sea consentida, de forma suficientemente informada. Por
consiguiente, salvo casos realmente excepcionales (v.gr. la atenciéon de urgencias vitales),
el médico tratante debera exponer, de manera oportuna, objetiva, completa, clara,
razonable, equilibrada, precisa y leal, la opcion terapéutica elegida, las alternativas
posibles, los beneficios buscados y los riesgos que, previsiblemente, pudiera comportar
para el paciente ese tratamiento, de modo que, sobre esa base, este Gltimo pueda expresar
su voluntad al respecto (...). La ausencia de consentimiento informado, pues, solo resulta
trascendente cuando acaece, sin culpa del galeno, un riesgo previsible, no informado ni
asumido por el paciente, ya que, bajo ese supuesto, si es posible asignar, total o
parcialmente, el gravamen de reparacién de las secuelas del resultado adverso al
profesional médico»: SC3604-2021.
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13) «...cuando los conyuges o companeros permanentes dan su consentimiento informado
para que la mujer quede embarazada mediante las técnicas de inseminacion artificial, el
hijo concebido de esa forma durante el matrimonio o la unién marital de hecho, se presume
que tiene por padres a los conyuges o compaferos; en cuyo caso éstos podran ejercer la
accion de impugnacion de la paternidad prevista en el articulo 214 del Codigo Civil
mediante la demostraciéon de la ausencia o vicio del consentimiento al momento de
autorizar el proceso de reproduccién asistida. Por ello, la impugnacion de la filiaciéon no es
ni puede ser idéntica en todos los casos, porque si se trata de una filiaciéon por inseminacion
artificial sera absolutamente irrelevante que el padre impugnante intente demostrar la
ausencia del vinculo consanguineo, toda vez que es evidente que el hijo producto de la
inseminacién heterologa no es su descendiente biologico; por lo que el padre sélo podra
atacar la presuncion pater ist est mediante la demostracion de la ausencia de su
consentimiento para realizar el proceso de procreacion artificial. (...) El consentimiento es,
entonces, uno de los criterios que junto al lazo genético ha reconocido el ordenamiento
juridico para determinar la filiacién.»: SC6359-2017.

14) La Corte Constitucional reiter6 las implicaciones del criterio de «<sometimiento a la ley»
al decir que «Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el articulo
230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional que la sujecion de la
actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos reducidos como
referida a la aplicacion de la legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida
a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y objetivos,
incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos o6rganos judiciales, la cual
informa la totalidad del ordenamiento juridico». C-539 de 2011.

15) Asi mismo, sefialé la Corte Constitucional mencioné que: «el Constituyente reguld el
sistema de fuentes tomando como referente principal a las autoridades judiciales a quienes
les corresponde definir, en tltima instancia, lo que se encuentra juridicamente ordenado,
prohibido o permitido. Es por ello que el articulo 230 inicia prescribiendo que “los jueces
en sus providencias se encuentran sometidos al imperio de la ley” y sefiala que son criterios
auxiliares de la actividad judicial la doctrina, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la equidad»: en sentencia C-284 de 2015.

16) La Corte Constitucional precisé que: «Si bien el control de constitucionalidad de las
normas es un control abstracto porque no surge de su aplicacion en un proceso particular,
ello no significa que el juicio de exequibilidad deba efectuarse sin tener en cuenta el
contexto dentro del cual la norma fue creada (i.e. su nacimiento), y dentro del cual ha sido
interpretada (i.e. ha vivido). En fin: en buena medida, el sentido de toda norma juridica
depende del contexto dentro del cual es aplicada». Asi mismo, se ha reconocido que «dentro
de las multiples dimensiones de ese contexto -bien sea la lingliistica, que permite fijar su
sentido natural, o bien la sociologica, que hace posible apreciar sus funciones reales- se
destaca la actividad de los expertos que han interpretado los conceptos técnicos que ella
contiene y que los han aplicado a casos concretos»: sentencia C-557 de 2001.

17) «(...) el tratamiento que le otorga la ley 153 de 1887 a las reglas de la jurisprudencia, la
doctrina constitucional y las fuentes del derecho en general no se enmarca dentro de una
filosofia reduccionista del derecho segiin emana de la ley y solo de la ley. Ademas, la idea
que una tradicion no pueda evolucionar es contraevidente. Las tradiciones juridicas son
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esencialmente cambiantes, asi’ las transformaciones se lleven a cabo gradualmente o
inclusive imperceptiblemente»: Corte Constitucional C-836 de 2001.

18) Es que no puede olvidarse que la jurisprudencia, ab antique, “tiene una misién que
rebasa los marcos de la gramatica y de la indagacion histoérica: el de lograr que el derecho
viva, se remoce y se ponga a tono con la mentalidad y las urgencias del presente, por encima
de la immovilidad de los textos, que no han de tomarse para obstaculizar el progreso, sino
ponerse a su servicio, permitiendo asi una evolucion juridica sosegada y firme, a todas
luces provechosa” (CXXIV, 160)»: SC, 31 ene. 2005, rad. 7872.

19) «(...) ademas de los fines que tradicionalmente le han sido adscritos a la casacién, esto
es, la unificacion de la jurisprudencia, la realizacién del derecho objetivo y la reparacion de
los agravios, también se le anuda como tarea “en el Estado Social de Derecho, velar por la
realizacion del ordenamiento constitucional -no solamente legal- y, en consecuencia, por la
realizacion de los derechos fundamentales de los asociados”. En efecto “la casacion, como
medio de impugnacion extraordinario, es una institucion juridica destinada también a
hacer efectivo el derecho material, particularmente la Constitucién, asi como las garantias
fundamentales de las personas que intervienen en un proceso”. Es por ello que la
jurisprudencia constitucional interpretando la funcién de control de legalidad que se
adscribe al recurso de casacion ha sostenido que “debe concebirse en una dimension
amplia, de modo que involucre la integracion de preceptos de orden Superior y, por lo tanto,
la proteccion de los derechos constitucionales que de él se derivan”. Igualmente, ha
advertido que “el proposito de realizacion del derecho material también debe ser
interpretado en una dimension amplia, de manera que comprende no sélo la proteccion de
los derechos constitucionales fundamentales, sino todos los derechos y principios
reconocidos en el ordenamiento juridico”»: Corte Constitucional sentencia C-213 de 2017.
20) Acorde con la aneja, reiterada y uniforme jurisprudencia de la Corporacion, el yerro
factico sera evidente o notorio, “cuando su solo planteamiento haga brotar que el criterio”
del juez “esta por completo divorciado de la mas elemental sindéresis; si se quiere, que
repugna al buen juicio”, lo que ocurre en aquellos casos en que €l “esta convicto de
contraevidencia” (sentencias de 11 de julio de 1990 y de 24 de enero de 1992), o cuando es
“de tal entidad que a primer golpe de vista ponga de manifiesto la contraevidencia de la
determinacion adoptada en el fallo combatido con la realidad que fluya del proceso”
(sentencia 146 de 17 de octubre de 2006, exp. 06798-01); dicho en términos diferentes,
significa que la providencia debe aniquilarse cuando aparezca claro que “se estrello
violentamente contra la logica o el buen sentido comun, evento en el cual no es nada
razonable ni conveniente persistir tozudamente en el mantenimiento de la decision so
pretexto de aquella autonomia” (G. J., T. CCXXXI, pagina 644)»: SC 21 feb. 2012, rad. 2004-
00649-01, reiterada en CSJ SC131-2018.

21) «(...) partiendo de la base de que la discreta autonomia de los juzgadores de instancia
en la apreciacion de las pruebas conduce a que los fallos lleguen a la Corte amparados en
la presuncion de acierto, es preciso subrayar que los errores de hecho que se les endilga
deben ser ostensibles o protuberantes para que puedan justificar la infirmacién del fallo,
justificacién que por lo tanto no se da sino en tanto quede acreditado que la estimacion
probatoria propuesta por el recurrente es la Gnica posible frente a la realidad procesal,
tornando por lo tanto en contraevidente la formulada por el juez; por el contrario, no
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producira tal resultado la decision del sentenciador que no se aparta de las alternativas de
razonable apreciacién que ofrezca la prueba o que no se impone frente a ésta como
afirmacion ilégica y arbitraria, es decir, cuando sé6lo se presente apenas como una
posibilidad de que se haya equivocado. Se infiere de lo anterior, entonces, que cualquier
ensayo critico sobre el ambito probatorio que pueda hacer mas o menos factible un nuevo
analisis de los medios demostrativos apoyados en razonamientos légicos, no tiene
virtualidad suficiente para aniquilar una sentencia si no va acompanado de la evidencia de
equivocacion por parte del sentenciador (...)»: SC, 8 sep. 2011, rad. 2007-00456-01.

22) respecto al error de derecho «(...) para su acreditacion se impone realizar un ejercicio
comparativo entre la sentencia y el correspondiente medio de persuasion, con la finalidad
de evidenciar “que, conforme a las reglas propias de la peticion, decreto, practica o
apreciacion de las pruebas, el juicio del sentenciador no podia ser el que, de hecho,
consigno. En consecuencia, si dijo que la prueba era apta para demostrar el hecho o acto,
debe hacerse notar que no lo era en realidad; o si la desestimé como idonea, debe
puntualizarse que si era adecuada. Todo, con sujeciébn a las susodichas normas
reguladoras de la actividad probatoria dentro del proceso, las cuales, en consecuencia,
resultan quebrantadas, motivo por el cual y a fin de configurar el error, debe denunciarse
su violacion”: SC 6 abr. 2011, exp. 2004-00206-00, SC5676-2018.

23) una acusacion por error de derecho exige del casacionista «demostrar el error y senalar
su trascendencia en el sentido de la sentencia”, segiin lo establece el literal a) del numeral
1° del articulo 344 del Codigo General del Proceso. No basta con que se senale la existencia
de una equivocacion por parte del juzgador “sino que ademas se hace necesario mostrar su
trascendencia, esto es, segin también se tiene definido, poner de “(...) presente como se
proyecté en la decision” (CSJ. AC. 26 de noviembre de 2014, rad. 2007-00234-01). Solo el
error manifiesto, evidente y trascedente es susceptible de apoyar la causal de casacion que
por esta via daria al traste con el pronunciamiento impugnado. Los yerros cuya incidencia
determinante no aparezca demostrada, a pesar de su concurrencia, no bastan para infirmar
la decision mediante el recurso extraordinario»: SC876-2018.

24) Sobre la prueba cientifica, sefialé la Corte recientemente que «Recuérdese que tanto las
afirmaciones de los testigos técnicos, como las conclusiones contenidas en una experticia,
resultan valiosas para el proceso en tanto vengan precedidas de explicaciones suficientes,
que brinden al juez herramientas para su valoracién racional. Conforme con ello, al valorar
una prueba de este tipo, el fallador debe contar con elementos de juicio que le permitan
determinar, a partir de bases objetivas, el grado de credibilidad que ameritan las
afirmaciones del testigo técnico o el perito, diferenciando asi sus apreciaciones técnicas de
las simples opiniones subjetivas, carentes de bases fundadas»: SC 4425-2021.

25) Sobre la importancia de la prueba cientifica en casos en los que se debe determinar la
existencia de alguna condicion médica, tiene dicho la Corte de antano que «Es el dictamen
pericial médico, en cada caso, el que puede llevar al juzgador a una conclusion fundada, y
el que permite, cuando es unanime, darle el caracter de plena prueba como ensena el
articulo 722 del Codigo Judicial. Es dificil en realidad, y hasta muy grave, que el juzgador
en virtud de apreciaciones testimoniales, de personas no expertas en la ciencia médica,
pueda concluir que una persona adolezca de una enfermedad. Como el juzgador no es
experto tampoco en esas materias, de ahi que deba asesorarse y atenerse generalmente a
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lo que los peritos, en cada materia, dictaminen en su arte, profesion u oficio. Si le bastaran
Unicamente las declaraciones que se adujeran a los autos, de personas inexpertas, no solo
fallaria el Juez como técnico en asuntos que desconoce, sino haria innecesario el dictamen
pericial, conclusiéon inadmisible»: SC 6 oct., 1942, GJ LIV, n. 1989.

26) El cargo por error de hecho debe comprender la totalidad de las deducciones probatorias
sobre las cuales se apoy6 la providencia discutida (completitud), enfilarse con precisiéon
absoluta hacia dichas conclusiones (enfoque), y demostrar la dimensién del error, de modo
que se muestre tan grave y notorio que su sola exhibiciéon sugiera que las tesis del Tribunal
son contrarias a toda evidencia: SC, 9 ago. 2010, rad. 2004-00524-01.

Fuente doctrinal:

OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico.
Editorial Temis, Séptima Edicién, Bogota, 2021, pag. 84.

Charles Fried, Contract as Promise. A Theory of Contractual Obligation, Harvard University
Press, Cambridge Mass, and London, 1981, pag. 2.

BIANCA, C. Massimo, Derecho Civil, T. 3, El Contrato, 22 edicion, ed. Externado, pag. 38.
VALENCIA ZEA, Arturo. Curso de Derecho Civil Colombiano. Tomo I, Volumen 1, Libreria
Siglo XX, Bogota, 1945, pag. 18.

Sentencia del 27 de septiembre de 1994, Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol 1698-
1993. Sentencia del 12 de abril de 1973. Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espana.

ASUNTO:

La demandante pidié declarar «la nulidad del testamento contenido en la Escritura Puablica
No. 1.496 del 22 de agosto de 2013, de la Notaria 2 del Circulo de Medellin», a través del
cual se «revoco» el anterior instrumento otorgado por el causante, en el que dispuso que la
gestora seria su heredera universal, y, en su lugar, estipulo como legatarios en diferentes
proporciones a los convocados. Indico que José Tomas Uribe Abad -quien fallecié en
Medellin el 10 de octubre de 2014- otorgd testamento en su favor, como «inica hermanan,
designandola como heredera universal de sus bienes, «siempre y cuando el senor NICK
ATHOS DE MOS hubiere fallecido»; instrumento que se protocolizo el 12 de febrero de 1998
a traveés de la escritura publica n.° 575 de la Notaria Veinte del Circulo de Medellin. Agrego
que el 22 de agosto de 2013, mediante instrumento n.° 1496 de la Notaria Segunda de esa
ciudad, el senor Uribe Abad «aparentemente cambio (revoco) dicho testamento», otorgando
uno nuevo en favor de Maria Clemencia, Rocio, Clara Inés, Alejandro, Mario, Gabriel, Diego
(legatarios del 40% de los bienes) y Luis Miguel, Clemencia y Luz Elena (legatarios del 60%).
Aporté como soporte de la discapacidad visual del testador «el estudio de las historias
clinicas del causante en la Clinica Oftalmologica de Medellin COM, Clinica Oftalmolégica
de Antioquia CLICAN, del consultorio del médico oftalmologo tratante, y el dictamen pericial
realizado por el oftalmoélogo». El a quo acogio el pedimento y, en consecuencia, declaré la
nulidad total del testamento confutado, porque «no se produjo sino una sola lectura y no
hay mencion en el testamento de esa lectura especial que obligaba en el evento del ciego»,
de modo que «la Notaria fue asaltada en su buena fe, sin poder hacer el operador judicial
imputacion de quién realiz6 esta actividad o comportamiento mafoso». El ad quem confirmé
la decision impugnada. Se formularon como cargos en casacion: 1) violacién directa por
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aplicacion indebida de los articulos 1076 y 1083 del Codigo Civil, y dej6 de aplicar los
articulos 1055, 1070, 1072, 1073, 1074 y 1075 del mismo estatuto, al exigir las
solemnidades excepcionales del testamento del ciego al testador que veia, introduciendo un
concepto ajeno a nuestra legislacion (la «ceguera legal»), desconociendo el sentido natural
y cientifico de la palabra ciego, su definicion legal en la Ley 1680 de 2013 y la jurisprudencia
de la Corte sobre el particular; todo ello por basar su decisiéon en conceptos de la
Organizacion Mundial de la Salud y del Decreto 2156 de 1972, y dando un alcance errado
a la sentencia C-076 de 2006. 2) violacién indirecta porque «concluyé que estaba probado,
sin estarlo, que el testador se encontraba ciego para el momento en que se otorgo el
testamento». 3) violacion indirecta, como consecuencia de la violaciéon de las reglas «165,
176, 225y 226 del Cédigo General del Proceso». La Sala no casé la providencia impugnada.

M. PONENTE : LUIS ALONSO RICO PUERTA
NUMERO DE PROCESO : 05001-31-10-009-2019-00279-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA DE FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5040-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA 1 06/12/2021

DECISION : NO CASA

SC5430-2021

CONTRATO DE FIDUCIA COMERCIAL DE ADMINISTRACION-Para el desarrollo de
proyectos inmobiliarios en la esfera de la negociacion anticipada o «sobre planos».
Resolucion por incumplimiento reciproco, simultaneo y sustancial. De acuerdo a la
literalidad de los tres contratos coligados, los fideicomitentes se comprometieron a
desarrollar su proyecto inmobiliario en cuatro etapas y sobre cinco lotes de terreno que
entrarian a conformar el patrimonio auténomo destinado para tal fin, asi como a ordenarle
a la Fiduciaria que procediera a la escrituracion de los bienes prometidos a los beneficiarios
de area; a su turno, en los negocios de encargo fiduciario y de promesa de transferencia del
dominio, estos ultimos asumieron la obligacion de pagar por cuotas el precio de los
inmuebles prometidos desde la etapa preoperativa en la que se encontraba el proyecto, de
tal manera que para la fecha en que se proyectaba concluir la construccion hubiesen
terminado de sufragar la totalidad del precio de las unidades inmobiliarias de su interés.
Los demandantes no efectuaron todos los pagos durante la ejecucion del proyecto, y al no
acreditar en el juicio que honraron en forma debida esos convenios faltaron a la carga que
los habilitaba para pedir la resolucion del contrato con indemnizacion de perjuicios, esa
situacion no impide que, de cara al incumplimiento de las prestaciones correlativas de sus
contradictores, puedan considerarse en un plano de mutua inobservancia pues aquellos
tampoco acreditaron la satisfaccién de sus deberes en la forma y tiempo fijados.
Concurrencia de los supuestos para aplicar el criterio jurisprudencia de la sentencia
SC1662-2019, reiterado en SC3666-2021, respecto a la posibilidad de acceder a la
resolucion del contrato en los eventos de reciproco incumplimiento, pero sin indemnizacién
de perjuicios. Evaluacion del llamamiento en garantia y de restituciones mutuas.
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INTERPRETACION DE LA DEMANDA-Aungque las pretensiones se definieron en términos
de que se declare el incumplimiento de unas obligaciones especificas a cargo de los
demandados y la consecuente indemnizaciéon de perjuicios, sin reclamar la resolucion del
contrato, no puede soslayarse que la interpretacion del libelo efectuada, estaba justificada
por la falta de claridad en el soporte juridico en que se erigieron esas suplicas, aunada al
silencio de los gestores frente al auto admisorio de la demanda que de entrada la calificé
como accién resolutoria, de ahi que no resulte factible deducir un error de hecho por el
ejercicio de ese laborio, pues es evidente que de acuerdo con lo planteado desde la génesis
del proceso y en su devenir, esa interpretaciéon aparecia como razonable y légicamente
posible, en sustento de los articulos 1546 del Cédigo Civil y 870 del Codigo de Comercio,
que no por el articulo 925 del Codigo de Comercio. Accién especial prevista en el articulo
925 del Codigo de Comercio es de naturaleza especial y su ejercicio esta restringido a los
casos de incumplimiento del vendedor en la compraventa mercantil de su obligacion de
realizar la tradicion valida del bien al comprador, de manera que al no mediar un contrato
de compraventa entre quienes fungen como partes enfrentadas en este proceso, la norma
de todas maneras era ajena a la composicion de su conflicto.

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL FIDUCIARIO-Esta ligada a su calidad de
especialista en la gestion de negocios de esa naturaleza y como sus obligaciones emanan
tanto de los dictados legales y contractuales pactados como de la buena fe en su funcion
integradora del contrato, el grado de diligencia exigible en el cumplimiento de su labor es
el de un profesional y puesto que su gestion involucra la obligaciéon de administrar, el de
un «<buen hombre de negocios». La responsabilidad profesional no se inscribe en ninguna
categoria especial, sino que se rige por los postulados generales, de ahi que pueda
sostenerse que se estructura por el incumplimiento de las obligaciones o deberes
contractuales o legales asumidos por el experto. Sin embargo, cuando esta de por medio
una relacion juridica convencional, la nota caracteristica atafne al grado de diligencia en el
cumplimiento de las obligaciones que se exige a quien ostenta esa connotacion en un
determinado campo del saber o de la técnica, de quien se espera prudencia, pericia y
diligencia en la ejecucion. Las obligaciones que contrae el fiduciario mercantil no son de
resultado sino de medios, salvo disposicion legal en contrario. En acatamiento del principio
de la buena fe, la fiduciaria en cada una de las fases del pacto debe obrar con rectitud,
lealtad y sin intencion de causar dano a los demas vinculados de una u otra forma al
fideicomiso, tanto en cumplimiento de las obligaciones convenidas expresamente, como de
todo aquello que por su naturaleza le corresponda al negocio fiduciario y, muy
especialmente, observar los deberes accesorios de conducta que cobran especial relevancia
en un negocio basado en la confianza. Deberes de informacion, asesoria, proteccion de
bienes fideicomitidos; lealtad, diligencia, profesionalidad, especialidad y de prevision.
Deberes indelegables.

ERROR DE HECHO PROBATORIO-Se incurrié en un manifiesto y trascendente error de
hecho al limitar su analisis acerca del cumplimiento del presupuesto de la accion
relacionado con la calidad de contratantes cumplidos de los promotores, al acatamiento de
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unos planes de pago cuya relevancia quedoé disminuida a partir de la conducta procesal de
los demandados y los demas medios de prueba practicados, los cuales pretermitié, analizo
de manera fragmentada o dejo de apreciar a partir de un estudio panoramico del caso.
Pretermision de las pruebas documentales y de un estudio fragmentado de la testimonial,
en la medida que le resta importancia al acervo probatorio del que se deducia el
desconocimiento de una obligacion preponderante a cargo de los fideicomitentes en su
calidad de constituyentes beneficiarios del fideicomiso, constructores del proyecto y
promitentes vendedores de las unidades inmobiliarias, como lo era la completa integracién
del patrimonio auténomo que debia estar conformado por todos los inmuebles en los que
habria de construirse el complejo inmobiliario en las cuatro etapas planeadas y resenadas
en los distintos negocios juridicos.

Fuente formal:

Articulo 336 numerales 1°, 2° CGP.

Articulos 344 paragrafo 20, 365 numerales 5° y 8° CGP.

Articulo 51 del Decreto 2651 de 1991, adoptado como legislacion permanente en articulo
162 ley 446 de 1998 y luego derogado por el literal c), art. 626 ley 1564 de 2012.

Articulos 861, 925, 1226 Ccio. Numeral 8.2. Circular externa 046 de 2008 que subrogo el
Capitulo Primero del Titulo V de la Circular Basica Juridica Articulos 1602, 1603 CC.
Articulos 1234, 825, 871 Ccio.

CE.029-14. numeral 2.2. (...) 2.2.1.2.

Articulo 2.5.2.1.1 Decreto 2555 de 2010.

Articulo 29.3 del Estatuto Organico del Sistema Financiero -Decreto 663 de 1993- Articulos
870, 894, 1226 numeral 1°, 1234 numerales 1°, 4°, 1243 Ccio.

Articulo 63, 1603, 1604 CC.

Articulo 335 CPo.

Articulos 1476, 1496, 1546, 1568, 1569, 1603, 1609, 1757 CC.

Articulo 197 CPC.

Fuente jurisprudencial:

1) Interpretacion de la demanda en casacion: la prosperidad de un cargo en casaciéon
edificado sobre esa causal exige que efectivamente el sentenciador se haya extralimitado
por accién o por omision en esa labor hermenéutica, «como ocurre cuando tergiversa de
modo evidente su texto, o lo hace decir lo que no expresa o, también cercena su real
contenido». (SC 22 ago. 1989), adicionalmente, debe demostrarse que el yerro es manifiesto
u ostensible, asi como su incidencia en la decision, pues, segun se reiteré6 en SC 27 ago.
2008, rad: 1997-14171-01, «si “no es de esta naturaleza, prima facie, si para advertirlo se
requiere de previos y mas o menos esforzados razonamientos, o si se manifiesta apenas
como una posibilidad y no como una certeza, entonces, aunque se demuestre el yerro, ese
suceder no tendra incidencia en el recurso extraordinario.”: GJ CXLII, 242.

2) “(...) la labor de interpretacion de la demanda, desarrollada con el Ginico propoésito de
descubrir la intenci6on original de quien acude a la jurisdiccién, el juez la podra adelantar
en la medida en que el libelo se lo permita sin desfigurar la realidad que por si sola alli se
patentice, esto es, en aquellos eventos en que al hacerlo no transforme la esencia de lo
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pedido ni de las circunstancias facticas en que el demandante haya fundado esas stuplicas;
ya que, para expresarlo en sentido contrario, si el contenido integral del acto introductorio
ostenta claridad y precision meridianas o si, en cambio, su oscuridad y confusion es de tal
magnitud que objetivamente se hace imposible encontrar ese verdadero horizonte, entonces
el sentenciador no podra mas que sujetarse a la literalidad que le figure expuesta, con las
consiguientes consecuencias para el promotor del proceso; por supuesto que el juzgador
no goza de esta facultad interpretativa, ha dicho la Sala, por un lado, “cuando la imprecisién
y oscuridad de sus términos es tal que obstaculice por completo la averiguacion de lo que
el demandante quiso expresar, evento en el que, so pena de incurrir en yerro factico, no es
posible la interpretacion porque se suplantaria la presentada por su autor, sustituyéndolo
de esa carga consagrada en la ley de manera exclusiva para €l”, y, por el otro, en los casos
en que el contenido del aludido escrito “sean de tal precision y claridad que no dejen ningtin
margen de duda acerca de lo pretendido por el demandante, caso este ultimo en el que el
juez debe estarse a ellos en la forma como se los presenta el actor, por cuanto pretender
una interpretacion de los mismos lo conduciria a un yerro similar, que en ambos casos
seria manifiesto”: G. J., t. CCXLIII, pags.112 y 113, SC 16 jun. 2006, exp. 13373-01,
reiterada en SC 16281-2016.

3) Por su naturaleza, los negocios fiduciarios tradicionalmente se han calificado como de
confianza, pues «[l]a expresion fiducia (fidutia, confianza), tener fe (fides), ser fiel (fidus, fiel),
estar a la palabra (fit quod dicitur), en un significado genérico describe el acto concluido
por la confianza depositada intuitu personae en grado mayor al cotidiano y, en otro sentido
mas técnico, designa a la atribucion de un derecho con un fin fiduciario especifico en interés
de otro»: SC 30-07-2008. Exp. 1999-01458-01.

4) La Corte ha reconocido que las sociedades fiduciarias son susceptibles de incurrir en
responsabilidad profesional; puntualiz6 que, “(...) el fiduciario es un verdadero profesional
autorizado para operar y supervisado por el Estado, cuyos conocimientos, experiencia e
idoneidad, infunden confianza a quienes acuden a sus servicios por su actividad técnica y
practica, la reputacion y el prestigio consolidado con sus actuaciones previsivas y diligentes
que propician el logro de especificos designios y permiten precaver o solucionar de manera
expedita eventuales vicisitudes e inconvenientes.”: SC 1° jul. 2009, exp. 2000-00310-01.
5) La Corte ha sostenido que el buen suceso de la accién resolutoria esta sujeto a la
concurrencia de ciertas condiciones, a saber: i) que verse sobre contrato bilateral valido; ii)
que el demandante haya cumplido las obligaciones a su cargo, o se haya allanado a
cumplirlas, y iii) que el demandado se haya separado de sus compromisos contractuales
total o parcialmente: SC 11 mar. 2004, exp. 7582.

6) La segunda exigencia, referente a que la legitimacién para promover la accion como
condicion necesaria para que pueda salir avante, solo radica en quien ostente la calidad de
contratante cumplido o dispuesto a cumplir, fue reiterada por la Sala en maultiples
ocasiones: SC2307-2018; SC6906-2014; SC 8045-2014; SC 28 feb. 2012, exp. 2007-
00131-01; SC 7 mar. 2000, exp. n.° 5319; SC 16 jun. 2006, exp. 7786.

7) “Como corolario, hasta aqui es posible decir que, conforme al criterio actual de la Sala,
la procedencia de la resolucion del contrato por mutua desatencion de sus obligaciones,
presupone la hipétesis de dos contratantes puestos en el mismo plano de incumplimiento
(habida cuenta la naturaleza de la prestacion desatendida y el tiempo para acatarla), con
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lo que ninguno de ellos esta en mora, y por lo mismo, sin posibilidad de reclamar del otro
nada diferente a la restitucién de las cosas al estado anterior del respectivo convenio”:
SC3666-2021.

8) En pasadas oportunidades la Sala se ha pronunciado acerca de la factibilidad de
demandar la responsabilidad directa de la fiduciaria cuando cause dano a consecuencia de
sus propias acciones u omisiones y no en calidad de vocera del patrimonio auténomo que
administra: SC 3 AGO. 2005 exp. 1909; CSJ SC 31 may. 2006, exp. 0293 y SC5438-2014.
Asi, por ejemplo, en: SC 1° jul. 2009, exp. 2000-00310-01, puntualizé que, si bien el
fiduciario no compromete su responsabilidad patrimonial directa y personal en la ejecuciéon
del contrato por los actos o negocios de desarrollo, ejecucion o aplicaciéon del encargo, los
que recaen directa y exclusivamente en el patrimonio auténomo, de todas maneras.

9) Desde la paradigmatica sentencia SCOS mar. 1940, la Corte ha elaborado su
jurisprudencia acerca de la responsabilidad de los profesionales, que puede ser de caracter
contractual o extracontractual, emerge «del principio universal de derecho nemo laederi y
comprende y abarca todas las materias concernientes a la actividad humanav, e incluye el
dafio causado en el ejercicio de las denominadas profesiones liberales, que va «desde la
negligencia grave hasta el acto doloso», en esa direccion, jurisprudencia y doctrina han
referido la responsabilidad en que pueden incurrir médicos, abogados, contadores,
arquitectos, administradores de sociedades, etc., por incumplimiento de los deberes de las
actividades propias de su oficio en esas disciplinas.

Fuente doctrinal:

Diez Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Volumen I, 5°. Ed. Civitas,
Madrid, 1996, pag. 362.

Valencia Zea, Arturo y Monsalve Ortiz, Alvaro, Derecho Civil, Tomo I, Parte General y
Personas. 17 ed. Temis, 2011, pag. 233.

Stiglitz, Rubén S. Contratos Civiles y Comerciales, Parte General, Tomo I. 2° ed. La Ley,
Buenos Aires, 2010, pags. 181-182.

Scognamiglio, Renato. Teoria General del Contrato. 1° ed. 1983. Pag. 350.

Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones. Temis, Bogota, 6° ed.
1998, pag. 234.

Alessandri, Arturo y otros. Tratado de las Obligaciones. De las Obligaciones en General y
sus diversas clases. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2° ed., reimpresién 2009,
pag. 133.

CONTRATO DE FIDUCIA COMERCIAL DE ADMINISTRACION-Se reitera la tesis
sostenida en las sentencias SC1662-2019 y SC3666-2021. Se insiste en la aplicacion
analégica del articulo 1546 del Codigo Civil para sustentar la viabilidad de la pretension de
resolucion contractual en casos de incumplimiento reciproco. En dichas providencias, la
Sala abandon6 la tesis de la improcedencia de la pretension resolutoria frente a
incumplimientos mutuos y se propugné por el acogimiento de los planteamientos centrales
del fallo de 1978. La interpretacion que ahora se defiende restituye a las partes
contractuales la posibilidad de hacer uso de la resolucién, como forma de desvincularse del
negocio juridico incumplido, claro esta, sin el pago de perjuicios por mandato del articulo
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1609 del Cédigo Civil. Mas que una aplicacion analégica del articulo 1546 al mutuo
incumplimiento, como se razon6 en las providencias reiteradas, lo cierto es que esta regla
fue disenada para gobernar todos los casos de desatencion negocial, sin que pueda
reducirse su aplicaciéon por el reconocimiento normativo que se hizo de la excepcion de
inexistencia mora por no cumplimiento. Aclaraciéon de voto Magistrado Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo.

Fuente formal:
Articulos 27, 30, 1546, 1609, 1615 CC.

Fuente jurisprudencial:

1) «e]n los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplir en
la forma y tiempo debidos»: Sentencia 7 de diciembre de 1897.

2) la resolucion de los contratos bilaterales, por la falta de cumplimiento de las obligaciones
de una de las partes, sb6lo puede pedirla el contratante que pruebe esa falta de
cumplimiento, y que él ha cumplido 6 se ha allanado a cumplir sus obligaciones»: G.J. afios
XIII, n.° 625, p. 200. Reiterado en SC6906-2014; SC, 28 feb. 2012, rad. n.° 2007-00131-
01; SC, 7 mar. 2000, exp. n.° 5319.

3) Se insiste en la necesidad de que el demandante sea un contratante cumplido o haya
desplegado todas las acciones para hacerlo, como condicién sine qua non para la
prosperidad de la accion resolutoria: SC2307-2018.

4) La primera postura que se planteé fue la del mutuo disenso tacito, en el sentido de que
el reciproco incumplimiento es equivalente a la decision de extinguir el vinculo juridico
negocial por su abandono: «la voluntad de las partes no sélo es susceptible de manifestarse
a través de declaracion expresa, sino también puede serlo mediante actos que
implicitamente la dan a conocer... preciso [es| darle a la reciproca inejecucion de las
obligaciones contractuales la significacion exacta de la desistencia tacita, a la manera como
podria producirse mediante el mutuo disenso expreso»: SC, 23 sep. 1974, G.J. CXLVIII, n.°
2378 a 2389, p. 246.

5) Aunque con el pasar de los anos se precis6 que, ademas de la mutua desatencion
convencional, debe quedar fuera de duda la intencion de destratarse: SC, 20 sep. 1978,
G.J. CLVIII n.° 2399.

6) La segunda posicién se expuso en el proveido de 29 de noviembre de 1978, en el que se
aseguro6 que «en los contratos bilaterales en que las mutuas obligaciones deben ejecutarse
simultaneamente, o sea a un mismo tiempo, si una parte se allané a cumplir en la forma y
tiempo debidos y la otra no, aquélla tiene tanto la accion de cumplimiento como la
resolutoria, mas si ninguna de las partes cumpli6 ni se allana a hacerlo, una y otra
meramente pueden demandar la resolucion del contrato»: Sentencia 29 de noviembre de
1978.

7) ...el factor determinante para que haya lugar al resarcimiento de los perjuicios
provocados por no atenderse las obligaciones derivadas de uno de tales contratos es la
“mora” en que haya incurrido el incumplido, la que, como ya lo tiene dicho esta
Corporacién, es “un incumplimiento calificado que produce ciertas consecuencias
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juridicas” (negrillas fuera del texto), no pudiéndosele confundir con cualquier clase de
incumplimiento, ya que “No todo incumplimiento produce mora; pero si toda mora supone
un incumplimiento” (Sent. de 7 de diciembre de 1982). A voces del articulo 1608 del Codigo
Civil, el deudor esta en “mora”, en tratandose de obligaciones positivas, cuando “no ha
cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora”, o “Cuando la cosa no ha podido
ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla
o ejecutarla”, o “En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido
por el acreedor”: SC, 9 mar. 2001, exp. n.° 5659.

Fuente doctrinal:

D. Iustiniani, Los Cincuenta Libro del Digesto, Tomo I, Ed. Taureliana, Barcelona, p. 911.
Andrea Botteselle M., El Pacto Comisorio como Manifestacion de la Facultad Resolutoria.
En Revista Chilena de Derecho Privado, N° 17, diciembre 2011, consultada en https:
scielo.conicyt.cl scielo.php?lng=es. Fernando Vélez, Estudio sobre el Derecho Civil
Colombiano, Tomo Sexto, Ed. Paris América, Paris, p. 111.

Robert Joseph Pothier, Tratado de las Obligaciones, Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, p. 424.

ASUNTO:

Se solicito que se declare que Andrés Fajardo Valderrama en su calidad de fideicomitente
inicial y Gerente; Fajardo Williamson S.A. como fideicomitente inicial y constructor;
Promotora Soler Gardens S.A. como Fideicomitente Cesionaria y Promotora del Proyecto, y
Fiduciaria Corficolombiana S.A. como entidad fiduciaria y vocera del Patrimonio Auténomo
«Fideicomiso Soler Gardens», incumplieron de forma grave y determinante, entre otras, las
obligaciones principales, de transferir a los demandantes el dominio de los locales
comerciales 102, 103, 201, 201 A, 128, 125, 109, 206, 129 y 208, asi como, la de realizar
diligentemente todos los actos necesarios para la consecucion del objeto Fiduciario, segin
lo pactado en los contratos denominados, «Encargo fiduciario de vinculacion al Fideicomiso
Soler Gardens» y «Promesa de transferencia del dominio a titulo de restitucion de beneficio»,
y lo plasmado en la ley comercial (art. 1234 num. 1°, 4°, 7°); por lo tanto, son solidariamente
responsables de asumir las consecuencias legales de dicho incumplimiento. Como
consecuencia de la anterior declaracién se les condene a indemnizar los perjuicios causados
a los accionantes, tasados en las siguientes sumas de dinero, o las mayores o menores que
resulten probadas en el proceso, por concepto de capital pagado en el Proyecto Soler
Gardens, mas intereses moratorios a la tasa comercial maxima legal vigente, sobre los
valores pagados y hasta su devolucion, en subsidio, indexacion de esas sumas desde la
fecha en que fueron certificados por la Promotora y / o la Fiduciaria, hasta su devolucion.
El a quo desestimé las suplicas y se abstuvo de <hacer condena en relacion con el
incumplimiento del juramento estimatorio». El ad quem confirmé la decisién. Se formularon
dos cargos en casacion, sustentados en la causales primera y segunda del articulo 336 del
Coédigo General del Proceso: 1) violaciéon directa por interpretaciéon erronea, el articulo 925
del Codigo de Comercio, que condujo al desconocimiento del articulo 922 del mismo
estatuto, y a la indebida aplicacion de los articulos 870 ibidem y 1546 del Cédigo Civil. 2)
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violacion indirecta de los articulos 925, 922 y 870 del Codigo de Comercio y 1546 del Codigo
Civil: por error de hecho en el analisis del contenido objetivo de la demanda; por error de
hecho en la apreciaciéon probatoria. La Sala casa la sentencia impugnada y revoca la
decision de primera instancia. Con aclaraciéon de voto.

M. PONENTE : OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

NUMERO DE PROCESO :05001-31-03-010-2014-01068-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5430-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :07/12/2021

DECISION : CASA y REVOCA

SC5039-2021

UNION MARITAL DE HECHO-Después de varios anos de relacion sentimental informal, la
pareja decide conformar una unién marital de hecho, la que no da lugar a la sociedad
patrimonial, por perdurar por menos de dos anos. Determinacion del punto de partida de
la union a partir de la mudanza de la demandante al domicilio del compafiero demandado.
El concepto de permanencia no se encuentra asociado al hecho de que la unién marital de
hecho se haya desarrollado sin ninguna solucion de continuidad, sino que hace referencia
a la estabilidad propia de la familia, que puede mantenerse aun cuando las complejidades
de la convivencia en pareja motiven a alguno de sus miembros a permanecer distanciado
del hogar comun por un tiempo. Los razonamientos son aplicables a eventos en los cuales
la relacion de pareja no termina por una decision consensuada, sino por la imposicion de
alguno de sus miembros -usualmente el que ocupa un rol de poder asociado al género-, o
por la necesidad imperiosa de huir de actos de violencia doméstica. Aun en estas hipotesis,
la interrupcién de la relacion no sera determinante, por si sola, para deducir la presencia -
o ausencia- del atributo de permanencia, caracteristico de la unién marital de hecho. La
perspectiva de género en la valoracion probatoria se constituye en una importante
herramienta para la erradicacion de sesgos y estereotipos, permitiendo revelar, cuestionar
y superar practicas arraigadas en nuestro entorno social, que historicamente han sido
normalizadas y que hoy resultan inadmisibles, dada la prevalencia de los derechos
inherentes e inalienables de la persona, procurando asi que la solucion de las disputas
atienda solamente a estrictos parametros de justicia.

UNION MARITAL DE HECHO-Reparacion integral: las victimas de violencia fisica, sexual,
emocional o econémica ejercida por su compafnero permanente podran solicitar la
indemnizacion de las secuelas danosas que hayan padecido, a través de un incidente
especial de reparacion, que se adelantara en el mismo escenario judicial donde se debatié
la configuracion del lazo marital de hecho. La procedencia del debate adicional ante el
maltrato se soporta en tres premisas fundamentales,: (i) las victimas de violencia
intrafamiliar o de violencia de género tienen derecho a una reparacion integral; (ii) no
existen mecanismos procesales para reclamar esa reparacion al interior de los juicios de
existencia de union marital de hecho, lo que se traduce en un inaceptable déficit de
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proteccion para esas victimas; y (iii) ese déficit debe superarse habilitando un tramite
incidental de reparacion. Subregla jurisprudencial para superar el déficit de proteccion:
siempre que se acredite la ocurrencia de actos constitutivos de violencia intrafamiliar o de
género durante el proceso de existencia de union marital de hecho, debera permitirsele a
la victima iniciar un tramite incidental de reparacion -en los términos explicados en la
sentencia SU-080 de 2020-, con el propdsito de que el juez de familia determine, en el
mismo escenario procesal, los alcances de los dafios padecidos por la persona maltratada,
asignando una compensacion justa, de acuerdo con las reglas y principios generales en
materia de reparacion integral.

Fuente formal:

Articulo 336 numerales 1°, 2° CGP.

Articulo 344 numeral 2° literal a), paragrafo 2° CGP.

Articulos 13, 43, 44 C Po.

Articulo 2341 CC.

Articulos 11, 12, 15 inciso 2°, 88, 129, 281 paragrafo 1°, 283, 373 CGP.

Articulo 154 numeral 3° CC.

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés) y su Protocolo Facultativo de 1999. Convencion
Internacional para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (o
Convenciéon de Belém do Para). Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Fuente jurisprudencial:

1) «(...) es bien sabido que desde 1991 la Corte tiene el deber, cuando de violacion de normas
sustanciales se trata, de escindir las acusaciones si en su criterio debieron haberse
presentado en cargos separados. O integrar los cargos si se considera que han debido
proponerse en uno solo. Tal preceptiva fue copiada en el Codigo General del Proceso con la
mala fortuna de haberla reducido, segiin se dice literalmente en el paragrafo segundo del
articulo 344, a “la causal primera” (apelativo este que en el ambito del codigo anterior
comprendia la violacion directa y la indirecta de normas sustanciales) lograndose asi una
escasa por no decir nula operatividad de la norma en cuestién, pues lo cierto es que lo
usual, lo que la Corte con alguna regularidad observa en las demandas de casacion que
examina, como este caso lo muestra, es que los impugnantes, en un mismo cargo, esbocen
criticas juridicas a las normas aplicadas o dejadas de aplicar y, con base en las mismas
normas, expongan discrepancias sobre el analisis probatorio. Lo anterior, de suyo, significa
mezclar la causal primera con la hoy causal segunda de casacion. Evidentemente, existen
excepciones que autorizan esa mixtura, como cuando el fundamento de la decision
comprende consideraciones facticas y juridicas, ambas equivocadas y amalgamadas segiin
se explica a espacio en precedente jurisprudencial, atn vigente (Cfr. SC-169-2000)»:
SC563-2021, SC1084-2021.

2) «El error de hecho (...) ocurre cuando se supone o pretermite la prueba, entendiéndose
que incurrira en la primera hipétesis el juzgador que halla un medio en verdad inexistente
o distorsiona el que si obra para darle un significado que no contiene, y en la segunda
situacion cuando ignora del todo su presencia o lo cercena en parte, para, en esta ultima
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eventualidad, asignarle una significacién contraria o diversa. El error “atanie a la prueba
como elemento material del proceso, por creer el sentenciador que existe cuando falta, o
que falta cuando existe, y debido a ella da por probado o no probado el hecho” (G. J., t.
LXXVIII, pag. 313). Denunciada una de las anteriores posibilidades, el impugnador debe
acreditar que la falencia endilgada es manifiesta y, ademas, que es trascendente por haber
determinado la resoluciéon reprochada (...). Acorde con la afeja, reiterada y uniforme
jurisprudencia de la Corporacion, el yerro factico sera evidente o notorio, “cuando su sélo
planteamiento haga brotar que el criterio” del juez “esta por completo divorciado de la mas
elemental sindéresis; si se quiere, que repugna al buen juicio”, lo que ocurre en aquellos
casos en que €l “esta convicto de contraevidencia” (sentencias de 11 de julio de 1990 y de
24 de enero de 1992), o cuando es “de tal entidad que a primer golpe de vista ponga de
manifiesto la contraevidencia de la determinacion adoptada en el fallo combatido con la
realidad que fluya del proceso” (sentencia 146 de 17 de octubre de 2006, exp. 06798-01)»:
SC 21 feb. 2012, rad. 2004-00649-01, reiterada en SC131-2018.

3) «(...) partiendo de la base de que la discreta autonomia de los juzgadores de instancia en
la apreciacion de las pruebas conduce a que los fallos lleguen a la Corte amparados en la
presuncion de acierto, es preciso subrayar que los errores de hecho que se les endilga deben
ser ostensibles o protuberantes para que puedan justificar la infirmacion del fallo,
justificacion que por lo tanto no se da sino en tanto quede acreditado que la estimacion
probatoria propuesta por el recurrente es la Gnica posible frente a la realidad procesal,
tornando por lo tanto en contraevidente la formulada por el juez; por el contrario, no
producira tal resultado la decision del sentenciador que no se aparta de las alternativas de
razonable apreciacién que ofrezca la prueba o que no se impone frente a ésta como
afirmacién ilogica y arbitraria, es decir, cuando so6lo se presente apenas como una
posibilidad de que se haya equivocado (...)»: SC, 8 sep. 2011, rad. 2007-00456-01.

4) La cohabitacion no es un requisito sine qua non de las uniones de hecho: SC15173-
2016.

5) «Juzgar con perspectiva de género no tiene por fin alterar, desfigurar, subvalorar la
realidad. Tampoco implica favorecer, sin mas, las pretensiones del grupo excluido. Su
operatividad sirve exclusivamente a los fines propios del proceso judicial y al rigor del acto
probatorio. En definitiva, lograr que la decisién judicial corresponda con la mayor
probabilidad a la verdad. (...)»: SC 3462-2021.

6) La ley no exige un tiempo determinado de duracion para el reconocimiento de las uniones
maritales, pero obviamente “la permanencia (...) debe estar unida, no a una exigencia o
duracion o plazo en abstracto, sino concretada en la vida en comun con el fin de poder
deducir un principio de estabilidad que es lo que le imprime a la unién marital de hecho,
la consolidacion juridica para su reconocimiento como tal” (...), de ahi que realmente se
concreta en una vocacion de continuidad y, por tanto, la cohabitacion de la pareja no puede
ser accidental ni circunstancial sino estable. Es por lo que esta Corporacion explico que tal
condiciéon ‘toca con la duracién firme, la constancia, la perseverancia y, sobre todo, la
estabilidad de la comunidad de vida, y excluye la que es meramente pasajera o casual’ (...).
Incluso, en otra decision sostuvo que los fines que le son propios a la instituciéon en estudio
‘no pueden cumplirse en uniones transitorias o inestables, pues, segin los principios y
orientaciones de la Carta Politica, es la estabilidad del grupo familiar la que permite la cabal
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realizacion humana de sus integrantes y, por ende, por la que propende el orden superior™:
SC de 5 ago. 2013, rad. 2008-00084-02, SC10295-2017.

7) «(...) []a unién marital de hecho, bien se sabe, supuestos los elementos que la
caracterizan, tiene la virtud de hacer presumir la sociedad patrimonial, siempre que aquélla
haya perdurado un lapso no inferior a dos afnos, con independencia de que exista
impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos companeros
permanentes, pues si concurre, por ejemplo, un vinculo vigente de la misma naturaleza, lo
Unico que se exige para que opere dicha presuncion, es la disolucién de las respectivas
sociedades conyugales (...). Entonces, se tiene que es factible la existencia de uniones
maritales sin la presunciéon de sociedad patrimonial, cual acontece en todos los casos en
que la vida marital es inferior a dos afnos, o en los eventos en que pese a ser por un tiempo
mayor, subsiste la limitante derivada del impedimento legal para contraer matrimonio,
como es la vigencia de la sociedad conyugal. Por lo mismo, hay lugar a dicha presuncioén,
supuesto el citado requisito temporal, cuando entre los compafneros permanentes no
concurre tal impedimento, o existiendo, la respectiva sociedad conyugal llego™ a su fin por
el fenomeno de la disolucion»: SC, 22 Mar. 2011, rad. 2007-00091-01; reiterada en
SC14428-2016 y SC2503-2021.

8) (...) Bajo estas circunstancias, el plazo de dos anos es decisivo para saber si aplican o no
los efectos patrimoniales derivados de una sociedad de bienes. De lo contrario, si no
existiera el plazo, cabria la posibilidad de que la propia voluntad de la pareja se viera
limitada por una imposicion legal que formalizaria una situacién sin que se presenten los
hechos -elementos que definen por naturaleza a la figura- y, de paso, habria una
asimilacion entre el matrimonio y la union marital, cuyas diferencias ya han sido
claramente explicadas previamente y son consideradas legitimas en términos
constitucionales»: Corte Constitucional C-257 de 2015.

9) «Segun la Organizacion Mundial de la Salud, existen conductas especificas de violencia
psicologica. Por ejemplo, cuando la mujer es insultada; cuando es humillada delante de los
demas; cuando es intimidada o asustada a proposito; cuando es amenazada con danos
fisicos (de forma directa o indirecta, mediante la amenaza de herir a alguien importante
para ella); impedirle ver a sus amigos y, o amigas; limitar el contacto con su familia; insistir
en saber donde esta en todo momento; ignorarla o tratarla con indiferencia; enojarse con
ella si habla con otros hombres; acusarla constantemente de ser infiel; controlar su acceso
a la atencién en salud. Por otra parte, la violencia contra la mujer también es econémica.
Esta clase de agresiones son muy dificiles de percibir, pues se enmarcan dentro de
escenarios sociales en donde, tradicionalmente, los hombres han tenido un mayor control
sobre la mujer. A grandes rasgos, en la violencia patrimonial el hombre utiliza su poder
economico para controlar las decisiones y proyecto de vida de su pareja. Es una forma de
violencia donde el abusador controla todo lo que ingresa al patrimonio comun, sin
importarle quién lo haya ganado. Manipula el dinero, dirige y normalmente en €l radica la
titularidad de todos los bienes. Aunque esta violencia también se presenta en espacios
publicos, es en el ambito privado donde se hacen mas evidentes sus efectos. Por lo general,
esta clase de abusos son desconocidos por la mujer pues se presentan bajo una apariencia
de colaboracion entre pareja. El hombre es el proveedor por excelencia. No obstante, esa
es, precisamente, su estrategia de opresiéon. La mujer no puede participar en las decisiones
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economicas del hogar, asi como esta en la obligacion de rendirle cuentas de todo tipo de
gasto. Igualmente, el hombre le impide estudiar o trabajar para evitar que la mujer logre
su independencia econémica, haciéndole creer que, sin €l, ella no podria sobrevivir. Es
importante resaltar que los efectos de esta clase violencia se manifiestan cuando existen
rupturas de relacién, pues es ahi cuando la mujer exige sus derechos econémicos, pero,
como sucedi6é a lo largo de la relacién, es el hombre quien se beneficia en mayor medida
con estas particiones. De alguna forma, la mujer “compra su libertad”, evitando pleitos
dispendiosos que en muchos eventos son inutiles»: Corte Constitucional T-012 2016.

10) La procedencia del debate adicional ante el maltrato se soporta en tres premisas
fundamentales,: (i) las victimas de violencia intrafamiliar o de violencia de género tienen
derecho a una reparacion integral; (ii) no existen mecanismos procesales para reclamar esa
reparacion al interior de los juicios de existencia de union marital de hecho, lo que se
traduce en un inaceptable déficit de proteccion para esas victimas; y (iii) ese déficit debe
superarse habilitando un tramite incidental de reparaciéon, en forma semejante a la que se
dispuso en los fallos CSJ STC10829-2017, 25 jul. y CC SU-080 2020.

11) «(...) el resarcimiento, reparacion o compensacion de un dano, no se encuentra ocluido,
limitado o incluso negado, porque la fuente del dafio comparta con el afectado, un espacio
geografico determinado -el hogar- o porque existan lazos familiares. Al contrario, es posible
asentar con firmeza, que los danos que al interior del nucleo familiar se concreten,
originados en la violencia intrafamiliar, obligan la actuacion firme del Estado para su
sancion y prevencion, y en lo que dice relacion con el derecho de familia, es imperativo el
consagrar acciones judiciales que posibiliten su efectiva reparaciéon, pues, de nada sirve
que normas superiores (para el caso, la Convencién de Bélem do Para y el art. 42-6° C. Pol.)
abran paso a la posibilidad de tasar reparaciones con ocasion de los dafnos que la violencia
intrafamiliar genere, si a su vez no se consagran las soluciones que posibiliten su
materializacion»:. Corte Constitucional SU-080 2021; reiterada en CC, C-117 2021.

12) la Sala de Casacion Civil y la Corte Constitucional, en su orden, evaluaron la situacion
de la demandante en un proceso de cesacion de efectos civiles del matrimonio catoélico,
fincado -entre otros motivos- en la causal tercera de divorcio, es decir, «lJos ultrajes, el
trato cruel y los maltratamientos de obra»: STC10829-2017, 25 jul. y Corte Constitucional
SU-080 2020.

13) «la obligacion de prestar alimentos corresponde a una obligacion de caracter especial
en cuanto le asisten unas caracteristicas y requisitos particulares, ya que (i) su naturaleza
es principalmente de caracter civil; (ii) se fundamenta constitucionalmente en los principios
de solidaridad, equidad, proteccion de la familia, necesidad y proporcionalidad; (iii) tiene
una finalidad asistencial de prestacion de alimentos por parte del obligado o alimentante
al beneficiario o alimentario; (iv) adquiere un caracter patrimonial cuando se reconoce la
pension alimentaria; (v) el bien juridico protegido es la vida y subsistencia del alimentario
y, como consecuencia, sus demas derechos fundamentales; (vi) exige como requisitos para
su configuracion que (a) el peticionario necesite los alimentos que solicita; (b) que el
alimentante tenga la capacidad para otorgarlos; y (c) que exista un vinculo filial o legal que
origine la obligacién; (vii) se concreta juridicamente cuando se hace exigible por las vias
previstas por la ley -administrativas o judiciales-, en aquellos casos en que el alimentante
elude su obligacion frente al beneficiario o alimentario; y finalmente, lo que resulta
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especialmente relevante para el presente estudio de constitucionalidad (viii) no tiene un
caracter indemnizatorio, de manera que implica la existencia de una necesidad actual, lo
cual no quiere decir que cuando ésta ya ha sido decretada por las vias legales existentes no
pueda exigirse judicialmente las cuotas que el alimentante se ha abstenido de pagar, por
negligencia o culpa, incluso por via ejecutiva»: Corte Constitucional C-017 2019.

14) <En Colombia, en los procesos de la jurisdiccion de familia antes mencionados, en la
vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil (...) no se tenia establecido por el legislador un
momento especial dentro del tramite que habilitara al juez o las partes, para que, seguida
de la declaratoria de la causal de ultrajes, trato cruel y los maltratamientos de obra, se
pudiera solicitar una medida de reparacion integral del dano sufrido. Con todo, se reitera,
las normas del bloque de constitucionalidad y el art. 42 constitucional si se hallaban
vigentes como soportes sustantivos de una eventual condena por violencia doméstica. Hoy
dia, en vigencia del articulo 281 del Cédigo General del Proceso, puede vislumbrarse la
existencia de una via procesal para ello, pero el tono de la norma no es imperativo sino
apenas dispositivo; ciertamente es una puerta es una puerta que se abre para posibilitar la
reparacion de la victima ultrajada, tratada de manera cruel, en fin, que haya sido objeto de
maltratamiento siquico o material. Con todo, el art. 7°, g) de la Convencion de Belem do
Para, y en general los instrumentos internacionales tantas veces aqui citados, obligan -no
apenas autorizan o permiten- la reparacion de la mujer victima de violencia intrafamiliar,
cuando quiera que exista dafno»: Corte Constitucional SU-080 de 2020.

Fuente doctrinal:

FERRER I RIBA, Josep. Relaciones familiares y limites del derecho de danos. En: Indret:
Revista para el Analisis del Derecho, 4 2001. PAPAYANNIS, Diego. El derecho privado como
cuestion publica. Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota. 2016, pp. 293-297.
GREENSTONE, Herbert. Abolition of Intrafamilial Immunity. En: The Forum. American Bar
Association. Section of Insurance, Negligence and Compensation Law, Vol. 7, n.° 2. 1972,
pp- 82-89 (https: www.jstor.org stable 25760792).

MARTIN-CASALS, Miquel; RIBOT, Jordi. Dafios en derecho de familia. En: Anuario de
derecho civil, Tomo LXIV, Fasc. II. Boletin Oficial del Estado y Ministerio de Justicia,
Madrid. 2011, pp. 525-526.

STS687 1999, Sentencia de 22 de julio de 1999, dictada por la Sala Primera, de lo Civil, del
Tribunal Supremo de Espana.

ASUNTO:

La demandante pidié declarar que entre ella y el senor Mora Insuasty existi6o «una union
marital de hecho en los términos establecidos en la[s] Ley[es] 54 de 1990 y 979 de 2005,
que se inici6 en julio de 2012 y sigue produciendo efectos»; o, en subsidio, que se extendio
hasta «mayo del presente afio [2018]». Asimismo, reclamé que la «sociedad patrimonial de
hecho» entre companeros permanentes fuera liquidada en legal forma. Los senores
Madronero Quiroz y Mora Insuasty «se conocieron en el mes de abril de 2012 por motivos
laborales y en el mes de julio de ese mismo afio inician una relacién sentimental y amorosa.
No son casados entre si, ni tampoco tienen vinculo matrimonial con terceras personas,
igualmente, no existe descendencia entre ellos». La comunidad de vida se afianzé a
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mediados del anno 2012. El lazo familiar descrito se vio afectado por «multiples injurias y
malos tratos» infligidos por el convocado, quien siempre se comporté como «una persona
muy agresiva, posesiva, que siempre quiere imponer su voluntad, pretende que las
personas estén sometidas a sus caprichos, maltrata a su pareja, a sus empleados y sus
pacientes». El a quo neg6 las suplicas de la demanda, tras considerar que no se acreditaron
ni la comunidad de vida, ni la intencién de la pareja de conformar una familia. E1 ad quem
confirmé la decision. Se formularon dos cargos en casacion: 1) violacion directa del articulo
1 de la ley 54 de 1990, el articulo 1 de la ley 979 de 2005 que reformoé el articulo el articulo
2 dela Ley 54 de 1990, laley 51 de 1981 y la ley 248 de 1995, lo anterior, debido a «errénea
interpretacion y falta de aplicacion». 2) Con fundamento en la causal segunda del articulo
336 del Codigo General del Proceso, se denunci6 la tergiversacion y el cercenamiento de las
evidencias recaudadas. Se ignoro el testimonio de Lucy Neida Enriquez, empleada del
servicio doméstico. La Sala cas6 parcial la decision impugnada y revocé parcial la
providencia de primera instancia: comoquiera que el vinculo more uxorio entre las partes
perduré por menos de dos anos, se declar6 probada la excepciéon de «inexistencia de la
sociedad patrimonial de hecho» propuesta por el convocado. En consecuencia, se nego el
reconocimiento de la sociedad patrimonial entre companeros permanentes. Dispuso que,
dada la evidencia de actos de maltrato intrafamiliar y de violencia de género en contra de
la demandante, el juez de primera instancia debera habilitar una via incidental especial de
reparacion, con el propésito de que se determinen y tasen los perjuicios sufridos por la
demandante, teniendo en cuenta las directrices expuestas en la parte motiva de la
providencia.

M. PONENTE : LUIS ALONSO RICO PUERTA

NUMERO DE PROCESO :52001-31-10-006-2018-00170-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5039-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :10/12/2021

DECISION : CASA PARCIAL y REVOCA PARCIAL

SC5513-2021

CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA-Consecuencias de la nulidad absoluta de
la promesa concertada por las partes respecto a bien inmueble que se encontraba
arrendado y con entrega anticipada de la tenencia al promitente comprador, con ocasion
de la carencia del senalamiento del plazo en el cual debia otorgarse el instrumento publico
en el que se recogeria el pacto prometido, debido a que los concertantes «establecieron una
condicion de caracter meramente potestativo, y, por ende, indeterminado», en clara
contravencion del precepto 1611 de la codificacion civil (numeral 3°). Subreglas de la
restitucion de frutos: 1) la buena o mala fe a escrutar en el comportamiento del litigante a
quien corresponde efectuar el reintegro es la “posesoria”. 2) sobre el importe de los frutos
procede el reconocimiento de correccion monetaria. En SC2217-2021, reconocié que el
valor de los frutos «debe actualizarse desde que se percibieron o debieron producirse hasta
cuando efectivamente se satisfacen, descontados los gastos que se prueben o que
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razonablemente conlleva obtenerlos». 3) en observancia plena del postulado constitucional
de equidad, debe atenderse que la produccion de frutos civiles requiere la incursion en
gastos, y ante la falta de prueba en contrario, del quantum concreto de tales expensas o de
su comprobaciéon en un rango inferior o superior, la Corte ha estimado que una reduccion
del valor indexado de los frutos en proporcion del 15% es «justa y equitativa, atendiendo
los gastos normales que hay que realizar para la obtencién de frutos durante una
administraciéon de los bienes productores de rentas». Con el fin de traer a valor presente la
condena, se acude a las reglas que ha empleado la Corte para la actualizaciéon de cantidades
pecuniarias, con base en el Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE,
indicador que por su connotacion de hecho notorio no requiere su demostracion en el juicio.

Fuente formal:

Articulos 1611 numeral 3°, 1746 CC.

Articulos 769, 964, 1714, 1715, 1861 inciso 1° CC.
Articulos 307, 308 inciso final CPC.

Fuente jurisprudencial:

1) «(...) siempre que sea declarada la nulidad de un acto o contrato, las cosas han de
retrotraerse al estado en que las partes se hallaban antes de su celebracion, lo que
subsecuentemente abarca toda entrega o cumplimiento -en la medida de lo posible- que los
contratantes en virtud del convenio, hayan llegado a efectuar, por supuesto, con cargo de
restituir asimismo las especies de que da cuenta el precepto anotado, y dentro de ellas, los
frutos, tomandose en cuenta la buena o mala fe de las partes, entre otras circunstancias
(...)»: SC5060-2016.

2) Subreglas de la restitucion de frutos: 1) la buena o mala fe a escrutar en el
comportamiento del litigante a quien corresponde efectuar el reintegro es la
“posesoria”’:SC3966-2019.

3) “(....) estando regulada expresamente en la ley la forma como debe responder el poseedor
de buena fe por este concepto, debe seguirse que éste no esta obligado sino a entregar los
frutos percibidos y, si no existen, a pagar su valor al tiempo que los percibié o los debio
percibir, esto es, bajo estos parametros lo que la cosa produce o pudo producir entre el dia
de la contestacion de la demanda y el dia de la restitucion, deducidas las expensas de
produccién o custodia”: G. J., T. CLXXXVIII, tomo 2, pag. 150, SC 8 nov. 2000, rad. 4390,
reiterada en SC 5 abr. 2005, rad. 1991-3611-02; SC 5 may. 2006, rad. 1999-00067-01;
SC11786-2016; SC1078-2018.

4) “(...) la Sala, en relacion con el articulo 964 del Cédigo Civil, ha observado que dicha
norma “establece una excepcion a la regla general desarrollada en el articulo 716 ibidem,
pues hace dueno al poseedor de buena fe de los frutos que haya percibido con anterioridad
al enteramiento de la demanda, momento hasta el cual puede atribuirsele dicha condicion
-la de poseedor de buena fe-, pues a partir de alli, en el supuesto de ser vencido en el
proceso, se le dara el mismo tratamiento establecido para el poseedor de mala fe y, por lo
mismo, estara obligado a la restitucion de la totalidad de los frutos que perciba” (Cas. Civ.,
sentencia de 16 de septiembre de 2011, expediente No. 19001-3103-003-2005-00058-01;
se subraya). No sobra destacar que esta posicion de la jurisprudencia que ha sido constante
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desde hace varios lustros, al precisarse en su momento que “[cluando los arts. 964 y 966
del C.C. hablan de contestacion de la demanda, no se refieren al hecho material de la
respuesta del demandado al libelo con que se inicia el juicio, sino al fenémeno de la litis
contestatio, o sea a la formacién del vinculo juridico-procesal que nace con la notificacion
de la demanda” (Cas. Civ. 3 de junio de 1954, LXXVII, pag. 772): SC10326-2014.

5) (...) Es patente, entonces, que el Tribunal erré en la interpretaciéon del articulo 1746 del
Codigo Civil y que, como consecuencia de tal yerro, no hizo actuar el articulo 964 ibidem,
pues de no haber cometido tales desatinos, habria colegido que el aqui demandado, al ser
poseedor de buena fe, como esa misma Corporacién lo calific6 en su propio fallo,
apreciacion factica que al no estar comprendida en la acusacion no puede ser revisada por
la Corte, estaba obligado a restituir inicamente los frutos percibidos con posterioridad a la
notificaciéon del auto admisorio de la demanda, porque so6lo a partir de este momento
quedaba sometido al régimen que para los poseedores de mala fe prevé el segundo de tales
preceptos.”: SC10326-2014.

6) Sobre el importe de los frutos procede el reconocimiento de correccion monetaria,
posibilidad que durante anos se restringié bajo el entendimiento de que «estando regulada
expresamente en la ley la forma como debe responder el poseedor de buena fe por este
concepto, debe seguirse que éste no esta obligado sino a entregar los frutos percibidos y, si
no existen, a pagar su valor al tiempo que los percibié o los debio percibir, esto es, bajo
estos parametros lo que la cosa produce o pudo producir entre el dia de la contestaciéon de
la demanda y el dia de la restitucion, deducidas las expensas de produccion o custodia»: G.
J., T. CLXXXVIII, tomo 2, pag. 150. Criterio reiterado en SC 25 oct. 2004, rad. 5627, SC 5
abr. 2005, rad. 1991-03611-02, SC 5 may. 2006, rad. 1999-00067-01, SC 21 jun. 2007,
rad. 7892, SC11786-2016 y SC1078-2018.

7) Desde esa optica indexar ese tipo de condenas lucia extravagante en tanto el reintegro
de frutos debia limitarse a «do que valian o debieron valer al tiempo de la percepcion,
debiéndose deducir al obligado lo que gasté en producirlos, y ese valor, y no otro adicional,
es el que debe satisfacer el poseedor”: G. J., t. CLXXXVIII, pag. 158, reiterada en SC 21 jun.
2007, exp. 7892, menos cuando se expresaban en canones de arrendamiento donde el
reajuste anual fuera legal o contractualmente establecido era garantia de su actualizacién:
SC1078-2018.

8) En observancia plena del postulado constitucional de equidad, debe atenderse que la
produccion de frutos civiles requiere la incursion en gastos, y ante la falta de prueba en
contrario, del quantum concreto de tales expensas o de su comprobacion en un rango
inferior o superior, la Corte ha estimado que una reduccion del valor indexado de los frutos
en proporcion del 15% es (justa y equitativa, atendiendo los gastos normales que hay que
realizar para la obtencion de frutos durante una administracion de los bienes productores
de rentas»: SC5235-2018, citada en SC2217-2021.

9) «La entrega anticipada de lo que se promete en venta, concede a quien recibe la mera
tenencia de la cosa, salvo que se hubiere convenido expresamente la transferencia de la
posesion»:SC3642-2019.

10) Cuando el prometiente comprador de un inmueble, «o recibe por virtud del
cumplimiento anticipado de la obligacion de entrega que corresponde al contrato
prometido, toma conciencia de que el dominio de la cosa no le corresponde aun; que de
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este derecho no se ha desprendido todavia el prometiente vendedor, a quien por tanto el
detentador considera dueno, a tal punto que lo requiere para que le transmita la propiedad
ofrecida». De contera, la entrega de la cosa prometida no origina posesién material, salvo
que en el convenio preparatorio se estipule de manera clara y expresa que «el prometiente
vendedor le entrega al futuro comprador en posesiéon material la cosa sobre la cual versa el
contrato de promesa, pues so6lo asi se manifestaria el desprendimiento del animo de sefior
o duefio en el promitente vendedor, y la voluntad de adquirirlo por parte del futuro
comprador”: SC 24 jun. 1980, G.J. T. CLXVI, pags. 51 y 52.

11) De modo que si los signatarios de la promesa de compraventa deciden anticipar el
cumplimento del negocio proyectado y no pactan expresa e inequivocamente que se hace
entrega antelada de la posesion sobre el bien prometido en venta, la secuela juridica es que
la cosa «se entiende entregada y recibida a titulo de mera tenencia, porque al prometerse
con la celebracion del definitivo, transferir y adquirir la propiedad de su duefio, se reconoce
dominio ajeno, y tal reconocimiento, excluye la posesion: SC 30 jul. 2010, rad. 2005-00154-
01; SC7004-2014; SC16993-2014 y SC10825-2016.

12) Corresponde a las arras confirmatorias entregadas por el promitente comprador, que,
por su naturaleza, son imputables al pago del precio y asi lo pactaron los concertantes,
estipulacion que acompasa con la prevision del articulo 1861 del Codigo Civil (inciso
primero). Memorese que se trata de aquellas que se dan «como simbolo, senal o
manifestacion de querer o de perseverar en el contrato, excluyendo de suyo cualquier
posibilidad licita de arrepentimiento, las cuales pueden entregarse como parte del precio
de la correspondiente operacion o como “senal de quedar convenidos” los contratantes»: SC
14 dic. 2010, rad. 2002-08463-01.

13) En aras de restablecer el valor adquisitivo de lo pagado en su momento por la venta
prometida, se indexara la indicada cantidad, criterio acogido por esta Sala en varias
oportunidades con fundamento en el principio de equidad, inspirador de la actuacion
jurisdiccional. En ese sentido, se ha sostenido que «el reintegro de los dineros recibidos
debe ser completo, segtin la doctrina reiterada de esta Corte (CSJ SC, 25 abr. 2003, rad.
7140, SC11331 de 2015, rad. n° 2006-00119), partiendo de la base de que en economias
inflacionarias como la colombiana el simple transcurso del tiempo determina la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda, fenémeno que ha sido calificado como notorio”: SC2307-
2018; SC3666-2021.

14) Con el fin de traer a valor presente la condena, se acudira a las reglas que desde hace
mucho ha empleado la Corte para la actualizacién de cantidades pecuniarias, con base en
el Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el DANE, indicador que por su
connotacion de hecho notorio no requiere su demostracion en el juicio: SC 7 oct. 1999, rad.
5002; SC 4 sep. 2000, rad. 5260; SC 26 feb. 2004, rad. 7069, SC 1731-2021, SC002-2021;
SC3687-2021.

ASUNTO:

El demandante pidi6 que se declare resuelto el contrato de promesa de compraventa que
celebré el 28 de septiembre de 2001 con el enjuiciado sobre un inmueble, en razon del
incumplimiento en el pago del saldo del precio. En consecuencia, pidi6 que se le condenara
a restituir el bien y a pagar los perjuicios ocasionados con la inobservancia del pacto, los
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frutos civiles percibidos y las arras confirmatorias. Adujo que, en la fecha mencionada y
obrando por conducto de Vicente Parodi Medina, suscribi6 un contrato de promesa de
compraventa con el demandado, en el que se obligd a venderle el predio el cual le entrego
en la misma data, dejando constancia de que se hallaba arrendado y conviniendo que los
canones de renta serian recibidos por el promitente comprador. el juez a quo acogié las
pretensiones y dispuso las restituciones mutuas, condenando al demandado al pago de los
perjuicios ocasionados a su contraparte, asumidos éstos con los dineros entregados como
arras confirmatorias. Inconforme con lo resuelto, el enjuiciado apelé la decisién y, el
superior funcional la revocé y, en su lugar, negé las pretensiones, por estimar que la falta
de subrogacion de la deuda no constituia desatencion de los compromisos adquiridos por
el promitente comprador, al no sehalarse un plazo determinado para su cumplimiento. En
sentencia SC2468-2018 la Corte caso6 el veredicto, al encontrar que incurri6é en violacién
directa de los articulos 1611 y 1741 del Cédigo Civil, por cuanto pese a que observo que la
promesa no reunia los requisitos de la primera norma, no atendié que el mismo precepto
establece que, en tal caso, el contrato no produce obligacién alguna, y la consecuencia de
ese defecto es la nulidad absoluta. En sentencia sustitutiva, se revoco la providencia de
primera instancia, neg6 las pretensiones, declar6 la nulidad absoluta del contrato de
promesa de compraventa y dispuso las restituciones correspondientes.

M. PONENTE : HILDA GONZALEZ NEIRA

NUMERO DE PROCESO :44650-31-89-001-2008-00227-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE RIOHACHA, SALA CIVIL FAMILIA LABORAL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA SUSTITUTIVA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5513-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : REVOCA

SC5511-2021

PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL-Conducta renuente del demandado, quien, no sé6lo
desatendié -sin justa causa- los llamados que hicieran el juzgado a quo y el tribunal que
conoci6 de la apelacién, sino que, pese a las medidas que prohijo la Corte con ocasion de
la prosperidad del recurso de casacién, tampoco presto la colaboracion que
constitucionalmente se le imponia de colaborar en la practica de la prueba cientifica, como
tampoco lo hicieron sus descendientes y conyuge sobrevivientes, vinculados a la actuacion
como sucesores procesales. Al margen de sus afirmaciones sobre la no paternidad que se
le endilga, al haber sido llamado y vinculado formalmente al proceso era de rigor someterse
al imperativo de la ley, por lo que, en cumplimiento del deber de colaboraciéon en la practica
de las pruebas, debia acudir a la toma de las muestras necesarias para elaborar el estudio
genético, lo que no hizo, dejando en evidencia un claro animo de obstruccion, que de suyo
ha conllevado a que el curso del proceso se hubiera dilatado en el tiempo, de manera
considerable, en detrimento de los derechos de la menor de edad. Si se conjuntan los
indicios que surgen de las afirmaciones de los testigos sobre el trato personal entre los
contendientes, la prueba documental arrimada, la conducta contumaz del demandado y el
parecido fisico que se refirio, es posible de su valoraciéon conjunta y bajo las reglas de la
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sana critica, colegir que el demandado es el padre extramatrimonial. Ante la imperatividad
que se dio a la realizacion de la prueba cientifica en los asuntos en los que se controvierta
la filiacion y el indice de probabilidad que hoy por hoy esta cercano a la certeza, ésta
constituye un elemento de conviccion trascendental, por lo que el juzgador estara compelido
a adoptar todas las medidas autorizadas en la ley para asegurar la comparecencia de las
personas a quienes se les deba realizar ésta. No hubo lugar a reconocimiento de cuota
alimentaria, ni a pronunciarse sobre custodia o patria potestad, conforme lo ordenado por
el articulo 16 de la ley 75 de 1968, por cuanto para el momento en que se emite esta
decision la demandante ya alcanzé ampliamente la mayoria de edad (35 anos).

Fuente formal:

Articulos 624, 625 CGP.

Articulo 6° ley 75 de 1968, modificatorio del articulo 4° de la Ley 45 de 1936.
Articulos 7°, 16 ley 75 de 1968.

Articulos 1°, 5°, 14, 16, 42 y 44 C Po.

Articulo 1° paragrafo 2°, 3°, 8° ley 721 de 2001.

Articulo 392 CPC.

Fuente jurisprudencial:

1) Logro que, al decir de esta Corporacion, conllevo que de la mera presuncion de
paternidad se pasara «con ayuda de la ciencia, a una prueba de los hechos, cientifica, cual
es la de excluir a alguien como padre o la de incluirlo con grado de certeza practicamente
absoluta, mediante analisis y procedimientos técnicos avalados mundialmente y tomados
en el estado presente como ciertos o indubitables»: SC 10 de marzo de 2000, Exp. 6188.

2) Tampoco, en este supuesto, el juzgador esta obligado a proferir con esta sola prueba, la
sentencia como si fuera un autéomata, pues, si bien la Ley 721 de 2001, “dispone, respecto
de la prueba en comento, que ‘en firme el resultado, si la prueba demuestra la paternidad
o maternidad procedera a decretarla, en caso contrario se absolvera al demandado o
demandada’, no lo es que esa consecuencia deba ser aplicada sin ninguna otra
consideracion, como si fuera el componente de una mera ecuacién matematica, pues
ciertamente para que se produzca ese efecto debe haber pasado por el tamiz de apreciacion
del juez, cuanto mas si lo que éste aduce para desecharla atafie con las irregularidades de
la magnitud que senal6 el Tribunal, relativas a la transparencia en la toma de muestras de
sangre, en el procedimiento de custodia de la misma y, por ende, en la falta de confiabilidad
de ese medio de conviccion; no se trata de buscar a toda costa un padre, pero tampoco de
permitirle, a quien ha dado motivo de serlo, escapar a su antojo de su condicion de tal,
como fue deducido en este proceso”: SC diciembre 16 2005, expediente 1997-09492-01, SC
30 de abril de 2008, Rad. 2003-00666-01.

3) «La Constituciéon y la ley conciben un proceso judicial que hunde sus raices en los
principios de colaboracion de las partes y direccion -material y gerencial- por el juez, por
manera que tratandose de asuntos en que el legislador ha previsto la necesidad de
practicar, con caracter obligatorio, un determinado medio de prueba, como es el caso de
los examenes genéticos para establecer la verdadera filiacion de una persona, el recaudo
de esa probanza no puede abandonarse a la voluntad caprichosa y antojadiza de uno de
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los litigantes, o al mayor o menor grado de cooperacion que quiera prestar con esa finalidad,
pues si se permitiera que la recoleccion de dicho medio probatorio dependiera de €él, se
impediria el cabal ejercicio del derecho a probar de su contraria y quedaria librada la suerte
del pleito al manejo que dicho litigante quiera darle a la prueba. Por eso, entonces, no
pueden los jueces tolerar tan grave comportamiento, frente al cual se impone el
cumplimiento activo de los deberes que la ley establece y el ejercicio dinamico de los poderes
que ella misma les reconoce para hacer efectiva la garantia constitucional al debido proceso,
con el fin de impedir que, a partir de aquella conducta impeditiva de la parte, se materialice
una irregularidad procesal que vicie la actuacion»: SC 28 de jun. de 2005, Exp. No. 7901,
reiterada SC3732-2021.

4) Y es que al decir de la Corte Constitucional «la realizacion del examen genético se
encuentra estrechamente ligada al derecho de acceso efectivo a la administracion de
justicia, la busqueda de la verdad y la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal como
uno de sus principios fundantes. Es por ello que en los procesos de investigaciéon de
paternidad o maternidad el juez de familia tiene un deber de especial diligencia, atn mas
riguroso cuando se involucran derechos de menores. Sobre este mismo aspecto, en la
Sentencia C-807, de 2002 MP. Jaime Araujo Renteria, la Corte explico que “también el
legislador busca a través de su obligatoriedad la efectividad de los derechos del nino y de
cualquier persona a conocer su origen, a saber, quien es su verdadero progenitor y por ende
a definir su estado civil, posicion en la familia, a tener un nombre y en suma a tener una
personalidad juridica.”»: sentencia T-997-2003.

5) Lo que dispone la ley es que el Juez decrete la prueba con el lleno de las formalidades
que en ella se establecen; que entere a las partes de la fecha, hora y lugar a donde deben
concurrir para su practica, y que, si fuere el caso, haga uso de todos los mecanismos
contemplados en la legislacion patria para asegurar la comparecencia de las personas a las
que se les deba realizar la prueba. Pero si tales pasos han sido recta y oportunamente
atendidos, no puede el Juez aplazar la definicion del proceso, en la que debera otorgarle el
valor de un indicio a la conducta renuente del presunto padre o madre, desde luego que no
de uno cualquiera, sino el que corresponde a aquel que se deriva de la reprochable conducta
del demandado a colaborar en la practica de una prueba de suyo apropiada para descubrir
la realidad biolégica, segun lo tienen establecido la ley y la jurisprudencia, indicio que
debera ser apreciado -y justamente aquilatado- en conjunto con otros indicios que emerjan
del comportamiento asumido por la parte respectiva, para enfrentar las medidas adoptadas
por el juez para el buen suceso de la prueba y, desde luego, con otras probanzas que obren
en el expediente” (arts. 249 y 250 C.P.C.).: SC del 28 de jun. de 2005, Rad. n.° 7901,
reiterada SC4184-2020.

ASUNTO:

Se pidio declarar que José Alejandro es el padre extramatrimonial de Jenny Alejandra, fijar
una cuota alimentaria para el sustento de ésta y oficiar a la notaria respectiva, a fin de
corregir el registro civil de nacimiento. El sustento cardinal de la pretension fue la
ocurrencia de relaciones sexuales entre la madre de Jenny Alejandra con el pretenso padre
-casado-para la época en que pudo tener lugar la concepcion. El a quo desestimé las
pretensiones y el ad quem confirm¢6 la decisién. Mediante sentencia de casaciéon de 30 de
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noviembre de 2004 se casoé la providencia impugnada y decreto6 «a practica de un dictamen
pericial, con el fin de establecer el indice de probabilidad de paternidad del sefior José
Alejandro. El examen respectivo debera efectuarse con los analisis que la técnica mas
reciente determina (STR, HLA, Cromosoma Y, etc.) y con el uso de los marcadores genéticos
de la demandante, el demandado y de Maria Ninfa Tob6n Pino». La Sala revocé la sentencia
de primera instancia y en su lugar declar6 la paternidad extramatrimonial.

M. PONENTE : HILDA GONZALEZ NEIRA

NUMERO DE PROCESO :05761-31-89-001-1999-00087-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA DE FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA SUSTITUTIVA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5511-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : REVOCA

SC5509-2021

NULIDAD ABSOLUTA-De los contratos de cesion celebrados por CEFRA S.A. en favor de
DAHJ S.A.S. respecto de la posicion de locataria que detentaba en los convenios de leasing,
celebrados originariamente con Suleasing S.A.S.A., ante la desatencion del deber de lealtad
de los administradores al no poner en conocimiento de la Asamblea General de Accionistas
el conflicto de interés en el que estaban incurso. Estructurado el especial motivo de
invalidacion consagrado en los articulos 4° y 5° del Decreto 1925 de 2009 para reprender
la transgresion contemplada en el articulo 1° y en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley
222 de 1995 y declarada la ineficacia juridica de esos acuerdos de voluntades, la
consecuencia es la de retrotraer la situacion como si jamas hubieran existido las aludidas
cesiones. En los negocios juridicos donde media conflicto de interés o competencia con la
sociedad, el vicio generador de la nulidad absoluta, radica en la inobservancia de una
norma imperativa -numeral 7° del articulo 23 Ley 222 de 1995-, que establece como
requisito someter a la consideracion del maximo o6rgano social -asamblea general de
accionistas o junta de socios- la solicitud de autorizacion del acto, proporcionandose por el
administrador involucrado, toda la informacién pertinente que permita adoptar la
correspondiente decision y debiéndose excluir el voto del administrador en quien concurre
el conflicto de interés, si ademas tiene la calidad de asociado. Analisis de los elementos de
la estructura interna del conflicto de intereses segiin la doctrina especializada. En materia
mercantil, se consagra como causas de nulidad absoluta de los negocios juridicos las
siguientes: i) Cuando se contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra
cosa. ii) Cuando tenga causa u objeto ilicitos. iii) Cuando se haya celebrado por persona
absolutamente incapaz. Es ineludible, ademas, la presencia de los tres rasgos habilitantes
decantados por la doctrina jurisprudencial: i) Que el vicio generador de la nulidad aparezca
de manifiesto en el acto o contrato; ii) Que el acto o convencion se haya invocado en el pleito
como fuente de derechos y obligaciones para las partes, y iii) Que al litigio concurran, en
calidad de contradictores procesales, los sujetos que intervinieron en la celebracion o sus
causahabientes.

Nubia Cristina Salas Salas Gaceta de Jurisprudencia
Relatora de la Sala de Casacion Civil Providencias 2021-12

60


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/2022/01/SC5509-2021-2016-00315-01.pdf

Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Relatoria Sala de Casacion Civil

RECURSO DE CASACION-Violaciéon directa de la norma sustancial: desacierto del
sentenciador de la segunda instancia, quien, pese a haber identificado la pretension
encaminada a obtener la declaracion de nulidad absoluta de las relaciones contractuales y
de no pasar por alto que la celebracion de éstas -en contravia del deber de lealtad- que le
asistia a los convocados acarreaba la consecuencia de su invalidez integral, se abstuvo de
reconocer tal repercusion y de imponer las consecuentes condenas por concepto de las
restituciones reciprocas anejas a esa declaracion. Su razonamiento vulnera los derechos
subjetivos de los reclamantes y les infiere agravio al impedir que la declaracion de
responsabilidad alcance las repercusiones que le son propias, por privarlos de su derecho
a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiesen existido los contratos
nulos.

Fuente formal:

Articulo 336 numeral 1° CGP.

Articulos 23 numeral 7°, 25 ley 222 de 1995. Numeral 3.9.2 inciso final Circular Externa
No. 100-006 de 2008 Superintendencia de Sociedades.

Articulos 1°, 3°, 4°, 5° Decreto 1925 de 2009.

Articulos 200, 822, 899 Ccio.

Articulo 2° ley 50 de 1936.

Articulo 1746 CC.

Articulos 169, 170, 349 inciso 3° CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) Con ocasion del reproche por lesién enorme frente a un contrato celebrado por un ente
moral, que una vez liquidada la persona juridica “cualquiera de los socios estaba legitimado
para incoar acciones judiciales tendientes a la proteccion de sus derechos”, se explico que:
(...) aunque en vigencia de la sociedad, ésta «forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados» segiin lo preceptuado por el articulo 98 del Codigo de
Comercio, son innegables las relaciones que se forman entre los asociados y el ente moral,
de las cuales dimanan una serie de derechos de contenido econémico para los primeros.
Tales prerrogativas o potestades estan relacionados principalmente con el aporte realizado
por los primeros que genera para la sociedad la obligacion correlativa de reintegrarlos en
las situaciones y en la forma establecida en la ley (arts. 143 a 148 C. Co.), de lo cual proviene
su interés permanente en sus acciones, cuotas o partes de interés social, y también en el
pago de las utilidades o dividendos generados por el ejercicio del objeto de la entidad,
aprobados de manera periodica por la asamblea o junta de socios, del que son acreedores
en forma proporcional a la parte pagada de su participacion (arts. 149 a 157 ibidem) (...).
En cuanto al reintegro de los aportes, establece el estatuto mercantil que la sociedad debe
proceder a realizarlo durante la etapa liquidatoria, después de pagar las obligaciones
externas contraidas por ésta, y también cuando sea declarado nulo el contrato social
respecto del correspondiente asociado. De ahi que, desde el nacimiento de la persona
juridica, quienes la conforman tienen un interés juridico indiscutible vinculado a los
derechos que tienen dentro de ella, particularmente los de restitucion de sus aportaciones
y pago de las utilidades obtenidas” SC1182-2016.
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2) Sobre la accion en comento, esta Sala ha precisado que se enmarca dentro de «un
régimen particular de responsabilidad civil derivado del contrato social y de la actuacion de
sus administradores; los sujetos que en ella participan estan definidos en la ley, en tanto
que los titulares de la correspondiente pretension resarcitoria son solamente la sociedad,
los socios y los terceros con interés legitimo, mientras que los llamados a resistirla son
quienes ostenten la calidad de administradores de la correspondiente persona juridica,
independientemente de que concurra en ellos la condiciébn de socios; se deriva,
exclusivamente, de los actos dolosos o culposos que éstos cometan en desarrollo de la
administracion que ejerzan, es decir, que el factor de atribucién de la responsabilidad es
de naturaleza subjetiva; en los supuestos de “incumplimiento o extralimitaciéon de sus
funciones, violacion de la ley o de los estatutos” y de que los administradores “hayan
propuesto o ejecutado la decision sobre distribucion de utilidades en contravencién a lo
prescrito en el articulo 151 del Codigo de Comercio y demas normas sobre la materia”, se
presume su culpabilidad..»: SC 26 ago. 2011, rad. 2002-00007-01.

3) La invalidez del negocio juridico proyectada en la nulidad absoluta «ostenta tipicidad
legal rigida (pas de nullité sans texte), presupone texto, norma o precepto legal previo y
expreso, al corresponder exclusivamente a la ley establecer su disciplina, causas y efectos;
exige declaracion judicial previo proceso con comparecencia de los contratantes y sujecion
a las garantias constitucionales, en especial, el debido proceso; entrana, la terminacion del
acto y su restitucion al statu quo ante si es total (...) como si el negocio juridico no se
hubiere celebrado, excepto aquellos efectos no susceptibles de deshacer por su naturaleza,
légica o consumicion o, si afecta el nucleo estructural o existencial del contrato (esentialia
negotia); admite saneamiento, ratificacion o convalidacién, salvo norma legal expresa en
contrario; puede oponerse por excepcion o ejercerse como accion» y aunque la legitimacion
para incoarla «esta reservada a la parte o sujeto contractual» debe declararse ex officio
«’cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato” y podra invocarse por todo el que
tenga interés en ello, el Ministerio Publico o quien “acredite un interés directo para pedir
que se declare la nulidad absoluta”: SC 7 febr. 2008, rad. 2001-06915-01; SC 1° jul. 2008,
rad. 2001-00803-01 y SC 6 mar. 2012, rad. 2001-00026-01.

4) la facultad del juez de declarar la nulidad absoluta de un negocio juridico consagrada en
el articulo 2° de la Ley 50 de 1936 no es ilimitada, pues «{n}o por ser una declaracion oficiosa
el juez queda autorizado para formularla con prescindencia y menoscabo del derecho
primordial de defensa" (G.J. t. XLVII pg. 238), doctrina esta por cierto reiterada en multiples
oportunidades posteriores tal como lo pone de manifiesto la sentencia del 27 de febrero de
1982 en la que se dijo: "tradicionalmente la doctrina de la Corte viene afirmando que el
poder excepcional que al fallador le concede la ley para declarar de oficio la nulidad
absoluta, no es irrestricto, panoramico o ilimitado, sino que, por el contrario se encuentra
condicionado a la concurrencia de las tres circunstancias siguientes: la. Que la nulidad
aparezca de manifiesto en el acto o contrato. 2a. Que el acto o contrato haya sido invocado
en el litigio como fuente de derechos y obligaciones para las partes, y 3a. Que al litigio
concurran, en calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebraciéon de aquel
o sus causahabientes, en guarda del postulado de que la nulidad de una convencion, en
su totalidad, no puede declararse, sino con la audiencia de todos los que la celebraron"
(G.J. t. CLXV)»: SC5185-2020, reiterando la providencia SC 10 oct. 2005, rad. 454 1.
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5) En cambio, esas garantias se verian menoscabadas cuando la falta constitutiva de
nulidad absoluta debe ser auscultada en otros medios de conviccion. La pesquisa
probatoria, por si, implica amplio debate y la posibilidad de aducir pruebas en contrario.
Esto quedaria menguado cuando la decision, sin mas, deviene sorpresiva o subita de la
jurisdiccién. La nulidad absoluta, en definitiva, estaria adoptandose a espaldas de quienes
tienen interés en la subsistencia del respectivo acto o contrato: SC5185-2020.

6) El quebranto recta via de normas sustanciales emerge cuando «la discrepancia por la
que se duele la censura reside exclusivamente en un plano de estricta juridicidad.
Desligado, por consiguiente, de cualquier equivocacion en el ambito probatorio. Sumado a
ello, el embate debe estar dirigido a derruir los falsos juicios de las normas que gobiernan
el caso. Ya porque el ad quem no las tuvo en cuenta -falta de aplicacion-, ya porque se
equivoco al elegirlas -aplicacion indebida-. O, a pesar de ser las correctas, le dio una
interpretacion ajena a su alcance -interpretacion errénea-»: SC4115-2021.

7) Como el vicio invalidante se produce en el origen o conformacién del negocio, es natural
que la invalidez se retrotraiga a ese instante, desapareciendo todos los efectos que pudo
haber producido desde entonces. Esta retroactividad se da en las relaciones de los
contratantes entre si, o bien respecto de terceros, siempre que hayan sido parte en el
proceso. Entre las partes contratantes, si el negocio juridico no ha comenzado a ejecutarse
por ninguna de ellas, la declaracion de nulidad o ineficacia impide el cumplimiento de las
obligaciones que habrian nacido del negocio si hubiera sido valido. Desde luego que, si el
negocio juridico no se ha cumplido, la cuestion se limita a la desaparicion de las
obligaciones, sin que pueda hablarse de restituciones, pues nada se ha dado. Con la
declaracion de nulidad, la obligacion se extingue segun lo establece el numeral 8° del
articulo 1625 del Cédigo Civil. Si el negocio ha sido cumplido, total o parcialmente, por una
de las partes o por ambas, la situacion se retrotrae al estado en que las partes estarian de
no haber celebrado el negocio. Es en esta circunstancia donde tienen cabida las
restituciones de que trata el articulo 1746, que después de consagrar la regla general segiin
la cual la nulidad judicialmente pronunciada da a las partes derecho a ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el negocio o contrato nulo, establece
una serie de excepciones y pautas. Entre las excepciones esta lo concerniente al objeto o
causa ilicita, casos en los cuales no es posible repetir lo que se haya dado o pagado a
sabiendas de la ilicitud (1525); como tampoco lo que se haya dado o pagado al incapaz,
salvo prueba de haberse hecho éste mas rico (1747). Tampoco hay lugar a la restitucion
material del bien cuando ello no sea posible por motivos de utilidad publica o interés social,
casos en los cuales se dara una reivindicacion ficta o compensatoria (articulo 58 de la
Constitucion Politica). En cuanto a las pautas que da el segundo inciso del articulo 1746,
esta lo relativo a la posesion de buena o mala fe de las partes, tanto para las restituciones
mutuas como para la conservacion o devolucion de frutos, intereses y mejoras, “segun las
reglas generales”, que son las que establece el articulo 961 y siguientes del Codigo Civil:
SC3201-2018.

Fuente doctrinal:
BRUNETTI, Antonio. Sociedades mercantiles. Tomo 2 - Sociedad Anénima. Serie Clasicos
del derecho societario. San José: Editorial Juridica Universitaria, 2002, p. 429.
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HALPERIN, Isaac. Sociedades anonimas. Buenos Aires: Depalma, 1988, p. 21.

ALBORCH BATALLER, Carmen. El derecho de voto del accionista. Madrid: Editorial Tecnos,
pag. 262.

ALCALA DIAZ, Maria Angeles. El deber de fidelidad de los administradores - el conflicto de
interés administrador -sociedad, en: ESTEBAN VELASCO, Gaudencio (Coord.). El gobierno
de las sociedades cotizadas, Madrid, 1999, p. 447-492.

SANCHEZ RUIZ, Mercedes. Conflictos de intereses entre socios en sociedades de capital.
Revista Derecho de Sociedades. Pamplona, Editorial Aranzadi, 2000, pags. 151-152.

ASUNTO:

Los demandantes solicitaron declarar que los convocados, como administradores del
Centro de Fracturas CEFRA S.A., acordaron la “despatrimonializacion” de la sociedad,
mediante la cesion de los derechos sobre los inmuebles y la toma de decisiones ventajosas
sin previa aprobacion de la totalidad de los asociados, actos que, a su juicio, constituyen
conflicto de intereses y, por contera, estan viciados de nulidad absoluta. Pretendieron,
principalmente, que se les condene a “reintegrar las ganancias obtenidas y, o a indemnizar
los danos ocasionados a los demandantes con la realizacion de las operaciones cuya
nulidad (...) se solicitdo como sancion” y, de forma subsidiaria, que se declare que los
llamados a juicio incumplieron sus deberes, violaron la ley y los estatutos en calidad de
administradores de CEFRA S.A. y, por ello, son solidariamente responsables de los danos
y perjuicios que les ocasionaron, en la forma descrita en el libelo. el a quo profirié sentencia
que declaré al demandado Diego Félix Alvarez Tobén responsable del incumplimiento de su
deber de lealtad con la sociedad respecto de la cual ejercia la representacion legal, al ceder
la posicion contractual de locataria que ostentaba dicha compania en los contratos de
leasing en favor de DAHJ Centro de Inversiones Inmobiliarias S.A.S. y, como consecuencia
de ello, condeno a sus herederos a indemnizar a los demandantes los perjuicios causados.
Asi mismo declar6é que Francisco Bermudez incumplié las funciones que le correspondian
como revisor fiscal de CEFRA S.A.; condené a Oscar Emilio Restrepo Patifio, Jorge Enrique
Escobar, Ken Morris Kadowaki, Luis Fernando de Zubiria y Blanca Luz Cumplido a pagar
al Consejo Superior de la Judicatura el 10% de la diferencia entre los perjuicios estimados
y aquellos probados, y desestimé las demas pretensiones de la demanda. El ad quem revoco
los numerales segundo, quinto y sexto de la sentencia de primer grado y adicion6 el primero
para “Declarar que Diego Félix Alvarez Tobén, Andrés Alberto Hurtado y Juan Carlos Neira
Pelaez incumplieron su deber de lealtad que les correspondia en su calidad de gerente y
miembros de junta directiva del Centro de Fracturas CEFRA S.A., en la cesion de la posicion
contractual efectuada a favor de DAHJ Centro de Inversiones Inmobiliarias S.A.S. de las
operaciones de leasing”. La censura en casacion se erigié sobre cinco cargos por la senda
de la violacion indirecta de la ley sustancial, a excepcion del segundo que invoco la
infraccion recta via de mandatos materiales. La Sala resolvio lnicamente este ultimo, en
virtud de su prosperidad con alcance para ocasionar el quiebre total de la sentencia
impugnada, en el que recriminé el quebranto, por falta de aplicacion, de los articulos 899
del Codigo de Comercio, 1742 y 1746 del Codigo Civil, amén de los articulos 4° y 5° del
Decreto 1925 de 2009. La Sala casa la decision impugnada y decreta dictamen pericial
antes de emitir sentencia de reemplazo, a fin de cuantificar las restituciones mutuas.
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M. PONENTE : HILDA GONZALEZ NEIRA

NUMERO DE PROCESO : 11001-31-99-002-2016-00315-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5509-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA 1 15/12/2021

DECISION : CASA

SC5663-2021

IMPUGNACION DE PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL-Hito de inicio del computo de la
caducidad de la accién: La prueba biolégica de ADN tiene un elevado grado pertinencia a
efectos de determinar cuando comenzé a correr el término de caducidad de la acciéon de
impugnacion de paternidad. Adicionalmente, pueden coexistir otro tipo de pruebas
técnicas, como el examen de fertilidad, que revelen para el presunto progenitor que no es
padre biologico. El a quem {ij6 su criterio en el conocimiento que para el recurrente tuvo la
prueba de fertilidad. El significado cognitivo que el convocante derivé de dicha experticia
fue que en su sentir no era el padre biologico -dada su imposibilidad de fecundar-.

RECURSO DE CASACION-Defecto de técnica: entremezclamiento de la causal primera con
la segunda. La seleccion oficiosa de la demanda del recurso extraordinario no entrana de
suyo que la providencia tenga que ser casada. Evaluacion de la configuracion de la
caducidad y el inicio del lapso para su consumacion.

Fuente formal:

Acuerdo 34-2020 Sala de Casacion Civil.
Articulo 336 numerales 1°, 5° inciso 2° CGP.
Articulos 216, 217, 218, 248 CC.

Articulo 4° ley 1060 de 2006.

Fuente jurisprudencial:

1) “Es en la etapa del fallo, cuando se puede adoptar como instrumento de proteccion y de
garantia de los derechos, la casacion de oficio, pero no la seleccion de la demanda; no en
otra oportunidad, pues si el asunto ha llegado para sentencia, se infiere llanamente, bien
se admitié6 o ya se selecciono.”: SC1131-2016, expediente 00443, reiterada en SC5568-
20109.

2) «Todo acto procesal -segin la doctrina- sélo puede realizarse cuando se han cumplido
las condiciones indispensables para darle vida, entre las cuales los términos, pues si no
puede concebirse acto alguno procesal sin la observancia de determinadas formas
prescritas por la ley, tampoco es posible comprenderlo sin relacién al tiempo, esto es, con
los términos que la misma ley ha establecido. "Por sabido se tiene que la caducidad produce
ipso-iure la extincién del derecho otorgado por la ley, sino se ejercita dentro del plazo prefijo
establecido en ella, para tal efecto, y que el juez no puede admitir su ejercicio, una vez
expirado en plazo, aunque el demandado no la alegue»: Sala de Casacion Civil del 13 de
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mayo de 1970. Publicada en Gaceta Judicial: Tomo CXXXIV n.° 2326 - 2327 - 2328, pag.
174 a 180.

3) «El legislador, pues, en aras de la seguridad juridica, pretende con los términos de
caducidad finiquitar el estado de zozobra de una determinada situacién o relacion de
Derecho, generado por las expectativas de un posible pleito, imponiéndole al interesado la
carga de ejercitar (...) la presentacion de la demanda, en un plazo apremiante y decisivo,
con lo cual limita con precision, la oportunidad que se tiene para hacer actuar el derecho,
de manera que no afecte mas alla de lo razonablemente tolerable los intereses de otros»: SC
23 sep. del 2002, Exp. 6054.

4) 4(...) en las mas sentidas necesidades de la comunidad, que mal soportaria la zozobra
que traerian consigo la prolongada indefinicion en el punto, amén de una legislacion laxa
y permisiva en relacién con un tema que afecta los fundamentos mismos del orden social.
Tal como lo ha sehalado la Corte, "por la especial gravedad que para el ejercicio de los
derechos emanados de las relaciones de familia y para la estabilidad y seguridad que
entrana el desconocimiento del estado civil que una persona viene poseyendo, el legislador
ha senalado plazos cortos para las acciones de impugnacion"; agregando que "como el
estado civil, que segun el articulo 346 es la calidad de un individuo en tanto lo habilita para
ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones, no puede quedar sujeto
indefinidamente a la posibilidad de ser modificado o desconocido, por la incertidumbre que
tal hecho produciria respecto de los derechos y obligaciones emanados de las relaciones de
familia, y por constituir, como ya se dijo, un atentado inadmisible contra la estabilidad y
unidad del nucleo familiar, el legislador estableci6 plazos perentorios dentro de los cuales
ha de intentarse la accion de impugnacion, so pena de caducidad del derecho respectivo".
(Sentencias de 9 de junio de 1970 y 25 de agosto de 2000)»: SC 27 oct. 2000, rad. 5639
citado en la sentencia SC 21 sep. 2020.

5) “(...) Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demas’ (...) Es
indudable que las modificaciones normativas se encaminan a reconocer la realidad social
y la forma como ello trasciende en el desarrollo del individuo, con amparo en el derecho a
la igualdad ante la ley y sin que la proteccion de situaciones de indefension, como las de
los menores, den lugar a politicas discriminatorias o de inequidad (...) Precisamente los
principios antes seflalados inspiraron la promulgacién de la Ley 1060, expedida el 26 de
julio de 2006, que introdujo cambios en el campo de la impugnaciéon de la paternidad y la
maternidad, al reformar los articulos 213, 214,216 a 219, 222 a 224, 248 y 337 del Codigo
Civil y derogar de manera expresa el 215, 221 y 336 ibidem, asi como el 5° y 6° de la Ley
95 de 1890, y 3° de la Ley 75 de 1968”: SC sentencia de 24 de abril de 2012, exp. 2005-
00078.

6) En lo que corresponde con la teleologia de las modificaciones introducidas por la ley
1060 de 2006, al Codigo Civil se sostuvo, «Los derechos de los ninnos prevalecen sobre los
derechos de los demas’ (...) Es indudable que las modificaciones normativas se encaminan
a reconocer la realidad social y la forma como ello trasciende en el desarrollo del individuo,
con amparo en el derecho a la igualdad ante la ley y sin que la proteccion de situaciones
de indefensién, como las de los menores, den lugar a politicas discriminatorias o de
inequidad (...) Precisamente los principios antes sefalados inspiraron la promulgacion de
la Ley 1060, expedida el 26 de julio de 2006, que introdujo cambios en el campo de la
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impugnacion de la paternidad y la maternidad, al reformar los articulos 213, 214, 216 a
219, 222 a 224, 248 y 337 del Coédigo Civil y derogar de manera expresa el 215, 221 y 336
ibidem, asi como el 5° y 6° de la Ley 95 de 1890, y 3° de la Ley 75 de 1968” (CSJ SC
sentencia de 24 de abril de 2012, exp. 2005-00078,)»: SC 16 de agosto de 2012, exp.2006-
01276.

7) Ahora bien, el inicio del computo del término caducidad principia, tal como lo indica la
norma, a partir del conocimiento que tenga el presunto padre sobre que quien se reputa
como hijo suyo no lo es. De tal suerte que el plazo fatal comienza a computarse, tal como
lo tiene sentado esta Sala «desde el momento en que con fundamento concluya que quien
se tiene por su hijo no lo es, puede proceder dentro de un término razonable a revelar su
verdadera condicién»: SC 16 agt. 2012. Exp 2006-01276.

8) En punto del conocimiento frente a la no paternidad de presunto hijo, debe acudirse a
lo previsto en los articulos 216 y 248 del Céodigo Civil, modificado por la ley 1060 de 2006,
frente al cual se ha determinado que el interés actual se origina en el momento en que se
establece la ausencia de relacion filial «es decir, cuando el demandante tiene la seguridad
con base en la prueba biologica de que realmente no es el progenitor de quien se reputaba
como hijo suyo»: SC12907-2017, ratificada en SC1493-2019, 3366-2020.

9) «el computo de la caducidad no puede someterse a la simple duda sobre la presencia del
vinculo filial, o al comportamiento de alguno de los padres o a expresiones dichas al paso,
pues lo determinante es el conocimiento acerca de que el hijo realmente no lo es, de ahi
que las pruebas cientificas sean trascendentales para establecer ese discernimiento,
aunque no necesariamente sean las Unicas, pues puede acontecer, verbi gratia que el
progenitor sepa que para la época en la que se produjo la concepcion padecia de una
enfermedad -debidamente comprobada- que le ocasionaba esterilidad, evento en el cual con
los resultados del examen de ADN simplemente se vendria a reafirmar una situacion ya
conocida por quien impugna»: SC12907-2017, ratificada en SC1493-2019, 3366-2020.

Fuente doctrinal:

Morales Molina, Hernando, “Curso de Derecho Procesal Civil. Parte general”, Editorial ABC:
Bogota (1985), Pag. 361.

Chiovenda, José, “Principios de derecho procesal civil”. Instituto Editorial Reus, (1925) Pag.
82.

Couture, Eduardo J. “Fundamentos de derecho procesal civil”. Ed Depalma: Buenos Aires
(1951), Pag. 114.

ASUNTO:

Pretende el convocante que se declare que el menor de edad, nacido en la ciudad Aguachica
10 de enero del 2011, no es su hijo. Asever6 que contrajo matrimonio el 28 de julio del 2008
ante la Notaria Segunda del Circulo de Medellin, sin que, a la fecha de interposicion de la
demanda, hubiera procreado hijos con su esposa. Informé que es militar activo de las
fuerzas del Estado colombiano y que se encuentra como elemento de apoyo en el Medio
Oriente. Relaté que, en los primeros meses del 2010, mientras se encontraba en
entrenamiento militar en Aguachica, mantuvo relaciones sexuales extramatrimoniales.
Explicé que tales encuentros fueron «momentanefos] y simples aventuras, es mas fue la
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primera y la tltima relacion sexual que tuvieron». Afirmé que, de dichas «aventuras», «surgio
un embarazo atribuido al demandante. Sostuvo que, tras nacer el nifio y ante los
senalamientos de la progenitora se vio, para intentar salvar su matrimonio, cedi6 a la
pretensién de darle reconocimiento al nifio, otorgandole el apellido. Informé que
biologicamente no es apto para tener hijos ante los resultados obtenidos del
espermatograma que se realiz6. El a quo, con sentencia anticipada que declaré probada la
excepcion de caducidad. El ad quem confirmé la decision. En el marco de la causal primera
de casacion, se acusa la sentencia de ser directamente violatoria de las normas contenidas
en los articulos 214, 216, 217, 218, 401, 403, 406 del Codigo Civil; 4° y 5° de la Ley 1060
de 2006; y la Ley 721 de 2001. La Sala no casa la decisiéon impugnada.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO :20011-31-84-001-2015-00382-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE VALLEDUPAR, SALA CIVIL FAMILIA LABORAL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5663-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : NO CASA Con proteccion de nombres en la providencia

SC5664-2021

RECURSO DE CASACION-Defectos de técnica cuando se debate sentencia en proceso que
pretende la declaracion de la union marital y el reconocimiento de la sociedad patrimonial:
1) al denunciar la falta de estimacion conjunta, no se indico frente a cuales pruebas recaia
el yerro; no singularizé los medios convictivos que dejaron de ser apreciados de manera
complexa, ni expuso los extractos pertinentes a fin de demostrar el desatino del Tribunal.
Por el contrario, se limité a plantear panoramicamente y sin cohesion con el fallo atacado,
que no se analizaron «as restantes pruebas», sin especificar a cuales de ellas aludia. 2)
falta de precision y claridad comoquiera que, si bien se esgrime la incursion de un error de
derecho, la alegacion empieza a ocupar la via de los errores de hecho. 3) se paso6 por alto
derruir las premisas fundamentales. 4) se omitié efectuar la indispensable labor de
confrontar lo que las pruebas verdaderamente sefnalan con los razonamientos de la
sentencia cuestionada para poner en evidencia, a partir de ello, el error denunciado. 4) al
sustentar un ataque por la via indirecta, el recurrente no puede limitarse a relacionar las
pruebas que el juzgador habria pasado por alto, o valorado incorrectamente y que, en su
opinion, cambiarian el rumbo del fallo de segunda instancia. 5) interpretacion paralela, que
se queda en el disentimiento y la confrontacién propia de la alegacion de instancia. No
trasciende al recurso extraordinario, pues el yerro no se demuestra y, en concomitancia,
no resulta manifiesto. 6) se censura el ejercicio de valoraciéon conjunta de los medios y su
sinergia con la declaracion de terceros. Esto es, se trata de ataques propios del error de
derecho: inaceptables en el escenario del error de hecho. 7) ataque incompleto. 8) la
actividad del censor se limité a disputar el criterio de relevancia de los medios de prueba.
Al respecto, el juzgador no incurre en error de hecho al dar prevalencia y apoyar su decision
en un grupo de pruebas sobre otros.
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Fuente formal:
Articulo 336 numeral 2° CGP.
Articulos 241,242 CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) La Corte ha delineado el rigor que debe observar el censor en este aspecto de la siguiente
manera: «[e]s indiscutible que el incumplimiento por parte del fallador del deber de valorar
en conjunto todas las pruebas allegadas al proceso, genera un error de derecho de su parte
que hace atacable la sentencia de conformidad con la causal primera de casacion. Empero,
no es suficiente que tal cosa se afirme simplemente, sino que es imperativo que, ademas de
la individualizacion de los medios de prueba no estimados globalmente, se indique por la
censura los apartes de cada una de ellas que evidencien y demuestren de modo completo
la falta total de dicha integracién, a consecuencia de la cual se produce la violacion de
norma de derecho sustancial, so pena de que como secuela de no hacerse asi permanezca
inalterable la presuncion de acierto que cobija toda decision judicial, y por lo mismo
incolume la sentencia atacada con el recurso de casacion’ [...].»: SC198, 29 oct. 2002, Exp.
n.° 6902, reiterado AC3303-2018.

2) Sobre este tipo de defecto, recuérdese que implica inconformidad con la labor
investigativa del juzgador en el campo factico, y ocurre, por deficiencias en el ambito de la
apreciacion de los elementos probatorios, que a voces de la Corte tiene lugar en los eventos
que «el fallador se equivoca al apreciar materialmente los medios de conviccién, ya sea
porque supone el que no existe, pretermite el que si esta o tergiversa el que acertadamente
encontro, modalidad ésta que equivale a imaginar u omitir parcialmente el elemento
probatorio, alterando su contenido de forma significativa»: AC 4689-2017.

3) Por el contrario, el error de derecho supone la conformidad con el contenido objetivo de
la prueba, pero se reclama su indebida valoracion, por mediar la violacion de normas de
disciplina probatoria que atafien con la aportacion, admision, produccion o estimacion de
esta, error que conduce a la infraccion indirecta de normas sustanciales. «[E]n esta clase
de error, diversamente a lo que sucede con el de hecho, siempre se parte de que el juzgador
es consciente de la presencia del medio, solo que al evaluarlo no lo hace con sujecion a la
preceptiva legal»: SC 137 de 13 de oct. de 1995, exp.3986.

4) «(...) la disimil naturaleza de estos dos tipos de errores [de hecho y de derecho, se aclara]
no so6lo confiere elementos suficientes para distinguirlos, sino que exige guardarse de
confundirlos; de suerte que quien resuelva impugnar una sentencia en casacion, no puede
en ese proposito invocar promiscuamente las diversas causales que para el efecto tiene
previstas el legislador, sino que ha de saber con exactitud, en primer lugar, qué tipo de
yerro cometi6 el sentenciador, y luego, aducir la causal que para ese especifico defecto tiene
dispuesta la ley. (...). Ahora, es sabido que hibridismo de tal calado conspira contra la
claridad y precision que de cada acusacion (...) pues en ninguno de los dos casos podria la
Corte emprender su analisis sin tener de antemano muy bien definido cual es el verdadero
motivo de inconformidad»: AC219-2017.

5) «... toda acusacion o cargo debe trascender de la simple enunciacién, al campo de la
demostracion, haciéndose patentes los desaciertos, no como contraste de pareceres, o de
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interpretaciones, ni de meras disputas conceptuales o procesales, sino de la verificacion
concluyente de lo contrario y absurdo, de modo que haga rodar al piso la resolucion
combatidar: AC Ene. 12 de 2016. Rad. 1995-00229-01.

6) A voces de la Corte, este especifico defecto (art. 336-2 C. G. del P.) tiene lugar en los
eventos que «se supone o pretermite la prueba entendiéndose que incurrira en la primera
hipétesis el juzgador que halla un medio en verdad inexistente o distorsiona el que si obra
para darle un significado que no contiene, y en la segunda situacién cuando ignora del todo
su presencia o lo cercena en parte, para, en esta Ultima eventualidad, asignarle una
significacién contraria o diversa»: SC1853-2018.

7) A su turno, para demostrar la existencia del error de hecho se ha dicho que es imperativo
que el recurrente «(...) ‘mas que disentir, se ocupe de acreditar los yerros que le atribuye al
sentenciador, laborio que reclama la singularizacion de los medios probatorios supuestos
o preteridos; su puntual confrontacion con las conclusiones que de ellos extrajo -o debi6
extraer- el Tribunal y la exposicién de la evidencia de la equivocacion, asi como de su
trascendencia en la determinaciéon adoptada’(...)»:AC del 14 de abr. 2011, rad. 2005-00044-
O1. Para ello, debera senalar «de manera precisa en qué consiste la desviacion, formalidad
esta que, como se tiene dicho, no se lograria ‘con el simple expediente de repudiar el
resultado del proceso, porque esto tltimo es, sencillamente, alegar, mas nunca demostrar,
como es de rigor’»: AC de 18 de nov. de 1999. Exp. C. 7803.

8) El “[e]rror evidente, es el notorio, el que aparece de bulto, aquel que se descubre
facilmente sin necesidad de escolasticas alegaciones o de tremendos esfuerzos de
imaginacion”: SC del 2 de agosto de 1958.

9) «No sobra rememorar que cuando se aducen yerros de facto en la apreciacion de los
medios de conviccion, el recurrente tiene la carga, una vez individualizado el medio en que
recae el error, de indicarlo y demostrarlo sehalando como se genero la suposicion o
pretericion o cercenamiento, sin perder de vista que debe aparecer de manera manifiesta
en los autos (...)»: SC sentencia de 29 de mayo de 2018, exp. C. 5075.

10) «[e]l sentido legal del recurso esta determinado inexorablemente por la sentencia misma
lo que implica el deber del recurrente de echar a pique en su integridad los pilares en que
se fundamenta para lo cual debe asumir la tarea de desvirtuar la totalidad de las pruebas
con que el ad quem tuvo por acreditado los hechos relevantes del asunto litigioso resuelto
pues alguna de ellas no es atacada y por si mismo presta base so6lida a dicha resolucion
esta quedara en pie y el fallo no puede quebrarse en sede de casacion resultando en
consecuencia completamente intrascendente si se logra o no demostrar los errores que el
impugnante sefala en la apreciacion de otras pruebas»: SC Sentencia de 5 de noviembre
de 1973, G.J. t CXLVII.

11) «Corresponde al recurrente identificar los medios de conviccion incorrectamente
ponderados; singularizar los pasajes de ellos en los que recay6 el yerro; y contrastar su
contenido objetivo con lo que el Tribunal coligio, o debi6é deducir, de los mismos»: AC3661-
2020.

12) A propésito de esta exigencia, se ha indicado que la tarea de demostrar los yerros
atribuidos al sentenciador de segunda instancia, «(...) no se reduce a exponer una
inconformidad con las conclusiones a las que arribé el juzgador en el plano de los hechos,
o que pueda tenerse por satisfecha a partir de aludir simplemente a los medios de prueba,
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o de transcribir, sin mas, pasajes de los mismos, sino que lo obliga a “poner de presente,
por un lado, lo que dice, o dejo de decir, la sentencia respecto del medio probatorio, y por
el otro, el texto concreto del medio, y establecido el paralelo, denotar que existe disparidad
o divergencia entre ambos y que esa disparidad es evidente”. (...). Por virtud de lo anterior,
no es admisible en casacion el cargo que se limita a presentarle a la Corte un nuevo criterio
de apreciacién de las pruebas, o unas conclusiones diferentes de las que obtuvo el juzgador,
pues el recurso aludido no constituye una tercera instancia, al punto que la Sala, en
estrictez, no es juez del asunto litigioso, sino de la legalidad del fallo que le puso fin al
conflicto (...)»:SC3526-2017.

13) «Cuando se esta frente a dos grupos de pruebas, el juzgador de instancia no incurre en
error evidente de hecho al dar prevalencia y apoyar su decisiéon en uno de ellos con
desestimacion del restante, pues en tal caso su decision no estaria alejada de la realidad
del proceso».: SC del 18 septiembre de 1998, Rad. S058.

14) «[S]i en el proceso, como el propio recurrente lo advirtio, existen dos grupos de pruebas,
uno que avala la posicion que asumio el ad quem, esto es, que las relaciones amorosas que
vincularon a (...) con la actora y con la sefora (...), supusieron la cohabitacion de los
miembros de cada una de las parejas asi formadas, y otro que se contrapone a esa
conclusion, en la medida en que desvirtu6 que aquél y la ultima hubiesen llevado su
relacion hasta la convivencia, no es admisible que el Tribunal, al optar por uno de ellos,
hubiese cometido el error de derecho alli denunciado, toda vez que, en criterio de esta
Corporacion, |l]a seleccion de un grupo de pruebas respecto de otro, tampoco constituye
per se un error de derecho por ausencia de apreciacion conjunta’, en la medida que tal
‘escogencia es, en linea de principio, fruto de la apreciacion, analisis y confrontacion
integral de los elementos probatorios, lo cual excluye la conculcacion del articulo 187 del
Codigo de Procedimiento Civil» (Cas. Civ., sentencia de 2 de diciembre de 2011, rad. No.
2005-00050-01)»: SC del 19 de diciembre de 2012, Rad. n.° 2008-00444-01.

15) «No es posible hacer una miscelanea en torno a las dos maneras como puede producirse
la infraccion de la ley sustancial: la directa y la indirecta, asi tampoco se permite al
impugnante soslayar las claras diferencias que existen entre los vicios de juicio y los de
actividad, “o saltar...de aqui para alla, que si lo hace es con sacrificio definitivo de la
claridad y precisién»: AC 24 jul. 2001, exp. 7684; reiterado en AC 19 mar. 2002, exp. 1994-
01325-01.

16) Es necesario hacer una acotacion con respecto al elemento comunidad de vida de la
union marital. Primero, se reclama «animo mutuo de pertenencia, de unidad y la affectio
maritalis»: SC 18 dic. 2012, rad, 00313; SC15173-2016. Segundo, se exige «en forma
permanente y estable ese diario quehacer existencial»: SC 12 de diciembre de 2001.
Expediente 6721. Es asi como la permanencia o estabilidad de la comunidad se asienta en
una vida en comun, que excluye las relaciones efimeras, transitorias o esporadicas. O,
incluso, esta institucion también se diferencia de aquellas relaciones sentimentales
(piénsese en aquellas «parejas de novios o de amantes que se reencuentran, incluso en
varias oportunidades, sin que en ese episodio pueda atisbarse la existencia de un vinculo
marital de facto»: SC3887-2021. Tercero, ha de compartirse el proyecto de vida «en forma
clara y unanime»: SC 5 ago. 2013, rad. 00084.), que «presupone la conciencia de que forman
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un nucleo familiar, exteriorizado en la convivencia y la participacion en todos los aspectos
esenciales de su existencia»: SC 5 ago. 2013, rad. 00084.

17) De elemento de comunicacion entre diversas pruebas, lo cual hace posible el
amalgamiento de todo el caudal probatorio en aras de elaborar una teoria del caso con tal
solidez, que permita dar por acreditado un hecho desconocido a partir de un ejercicio
intelectivo que lo asocia con otros que estan probados»: SC del 24 de noviembre del 2010,
exp. 1997-15076-01. Por lo demas, la Corte de Casacion no puede desconocer el analisis
individual y conjunto de las pruebas indiciarias, salvo, desde luego, aquellos casos
«especiales en que su interpretacion por el juzgador ha sido tan absurda que pugne con la
manifiesta evidencia de los hechos, en otra forma demostrados en el proceso»: SC del 31 de
octubre de 1956.

18) El error probatorio se configura cuando la prueba es determinante en la decision final.
De lo contrario, se trata de una «deficiencia de expresiéon de los medios y no un error de
apreciacion probatoria, o como en otra ocasiéon lo sefiald, no se presume ignorancia de las
pruebas por el sentenciador, cuando las conclusiones del pronunciamiento se justifican a
la luz de las mismas pruebas»: SC 4 de diciembre de 2008, radicado 9354, reiterando fallos
de 5 de mayo de 1998 (CCLII-1355) y 092 de 17 de mayo de 2001, expediente 5704; citas
recogidas en SC4419-2020.

ASUNTO:

Pretende la convocante que se declare que entre ella y Jorge Enrique existio una union
marital de hecho y la consecuente sociedad patrimonial, desde el 7 de septiembre de 1997
al 9 de agosto del 2015. En tal virtud, pidi6 que se declare que la comunidad de bienes se
encuentra disuelta y en estado de liquidacién. Asever6é que, desde el 7 de septiembre de
1997, las partes decidieron conformar una familia mediante la convivencia en comunidad
de vida permanente y singular. Lapso en que demandante y demandado “actuaron como
esposos”, lo cual trascendi6 a los ambitos familiar y social. Tal relacion persistio
continuamente hasta el 9 de agosto del 2015, cuando el companero decidié terminar
unilateral e injustificadamente la uniéon marital de hecho conformada. El a quo neg6 las
pretensiones. El ad quem revoco el pronunciamiento impugnado. En su lugar, declar6 «a
existencia de la unién marital de hecho desde el 1 de agosto de 2007 al 30 de junio de
2015». No obstante, estimo prospera la excepcion de prescripcion de la reclamacion de la
sociedad patrimonial. La acusacion en casacion se erigio sobre cinco cargos, estructurados
por la causal 2°, prevista en el articulo 336 del Codigo General del Proceso. En atencion a
que, en lo basilar, los cargos tercero, cuarto y quinto refieren a la misma tematica, esto es,
la época de finalizacion de la union marital, los tres se estudiaron conjuntamente. La Sala
no casa la decision impugnada.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO :11001-31-10-020-2016-00266-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA DE FAMILIA

TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA : SC5664-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : NO CASA
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SC5662-2021

RECURSO DE CASACION-Defecto de técnica: se observa que el alegato por la causal
primera es desenfocado, pues atribuye al pronunciamiento un alcance que no va con su
contenido, al punto que distorsiona gravemente los fundamentos bajo los cuales el Tribunal
profiri6 su determinacién, pues asenté6 su decision segiun los lineamientos
jurisprudenciales que no refutados, dado el perfil del cargo-: i) Se trata de una compraventa
- titulo traslaticio oneroso de adquisicion-, efectuada por herederos reconocidos en el
proceso de sucesion -a quienes se le adjudico el bien pretendido en reivindicacion-. ii) La
particion fue asentada en el registro inmobiliario. iii) El adquirente -tercero con buena fe
exenta de culpa- padeci6 un yerro o error comun e invencible, a proposito de las
actuaciones escriturales y registrales. Es decir, se evidencia la “conciencia y persuasion en
el adquirente de recibir el derecho de quien es legitimo duefo.”

NULIDAD PROCESAL-La alegacion planteada en este cargo, por referirse a la armonia entre
la sentencia y los reparos plasmados en la apelacion, debié cuestionarse por via
incongruencia -causal tercera de casacion-. No es posible proponerla como una nulidad por
falta de competencia funcional. Ello es asi, porque no se discute la aptitud para desatar la
apelacion, sino que esta circunscrita al contenido de la decision adoptada.

NON REFORMATIO IN PEJUS-Defecto de técnica de casacion: no se argumenté de manera
clara y precisa los motivos por los que la recurrente considera que la decision del Tribunal
haya hecho mas gravosa su situacion como apelante tnico. Por el contrario, el a-quo
reconocié una suma de dinero a titulo de herencia, que no habia sido fijada por la primera
instancia. Cargo incompleto.

NORMA SUSTANCIAL-Se diseno la censura a partir de la presunta violacion directa de los
articulos 1323, 768, 764, 765 y 2528 del Codigo Civil, 8° de la ley 153 de 1887 y del 6° de
la Constitucion Politica de Colombia. Empero, ninguna de dichas disposiciones tiene el
caracter de normas sustanciales. Si ostenta este linaje el articulo 1325 del Cédigo Civil.

Fuente formal:
Articulo 336 numerales 1°, 2°, 4°, 5° CGP.
Articulo 344 numeral 2° CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) Solo es dable incurrir «en nulidad por falta de competencia funcional cuando un juez de
segunda instancia resuelve la apelacion formulada contra una sentencia dictada en un
proceso de Unica instancia; o cuando el fallador de segundo grado no es el que la ley
procesal tiene previsto para tal funcién; cuando un Tribunal resuelve una solicitud de
exequatur; cuando un juez de circuito adelanta un proceso contra agente diplomatico, entre
otros casos»: SC14427-2016.
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2) “[PJronunciarse sobre puntos o extremos del litigio que no fueron materia de la apelacion
-ni estan intimamente conectados con ella- no es un problema de competencia funcional
del juez ad quem sino un asunto que atafie al derecho sustancial que tiene el recurrente
para que la resolucion de su impugnacion no toque puntos que no quiso llevar al debate de
la segunda instancia. De ahi que cuando se pretenda atacar la sentencia de segunda
instancia susceptible de recurso de casacion por violacion al principio de la no reformatio
in pejus, tal acusaciéon debera plantearse en el ambito de la causal cuarta del articulo 368
de la ley adjetiva; en tanto que si el fundamento de la acusacién obedece a una desviacion
del tema que fue objeto de la pretension deducida en la sustentacion del recurso, el ataque
debera dirigirse por la senda de la causal segunda de casacion, por vicio de incongruencia
entre lo pedido por el impugnante y lo resuelto por el ad quem...” Y se agrego que: “[Plara
el ataque de ambos tipos de errores en la sentencia de segunda instancia, la ley procesal
tiene reservado el recurso extraordinario de casacion, toda vez que atafien al fondo de la
decision, sin que tengan relacién con las nulidades procesales. De ahi que ninguna de esas
figuras esta enlistada como motivo de nulidad en el articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil.”: SC14427-2016, reiterado en SC de 1 nov. 2013, rad. 1999-00355-
01, SC de 12 dic. 2007, rad. 1982-24646-01 y SC4415-2016, SC4174-2021.

3) La comprension de este asunto supone entender que cuando se cuestione la decision por
trasgredir el principio de la no reformatio in pejus -causal cuarta-, es necesario acreditar,
«a mas de la condicion de apelante tinico, las precisas resoluciones que se adoptaron en la
decision de segunda instancia que confrontadas con las de primer grado tornen mas
gravosa la situacion del recurrente»: AC-5476-2018.

4) «El recurrente, como acusador que es de la sentencia, esta obligado a proponer cada
cargo en forma concreta, completa y exacta para que la Corte, situada dentro de los limites
que demarca la censura, pueda decidir el recurso sin tener que moverse oficiosamente a
completar la acusacion planteada, por impedirselo el caracter eminentemente dispositivo
de la casacion: G.J. t. CXLVIII, pag. 221, auto del 28 de septiembre de 2004, AC3769-2014.
5) El recurrente habra de tener en cuenta que tienen el caracter de normas sustanciales
aquellas que «..en razon de una situacion factica concreta, declaran, crean, modifican o
extinguen relaciones juridicas también concretas entre las personas implicadas en tal
situacion...», por lo que no ostentan esa naturaleza las que se «limitan a definir fen6menos
juridicos o a descubrir los elementos de éstos o a hacer enumeraciones o enunciaciones,
como tampoco las tienen las disposiciones ordenativas o reguladoras de la actividad in
procedendo»: AC, 5 May. 2000, reiterada AC 4144-2017.

0) Se disend la censura a partir de la presunta violacion directa de los articulos 1323, 768:
AC852-2021. Norma descriptiva de un fenémeno juridico, 764: Norma descriptiva. AC-
1774-2018. AC 6 mar. 2013, rad. 2008-00162, 765: Norma descriptiva. AC-1774-2018. AC
6 mar. 2013, rad. 2008-00162 y 2528 del Codigo Civil: Norma descriptiva. AC2891-2019,
8° de la ley 153 de 1887: Norma que refiere a la aplicacion de la analogia. AC8651-2017 y
del 6° de la Constitucion Politica de Colombia. Empero, ninguna de dichas disposiciones
tiene el caracter de normas sustanciales.

7) La hermenéutica que le ha dado esta Corporaciéon al articulo 1325 del Cédigo Civil,
sostiene que «si los bienes hereditarios han pasado a terceros, se predica la persecuciéon
reivindicatoria en meérito del derecho erga omnes reconocido judicialmente al verdadero
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sefior de la herencia. No distingue entonces la ley segin sea de buena o de mala fe la
posesion de los terceros, y es porque en general la conciencia honesta de los hombres no
alcanza de suyo a conferir derecho a quien no lo tiene conforme al ordenamiento, ni es
bastante para que alguien pueda trasferir lo que no le pertenece». En el punto, se destaca
que «en general, la buena fe del poseedor regula el sistema de prestaciones mutuas, pero
no evita la prosperidad de juicio reivindicatorio, salvo que la prescripcion se haya
consumado»: GJ XCI Parte 1 n. 2214-2216 (1959), pag. 443.

8) Sin embargo, cuando no se trata de una simple posesiéon de buena fe, sino que esta
«sublimada por el error invencible en que habria incurrido toda persona prudente y
diligente, por avisada que se la suponga, quiere la doctrina con base en los principios que
sustentan la seguridad juridica, sacrificar el derecho ante la buena fe exenta de culpa
cualificada y creadora de derecho...»: GJ XCI Parte 1 n. 2214-2216 (1959), pag. 443.

9) En un caso de similares contornos al analizado, y de cara a la aplicacion del articulo
precitado -1325 del C.C.- esta Corte destacé lo siguiente: «... Para dar cumplida respuesta
a esa inquietud comienza la Corte por precisar que si, como ha quedado dicho, los
principios como el de esta especie carecen de supuestos facticos explicitos o acabados, de
modo que solamente adquieren preeminencia operativa haciéndolos obrar frente algun caso
concreto, las aristas facticas relevantes de este asunto (que el Tribunal tuvo en
consideracion y el recurrente no refuta, dado el perfil del cargo) y de frente a las cuales se
contrasta el referido axioma, son las siguientes: a) se trata de una venta efectuada por
herederos reconocidos en el proceso de sucesion; b) a quienes se les adjudicé el bien
reivindicado; c) mediante particion que fue debidamente inscrita en el registro inmobiliario;
d) que el tercero adquirente es de buena fe; ) que incurrié en un error comun e invencible;
y f) que aquél, el tercero, adquiri6 de los adjudicatarios el inmueble a titulo de compraventa,
es decir, de manera onerosa. A todo lo anterior s6lo resta agregar que ninguna
consideracion hizo el Tribunal en torno de la buena o mala fe de los herederos putativos,
cuestion que, por consiguiente, es irrelevante”: SC 16 de ago. 2007, exp. 1994-00200-01.
10) “Pues bien, si quisieran aplicarse con rigor exegético los articulos... 1325, entre otros,
del Codigo Civil, habria que contestar afirmativamente esa pregunta, ya que, se diria, como
los enajenantes no eran en realidad herederos, no tenian tampoco ningin derecho sobre
los bienes hereditarios, luego mal podrian transmitirlos a terceros. Pero esta respuesta,
ademas de simplista, es inadmisible, amén que hiere principios hondamente arraigados en
el ordenamiento, a los que aqui ya se ha hecho alusién, y que constituyen su nervio
fundamental; por supuesto que se trata de una soluciéon anarquizante, que ademas de
lesionar gravemente al tercero que ha contratado de buena fe y a titulo oneroso, introduce
un factor de incertidumbre en todos aquellos titulos de propiedad (que son muchedumbre),
en los que figure como antecedente del dominio alguna transmision hereditaria. No habria
en esta hipotesis titulos perfectos, ni estaria nadie exento, por mas precavido que fuera, del
evento de ser despojado de su derecho»: SC 16 de ago. 2007, exp. 1994-00200-01.

11) El Tribunal asent6é su decision segun los lineamientos jurisprudenciales esbozados -
que no refutados, dado el perfil del cargo-. A continuacion, se reiteran estos lineamientos:
i) Se trata de una compraventa - titulo traslaticio oneroso de adquisicién-, efectuada por
herederos reconocidos en el proceso de sucesién -a quienes se le adjudicé el bien pretendido
en reivindicacién-. ii) La particién fue asentada en el registro inmobiliario. iii) E1 adquirente
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-tercero con buena fe exenta de culpa: “[U]na cosa es la buena fe exenta de culpa o
cualificada o creadora de derechos (...) y otra bien distinta la buena fe simple o buena fe
posesoria.”: sentencia de 25 de septiembre de 1997. También, en sentencia de 4 de febrero
de 2014. Esto es, “la buena fe simple exige tan sé6lo conciencia, la buena fe cualificada o
creadora de derechos, conciencia y certeza.” SC del 23 de junio de 1958. - padecié un yerro
o error comun e invencible: “[S]i el [yerro] es de tal naturaleza, que cualquier persona
prudente o diligente también lo hubiera cometido, nos encontramos ante la llamada buena
fe cualificada o exenta de toda culpa, que permite que la apariencia se vuelva realidad y el
derecho se adquiera™: SC19903-2017, SC339-2019. Esto es, “de manera que cualquier
persona [aplicada] (...) no pueda descubrir la verdadera situaciéon”: SC19903- 2017, citada
y reiterada en SC2845-2020. Como se sabe, también las normas 947, 1547, 1548, 1634.
1766, 1933, 1940, 1944, 2140 y 2199, acunadas en el Codigo Civil, estan “encaminadas a
la proteccién de terceros de buena fe reconocen efectos juridicos trascendentales a una
apariencia de la cual se ha derivado un error invencible”: SC 16 de ago. 2007, exp. 1994-
00200-01), a propésito de las actuaciones escriturales y registrales. Es decir, se evidencia
la “conciencia y persuasion en el adquirente de recibir el derecho de quien es legitimo
dueno.”: SC19903-2017, reiterada en SC2845-2020.

12) El ataque por la incursion de un error de hecho, conforme se ha dicho invariablemente,
esta vinculado al defecto en la contemplacion, existencia y percepcion de determinado
medio convictivo: SSC del 23 de mayo de 1955; 19 de noviembre de 1956); 24 de abril de
1986; 2 de julio de 1993; 9 de noviembre de 1993.

13) Como se sabe, no es posible, en sede casacional, entrar en la disputa de los hechos y
en su correlativo entendimiento por parte del Tribunal. Y tampoco definir cual es la Ginica
y correcta interpretacion de determinado medio de prueba, cuando es posible la
concurrencia de diversas conclusiones facticas. «De ahi la necesidad de respetar la
valoracion de las pruebas que hacen los jueces de instancia, porque seria insostenible que
solo el juez de la casacion tuviera el monopolio de la razon a la hora de elucidar el recto
entendimiento de las pruebas allegadas»: SC del 15 de abril de 2011 exp. 2006-0039. Esto
lo ha precisado la jurisprudencia en multitud de fallos, algunos de vieja data segun los
cuales: “[e]rror evidente, es el notorio, el que aparece de bulto, aquel que se descubre
facilmente sin necesidad de escolasticas alegaciones o de tremendos esfuerzos de
imaginacién.”: SC del 2 de agosto de 1958.

14) Bajo el mismo tenor, en proveido del 25 de noviembre de 1993, se sostuvo que: “El yerro
factico, para que tenga entidad en casacion y pueda, por ende, ocasionar la rotura de un
fallo, tiene que ser manifiesto, particularidad que alcanza, cuando es tan grave y notorio
que a simple vista se impugna a la mente, sin mayor esfuerzo ni raciocinio, o, en otros
términos, de tal magnitud, que resulte contrario a la evidencia del proceso”. Mas
recientemente, recordo esta Corporacion que: «No sobra rememorar que cuando se aducen
yerros de facto en la apreciacion de los medios de conviccion, el recurrente tiene la carga,
una vez individualizado el medio en que recae el error, de indicarlo y demostrarlo senalando
como se genero la suposicion o pretericion o cercenamiento, sin perder de vista que debe

aparecer de manera manifiesta en los autos (...)»: SC 15 de septiembre de 1998, expediente
5075.
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15) De ahi que «[p]ara que se produzca esa clase de error -como lo ha pregonado la Corte
en constante jurisprudencia- que la equivocacion del sentenciador haya sido de tal
magnitud que sin mayor esfuerzo en el analisis de las probanzas se debe a que la
apreciacion probatoria pugna evidentemente y de manera manifiesta con la realidad del
proceso. La duda que genera el punto de hecho o la pluralidad de interpretaciones que
sugiera, excluyen, en consecuencia, la existencia de un error de la naturaleza indicadan»:
SC 16 de agosto de 2005, expediente 1999-00954-01.

ASUNTO:

Recurso de casacion interpuesto por Luz Amparo Ulloa Hurtado frente a la sentencia
proferida por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota, en el proceso de peticion
de herencia acumulado con reivindicacion que instaur6é contra Rafael Guillermo y José
Ricardo Ulloa Arciniegas y Gabriel Gomez Blanco (R.I.P.). La demandante pretende que se
declare que tiene vocacion de heredar al causante José Guillermo Ulloa Fajardo. En
consecuencia, pidi6 que se rehaga el trabajo de particion y se ordene la restitucion del
inmueble que pertenece a la sucesion. El a quo declaré probadas las excepciones de justo
titulo y buena fe exenta de culpa, nego la restitucion del bien inmueble y dejo sin efectos la
particion y liquidacion de la masa sucesoral -contenida en la escritura publica-.
Adicionalmente, ordeno rehacer la particion y adjudicacion de los bienes correspondientes
al causante, a fin de que se incluya a la recurrente. El ad quem revoco el ordinal primero.
Ademas, adicion6 la decision impugnada, en el sentido de condenar a los hermanos Ulloa
Arciniegas a restituir a Luz Amparo Ulloa Hurtado -como heredera concurrente-, la suma
de $2.053.339.781. Cargos en casacion: 1) se acusa la sentencia impugnada de haberse
incurrido en causal de nulidad originada en ella, con sujeciéon al numeral 1° del articulo
133 del Codigo General del Proceso, como consecuencia de la violacion a la competencia
fijada por el canon 328 ibidem, debido a que «el Tribunal carecia de competencia para
cualquier cosa respecto a aquella decision fraccional de la sentencia que “declaro sin valor
ni efecto el trabajo de particion presentado en la sucesion notarial del causante José
Guillermo Ulloa”, de modo que esa determinacion ha ganado firmeza, es cosa juzgada
definitiva e inmodificable pues no es ni puede ser parte de este recurso de casacion». 2)
violacién del principio de la reformatio in pejus y haber hecho mas gravosa la situacién del
apelante tnico. Una vez aniquilada la particion del tramite sucesorio, con la sentencia de
primera instancia se reabrié6 la posibilidad de reanudar el proceso partitivo para restablecer
sus derechos. Empero, dicha posibilidad se la impidi6 la segunda instancia al negar la
reivindicacién del Ginico bien herencial. 3) violaciéon directa de los articulos «1321, 1322,
1323, 1324, 1325, este ultimo por indebida interpretacion y por aplicacion indebida del
articulo 768, del articulo 8 de la Ley 153 de 1887, 955 del C.C. y del articulo 6 de la
Constitucion Politica...y en la falta de aplicacion de los articulos 764, 765 y 2528 del C.C.».
4) violacion indirecta como consecuencia de errores de hecho en la apreciacion de las
pruebas. La Sala no casa la decision impugnada.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO :11001-31-10-008-2011-00693-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA DE FAMILIA

TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5662-2021
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CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION
FECHA :15/12/2021
DECISION :NO CASA

SC5605-2021

RECURSO DE CASACION-Respecto a la sentencia que confirma la desestimacion de la
pretension de declaracion de union marital de hecho. Defectos de técnica: 1) si el ataque se
presenta por violacion directa de la ley sustancial, la recurrente debe limitar su
argumentacion a aspectos normativos. Empero, la fundamentaciéon de la acusaciéon no
guardé la debida simetria con tal exigencia formal. Al cuestionar que el Tribunal no decreto
pruebas de oficio, no hizo mas que ahondar en la senda indirecta. 2) el censor tiene a su
cargo la tarea de presentarle a esta Colegiatura una critica acompasada con los pilares de
la sentencia. Esto es, que guarden relaciéon con sus argumentos (simetria), que los destruya
totalmente (plenitud). Para asi derruir también la presunciéon de acierto y legalidad que
acompana al fallo de instancia en lo concerniente a las conclusiones facticas y juridicas
que condujeron al sentenciador a decidir como lo hizo. Tarea que, si no se evidencia, acarrea
en ultimas una formulacion de ataques sin la necesaria precision o tino (desenfoque). 3) El
ataque unicamente se enfila contra la necesidad de compartir el techo y lecho -es decir, el
aspecto fisico de la relacion-. Empero, se dejan de lado los argumentos relacionados con la
ausencia de prueba sobre el elemento volitivo de la comunidad. 4) La fundamentacion del
cargo no puede consistir simplemente en presentar el disentimiento del recurrente frente a
la apreciacion probatoria que hizo el Tribunal, sino que aquél debe ir mucho mas alla: debe
poner de presente, en forma clara y precisa, contundentemente, los errores facticos en que
pudo haber incurrido el Juzgador de segunda instancia al apreciar los elementos de juicio
que obren en el proceso. Trascendencia del error de derecho. Las explicaciones que da el
casacionista no son mas que alegaciones de instancia que, no cuentan con soporte
probatorio en el plenario. Confesion extrajudicial en documentos publicos y privados.

Fuente formal:

Articulos 336 numerales 1°, 2° CGP.
Articulo 344 numeral 2°, literal a) CGP.
Articulos 191, 197 CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) Como se sabe, en su hontanar participan varias fuentes. Desde nuestra jurisprudencia
con la referencia a la “sociedad de hecho”. CSJ, G.J. XI, sentencia del 20 de marzo de 1896,
pag. 331. De manera mas explicita, “tratandose de una sociedad de hecho”, ordenandose
“la liquidacion de las operaciones”. CSJ, G.J. XXXII, sentencia del 3 de junio de 1924, pag.
44. Posteriormente, “[e]n sentencia de 30 de noviembre de 1935 (G.J. T.XLIIL, pag. 479), la
Corte Suprema de Justicia fijo la naturaleza de las sociedades de hecho”: G.J. No. 1983,
sentencia del 26 de febrero de 1942, pag. 91.

2) La uni6én marital, primero, se conforma como una expresion de la voluntad consensuada
de la pareja. Esto es, se exige compartir metas, lecho, brindarse respeto, socorro y ayuda
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mutuas, participar juntos en aspectos esenciales de su existencia, numerosos actos y
conductas que persiguen tales finalidades rebasan a lo largo del tiempo el mero ambito de
la intimidad de la pareja»: SC795-2021 del 15 de marzo del 2021. Esa decision de la pareja
deja, de todos modos, su huella mas o menos visible en hechos de trascendencia social: SC
de 5 ag. 2013, rad. n.° 00084. Es decir, se reclama -de manera singular y permanente- una
comunidad de vida, ethos y no voluntad interna ni formalismo: SC3452-2018; SC1656-
2018.

3) La unién marital- y su consecuencia -la sociedad patrimonial-, ofrecen un importante
paralelismo con respecto al matrimonio y a la sociedad conyugal. Por ejemplo,
simultaneamente con €l nace la Sociedad SC 18 de octubre de 1973, G.J. CXLVII, pag. 91.
4) «inclusive, sin invadir otros ambitos o terrenos, como el procesal, éste y el factico, con
vias auténomas para protestar, en cuanto el camino relacionado con la trasgresion directa
de preceptos sustantivos queda confinado a un simple ejercicio dialéctico de subsuncién
normativa de los hechos establecidos»: AC3500-2018.

5) Recuérdese que «[llas razones o circunstancias que en cada una se consagran como
suficientes para impugnar la sentencia gozan de autonomia e individualidad propia, y, en
consecuencia, no es posible configurar dos o mas de ellas en la misma censura y que los
cargos no solo respeten la independencia de las causales en que se fundan, sino que se
formulen por separado de acuerdo con la exigencia del articulo 374 del Codigo de
Procedimiento Civil. Ha dicho sobre el punto la Corte: la técnica del recurso de casacion
exige que los cargos se formulen en forma correcta y completa, sin ser posible la integracion
de unos con otros, en virtud de los principios de autonomia e independencia que gobiernan
el recurso»: SC 16 de junio de 1.985, SC 085 de 29 de septiembre de 1998, y AC del 6 de
julio de 2009, rad. 52001-31-03-004-2000-00341-01.

0) Asi lo ha expuesto la Sala, cuando dijo que: «(...) el juzgador incurre en yerro de iure si
existiendo motivos serios para que acuda a las facultades conferidas por los articulos 179
y 180 del estatuto procesal no lo hace, lo que ocurre, por ejemplo, cuando se requieren para
«mpedir el proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar nulidades (...) y en el evento de
ser «necesarias en la verificacion de ‘los hechos relacionados con las alegaciones de las
partes’, sin que ello conlleve suplir las cargas desatendidas por éstas y que le son propias
(...)»:SC8456-2016.

7) Por lo mismo, cuando en el recurso extraordinario se trata de violacion directa de la ley
sustancial, esto es, de su quebranto por fuera de todo defecto o falla de apreciaciéon
probatoria, el enjuiciamiento de la sentencia recurrida estriba en la confrontacién de su
texto con el derecho sustancial que se alega como infringido; y si sobre el resultado
probatorio verificado por el juzgador, se advierte que éste dejo de aplicar o aplico mal aquel
derecho, s6lo entonces podra decirse que la censura por infraccion directa es procedente”:
SC del 18 de abril de 1964; en similar sentido en SC del 29 de mayo de 1963.

8) Para esta Corte se presenta una violacion directa de la norma, por falta de aplicacion de
una norma sustancial o cuando se aplica indebidamente. O, finalmente, cuando se
interpreta erroneamente el canon. Respecto de esta tltima modalidad de yerro directo, ha
dicho esta Corporacién que se puede presentar no solo del entendimiento contraevidente
del precepto interpretado por el Tribunal, «sino también del desconocimiento de la doctrina
jurisprudencial vinculante emanada del é6rgano de cierre, esto es, «[tlres decisiones
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uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casacioén, sobre un mismo punto
de derecho»: articulo 4° de la ley 169 de 1896)» SC2930-2021.

9) Ha adoctrinado la Sala que «[lJa critica que propone el censor debe ser, de un lado,
simétrica, de modo tal que se dirija especificamente a destruir cada uno de los fundamentos
facticos de la sentencia enjuiciada; y de otro, de ser consistente, es decir, que el mérito de
la propuesta tenga virtualidad para excluir la tesis del Tribunal»: sentencia 2 de octubre de
2001, expediente 6997, auto 11 de septiembre 2013, expediente 2004-00221-01, auto 19
de diciembre de 2012, Rad. n°. 2001-00038-01. AC2929-2016.

10) En relacion con la simetria de la acusacién, la Corte ha dicho que: «(...) debe entenderse
no s6lo como armonia de la demanda de casacion con la sentencia en cuanto a la plenitud
del ataque, es decir, porque aquella combate todas y cada una de las apreciaciones juridicas
y probatorias que fundamentan la resolucién, sino como coherencia légica y juridica, segiin
se dejo visto, entre las razones expuestas por el juzgador y las propuestas por el
impugnante, pues en vano resulta para el éxito del recurso hacer planteamientos que se
dice impugnativos, si ellos son aparente y realmente extrafos al discurso argumentativo de
la sentencia»: SC del 14 de julio de 1998, expediente 4724.

11) Si se alega violacion de norma sustancial como consecuencia de error de hecho en la
apreciacion de una determinada prueba, «el recurrente debera demostrar el error y senalar
su trascendencia en el sentido de la sentencia». De ahi que «p]ara que se produzca esa
clase de error -como lo ha pregonado la Corte en constante jurisprudencia- que la
equivocacion del sentenciador haya sido de tal magnitud que sin mayor esfuerzo en el
analisis de las probanzas se debe a que la apreciacion probatoria pugna evidentemente y
de manera manifiesta con la realidad del proceso punto seguido la duda que genera el punto
de hecho o la pluralidad de interpretaciones que sugiera, excluyen, en consecuencia, la
existencia de un error de la naturaleza indicada»: Sentencia de 16 de agosto de 2005,
expediente 1999-00954-01.

12) Sobre estos topicos, también es bueno memorar que “sustentar debidamente cada
acusacion, reclama de su proponente explicar y demostrar las trasgresiones de la ley en las
que la respectiva autoridad judicial pudo haber incurrido al dictar el fallo controvertido,
por lo que los argumentos que esgrima, no pueden quedarse en meras generalizaciones, o
afianzarse en la totalidad de lo acontecido en el litigio, o aludir globalmente a lo probado
en el proceso, o reprochar de forma abstracta las decisiones adoptadas, actitudes todas que
tornan frustranea la acusacion que en tales condiciones se formule, puesto que °..el
recurrente, como acusador que es de la sentencia, esta obligado a proponer cada cargo en
forma concreta, completa y exacta para que la Corte, situada dentro de los limites que
demarca la censura, pueda decidir el recurso sin tener que moverse oficiosamente a
completar la acusacion planteada, por impedirselo el caracter eminentemente dispositivo
de la casacion’ (G.J. t. CXLVIII, pag. 221)’ (CSJ, auto del 28 de septiembre de 2004)”: SC
15437-2014.

13) Y que “[cJomo el recurso de casacion no constituye una tercera instancia habilitada
para dirimir el conflicto sometido a la jurisdiccion, sino la mas elevada expresion del control
normativo a que se somete la actividad jurisdiccional del Estado, resulta necesario recordar
que este medio de impugnacién no es Util para insistir o enfatizar en los argumentos
probatorios expuestos ante los [jjueces de conocimiento, razén por la cual, es indispensable
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que el recurrente -cuando endilgue al sentenciador violaciéon de la ley sustancial, a
consecuencia de errores de hecho en la apreciacion de las pruebas-, mas que disentir, se
ocupe de acreditar los yerros que le atribuye al sentenciador, laborio que reclama la
singularizacién de los medios probatorios supuestos o preteridos; su puntual confrontacion
con las conclusiones que de ellos extrajo -o debi6 extraer- el Tribunal y la exposicion de la
evidencia de la equivocacion, asi como su trascendencia en la determinacién adoptada”: SC
del 23 de marzo de 2004, Rad. No. 7533.

14) Se observa entonces que son escasos los detalles sobre las vivencias propias de una
familia, reuniones, conflictos, objetivos comunes, actitudes que demuestren la voluntad de
ambos de conformar una comunidad de vida singular y permanente que implica
«colaborarse en su desarrollo personal, social, laboral y, o profesional, mantener relaciones
sexuales, proveer los medios para su mejor subsistencia... y, finalmente, de que ese
proyecto de vida comun, en las condiciones que se dejan precisadas, se realice, dia a dia,
de manera constante o permanente en el tiempo»: SC2535-2019, citada en SC2976-2021.
15) Memoérese que, en lo que hace a los cuestionamientos relacionados con la apreciacion
de la prueba testimonial, ha dicho esta Corte que «da autonomia de que gozan los juzgadores
en las instancias, para apreciar los testimonios, hace que la fuerza de conviccion que les
impriman debe ser respetada en casacion, salvo que constituya ostensible el error de hecho,
que permita advertir el desacierto o la contra evidencia»: SC de 2 de sept. de 1985.

16) «Justamente, el entendimiento del Tribunal, encuentra respaldo en el analisis razonable
de los testimonios, lo cual, excluye de suyo los desaciertos probatorios, mas aun, si en
hipotesis como la de la litis, son ambivalentes, poco precisos y pueden conducir a
conclusiones diferentes, dentro de éstas las adoptadas por el juzgador fundado en su
analisis conjunto y en otra declaracion, donde el ‘acogimiento de unas de ellas por el
sentenciador, asi sea implicitamente, no da pie para estructurar un reproche en casacion
que exige, respecto del error de hecho en la apreciacion probatoria, que la equivocacion
aparezca de modo manifiesto o palmario, lo que no sucede cuando, como aqui, no se
vislumbra que haya debido hacerse una estimacion enteramente distinta como la que
propone el censor, quien, en esa medida, no alcanzé a demostrar la existencia de un yerro
evidente, ni por lo dicho trascendente...Tanto mas se avala la ultima conclusion, si los
hechos que quiere traducir en su favor la demandante no son absolutamente inequivocos...,
pues, como ha dicho esta Corporacion ‘si un hecho admite una o mas interpretaciones que
no pugnan con la evidencia, la circunstancia de que el Tribunal elija la que en el sentir del
recurrente y aun en el de la Corte, no sea la mas atendible, no seria constitutiva de error
evidente pues el requisito de la evidencia excluye toda argumentacion que se fundase en
las probabilidades y no en la certidumbre’ GJ CXLII, pag. 245 y CXXVI, pag. 136, SC16 de
diciembre de 2004, expediente No. 7281.

17) En efecto, cuando se esta frente a dos grupos de pruebas, el juzgador de instancia no
incurre en error evidente de hecho al dar prevalencia y apoyar su decision en uno de ellos
con desestimacion del restante, pues en tal caso su decision no estaria alejada de la
realidad del proceso’ (cas. civ., sentencia del 18 septiembre de 1998, expediente No. 5058),
pues tiene dicho la Sala, de vieja data, que ‘cuando militan pruebas en diversos sentidos,
el acogimiento por el sentenciador de las que le ofrezcan mayores bases de credibilidad con
desestimacion de otras, no conforma yerro...” excepto cuando se ‘incurra en absurdos o que
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la apreciacion del fallador rifia con la légica SC 5 de diciembre de 1990 y 7 de octubre de
1992, reiterada en SC de 18 de dic. de 2012 exp. 2007 00313 O1.

18) Diversas posiciones que a lo largo del tiempo ha sostenido la Corte en relacion con el
entendimiento del error probatorio de derecho en casacién -por no haber decretado el
Tribunal pruebas de oficio Como se sabe, el poder-deber que la ley confiere para decretar
pruebas de oficio, ha sido tratado por la jurisprudencia como un tipico error de derecho
(Cfr. SC-012-1998 de 4 mar 1998, ad. n.° 4921). Por todos, AC2887-2016 de 16 may 2016,
rad. 2009-00036-01: “A mas de lo anterior, la inidoneidad técnica del cargo formulado sube
de punto si se tiene en cuenta que a partir de la sentencia proferida por esta Corporacion
el 28 de junio de 2005, situaciones como la que intenta exponer el recurrente, pueden llegar
a ser constitutivas de nulidad procesal, razéon por la cual no es la causal primera la via
adecuada para invocarlas, sino la causal quinta de casacion, en vista de que un error de
derecho supone la presencia indiscutible de la prueba en el plenario: GJ LXXVII, p. 313,
citada en SC 195-2002, rad. 7358.

19) Los elementos de conviccion que permiten incorporar o acreditar que alli si se produjo
una confesion. Esto es, la instrumentalizacion de la prueba, que puede ser por cualquiera
de los medios autorizados por ley: Sentencia de 8 de noviembre de 1974 (CXLVIII, 283 289).
Por otro, la legalidad y eficacia probatoria de la declaracion para escrutar si alli se configura
una confesion, en los términos del art. 191 del Codigo General del Proceso: SC11803-2015.

Fuente doctrinal:

Ley 5, tit.6, Partida 4. Cita de Sala, Juan. Ilustracion del derecho real de Espana. T. L
Imprenta de Gerdes. Paris, 1852, pag. 57.

Hauriou, Maurice. La théorie de linstitution et de la fondation. En : Aux sources du droit.
Cahiers de la nouvelle journée. Paris, 1926, pag. 96.

Von IThering, Rudolf. El espiritu del derecho romano. V.2. Oxford University Press. México,
2001, pag. 400.

Saleilles, Raymond. De la personnalité juridique. Rousseau. Paris, 1910, p. 161.

César. De bello gallico. T. VI, n. 20. Citado por Planiol, Marcel. Traité élémentaire de droit
civil. LGDJ, Paris, 1908, pag. 52.

(E1 Digesto de Justiniano: 34, 1, 16, 3. T. II. D’Ors, Hernandez, Fuenteseca, Garcia y Burillo.
Aranzadi, Pamplona, 1972, pag. 570).

Ley 33 de Toro. Titulo 9, Libro V de la Recopilacion. Cita de Sala, Juan. Ilustraciéon del
derecho real de Espana. Imprenta de Gerdes. T.I. Paris, 1852, pag. 62.

Todd, Jean. y Jones, Leslie. Matrimonial property: a survey carried out on behalf of the Law
Commission. H.M.S.O. Londres, 1972, pag. 80.

Ley 2, tit. 13, Partida 3. Cita de Sala, Juan. Ilustracion del derecho real de Espana. T. I
Imprenta de Gerdes. Paris, 1820, pag. 193.

ASUNTO:

Recurso de casacion interpuesto por Diana Maria Jiménez Hernandez contra la sentencia
proferida por la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Pereira, en el proceso verbal de
unién marital de hecho que impetr6 en contra Adriana Ossa Jaramillo, en su calidad de
heredera determinada de Armando Ossa Sosa, y contra los herederos indeterminados de
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éste, con sustento en que, desde el 2006 existi6 una comunidad de vida permanente y
singular entre las partes, en tanto “convivieron bajo el mismo techo y esa relacién ha tenido
caracter publico entre vecinos, amigos y relacionados y lejos ha estado de la
clandestinidad”; que desarrollaba todas las labores propias de una ama de casa, tanto en
el lugar donde compartian habitacién, como en la finca del Sefior Ossa. Asi mismo, que
estuvo a su cuidado durante su enfermedad y hasta el dia de su fallecimiento. El a quo
neg6 las pretensiones y declaré probadas las excepciones de “inexistencia de la unién
marital de hecho” y “existencia de la relacién laboral”. El ad quem confirm6 el
pronunciamiento impugnado, salvo el ordinal séptimo que recovo -relativo a la compulsa
de copias a la Fiscalia General de la Nacién en contra de la demandante. La acusacién en
casacion se erigié sobre tres cargos. Los dos primeros, por la via del primer motivo
consagrado en el articulo 336 del Codigo General del Proceso. Y el tltimo, enarbolado por
la senda del segundo motivo casacional (nim. 2°: 1) violacion directa de los articulos 1°,
2°,3°,4°,5° 6°y 7°delaLey 54 de 1990y 1°, 2°, 3° y 6° de la Ley 979 de 2005, comoquiera
que se tergiverso los hechos de la demanda «cuando dio por probado sin estarlo, de que “no
vivieron juntos de manera permanente” cuando de haberse valorado la prueba testimonial
y documental en su conjunto, otro hubiese sido el fallo adoptado». 2) violacion directa de
los preceptos 1° y 2° de la Ley 54 de 1990, modificado por el articulo 1° de la Ley 979 de
2005, debido a su erronea interpretacion. 3) violacion indirecta como consecuencia de error
probatorio. La Sala no casa la decision impugnada.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO 1 66001-31-10-003-2015-00599-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5605-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA 1 15/12/2021

DECISION : NO CASA

SC5107-2021

SUBROGACION DEL DEUDOR SOLIDARIO-Que ha pagado la deuda proveniente de la
condena impuesta por la Contraloria General de la Republica en juicio de responsabilidad
fiscal. Hermenéutica del articulo 1579 del Codigo Civil. Cuando el pago lo consuma uno de
los deudores solidarios su principal secuela es la extincion de la deuda y, por contera, la
aniquilacion de la solidaridad pasiva, en tanto sélo tiene repercusion en relacion con el
accipiens, no respecto de los deudores entre si. La solidaridad de la responsabilidad fiscal
establecida en el articulo 119 de la ley 1474 de 2011 posee una connotacion con ribetes de
caucion, como quiera que tiene el proposito de que todos los involucrados, por accion o por
omision, en la conducta generadora del tramite fiscal, aun cuando carecieren de interés en
el detrimento patrimonial del Estado, concurran a su subsanaciéon integra cual fiador
solidario. El pago al acreedor de una obligacién contraida solidariamente por varios
deudores, realizado por uno de estos, a la par que extingue ese primigenio débito, da lugar
auna nueva prestacion, esta vez de los otrora codeudores en favor de quien satisfizo aquella
carga, la cual carece de solidaridad siendo entonces una obligacion conjunta en la que, por
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ende, cada uno esta obligado a la devolucion de la cuota que le concernia en el compromiso
inicial, debiéndose presumir que importaba a todos en partes iguales, salvo prueba acerca
de que ese interés ascendia a una proporcion distinta o, incluso, que podria ser inexistente
para uno o varios de los deudores, a la sazon fiador.

VIOLACION DIRECTA-EI tribunal si cometié el yerro por cuanto conculcé el articulo 1579
del Codigo Civil al no aplicar el inciso 2° e interpretar desacertadamente el inciso 1°, lo que
dio lugar a la creacién de una regla absoluta y, por ende, ajena al ordenamiento juridico,
en tanto afirmo6 que la satisfaccion de una obligacion solidaria por uno de los varios
deudores que la contrajo, imponia, en favor del solvens y con respecto a los demas
codeudores, el derecho de aquel de obtener de estos el reembolso de lo pagado por partes
iguales, sin mas, justificado, erradamente, en la solidaridad de la obligacion primigenia.
Aun cuando la subrogacion legal bajo estudio presume que la deuda inicial, pasivamente
solidaria, una vez satisfecha por uno de los codeudores impone en favor de este y en cabeza
de los demas deudores el reintegro de lo pagado en partes iguales -descontada la cuota de
aquél-, tratase de una presuncion legal que admite prueba en contrario (art. 66 C.C.), por
lo que es menester analizar el interés que tuvo cada codeudor en el crédito primigenio y
como este le repercute. So6lo la empresa Concesion Autopista Bogota Girardot S.A. tuvo
parte o cuota en la deuda, en tanto los demas condenados fiscalmente a titulo solidario
realmente revisten la condicién de fiadores, conforme al articulo 1579 del Cédigo Civil y
para los efectos de la subrogacion legal bajo estudio solamente.

RECURSO DE CASACION-Defectos de reglas técnicas: 1) los cargos por via indirecta lucen
desenfocados, en la medida en que es de rigor para quien acude a este mecanismo de
defensa orientar acertadamente sus criticas, lo que implica que debe atacar las razones,
sean juridicas o facticas, de la sentencia cuestionada. De alli que, si para tales efectos son
aducidas consideraciones ajenas a tal decision, por una incorrecta o incompleta asuncion
de lo realmente plasmado en ella, la recriminacion no deba ser acogida, por no estar dirigida
hacia los pilares de la providencia del fallador. 2) se omiti6 invocar las normas sustanciales
que, al decir de las inconformes, impedian establecer en una quinta parte el interés o cuota
de cada una de las recurrentes en la condena impuesta por la Contraloria.

Fuente formal:

Articulos 624, 625 numeral 5° CGP.

Articulo 344 numeral 2°, paragrafo 1° CGP.

Articulos 1626, 1627, 1568, 1570, 1571, 1579 incisos 1° y 2°, 1583, 1631, 1632, 1668
numeral 3° CC.

Articulos 66 inciso 2°, 2325 inciso 2° CC.

Articulo 119 ley 1474 de 2011.

Articulo 282 CGP.

Fuente jurisprudencial:
1) Asi lo tiene advertido la Sala al exigir que «[s]in distincién de la razén invocada, deben
proponerse las censuras mediante un relato hilvanado y claro, de tal manera que de su
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lectura emane el sentido de la inconformidad, sin que exista cabida para especulaciones o
deficiencias que lo hagan incomprensible y deriven en desercion, maxime cuando no es
labor de la Corte suplir las falencias en que incurran los litigantes al plantearlos»: AC7250-
2016.

2) (...) la Corte ha sehalado que {d]e manera, pues, que en esas condiciones el reproche
resulta desenfocado, en la medida en que no guarda una estricta y adecuada consonancia
con lo esencial de la motivacion que se pretende descalificar’ (...) o que resulta desenfocado,
pues deja de lado la razén toral de la que se valié el ad quem para negar las pretensiones
(.-.) Ignorado fue, entonces, el nucleo argumentativo del fallo impugnado, haciendo del
cargo una embestida carente de precision, pues apenas comprende algunas de las periferias
del asunto, lo cual anticipa su ineficacia para propiciar el pronunciamiento de la Corte.”:
AC 23 nov. 2012, rad. 2006-00061-01.

3) “(...) deja incompleto el ataque, al decir de la Sala, ...) en la medida en que se privaria a
la Corte, de un elemento necesario para hacer la confrontacion con la sentencia acusada,
no pudiéndose, ex officio, suplir las deficiencias u omisiones en que incurra el casacionista
en la formulacion de los cargos, merced al arraigado caracter dispositivo que estereotipa al
recurso de casacion’. Desde luego, no cualquier precepto califica como sustancial, sino
Unicamente, cual lo tiene decantado esta Corporacion, si declara, crea, modifica o extingue
una relacion juridica concreta, esto es, cuando regula una situacion de hecho, seguida de
una consecuencia juridica. Carecen de esa connotacion, por lo tanto, las normas que
definen fenomenos 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 probatoria: AC481 de 2016, rad. n°® 2007-00070.

4) “1°) El articulo 1579 del C. Civil ciertamente consagra que el deudor solidario que ha
pagado la deuda “queda subrogado en la accion del acreedor con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte o cuota que
tenga este codeudor en la deuda”, y si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion
solidaria, concernia solamente alguno o algunos de los otros deudores solidarios, seran
estos responsables entre si, segin las partes o cuotas que le correspondan en la deuda, y
los otros codeudores seran considerados como fiadores...”: sentencia de 23 de marzo de
2004.

5) Al tenor de la jurisprudencia constitucional, «[l]a responsabilidad fiscal que se declara
en el proceso es esencialmente patrimonial y no sancionatoria, toda vez que tiene una
finalidad exclusivamente reparatoria;» (Corte Constitucional, sentencia C-382 de 2008), de
donde «la declaracion de responsabilidad fiscal no es una sancion y, en esta medida, no se
enmarca dentro de los presupuestos propios del proceso penal o del proceso disciplinario,
sino que es una responsabilidad autonoma, que apunta a resarcir un dano patrimonial»:
Corte Constitucional, sentencia C-512 de 2013.

Fuente doctrinal:

Jorge Nieva Fenoll. El recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia de la Comunidades
Europeas, J.M. Bosh, Barcelona, 1998. Josserand Louis. Derecho Civil, Tomo II, vol I,
Teoria general de las obligaciones, traduccion de Santiago Cunchillos y Manterola,
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Ediciones Juridicas Europa - América, Bosch y Cia. Editores, Buenos Aires, 1993, pags.
620 a 621.

Ospina Fernandez Guillermo. Régimen general de las obligaciones. 5% Edicion, Ed. Temis,
1994, Santa Fe de Bogota, pag. 249.

Fernando Vélez. Derecho Civil Colombiano, segunda edicién, tomo sexto, Paris. Pags. 168-
169.

SUBROGACION DEL DEUDOR SOLIDARIO-Disentimiento frente a la providencia
sustitutiva en el aparte en la que se hace extensivo el resultado de la determinacion de
remplazo a uno de los demandados, que no apeld. Reiteracion de lo dicho en la aclaracion
de voto a la SC3918-2021. El que la diligencia y ejercicio de todos los medios de
contradiccion por los integrantes de la firma interventora lograran desvirtuar la existencia
de una obligacion a su cargo, no conllevaba inexorablemente a que la misma suerte corriera
el demandado que con su comportamiento daba a entender lo contrario. Por muy loable
que se pueda entender la intromision de la decision de reemplazo en temas que le estaban
vedados, su efecto resulta contraproducente ya que en aras de beneficiar a una de las
partes se termina vulnerando el derecho constitucional del debido proceso del demandante
que obtuvo un éxito parcial en justa lid. El pleito se plante6 contra tres personas juridicas
que para la época de los hechos integraban un consorcio interventor y una persona natural;
este ultimo como consecuencia de sus actuaciones en calidad de gerente del Instituto
Nacional de Concesiones (INCO), con el fin de que se les condenara a pagar cada uno, por
el desembolso que hizo la promotora a la Contraloria General de la Republica en
cumplimiento al fallo de responsabilidad fiscal, donde se les consider6 codeudores
solidarios. Salvedad parcial de voto Magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque.

ASUNTO:

La demandante solicito que se declare a los convocados -como sus codeudores solidarios-
en cuantia de $1.784’960.696 cada uno, por el pago que aquella realizé a la Contraloria
General de la Republica en cumplimiento al fallo de responsabilidad fiscal 6-010-09; en
consecuencia, deprec6o condenar a cada convocado a reintegrarle esa cantidad, con
intereses liquidados a la tasa maxima permitida legalmente desde el 19 de enero de 2015y
hasta cuando se verifique el pago. A través de proveido de la Contraloria General de la
Republica la declar6 fiscalmente responsable en compania de los aca enjuiciados, y los
condené a todos a pagar, en forma solidaria, $8.924’803.482,05. Tras esta determinacion
la Direcciéon de Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria inicié juicio coercitivo y libré
mandamiento de pago por el citado capital mas intereses, lo cual totalizo
$9.347°325.685,26, que pago la concesion Autopista Bogota Girardot S.A. el 19 de enero de
2015, dando lugar a la terminaciéon del rito compulsivo. Por aplicacion del articulo 1579
del Codigo Civil y a raiz del aludido desembolso, se subrogoé en la accion del acreedor inicial,
limitada al valor de cada codeudor en la obligacion. El a quo accedié a las pretensiones y
declaro infundada la defensa planteada. El ad quem confirmo6 la decisiéon. Las companias
accionadas invocaron tres cargos contra la sentencia de tribunal, el primero aduce la
vulneracion directa de la ley sustancial y los dos restantes aseveran que fue conculcada
por la via indirecta. Erigidas en la causal inicial de casacién regulada en el articulo 336 del
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Codigo General del Proceso, las recurrentes aducen la violacion directa de los articulos
1524, 1579, 1626, 1666 a 1668 del Codigo Civil y 82 de la ley 1474 de 2011. La Sala casa
la providencia impugnada, revoca la decision de primera instancia. Salvedad parcial de
voto.

M. PONENTE : AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
NUMERO DE PROCESO :11001-31-03-005-2015-00707-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA SUSTITUTIVA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5107-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : CASA y REVOCA Con salvamento de voto

SC5106-2021

UNION MARITAL DE HECHO-Continuidad del vinculo tras el matrimonio posterior del
companero permanente con tercera persona. No constituye impedimento para el
surgimiento de la union marital de hecho o para la continuaciéon de la previamente formada,
la celebracién de un vinculo matrimonial por uno de los compaheros permanentes con
tercera persona cuando esta boda carece del animo de convivencia, procreacion o auxilio
mutuo, como caracteristicas connaturales de todo casamiento, pues dicha exigencia no se
encuentra prevista en el articulo 1° de la ley 54 de 1990. Dicho matrimonio, cuando no esta
disuelta la sociedad conyugal de €l proveniente, se encuentra instituido en el literal b) del
articulo 2° de la ley en cita, como regla de principio, como causa de impedimento para que
surja la sociedad patrimonial derivada de la union marital de hecho, pero no como 6bice
para la union misma; y el numeral 2° del articulo 5° de la ley 54 de 1990 también la regula
como motivo de disolucion de la sociedad patrimonial ya constituida. Disolucion de la
sociedad patrimonial.

NON REFORMATIO IN PEJUS-EIl juzgador de segunda instancia no esta privado de la
posibilidad de reducir temporalmente la unién marital de hecho declarada en la sentencia
de primer grado, aunque ese veredicto vaya en contra del apelante inico, porque la decision
atane con el estado civil de los companeros permanentes, aspecto regulado por normas de
orden publico que, por ende, prevalecen.

ERROR DE DERECHO-Defecto de técnica: se requiere mencionar las normas de indole
probatoria conculcadas, lo que no se hizo, y cumplir la tarea de describir los medios de
prueba respecto de los cuales ocurri6 el error de derecho, para extraer de estos los aspectos
facticos en que disinti6 el Tribunal y que hubiera llevado a una plataforma factica distinta
a la que se planteé ese juzgador -lo que tampoco se acaté-. La argumentacién presentada
para sustentarlo no pasé de ser un alegato de instancia.

RECURSO DE CASACION-Violacién directa por interpretacion errénea del articulo 1° ley
54 de 1990: el tribunal omiti6 analizar los aspectos, a pesar de haber sido alegados desde
el inicio de la contienda, pues limité su estudio al registro civil de matrimonio aportado,
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conculco el ordenamiento sustancial de la uni6on marital, por cuanto agregdé un requisito
no previsto legalmente para el nacimiento o la continuaciéon de la unién marital de hecho,
como es la inexistencia de lazo matrimonial en cabeza de uno o los dos companeros
permanentes. El tribunal requiri6 un presupuesto necesario para el surgimiento de la
sociedad patrimonial cual, si también lo fuera para el nacimiento o la continuacion de la
union marital de hecho, a pesar de tratarse de institutos disimiles, aunque conexos. La
falencia resulta trascendente para casar la sentencia, en tanto el acervo probatorio,
preterido por el fallador ad-quem, dejaba al descubierto que, como lo resolvi6 el juzgado a-
quo, la separaciéon definitiva de los consortes ocurrio mucho tiempo después del finiquito
establecido por el tribunal. Defecto de técnica: el cargo por violacion directa del articulo 8°
de la ley 54 de 1990 luce desenfocado, pues es de rigor para quien acude a este mecanismo
de defensa orientar acertadamente sus criticas, lo que implica que debe atacar las razones,
sean juridicas o facticas, de la sentencia cuestionada, al dejar de lado la razon toral de la
que se valié el ad quem ignorando el nucleo argumentativo del fallo impugnado, haciendo
del cargo una embestida carente de precision. Se parte de una situacion factual distinta a
la establecida por el juzgador colegiado, lo cual es motivo suficiente para declararlo
infundado. El reproche debio invocarse por la causal 22 del articulo 336 del CGP.

Fuente formal:

Articulo 336 numerales 1°, 2°, 4° CGP.

Articulos 624, 625 numeral 5° CGP.

Articulo 357 inciso 1° CPC.

Articulos 14, 31 inciso 2°, 42 CPo.

Articulos 322 paragrafo, 328 incisos 1°, 4° CGP.

Articulo 16 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos. Articulo 3° Convencion
Ameérica de Derechos Humanos. Articulo 1° decreto 1260 de 1970.

Articulos 1°, 2° literal b), 5° numeral 2° ley 54 de 1990.

Articulo 176 CGP.

Articulo 344 numeral 2° literal a) CGP.

Articulo 365 numeral 1° CGP.

Acuerdos 1887 y 2222 de 2003 Sala Administrativa CSJ. Articulos 366, 625 numeral 1,
literal c) CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) la doctrina de esta Corte tiene sentado de antano -en pronunciamientos que guardan
vigencia- que se conculca el principio de la no reformatio in pejus, que prohibe modificar la
providencia en contra del Ginico recurrente, cuando concurren las siguientes exigencias: «a)
vencimiento parcial de un litigante, b) apelacion de una sola de las partes, porque la otra
no lo hizo ni principal ni adhesivamente, c) que el juez de segundo grado haya empeorado
con su decision la situacion del Ginico recurrente, y d) que la reforma no verse sobre puntos
intimamente relacionados con lo que fue objeto de la apelacion.»: SC 165 de 2000, rad.
5405; reiterada en SC de 5 jul. 2011, rad. 2000-00183-01 y SC de 14 dic. 2011, rad. 2001-
01489-01.
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2) El agravio de que se trata se encuentra en la parte resolutiva del fallo, aspecto sobre el
cual ha destacado la Sala que es alli «donde debe buscarse el desbordamiento de la
limitacién que impide al juzgador hacer mas gravosa la condicién del Ginico apelante, y no
en su parte expositiva (...)’ y {...) si en dicho pronunciamiento se confirmé integramente la
decision de primer grado, es decir, se mantuvo por el ad-quem lo alli resuelto, sin variacion,
no hay manera de afirmar que hizo mas dificil, para el apelante, la situacién establecida
por el sentenciador de primera instancia, circunstancia que obvia y necesariamente excluye
una acusaciéon por esa causa’»: SC de 4 may. 2005, rad. 2000-00052-01; SC de 14 dic.
2006, rad. 2000-00194-01; SC12024-2015.

3) Tiene doctrinado la Corte que el memorado principio no es irrestricto, en razén a que
cede ante diversas situaciones de mayor valia, como cuando de por medio esta el orden
publico, en razon a que «el principio de interdiccion de la reformatio in pejus no pone
amarras al ad quem cuando de normas de orden publico se trata.»: SC 154 de 2004, rad.
4552.

4) Con todo, conviene reiterar el principio expuesto por la doctrina de la Corte, consistente
en que el postulado de la reformatio in pejus, no es absoluto, como quiera que en algunos
eventos el superior bien puede modificar la parte de la decision que no fue objeto del recurso
de alzada, como cuando en razon de la reforma ‘fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquella’ (Art. 357 C.P.C.); o cuando se presenta
la apelacién adhesiva, (353 ibidem): o cuando, por tratarse de un aspecto del proceso que
siempre requiere examen previo por el superior, como sucede cuando no se encuentran
presentes en el litigio los presupuestos procesales; o también cuando se encuentran
comprometidas normas que tienen que ver con el orden publico y, por tal virtud, de forzoso
cumplimiento, como acontece con la patria potestad sobre los hijos no emancipados (Arts.
27y 18 de la Ley 1* de 1976)”: SC de 3 jul. 1984, reiterada en SC de 27 oct. y 9 nov. 1984.
5) La filiacion «es la situacion juridica que un individuo ocupa en la familia y la sociedad y
que le confiere determinados derechos y obligaciones civiles, [y] para su proteccion se han
consagrado las acciones de estado»: SC de 28 mar. 1984, GJ n.° 2415.

6) El estado civil fue caracterizado como «indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
asignacion corresponde a la ley» (articulo 1° del decreto 1260 de 1970). Rasgos que
imponen, respectivamente, como un mismo hecho sélo puede generar un estado civil; el
cual no puede ser objeto de negociacion, transaccién o disposicién, «salvo en cuanto a los
derechos patrimoniales que de él se derivan»; su reconocimiento podra reclamarse en
cualquier momento, «porque salvo excepcion legal ni se gana ni se pierde por el transcurso
del tiempo»; y su contenido y alcance esta regulado «por normas de orden publico, como
quiera que interesa a la sociedad en general, y por ende los preceptos legales que lo
gobiernan no pueden derogarse por convenios particulares ni ser objeto de renuncias»: SC,
25 ago. 2000, rad. 5215.

7) Es el estado civil una calidad invaluable que en razéon de su esencia no ingresa al
patrimonio ni admite cotizacién en el mercado. Constituye un atributo de la personalidad
humana, que marca su posicion en la familia y en el grupo social a que pertenece. No puede
cederse ni enajenarse, ni ser objeto de transaccion. El derecho lo protege, eso si, como a
todos los valores imponderables que integran el acervo moral en que reposa la dignidad y
estimacion de las gentes: SC, 31 ago. 1961, GJ n.° 2242, 2243 y 2244.
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8) En sentido politico atane al conjunto de principios relativos a la existencia y
funcionamiento del Estado, estructura general del poder publico, la libertad y derechos
fundamentales de la persona como sujeto singular en relaciéon al grupo social al cual
pertenece. Tratase de valores, principios e ideales considerados esenciales al concernir a
materias, asuntos o intereses esenciales para la organizacién social en determinado
momento histérico, en funciéon al respeto y primacia de valores fundamentales del
ordenamiento juridico, la libertad, la democracia, los intereses individuales o sociales. En
general, su concepto tutela razonables intereses nacionales vinculados a la organizacién
politica, economica o social del pais, y no admite sustitucion, cambio, modificacion,
derogacioén ni exclusién por decision particular: CSJ, SE 8 nov. 2011, rad. 2009-00219-00.
9) La Sala ha establecido que Corresponde, por ende, a una causal de pleno derecho,
encaminada a develar una lesién producida durante el proceso intelectivo que realiza el
fallador, por accién u omision, en la labor de escogencia y exégesis de la regulaciéon que
considera aplicable, con un resultado ajeno al querer del legislador... En tal sentido ha
precisado la Corte que la ‘violacion directa de las normas sustanciales, que como motivo de
casacion contempla la causal primera del articulo 368 ibidem, acontece cuando el
sentenciador, al margen de toda cuestion probatoria, deja de aplicar al caso controvertido
la disposicion sustancial a que debia someterse y, consecuentemente, hace actuar las que
resultan extranas al litigio, o cuando habiendo acertado en la disposicion rectora del
asunto, yerra en la interpretacion que de ella hace, y que, por lo mismo, cuando el ataque
en casacion se funda en la causal que se comenta, compete al recurrente centrar sus juicios
exclusivamente sobre los textos legales que considere inaplicados, indebidamente aplicados
o erroneamente interpretados, prescindiendo, desde luego, de cualquier consideracion que
implique discrepancia con las apreciaciones facticas del sentenciador, cuestion esta que
s6lo puede abordarse por la via indirecta: SC de 17 nov. 2005, rad. 7567, reiterada en SC
de 15 nov. 2012, rad. 2008-00322, SC5297-2018.

10) La erréonea interpretacion, en suma, «se verifica en todos aquellos casos en que el juez,
aun reconociendo la existencia y la validez de la norma apropiada al caso, yerra al
interpretarla»: SC2468-2018, esto es, des da un alcance o efecto que no acompasa ni se
ajusta a la situacion examinada»: SC12015- 2015.

11) Los errores de hecho probatorios se relacionan con la constatacién material de los
medios de conviccion en el expediente o con la fijaciébn de su contenido objetivo. Se
configuran, en palabras de la Corte, (...) a) cuando se da por existente en el proceso una
prueba que en él no existe realmente; b) cuando se omite analizar o apreciar la que en
verdad si existe en los autos; y, ¢) cuando se valora la prueba que si existe, pero se altera
sin embargo su contenido atribuyéndole una inteligencia contraria por entero a la real, bien
sea por adicion o por cercenamiento (...): SC9680-2015.

12) La Corte enseno que se incurre en esta falencia si el juzgador Aprecia pruebas aducidas
al proceso sin la observancia de los requisitos legalmente necesarios para su produccion; o
cuando, viéndolas en la realidad que ellas demuestran, no las evalia por estimar
erradamente que fueron ilegalmente rituadas; o cuando le da valor persuasivo a un medio
que la ley expresamente prohibe para el caso; o cuando, requiriéndose por la ley una prueba
especifica para demostrar determinado hecho o acto juridico, no le atribuye a dicho medio
el mérito probatorio por ella sehalado, o lo da por demostrado con otra prueba distinta; o
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cuando el sentenciador exige para la justificacion de un hecho o de un acto una prueba
especial que la ley no requiere: GJ CXLVII, pagina 61, citada en SC de 13 abr. 2005, rad.
n° 1998-0056-02; SC de 24 nov. 2008, rad. n® 1998-00529-01; SC de 15 dic. 2009, rad. n°
1999-01651-01.

13) La unién marital requiere para su perfeccionamiento, en adicién, comunidad de vida
entre los compafieros, es decir, la decisién de «unirse con la finalidad de alcanzar objetivos
comunes y desarrollar un proyecto de vida compartido»: SC128-2018; en otras palabras, es
menester la «exteriorizacién de la voluntad de los integrantes de conformar una familia,
manifestado en la convivencia, brindandose respeto, socorro y ayuda mutua, compartiendo
metas y asuntos esenciales de la vida»:SC4360-2018.

14) Por tanto, el surgimiento de la union marital de hecho «depende, en primer lugar, de la
‘voluntad responsable’ de sus integrantes de establecer entre ellos, y s6lo entre ellos, una
‘comunidad de vida’, con miras a la conformacion de una familia; en segundo término, de
la materializacion o exteriorizacion de esa voluntad, esto es, que los comparneros inicien su
convivencia y, en virtud de ella, compartan todos los aspectos esenciales de la existencia...;
y, finalmente, de que ese proyecto de vida comun, en las condiciones que se dejan
precisadas, se realice, dia a dia, de manera constante o permanente en el tiempo»: SC de
12 dic. 2011, rad. n.° 2003-01261-01.

15) Ahora bien, si como al inicio de estas consideraciones se dejo precisado, el Tribunal
sustent6 la desestimacion que hizo de la pretension encaminada a que se reconociera la
union marital de hecho afirmada en la demanda, en la insatisfaccion de los requisitos
contemplados en el articulo 2° de la Ley 54 de 1990, surge ostensible el yerro juridico en el
que dicho sentenciador incurri6, pues tal precepto, segin ya se observo, enuncia los
eventos en que es dable presumir la existencia de la sociedad patrimonial, sin que, por lo
mismo, esté relacionado con la unién marital de hecho y, mucho menos, con los
presupuestos que la estructuran, de donde el cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones que contempla la citada norma no podia ser el criterio que orientara la
definicion de la mencionada suplica, desatino que, por su significacion y trascendencia,
esta llamado a provocar el quiebre del fallo de segunda instancia: SC de 11 sep. 2013, rad.
2001-00011.

16) «[l]a sociedad patrimonial entre companeros permanentes, a que refiere el articulo 2°
de la misma Ley 54 de 1990, si bien depende de que exista la ‘union marital de hecho’,
corresponde a una figura con entidad propia que puede o no surgir como consecuencia de
la anterior, desde su inicio o durante su vigencia, siempre y cuando se cumplan los demas
presupuestos que senala la norma»: SC de 15 nov. 2012, rad. 2008-00322-01.

17) La Sala se pronuncio en el mismo sentido al considerar, como pauta general, que (...)
propio es colegir que el Juzgado Segundo de Familia de Monteria (...) incurri6 en el mismo
desatino que la Corte detecto en el fallo del ad quem y que provocod su quiebre, pues para
desestimar dicha solicitud aplicé requisitos que solamente conciernen con la “sociedad
patrimonial entre companeros permanentes” y que, por ende, no podian exigirse respecto
de la indicada peticion. (...) Se colige, pues, que se equivoco el a quo cuando sustentoé la
desestimacion de la pretension dirigida al reconocimiento de la unién marital objeto de la
accion, en la circunstancia de no haberse disuelto, con anterioridad a su iniciacion, la
sociedad conyugal conformada entre Pedro José Castilla Castillo e Ilvia Hernandez

Nubia Cristina Salas Salas Gaceta de Jurisprudencia
Relatora de la Sala de Casacion Civil Providencias 2021-12

91



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Relatoria Sala de Casacion Civil

Hernandez, habida cuenta que tal requisito legal se refiere a la presunciéon de existencia de
la sociedad patrimonial entre los companeros permanentes, como con suficiente claridad
lo consagra el literal b) del inciso 1° del articulo 2° de la Ley 54 de 1990: SC11949-2016.
18) De alli que la Corte tenga dicho que la equivocacion del fallador corresponde a la causal
directa prevista en el numeral 1° del articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy
numeral 1° del precepto 336 del Codigo General del Proceso, cuando incurre en (...) falsos
juicios sobre las normas sustanciales que gobiernan el caso, ya sea por falta de aplicacion,
al no haberlas tenido en cuenta; por aplicacion indebida, al incurrir en un error de seleccion
que deriva en darles efectos respecto de situaciones no contempladas; o cuando se acierta
en su escogencia pero se le da un alcance que no tienen, presentandose una interpretacion
erronea: AC5866-2016.

19) Y aunque la promotora taché de parcializado el testimonio de Omar Tatis Franco, asi
como el de Julio Pérez Baldovino, esto no los desvirtiia per se sino que impone al juzgador
valorarlos con mas celo, lo que traduce verificar su conformidad con los restantes medios
persuasivos recaudados: SC 180 de 19 sep. 2001, rad. 6624, SC 140 de 12 dic. 2007, rad.
00310 y SC de 16 abr. 2009, rad. 00361.

20) El rigor extremo, por lo tanto, no puede ser el criterio a seguir en la ponderacion de ese
medio de conviccion, puesto que, de ser asi, cualquier imprecision o contradiccion, por
exigua que sea, seria suficiente para restarle credibilidad. En doctrina aplicable, la Corte
tiene dicho que una declaracién “no puede ser en manera alguna de precision matematica,
estereotipada y precisa en todos sus minimos detalles. Ello seria contrario a la naturaleza
humana, y si tal apreciacién objetiva hubiera de exigirse al testigo, ninguna declaracion
podria ser utilizada por la justicia”. En esa linea de pensamiento, no es de recibo sostener,
en forma absoluta, que cuando se encuentran lagunas en la narracion del testigo, el medio,
sin mas, debe desecharse. Si pese a las imprecisiones, el juzgador adquiere, en su conjunto,
certeza de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos, esto
significa que se trata de vacios insustanciales, que el exponente no se equivoco de manera
grave y que tampoco existe motivo de sospecha que impida considerarlo: SC de 13 sep.
2013. rad. n° 1998-00932-01.

21) Asi lo tiene advertido la Sala al exigir que «[s]in distincion de la razon invocada, deben
proponerse las censuras mediante un relato hilvanado y claro, de tal manera que de su
lectura emane el sentido de la inconformidad, sin que exista cabida para especulaciones o
deficiencias que lo hagan incomprensible y deriven en desercion, maxime cuando no es
labor de la Corte suplir las falencias en que incurran los litigantes al plantearlos»: AC, 16
ago. 2012, rad. 2009-00466, reiterado CSJ AC, 12 jul. 2013, rad. 2006-00622-01.

22) (...) 1a Corte ha senalado que |d]e manera, pues, que en esas condiciones el reproche
resulta desenfocado, en la medida en que no guarda una estricta y adecuada consonancia
con lo esencial de la motivacion que se pretende descalificar’ (...) o que ‘resulta desenfocado,
pues deja de lado la razon toral de la que se valié el ad quem para negar las pretensiones
(.-.) Ignorado fue, entonces, el nucleo argumentativo del fallo impugnado, haciendo del
cargo una embestida carente de precision, pues apenas comprende algunas de las periferias
del asunto, lo cual anticipa su ineficacia para propiciar el pronunciamiento de la Corte.”
AC 23 nov. 2012, rad. 2006-00061-01.
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23) Corporacion tiene sentado que la violacién directa de la ley sustancial «[c]orresponde,
por ende, a una causal de pleno derecho, encaminada a develar una lesion producida
durante el proceso intelectivo que realiza el fallador, por accion u omision, en la labor de
escogencia y exégesis de la regulacion que considera aplicable, con un resultado ajeno al
querer del legislador..., prescindiendo, desde luego, de cualquier consideracién que
implique discrepancia con las apreciaciones facticas del sentenciador, cuestiéon esta que
s6lo puede abordarse por la via indirecta.»: SC5297-2018.

24) La recurrente seleccioné inadecuadamente la senda por la cual debié plantear su
ataque. «En efecto, cada causal obedece a una especifica e inconfundible razén que tuvo en
cuenta el legislador para erigirla como motivo de quiebre del fallo, sobre la base de
considerar que dichas razones, plasmadas en las causales de casacion, se fundamentan en
dos tipos de errores en que puede incurrir el juzgador.»: AC7828-2014.

25) Los cargos invocados deben guardar correspondencia con la causal escogida por el
censor porque ello desarrolla la autonomia de los motivos de casacion, toda vez que son
«disimiles por su naturaleza, lo cual implica que las razones alegadas para cuestionar la
sentencia deban proponerse al abrigo exclusivo de la correspondiente causal, sin que por
ende sea posible alegar o considerar en una de ellas situaciones que a otra pertenecen. De
este modo, la parte que decide impugnar una sentencia en casacion no puede lanzarse a
invocar promiscuamente las diversas causales, sino que ha de saber con exactitud, en
primer lugar, qué tipo de yerro se cometio, y luego, aducir la que para denunciarlo se tiene
previsto.»: AC277 de 19 nov. 1999, rad. 7780; en el mismo sentido, AC049 de 19 mar. 2002,
rad. 1994-1325-01; G.J. CCXLIX, pag. 1467; AC de 14 dic. 2010, rad. 1999-01258-01.
26) De conformidad con el ultimo inciso del articulo 374 del C6digo de Procedimiento Civil,
cuando se alegue la violacion de norma sustancial como consecuencia de error de hecho
manifiesto en la apreciacion de la demanda o de su contestacion, o de determinada prueba,
es necesario que el recurrente lo demuestre, actividad que impone, como ha afirmado con
reiteracion la Corte, que "...mas que disentir, se ocupe de acreditar los yerros que le atribuye
al sentenciador, laborio que reclama la singularizacion de los medios probatorios supuestos
o preteridos; su puntual confrontacion con las conclusiones que de ellos extrajo -o debi6
extraer- el Tribunal y la exposicion de la evidencia de la equivocacion, asi como de su
trascendencia en la determinacién adoptada" (Cas. Civ., sentencia de 23 de marzo de 2004,
expediente No. 7533;), actividades todas que conducen a la acertada confeccion de la
censura en ese preciso aspecto. En el mismo sentido ha dicho la Corte, también con
insistencia, que la demostracién del yerro "...se cumple mediante la exposicion de la
evidencia del error y de su incidencia en la decision adoptada.'(sent. de 2 de febrero de
2001, exp. 5670), por manera que se precisa una tarea de confrontacién o de parangon
entre lo que la sentencia dijo acerca del medio o de la demanda o contestacion y lo que en
verdad ella debi6 decir: AC, 30 mar 2009, rad. n° 1996-08781-01.

27) Mas recientemente indic6 que «(e)n el error de hecho debe ponerse de presente, por un
lado, lo que dice, o dejo de decir, la sentencia respecto del medio probatorio, y, por el otro,
el texto concreto del medio, y, establecido el paralelo, denotar que existe disparidad o
divergencia entrambos y que esa disparidad es evidente: AC, 13 ene 2013, Rad. n°® 2009-
00406.
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28) Y si lo pretendido era exponer falencias de derecho, ha sido reiterativa la Corte en
manifestar que «(...) ‘en tratandose de un cargo montado por via indirecta, en el que le
endilgue al sentenciador la comisién de errores de derecho, el censor no sélo ha de citar las
normas de disciplina probatoria que estime infringidas sino, ademas, sustentar como
ocurri6 ese quebranto’ (...)»: SC 18 ene. 2010, rad. n°® 2005-00081, reiterada en AC 25 may.
2012, rad. n° 2002-00222-01.

29) Mas recientemente indicé que «(e)n el error de hecho debe ponerse de presente, por un
lado, lo que dice, o dejo de decir, la sentencia respecto del medio probatorio, y, por el otro,
el texto concreto del medio, y, establecido el paralelo, denotar que existe disparidad o
divergencia entrambos y que esa disparidad es evidente: AC, 13 ene 2013, Rad. n°® 2009-
00406.

30) Y si lo pretendido era exponer falencias de derecho, ha sido reiterativa la Corte en
manifestar que «(...) ‘en tratandose de un cargo montado por via indirecta, en el que le
endilgue al sentenciador la comision de errores de derecho, el censor no sé6lo ha de citar las
normas de disciplina probatoria que estime infringidas sino, ademas, sustentar cémo
ocurrio ese quebranto’ (...)»: SC 18 ene. 2010, rad. n® 2005-00081, reiterada en AC 25 may.
2012, rad. n° 2002-00222-01.

Fuente doctrinal:
Jorge Nieva Fenoll. El recurso de casacion ante el Tribunal de Justicia de la Comunidades
Europeas, J.M. Bosh, Barcelona, 1998.

UNION MARITAL DE HECHO-Aclaracion en relacion con el surgimiento de la sociedad
patrimonial entre companeros permanentes cuando no se encuentra disuelta la sociedad
conyugal proveniente de matrimonio antecedente, por cuanto se afirmé que tal
circunstancia, “como regla de principio”, constituye causa de impedimento para que aflore
la primera; no obstante, no precisa el pronunciamiento cuales serian las excepciones al
indicado axioma y no puede soslayarse que tales hipotesis quedaron claramente delineadas
a partir de la sentencia SC4027-2021. No viene a duda que la jurisprudencia de la Sala ha
admitido la existencia de ciertos eventos que, una vez configurados, permiten aseverar que
la sociedad patrimonial entre companeros permanentes brota con los efectos pecuniarios
que le son propios, aun si la sociedad conyugal predecesora en que participa alguno de los
integrantes de la pareja, se encuentra vigente. Las hipotesis ameritaban mencionarse en
aras de precisar la “regla de principio” que la Corte acogi6 en lo que atane al nacimiento de
la sociedad patrimonial entre companeros permanentes, cuando concurre su homologa de
origen conyugal, pues a ningin postulado puede atribuirsele el predicado de completo sin
la debida explicacion de las situaciones excepcionales en que se excluye su aplicabilidad.
Aclaracion de voto Magistrada Hilda Gonzalez Neira.

ASUNTO:

La convocante pidi6 que se declare la existencia de la unién marital de hecho que sostuvo
con Félix Hernan, entre el 1 de septiembre de 1988 y el 8 de noviembre de 2014, asi como
la consecuente sociedad patrimonial, durante igual lapso. La pareja convivié de forma
continua, como marido y mujer, compartiendo techo, lecho y mesa, desde hasta el 8 de
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noviembre de 2014, cuando €l falleci6. En ese lapso no procrearon hijos. «Recientemente»
tuvo conocimiento de que Félix Hernan Rodriguez Villanueva contrajo matrimonio con
Yolanda Cecilia el 4 de septiembre de 1992, sacramento que ocurrié una vez configurada
la unién marital de hecho entre la demandante y el occiso asi como la sociedad patrimonial
derivada de esta, al punto que la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares, le reconoci6 la
totalidad de la sustitucién personal con ocasién del fallecimiento del compafero
permanente, en el tramite administrativo en el cual intervinieron tanto ella como Yolanda
Cecilia Saladén Martinez de Aparicio. El a quo estimé la union marital de hecho,
precisandola temporalmente del afnio 1988 al 25 de julio de 2014 -fecha en la cual hubo
separacion fisica y definitiva de los companeros permanentes-, declar6 infundadas las
excepciones propuestas salvo la de prescripcion, la cual proclamé prospera, por ende, nego
los efectos patrimoniales deprecados. El ad quem modifico la sentencia para aclamar que
la unién marital de hecho perduré tnicamente hasta el 4 de septiembre de 1992 y en lo
demas confirm6 la providencia apelada. La demandante radic6 cuatro reproches en
casacion: 1) se acusa la providencia de hacer mas gravosa la situacién de la apelante Ginica,
en contravencion de los articulos 31 de la Constitucion Politica y 328 de aquella obra. 2)
vulneracion directa del articulo 1° de la ley 54 de 1990, por errada interpretacion, pues no
es Obice para el surgimiento de la union marital de hecho que cualquiera de los companeros
ostente un vinculo matrimonial anterior, de donde tampoco puede ser obstaculo para la
continuacion de la uniéon marital de hecho consolidada el que cualquiera de los companeros
contraiga nupcias si aquella alianza perdura. 3) trasgresion por via indirecta del articulo 1°
de la ley 54 de 1990, por errores de hecho en la estimacion del material probatorio. 4)
vulneracion directa del articulo 8° de la ley 54 de 1990, por errada interpretacion. La Sala
Civil casa parcial la providencia impugnada y confirma la sentencia de primera instancia.
Con aclaracion de voto.

M. PONENTE : AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

NUMERO DE PROCESO :13001-31-10-005-2015-01098-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE CARTAGENA, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA SUSTITUTIVA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5106-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :15/12/2021

DECISION : CASA PARCIAL y CONFIRMA Con aclaracién de voto

SC5617-2021

NULIDAD ABSOLUTA DE TESTAMENTO ABIERTO-Ausencia de acreditacion de los
elementos estructurales de la accion. La constancia plasmada al final de la escritura
publica contentiva del acto, da fe de la lectura del testamento al momento de su
suscripcion. No se observa que la nulidad absoluta denunciada sea manifiesta, de tal forma
que se le permita a esta Corte su declaratoria de oficio.

RECURSO DE CASACION-Defecto de técnica: desenfoque del cargo que se plantea por error
de hecho probatorio. El Colegiado cuestionado resolvio confirmar el fallo del a quo por
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razones completamente distintas de aquellas planteadas por el censor. Por lo demas, no se
ataco6 ninguno de los pilares que fundamentaron la sentencia cuestionada.

Fuente formal:

Articulo 336 numeral 2° CGP.
Articulo 244 inciso final CGP.
Articulos 1072,1074 CC.

Fuente jurisprudencial:

1) Este yerro ocurre, como se sabe, por una equivocada aplicacion del derecho sustancial.
O, incluso, por su inaplicacion, por deficiencias en el ambito de la apreciaciéon de la prueba
A voces de la Corte, este especifico defecto tiene lugar en los eventos que «el fallador se
equivoca al apreciar materialmente los medios de conviccion, ya sea porque supone el que
no existe, pretermite el que si esta o tergiversa el que acertadamente encontrd, modalidad
ésta que equivale a imaginar u omitir parcialmente el elemento probatorio, alterando su
contenido de forma significativa»: AC 4689-2017.

2) Para demostrar la existencia del error de hecho se ha dicho que es imperativo que el
recurrente «(...) ‘mas que disentir, se ocupe de acreditar los yerros que le atribuye al
sentenciador, laborio que reclama la singularizacion de los medios probatorios supuestos
o preteridos; su puntual confrontacion con las conclusiones que de ellos extrajo -o debi6
extraer- el Tribunal y la exposicion de la evidencia de la equivocacion, asi como de su
trascendencia en la determinacion adoptada’ (...)»: AC del 14 de abr. 2011, rad. 2005-
00044-01. Para ello, debera senalar «de manera precisa en qué consiste la desviacion,
formalidad esta que, como se tiene dicho, no se lograria ‘con el simple expediente de
repudiar el resultado del proceso, porque esto tltimo es, sencillamente, alegar, mas nunca
demostrar, como es de rigor»: AC de 18 de nov. de 1999. Exp. C. 7803.

3) Excluye que los supuestos errores tengan que ser demostrados a partir de una esforzada
argumentacion. Por el contrario, estos han de quedar comprobados a simple vista en el
expediente, distincion que, dicho esto de margen, caracteriza al recurso de casacion y lo
diferencia de la instancia del proceso. Esto es, “[e]rror evidente, es el notorio, el que aparece
de bulto, aquel que se descubre facilmente sin necesidad de escolasticas alegaciones o de
tremendos esfuerzos de imaginacion”: SC del 2 de agosto de 1958. Bajo el mismo tenor, en
proveido reciente asevero que: «No sobra rememorar que cuando se aducen yerros de facto
en la apreciacion de los medios de conviccion, el recurrente tiene la carga, una vez
individualizado el medio en que recae el error, de indicarlo y demostrarlo sehalando cémo
se genero la suposicion o pretericion o cercenamiento, sin perder de vista que debe aparecer
de manera manifiesta en los autos»: SC del 15 de septiembre de 1998, expediente S075.

4) El censor debe atacar todas las pruebas determinantes que sirven de base al fallo, de tal
manera que la impugnacion se muestre completa, de cara a los argumentos basilares de la
sentencia. En efecto, «El sentido legal del recurso esta determinado inexorablemente por la
sentencia misma lo que implica el deber del recurrente de echar a pique en su integridad
los pilares en que se fundamenta para lo cual debe asumir la tarea de desvirtuar la totalidad
de las pruebas con que el ad quem tuvo por acreditado los hechos relevantes del asunto
litigioso resuelto pues alguna de ellas no es atacada y por si mismo presta base sélida a
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dicha resolucion esta quedara en pie y el fallo no puede confirmarse en sede de casacion
resultando en consecuencia completamente intrascendente si se logra no demuestra los
errores que el impugnante sefiala en la apreciacion de otras pruebas: SC 5 de noviembre
de 1973, G.J.CXLVIL.

5) En materias de nulidades, “y especialmente en las referentes a los testamentos, el criterio
debe ser siempre restricto y jamas de ampliacién.”: GJ LIV bis pag. 157, LXXXIV pag. 366
y CXIII, pag. 108.

6) Sobre el desenfoque, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido lo siguiente: «%...)
‘cuando el cargo se construye con base en el quebranto de la ley sustancial, se torna
indispensable para el recurrente, por una parte, enfocar acertadamente las acusaciones
que formule, con lo que se quiere significar que ellas deben combatir las genuinas razones,
juridicas o facticas, que soportan el fallo impugnado, y no unas extranas a é€l, fruto del
incorrecto o incompleto entendimiento que de la sentencia haya hecho el censor, o de su
imaginacién, o inventiva; y, por la otra, que su actividad impugnaticia tiene que estar
dirigida a derruir la totalidad de esos argumentos esenciales de la sentencia, pues si el
laborio del acusador no los comprende a cabalidad, al margen de que el juzgador de
instancia hubiere podido incurrir en las falencias denunciadas, su sentencia no podria
quebrarse en virtud del recurso extraordinario. (...). En pocas palabras: el cargo fundado
en el numeral 1° del articulo 368 del Codigo de Procedimiento Civil debe estar debidamente
enfocado y ser completo o, lo que es lo mismo, debe controvertir directamente la totalidad
de los auténticos argumentos que respaldan la decisién combatida’ (CSJ, auto de 19 de
diciembre de 2012, Rad. 2001-00038-01": SC 3966-2019.

7) Lo anterior es logico, puesto que si son “(...) ‘blanco del ataque (...) los supuestos que
delinea a su mejor conveniencia el recurrente y no los que objetivamente constituyen
fundamento nuclear de la providencia, se configura un notorio defecto técnico por
desenfoque que conduce al fracaso del cargo correspondiente’ (CSJ, SC del 26 de marzo de
1999, Rad. n.° 5149;”»: SC 4857-2020.

8) En similares términos, se ha sostenido que: «el recurrente debe plantear una critica
concreta y razonada de las partes de la sentencia que dicho litigante estima equivocadas,
sefialando asimismo las causas por las cuales ese pronunciamiento materia de
impugnacion resulta ser contrario a la ley. Y para que este requisito quede satisfecho del
modo que es debido, es indispensable que esa critica guarde adecuada consonancia con lo
esencial de la motivacion que se pretende descalificar, vale decir que se refiera directamente
a las bases en verdad importantes y decisivas en la construccién juridica sobre la cual se
asienta la sentencia, habida cuenta de que si blanco del ataque se hacen los supuestos que
delinea a su mejor conveniencia el recurrente y no a los que constituyen el fundamento
nuclear de la providencia, se configura un notorio defecto técnico por desenfoque que
conduce al fracaso del cargo correspondiente (sentencia 06 de 26 de marzo de 1999)”: SC
5 de abril de 2010, Exp. 2001-04548-01, SC, 20 sep. 2013, rad. 2007-00493-01 y citada
en SC3907-2021.

9) «Una acusaciéon incompleta, esto es, una imputacion en casacion que deje intacto un
argumento del Tribunal que por si mismo preste base suficiente al fallo, es inane porque la
Corte, dado lo dispositivo del recurso, no puede de oficio enmendar o suplir la omisién o
falencia en que incurri6 el censor. En esa medida, si el juzgador se basé en varias pruebas,
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y todas racionalmente, de modo individual o apreciadas en conjunto, soportan la decision,
es de cargo del recurrente atacarlas -eficazmente- todas»: SC563-2021.

10) El testamento se somete a dinamicas y herramientas disimiles del cosmos contractual:
Por ejemplo, su revocabilidad depende de una sola voluntad. Es, en efecto, “esencialmente
revocable.”: SC del 13 de julio de 2005.Exp. 0126.

11) Sobre él se imponen varias “formas” o “requisitos esenciales”: SC 20 de enero de 2006.
Exp. 1999-00037-01, que pretenden ofrecer “toda la certeza posible.” Esto es, garantizar
“la pureza del acto y evitar deformaciones de esa voluntad.”: Sentencia del 20 de mayo de
1997. Exp. 4856. Tercero, a través de él se canaliza la circulacion de derechos de un
patrimonio a otro. Esta “enderezado a la reglamentaciéon de los intereses de quien lo otorga,
para después de fallecido.”: SC 22 de 2002. Exp. 6077. En una palabra, “[e]n vida del
testador, la disposicion que de sus bienes hace en testamento, tiene apenas la naturaleza
de un proyecto; s6lo su muerte le da operancia juridica.”: SC del 4 de mayo de 1949. CSJ.
Sentencia del 4 de mayo de 1949. G.J. N°2073, pag. 53.

12) «“De conformidad con el articulo 1072 del Codigo Civil, lo que constituye esencialmente
el testamento abierto, es el acto solemne en que el testador hace sabedor de sus
disposiciones al notario, si lo hubiere, y a los testigos; es un acto Ginico y continuo, puesto
que debe ser presenciado en todas sus partes por el testador, por un mismo notario y por
unos mismos testigos. Ademas, (...) es imperativo que €l sea leido en alta voz por el notario
(...); mientras se lee, estara el testador a la vista, y las personas cuya presencia sea
necesaria oiran todo el tenor de sus disposiciones”, reglas que condensan el rigor exigido
por la ley. “Con todo, conviene precisar que el testamento tiene a su favor una presuncion
de validez, segtin la cual se estima en cada caso que dicho acto fue otorgado con el lleno de
los requisitos legales; dicha presuncion es de indole legal y, por tanto, admite prueba en
contrario, lo que en el ambito del debate judicial relativo a su validez impone, a quien
pretenda impugnarlo, una carga probatoria especial: del 13 de jul. De 2005, exp. 00126).
13) Y se agregd que: “[s]i la accion de nulidad se apoya (...) en que la escritura publica
contentiva de la memoria no se otorgé en un acto Unico y continuo, ni con la presencia del
numero de testigos que exige la ley, a pesar de que las respectivas anotaciones notariales
digan lo contrario, es indispensable que el demandante asuma la carga de probar
fehacientemente esos hechos”; actividad esta que, valga decirlo debe cumplirse aun si no
se hubiera dejado constancia con todo detalle de como se desarroll6 el acto de otorgamiento
del testamento abierto, puesto que en pos de salvar la voluntad del testador fallecido lo que
finalmente resulta trascendental es que en verdad se hayan satisfecho plenamente las
formulas legales que validan la expresion de la misma. (Sentencia de Casacion de 11 de
Julio de 2001, expediente 6730)»: SC 13 de jul. de 2005, exp. 00126.

14) «Desde ningun punto de vista, impide que dentro del proceso civil pueda demostrarse
lo contrario y que tal demostracion se logre por diversos medios persuasivos”, por cuanto
en relacion con esos puntuales topicos la “presuncion de validez del testamento otorgado
ante notario, es susceptible de ser desvirtuada y, claro esta, como advierte la doctrina, que
ello no puede acontecer sino con prueba que ciertamente demuestre lo contrario de lo
considerado en el documento notarial”: G.J.T. CLXXXVIII, pag. 290, citada en sentencia 13
de oct. de 2006, expediente 2000-00512-01.
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15) «Aludiendo a la declaratoria de oficio de la nulidad absoluta de un contrato que
consagran y regulan los articulos 15 de la ley 95 de 1890 y 20. de la ley 50 de 1936, la
Corte desde tiempo atras ha reiterado que en orden a hacer posible esa declaracion, ademas
de que el vicio debe aparecer en forma manifiesta y ser tan claro que no sea susceptible de
interpretacion, no puede darse ella "a espaldas de las personas interesadas en la
subsistencia del acto o a él ligadas, y a las cuales afectara la declaraciéon, de manera directa
y necesaria. No por ser una declaracion oficiosa el juez queda autorizado para formularla
con prescindencia y menoscabo del derecho primordial de defensa": G.J. t. XLVII pg. 238.

16) Doctrina esta por cierto reiterada en multiples oportunidades posteriores tal como lo
pone de manifiesto la sentencia del 27 de febrero de 1982 en la que se dijo:
"...tradicionalmente la doctrina de la Corte viene afirmando que el poder excepcional que al
fallador le concede la ley para declarar de oficio la nulidad absoluta, no es irrestricto,
panoramico o ilimitado, sino que, por el contrario, se encuentra condicionado a la
concurrencia de las tres circunstancias siguientes: la. Que la nulidad aparezca de
manifiesto en el acto o contrato. 2a. Que el acto o contrato haya sido invocado en el litigio
como fuente de derechos y obligaciones para las partes, y 3a. Que al litigio concurran, en
calidad de partes, las personas que intervinieron en la celebracion de aquel o sus
causahabientes, en guarda del postulado de que la nulidad de una convencion, en su
totalidad, no puede declararse, sino con la audiencia de todos los que la celebraron": G.J.
CLXV, SC 10 de oct. 1995, exp. 4541.

Fuente doctrinal:

Savigny, F. Sistema del derecho romano actual. Comares. Granada, 2005, pag. 458 Ihering,
Rudolf von. El espiritu del derecho romano. V.1. Oxford University Press, pag. 107.

Colin, A. y Capitant, H. Cours élémentaire de droit civil francais. Dalloz, Paris, 1925, pag.
843.

Planiol, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. T. III. LGDJ, Paris, 1908, pag. 568. Kant,
Emmanuel. Métaphysique des moeurs. Doctrine du droit. Vrin, Paris, 1971, pag.174.

ASUNTO:

Pretenden los convocantes que se declare la nulidad absoluta del testamento abierto
otorgado por escritura publica N.° 5385 del 22 de julio de 2009 y de la liquidacion de la
herencia de Luis Arturo Fuentes Vargas -contenida en la escritura puablica N.° 1309 del 12
marzo de 2013-, ambos instrumentos protocolizados en la Notaria Segunda del Circulo de
Cucuta. En tal virtud, pidieron que se tenga por no disuelta, ni liquidada la herencia del
causante. Adicionalmente, se solicité que se reconozca como Unico y ultimo testamento del
de cujus aquel otorgado con la escritura publica N° 6322 del 24 de octubre de 2007, en la
Notaria Trece del Circulo de Bogota. Aseveraron que el causante -al momento de suscribir
el testamento- no tenia pleno conocimiento de las disposiciones testamentarias. Hubo
manipulacién, fuerza y engano por parte de su sobrina, Nelly. Tanto el testador como dos
de los testigos creian que lo que suscribirian era un poder -y no un testamento abierto-. La
memoria testamentaria fue elaborada por la demandada Nelly, «por lo que es diafano que
la voluntad registrada fue la de su sobrina Nelly y no la del causante». Se dolieron de la
inhabilidad de los testigos, por el vinculo laboral con la empresa del testador. Denunciaron
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una pretendida relacion marital de los testigos Carlos Arnulfo y Luz Alba. El a quo neg6 las
pretensiones. al evidenciar que «al momento de otorgar su voluntad testamentaria, el sefior
Luis Arturo gozaba de plenas facultades mentales, y que fue por su propia cuenta hasta la
Notaria Segunda de Cucuta, donde plasm6 su voluntad mediante testamento abierto».
Ademas, que no existe prueba que acredite que la autoria del documento testamentario sea
de Nelly o Henry. El ad quem confirmé la decision. Los demandantes censuraron la
sentencia en casacion, por violacion indirecta, como consecuencia del error de hecho
manifiesto y trascendente en la apreciaciéon de las pruebas, al no dar por demostrados,
estandolos, los hechos constitutivos de nulidad de un instrumento publico. La Sala no casa
la decisién impugnada.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO : 54001-31-10-001-2015-00036-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE CUCUTA, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5617-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA 1 16/12/2021

DECISION : NO CASA

SC5683-2021

CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL-Comercializacion de productos fertilizantes. El
éxito de las reclamaciones judiciales relacionadas con la existencia del contrato de agencia
comercial, ya sea porque asi lo convinieron expresamente las partes mediante
estipulaciones escritas, independientemente de la denominacion que le hubieran dado y
sin que para evidenciarlo sea necesario solicitar la simulacion de aquellos con los que se
busca disfrazarlo, o si es el producto de un comportamiento permanente que da lugar a la
configuracion de una agencia de hecho, depende de que se demuestre la confluencia de los
elementos constitutivos extraidos del articulo 1317 del Codigo de Comercio y que consisten
en (i) un encargo de promover o explotar negocios, (ii) independencia y estabilidad del
agente, (iii) remuneracién del agente y (iv) actuaciéon por cuenta ajena. Si bien en la
sentencia impugnada se dieron por establecidas la estabilidad y la independencia, no
sucedi6 lo mismo con la labor de intermediacion y la remuneracion del encargo. El fallador
de segundo grado no desestim6 que los litigantes estuvieran unidos por un contrato de
distribucion por falta de dos elementos inexcusables, sino que no estaban dados los
supuestos necesarios para aceptar que prevalecia esa propuesta frente al establecido
«suministro de ventas continuas de un producto», con el cual compartia caracteristicas, y
sin que de las pruebas se extrajeran los dos aspectos diferenciales que le darian crédito a
las aspiraciones secundarias.

RECURSO DE CASACION-Defecto de técnica: 1) el planteamiento por la senda directa es
contradictorio ya que acusa como vulnerado el articulo 1317 del Codigo de Comercio, donde
se establecen los elementos estructurales del contrato de agencia comercial, luego de
admitir que fue acertada su interpretacion y haciéndole el quite a la conclusién en el sentido
de que no se encontraron presentes dos de esos supuestos, la cual permanece incélume ya
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que por el cariz de la censura le resultaba imposible cuestionar tal carencia. Sin embargo,
como forma de enderezar el sendero escogido, termina sugiriendo la falta de estudio en
relacion con la «concurrencia» del contrato de agencia con otros vinculos, lo que resulta
novedoso y repentino en esta etapa del pleito. Medio nuevo en casaciéon. 2) no se patentiza
el yerro in judicando que se fundamenta en una lectura particular que hace la inconforme
del alcance del fallo opugnado. 3) se advierte la misma irregularidad del embate previo de
constituir un ataque novedoso ya que insiste la gestora en una concurrencia de nexos que
no fueron objeto de discusion en el decurso del proceso y que termina confiriéndole razén
al resultado adverso de las instancias en vista de que, al menos en la celebracion de ciertas
operaciones, no se cumplen los supuestos del articulo 1317 del Cédigo de Comercio para
entender configurado el contrato de agencia comercial. 4) Respecto a los cuestionamientos
endilgados por falencias al sopesar las restantes probanzas, tampoco se encuentra que el
Tribunal incurriera en las equivocaciones sefnaladas puesto que los planteamientos de la
opugnadora no trascienden mas alla de ser una propuesta alterna de la forma como deben
ser vistas, sin lograr demeritar lo que de ellas se extrajo.

Fuente formal:

Articulo 336 numerales 1°, 2° CGP.

Articulo 282 CGP.

Articulo 98 Ccio.

Articulo 28 ley 222 de 1995.

Articulos 1317, 1318, 1322, 1324, 1331 Ccio.

Fuente jurisprudencial:

1) [e]n el lenguaje juridico actual solo puede entenderse como agente comercial al
comerciante que dirige su propia organizacion, sin subordinacion o dependencia de otro en
el manejo de la empresa o establecimiento comercial a través del cual promueve o explota,
como representante, agente o distribuidor, de manera estable los negocios que le ha
encomendado un empresario nacional o extranjero en el territorio que se le ha demarcado:
SC de 2 de diciembre de 1980.

2) [l]las notas caracteristicas de este contrato de agencia, surgidas de su definicién, se ven
precisadas en el cuerpo de los articulos que integran el capitulo V del titulo 13 del Libro 4°
del Codigo de Comercio. En efecto, del estudio en conjunto de estas normas, se advierte
que el agente comercial tiene plenamente definidos sus perfiles, que esta plenamente
individualizado, de tal manera que ya no es posible confundirlo con auxiliares del comercio
que ejercen actividades semejantes, aunque tengan facetas similares: SC de 2 de diciembre
de 1980. Tal conceptualizacion se ha mantenido casi incélume hasta la actualidad: Criterio
mantenido consistentemente en las SC de 20 de octubre de 2000, rad.5497; 2 de 12 de
enero de 2005, rad.1965-01; 240 de 21 de septiembre de 2005, rad.1995-10786-01; 328
de 14 de diciembre de 2005, rad. 1997-24529; 030 de 16 de marzo de2006, rad.1998-
02432-01; 199 de 15 de diciembre de 2006, rad.1992-09211-01; 016 de 4 de abril de 2008,
rad. 1998-00171-01; 2 de julio de 2010, rad. 2001-00847-01; 1 de diciembre de 2011,
rad.1999-01889-01; SC de 27 de marzo de 2012, rad.2006-00535-01; 24 de julio de 2012,
rad. 1998-21524-01; 23 de agosto de 2013, rad. 2007-00285-01; 10 de septiembre de 2013,
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rad. 2005-00333-01; SC5851-2014; SC16927-2014; SC13208-2015; SC10198-2016,
SC6315-2017; SC18392-2017; SC1121-2018; SC2407-2020; SC4858-2020; SC2498-2021
y SC3712-2021.

3) salvo por las necesarias precisiones que la Corporacion ha estimado necesarias al
abordar las disimiles tematicas que surgen de cada caso practico, sin que ello conlleve a
giros abruptos o pronunciamientos contradictorios sobre la materia, para terminar siendo
todos complementarios en la comprension de lo que se requiere para establecer la existencia
de un contrato de «agencia comercial», ya sea que se haya convenido expresamente dentro
de los confines de los articulos 1317 a 1330 del Codigo de Comercio o resulte de una
relacion de facto que encaje dentro de los mismos en los términos del articulo 1331 ibidem.
4) En la SC de 14 de diciembre de 1992, se analiz6 el tema de las ventas directas del
agenciado a los clientes obtenidos por el agente dentro de la esfera propia del derecho de
exclusividad y a la remuneracion debida, existiendo pacto escrito, se hizo una
contraposicién de los articulos 1318 y 1322 del estatuto mercantil para concluir que (...) lo
que el articulo 1318 reza diafanamente consiste en que "el empresario (no puede) servirse
de varios agentes en una misma zona y para el mismo ramo de actividades o productos".
Es decir, que nada determina en cuanto a su actividad directa. De manera concreta, la
prohibicion se circunscribe a la utilizacion de agentes distintos a quien es titular de la
exclusividad. Pero no a la posibilidad de llevar a cabo ventas directas. Asi entendido el
precepto, guarda una clara armonia con el articulo 1322 en el aparte al que se viene
aludiendo, porque si el empresario conserva el derecho a realizar ventas directas, el agente
mantiene el suyo a que le sea pagada la correspondiente remuneracion.

5) La anterior situaciéon es disimil aunque no ajena de la tratada en SC de 31 de octubre de
1995, en un evento donde se negaron las pretensiones resarcitorias por no encontrar
configurada la agencia comercial ya que las partes convinieron un negocio de compraventa
al por mayor para posterior reventa, escenario en el que a pesar de no casar la sentencia
adversa se plante6 la posibilidad de concurrencia por su afinidad de relaciones de distinta
indole entre un empresario y sus intermediarios, lo que resultaria viable en el caso de la
«agencia comercial» siempre y cuando se demuestre indefectiblemente su existencia a la
par de cualquier otro nexo que una a los litigantes.

6) De tal manera que es imprescindible la «demostracién tipica y clara» del contrato de
agencia «pues siendo este autonomo, se repite, no puede entenderse probado con la simple
demostraciéon de otro de los contratos antes mencionados, entre ellos el de compra para
reventa de un mismo producto, porque éstos, como se dijo, no conllevan necesariamente la
existencia de agencia comercial». Dicho criterio ha sido reiterado de manera consistente en:
SC de 6 de julio 2005, rad. 0243-01; 171 de 18 de julio de 2005, rad. 2075; 199 de 15 de
diciembre de 2006, rad.1992-09211-01; 016 de 4 de abril de 2008, rad. 1998-00171-01 y
10 de septiembre de 2013, rad. 2005-00333-01.

7) Precisamente en la Corte fue enfatica en que (...) sea cual fuere la modalidad de
intermediacion por la que opten las partes, lo cierto es que cuando el fabricante decida
acudir a terceros autonomos e independientes, con quienes establezca pactos estables y
permanentes de comercializacion de sus productos, tales negocios suelen tener en comun
diversos rasgos propios de su género, entre ellos, la gradual intervencién del productor en
la actividad del distribuidor, concretamente, a través de aquellos actos que le permiten
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asumir cierto control de algunos aspectos de la operacion de promocion, publicidad y
mercadeo. Puestas en ese orden las cosas, deviene palmario que a quien tenga interés en
distinguir entre las diferentes modalidades de negocios distribucién de la anotada
naturaleza, flaco servicio le presta acudir a dichas trazas comunes como criterio
diferenciador: SC 199 de 15 de diciembre de 2006, rad.1992-09211-01.

8) De igual manera, se resalté la compatibilidad de la distribucién con una agencia
comercial en una misma zona entre iguales concertantes «solo que en la hipoétesis de
concurrir, en punto de los mismos u otros bienes o servicios, el ambito de accion de una y
otra actividad debe quedar debidamente delimitada, y en caso de controversia, probada en
juicio», de tal manera que para el calculo de la cesantia comercial y los dafios causados con
la supuesta terminacion unilateral del altimo se excluyen las ganancias obtenidas en la
operacion de compra para la reventa, quedando limitado a las sumas cantidades que directa
o indirectamente se perciben «de la demandada por la labor de promover o explotar sus
productos» y que deben estar claramente discriminadas en los medios de conviccién:
SC3645-2019.

9) En materia de la estabilidad que caracteriza al contrato de «agencia comercial», se resalto
que su exigencia (...) no se opone a una vigencia temporal del contrato, por cuanto el
articulo 1320 del Codigo de Comercio, expresamente consagra como uno de los contenidos
del contrato de agencia “el tiempo de duracion” de “los poderes y facultades” conferidas al
agente. De ahi, que anteladamente se haya dicho que la estabilidad excluye los encargos
ocasionales o esporadicos, pero no la delimitacién temporal del contrato, que la norma
antes citada remite a la autonomia de las partes: SC de 20 de octubre de 2000, rad. 5497.
10) De forma analoga, al tratar nuevamente el tema, preciso la Sala que en la interpretacion
de las clausulas de prorroga automatica y fijacion de términos de preaviso para terminacion
unilateral debe atenderse la naturaleza estable del «contrato de agencia» y sin desconocer
da importancia que tienen en este tipo de negocios juridicos las clausulas que establecen
un plazo de duracion, pues ellas, amén de blindar el vinculo contractual frente a
terminaciones intempestivas, le otorgan estabilidad a la relacion, no sélo en beneficio del
agente, sino también del agenciado»: en SC 40 de 28 de febrero de 2005, rad. 7504.

11) Topico que en las relaciones de «agencia comercial» de duracion indefinida, amerita una
apreciacion particular ya que (...) si bien el contrato de esta naturaleza no se concibe
imperecedero, dado que permite acudir para su finalizacion a uno de los motivos
consignados en la norma atras descrita [articulo 1325 del Codigo de Comercio], no puede
en este caso emplearse a rajatabla dicha modalidad introducida en la convencion, porque
ha de tenerse en cuenta que ésta se ha venido ejecutando por un tiempo considerable y
bajo reglas reciprocas que se entienden cumplidas por el transcurso del tiempo, pero
ademas, porque la terminacion intempestiva como la que utilizé la agenciada, perjudica la
tradicion del servicio prestado y propicia en un tiempo demasiado breve el desmonte de un
engranaje que de suyo es apreciable en el ambito comercial, lo que va en contravia de la
propia naturaleza que predican las normas alusivas a ésta figura mercantil cual es la de
propugnar por la estabilidad y conservacion de la sociedad agenciada, y por la obtencion
de un beneficio econémico tanto para el agente, como para el empresario: SC 049 de 4 de
junio de 2008, rad. 2001-00311-01.
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12) También se reconocio la relevancia de la estabilidad y su incidencia en la terminacion
del contrato de agencia, en el sentido de que (...) el articulo 1324 del Cédigo de Comercio,
consagra el derecho al pago de la cesantia comercial, con independencia de la causa que
dio origen al rompimiento, a la par que contempla, el derecho al reconocimiento de una
indemnizacién cuando ello ocurre de manera intempestiva y unilateral, por causas no
imputables o ajenas a la parte afectada con dicha determinacion (...): en la SC de 26 de
junio de 2011, rad. 2000-00155.

13) Se fijaron las reglas que llevaron a concluir que «el contrato de agencia de seguros no
es una particular expresion del de agencia comercial en el ambito de los seguros, sino que
tiene una entidad propia; y si tampoco se encuentra reglado de manera especifica por el
ordenamiento, débese concluir que se trata de un contrato atipico», como se reiteré luego
en SC 227 de 14 de septiembre de 2005, rad. 05560-01, al memorar que en aquella se
estudiaron ampliamente los temas de «atipicidad del contrato de agencia de seguros; las
relaciones y diferencias de éste con la agencia comercial y la inaplicabilidad de la analogia
para extender al primero las indemnizaciones por ruptura unilateral e injusta en las
eventualidades reguladas el articulo 1324 del Codigo de Comercio, en los incisos 1°y 2°»:
SC de 22 de octubre de 2001, rad. 5817.

14) Frente a las previsiones retributivas del articulo 1324 del estatuto mercantil, se
conceptud sobre la viabilidad de indexacion de la «cesantia comercial» ya que si «se solicita
el reconocimiento de la prestacion que se causa a la terminacion del contrato de agencia,
su actualizacion para la fecha del pago es procedente, no como consecuencia del
reconocimiento de un perjuicio adicional sufrido por el acreedor, sino como aplicacion
concreta de razones de equidad», bajo los supuestos de que (...) debe resaltarse la
naturaleza esencialmente contractual de la obligacién que se regula en el articulo 1324 del
Codigo de Comercio, pues si bien ella surge por la terminacion del contrato de agencia, es
este contrato y no un hecho ilicito el que le da nacimiento a la obligacion. Es decir, la
prestacion a cargo del empresario de pagarle al agente una suma equivalente a la doceava
parte del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los tres ultimos anos, por
cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido si el tiempo del contrato
fuere menor, tiene venero en el contrato de agencia y no en su incumplimiento, como si
sucede con la otra obligacion de que trata el inciso segundo del mismo articulo 1324 del
Cédigo de Comercio, en el que el hecho ilicito de no haber justa causa para terminar el
contrato genera la obligacion indemnizatoria que se proclama en ese inciso: SC de 18 de
marzo de 2003, rad. 6893.

15) Con posterioridad, se diferenciaron las diferentes partidas restaurativas de ese canon
en vista de que (...) en la jurisprudencia vernacula y la doctrina, la consagracion en el
articulo 1324 del Cédigo de Comercio de prestaciones diversas a cargo del empresario al
momento de terminar la agencia, esto es, la relativa al pago de la doceava parte del promedio
de la comision, regalia o utilidad recibida en los tres tltimos afnos, por cada uno de vigencia
o del promedio de todo lo recogido, siendo inferior la duracion del contrato, y la concerniente
a la indemnizacion equitativa, cuando sin justa causa comprobada, lo revoca, termina
unilateralmente u ocasiona su conclusién justificada por el agente: SC de 2 de julio de
2010, rad. 2001-00847-01.
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16) Tema que también fue objeto de escudrinamiento, segin la cual (...) los motivos que
antecedan la terminacién del contrato de agencia, en nada afectan el pago de la cesantia
comercial a favor del intermediario, pues ésta se fija de acuerdo a las ventas o la gestion de
promocién y acreditacion concreta del producto para uno o varios proyectos de venta en
particular, efectuadas durante el lapso determinado en la norma; pero no sucede lo mismo
con la ruptura anticipada o terminacién abrupta del convenio, a instancia de una de las
partes y sin razones valederas para ello, pues, si a dicha decision le precede una causa
injusta, se abona el camino para la prestacion prevista en el inciso 2° del articulo 1324 del
Codigo de Comercio, esa si una verdadera indemnizacién pues resulta de imputar la causa
de la ruptura al abuso de una de las partes. Por lo demas, el empresario podria pedir una
indemnizacién, jamas cesantia, mientras que el Agente puede pedir ambas: SC de 22 de
junio de 2011, rad. 2000-00155-01.

17) La viabilidad del pago anticipado de la «cesantia comercial» fue objeto de
pronunciamiento, al sefialar que una clausula en ese sentido «no es -no puede ser-
sinénimo de renuncia, sino, por el contrario, de cumplimiento de la prestacion debida,
hipotesis en extremo diversa», sin que ello conlleve a «soslayar el cumplimiento de lo
previsto en el articulo 1324 de la codificacion mercantil, pues ello significa presumir,
delanteramente, la mala fe de los contratantes, cuando por voluntad del legislador patrio,
la que se presume -y debe presumirse- es la buena fe», pues, (...) aunque el calculo de la
prestacion en comento se encuentra determinado por variables que se presentan una vez
terminado el contrato de agencia -lo que justifica que, por regla y a tono con la norma, sea
en ese momento en que el comerciante satisfaga su obligaciéon-, esa sola circunstancia no
excluye la posibilidad de pagos anticipados, previa y legitimamente acordados por las
partes: en la referida SC 40 de 28 de febrero de 2005, rad. 7504.

18) Incluso se ha reconocido su renunciabilidad al admitir la posibilidad que asiste a los
contratantes de (...) acordar la renuncia al respectivo instituto, precisamente porque su
regulacion no constituye norma de orden publico, en razén a la misma volubilidad de este
concepto; siempre y cuando revista voluntad expresa, y observe como limites
infranqueables: las prohibiciones del uso abusivo del derecho, de la simulacion, del fraude
de regimenes legales protegidos, como el derecho laboral; o, de la imposicion de clausulas
abusivas. Sin embargo, en el caso de la dimisién, ésta podra abrirse paso, una vez
consolidada, porque nadie abdica de aquello que no posee o de cuanto no se ha incorporado
a su patrimonio, mucho menos, cuando no se puede renunciar a una expectativa o a un
derecho inexistente: segin los postulados de la SC de 2 de diciembre de 1980, como se
recordo en SC18392-2017.

19) Respecto de la desfiguracién que se pretenda hacer del verdadero vinculo contractual y
la prevalencia del querer de los pactantes, se desestimo el ataque contra el fallo de segundo
grado que revoco el reconocimiento de una agencia comercial por el inferior, en vista de que
da relacion negocial que establecié con la sociedad demandada consistié en la compra de
sus productos, con un descuento especial, para revenderlos, asumiendo todos los riesgos
de la reventa, en especial, el no pago del precio», toda vez que al opugnador (...) para abatir
su juicio al respecto no bastaba afirmar que el contrato suscrito fue de agencia comercial,
porque asi se le designo en el documento otorgado unos meses después para clausurarlo,
puesto que lo que le da fisonomia a un negocio juridico no es la denominacién que le
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asignen las partes, sino los elementos que le confieren una determinada estructura
negocial, tipica o atipica y la funcion economica que pretenden cumplir los contratantes:
en SC 328 de 14 de diciembre de 2005, rad. 1997-24529.

20) Concuerda con lo anterior la sentencia en la que se precis6 que en los casos en que un
contrato cuenta con una denominacion diferente a la de «agencia comercial», pero que en
realidad corresponde a ésta, ni siquiera se requiere solicitar la declaratoria de simulacion
si se tiene en cuenta que [a] pesar de que las diferentes manifestaciones, por sus
coincidencias, pueden llegar a crear confusiones respecto a la verdadera esencia de lo
pactado entre el empresario y su distribuidor, el hecho de que en un momento dado se
convenga una determinada actividad puede estar fuera de contexto frente a la forma como
se lleve a cabo, pues en ultimas es esta la que delimita los reales alcances del nexo: SC de
27 de marzo de 2012, rad. 2006-00535-01.

21) Pronunciamientos que se concatenan con SC de 4 de febrero de 2013, rad. 2006-00453-
01, al concluir que, si se pregona la existencia de simulacion en contratos denominados de
distribucion para encubrir uno de agencia, «ningin desatino reviste exigir la prueba del
convenio para disimular o distraer la verdadera intencion de los negociantes, pues no cabe
duda que es uno de los elementos integradores de la simulacion» y la sentencia que delimito
el ejercicio de la labor investigativa al respecto a que (...) si entre un empresario y un
intermediario, cualquiera que sea la denominacion que se le dé, se documentan los
términos en que se acometera la penetracion del mercado, la labor de los jueces se focaliza
en verificar si lo escrito se encuentra acorde con el marco normativo que rige la clase de
contrato senalado, si en la ejecucion se llevan a cabo aspectos ajenos a lo que se consignoé
y si existe una distorsion tal que lo desvirtiie en su esencia, debiendo prevalecer siempre el
querer de los contratantes, sin que ni siquiera se requiera invocar su simulacién o
invalidacion: SC de 10 de septiembre de 2013, rad. 2005-00333-01.

22) La cesion de la posicion contractual en la «agencia comercial» fue considerado en: SC
de 19 de octubre de 2011, rad. 2001-00847-01 y 24 de julio de 2012, rad. 1998-21524-01.
23) En reciente pronunciamiento, al tomar en consideracion el «vertiginoso y exponencial
avance que la tecnologia ha impreso a la produccion y a la comercializaciéon de bienes y
servicios, derribando las barreras geograficas nacionales y dando nuevo contenido al
concepto de “aldea global” acunado en la década de los sesenta», se precis6 que «ni la
normativa ni la jurisprudencia relacionada han erigido a la representaciéon, entendida en
los términos juridicos ya explicados, en supuesto ineludible de la agencia comercial» y que
a pesar de que el articulo 1317 del estatuto mercantil prevé que el encargo en esta «tiene
por finalidad promover o explotar los negocios de un empresario nacional o extranjero
“dentro de una zona prefijada en el territorio nacional”, mientras que el 1328 ib. establece
que los contratos de esa naturaleza “que se ejecuten en el territorio nacional quedan sujetos
a las leyes colombianas”, ese aspecto de la zona prefijada «no constituye requisito esencial
para la existencia de la agencia comercial» y corresponde mas bien a (...) una prevision
supletoria cuya finalidad practica encuentra explicacion en los canones 1318, 1319y 1321
mercantiles, que fijan la posibilidad de que, en relaciéon con el area establecida, las partes
pacten que el agenciado pueda servirse de agentes diferentes al contratado, que este no
esta habilitado para obrar a favor de otros empresarios y que se halla obligado a rendir
informes sobre las condiciones del mercado: SC3712-2021.
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24) El éxito de las reclamaciones judiciales relacionadas con la existencia del contrato de
agencia comercial, ya sea porque asi lo convinieron expresamente las partes mediante
estipulaciones escritas, independientemente de la denominacion que le hubieran dado y
sin que para evidenciarlo sea necesario solicitar la simulacién de aquellos con los que se
busca disfrazarlo, o si es el producto de un comportamiento permanente que da lugar a la
configuracién de una agencia de hecho, depende de que se demuestre la confluencia de los
elementos constitutivos extraidos del articulo 1317 del Codigo de Comercio y que como se
memoro6 en SC3712-2021, al reiterar lo expresado en SC2407-2020 y SC4858-2020.

25) En resumen, encontré el juzgador que los litigantes estaban unidos por nexos
contractuales de larga trayectoria sin que vistos a la luz de las normas que rigen el contrato
de agencia comercial encajaran dentro del mismo, ya que no se cumplian con dos de sus
«elementos estructurales», todo lo cual tiene asidero en lo que desde el afno 1980 tiene
previsto la Corte y como recientemente reitero, consiste en que «la posibilidad de identificar
un convenio particular con la tipologia negocial de que tratan los articulos 1317 y siguientes
del Cédigo de Comercio, esta supeditada a la prueba de la concurrencia de sus elementos
esenciales»: SC2407-2020.

26) El repentino cambio que se sugiere en la sustentacion, se reitera, no es admisible en
esta senda extraordinaria, toda vez que, como se indico en la sentencia, un alegato
novedoso (...) impide a la Corte hacer un pronunciamiento de fondo porque, como lo ha
puntualizado de antafno, avalar en el curso del juicio una situacion factica y criticarla
sorpresivamente en esta sede extraordinaria denota incoherencia en quien asi procede,
actuar que por desleal no es admisible como quiera que habilitaria la conculcacion del
derecho al debido proceso de su contendor, habida cuenta que éste veria cercenada la
oportunidad de defensa regulada en la segunda instancia del proceso, caracteristica que
no tiene el recurso de casacion: SC1084-2021.

27) La posicion contractual en la agencia comercial es susceptible de cesion en la forma
como lo ha previsto la Corte en: SC de 19 de octubre de 2011, rad. 2001-00847-01 y 24 de
julio de 2012, rad. 1998-21524-01.

28) Precisamente porque gastos como los que se generaban por actividades publicitarias
eran compartidos por las partes y reembolsados por las demandadas a Delagro, pues no se
descart6 que esos rubros fueran asumidos de forma mancomunada, solo que la
coincidencia de tal proceder en diferentes formas de intermediacion resultaba insuficiente
para dar por establecida la «actuaciéon por cuenta ajena» como elemento estructurante de
la relacion pretendida, conclusion que respaldé el juzgador con lo expuesto por la
Corporacién, en un asunto donde [s]i bien de las referidas piezas se concluye que se
establecian metas y presupuestos de compras, se ofrecian incentivos por su cumplimiento
o “castigo a los volumenes de venta o compra”, se asumieron gastos de publicidad y por “la
colocacion de agronomos en la sede de (...) para promover la venta de productos”, asi como
la remision de “listas de precios sugeridas”, dichas situaciones no son ajenas a la
naturaleza de las negociaciones enunciadas y pueden estar presentes en todos los contratos
de intermediacion: en SC de 31 de octubre de 1995, rad. 4701 y que concuerda con lo
expresado en SC de 27 de marzo de 2012, rad. 2006-00535-01.

29) “(...) ni la penetracién en los mercados, ni la comercializaciéon de bienes o servicios
dentro de una zona prefijada, ni la intervencién de los empresarios o productores en dicha
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actividad, independiente del grado en que esa intromision ocurra, constituyen elementos
para caracterizar, sin mas, un contrato de agencia comercial, puesto que como acaba de
comprobarse, son cuestiones también comunes a otras formas de distribucion e
intermediacién, como el de simple suministro. De manera tal, si una censura montada
sobre la comisiéon de errores facti in iudicando, no logra probatoriamente perfilar la
esencialidad de los elementos de la agencia, ni tampoco demuestra la radicalidad de los
traspiés del ad quem, vana resulta la proposicion de un analisis probatorio del caso
concreto, sin la virtualidad de hacer rodar por el piso las conclusiones del Tribunal”:
SC1121-2018.

30) El contrato de distribucion no esta contemplado en el ordenamiento juridico patrio, de
ahi que corresponde a aquella clase de negociaciones consideradas atipicas, situacion
respecto de la cual se manifesto la Corte en, en los siguientes términos, que “cuando un
contrato no se encuentra descrito en un tipo legal y, subsecuentemente, no esta
especialmente regulado por el ordenamiento, se denomina atipico. Por consiguiente, dada
esa peculiaridad, las dificultades que rodean los contratos atipicos son fundamentalmente
dos: de un lado, la de precisar su admision y validez, habida cuenta que es necesario
establecer que su funcion econémico-social se encuentra conforme con los principios ético-
juridicos rectores del ordenamiento; y, de otro, la de establecer las reglas juridicas que los
disciplinan”: SC de 22 de octubre de 2001, rad. 5817.

31) Incluso el tema también fue materia de pronunciamiento en el que se analizo la
atipicidad del «contrato de distribucién» desde la perspectiva de la autonomia de la voluntad
privada, para concluir que (...) los convenios atipicos pueden celebrarse rodeados de una
completa regulacion, sin olvidar por no ser ello posible las directrices estructurales
correspondientes a todo contrato y en esos casos es evidente que se obedece la ley de las
partes; empero si pactaron situaciones nuevas, el manejo hermenéutico de acuerdo con
nuestros codigos sera aplicar los marcos juridicos previstos para los contratos tipicos que
mas se le parezcan (analogia) o los relativos a los principios generales de las obligaciones y
o los contratos y en ultimas siguiendo los principios generales del derecho, respetando
siempre, igualmente, los referentes juridicos de orden general de los contratos: en SC5851 -
2014.

ASUNTO:

La promotora pidié declarar que entre ella y las convocadas, ya fuera en conjunto o
individualmente consideradas, existio contrato de agencia comercial a término indefinido
desde marzo de 1992 hasta abril de 2011, que terminé unilateralmente por causas
imputables a «Ecofértil S.A. (antes Cargill Cafetera de Manizales S.A.) y o Monomeros
Colombo Venezolanos S.A.», por lo que deben ser condenadas a pagar solidariamente la
cesantia comercial y la indemnizacion equitativa o el mayor valor que se llegara a establecer
por dichos rubros, en atencion a lo establecido en los incisos 1° y 2° del articulo 1324 del
Codigo de Comercio, ademas de la indemnizacion de perjuicios, todo ello con intereses
comerciales moratorios desde la culminacién del vinculo hasta el pago efectivo. En subsidio,
solicité constatar que a las mismas partes las unié un contrato de distribucion a término
indefinido por dicho lapso y que sus oponentes realizaron cambios que la obligaron a darlo
por culminado en su perjuicio, por lo que deben repararla, con intereses desde que se haga
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exigible la obligacion. El a quo desestimé las excepciones de «falta de legitimacion en la
causa por pasiva» y «prescripcion», pero declar6 probada la de «inexistencia del contrato de
agencia comercial» y negbé las aspiraciones principales, asi como la subsidiaria de
«existencia del contrato de distribucion por la falta de las caracteristicas esenciales para su
configuracién». El ad quem confirmé la decision de primera instancia. Delagro Ltda. plantea
tres cargos en casacion, con base en las dos primeras causales del articulo 336 del Cédigo
General del Proceso. La Sala no casa la decisién impugnada.

M. PONENTE : OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

NUMERO DE PROCESO : 73001-31-03-004-2014-00179-01

PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE IBAGUE, SALA CIVIL FAMILIA
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5683-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :16/12/2021

DECISION :NO CASA

SC5698-2021

CONTRATO DE SEGURO DE VIDA GRUPO DEUDORES-Responsabilidad de la
aseguradora ante el no pago de las prestaciones aseguradas. Ausencia de legitimacion para
demandar de la codeudora de la obligacion. Falta de acreditaciéon de la condicion de
companera permanente del asegurado y de los presupuestos para la configuracion de la
subrogacion convencional y legal. Inaplicacion de la causal tercera del articulo 1668 del
Codigo Civil, comoquiera que la convocante no ostenta la calidad de deudora solidaria
respecto al crédito a cargo de la aseguradora, en tanto el contrato de seguro de vida grupo
deudores no es un seguro de crédito, pues no ampara el cumplimiento o no de la obligaciéon
dineraria. Por el contrario, es un seguro que cobija la eventual muerte de la persona
asegurada - deudor. Tampoco puede colegirse la subrogacién convencional, pues si bien la
entidad bancaria recibié de un tercero el pago de la deuda, no existe prueba de la mencién
expresa en la carta de pago de la subrogaciéon voluntaria a la demandante en todos los
derechos y acciones que le corresponden como acreedor del contrato de seguro. Segun el
articulo 1669 del Cédigo Civil, para que la subrogacién convencional opere, es necesario
que concurran los siguientes requisitos: (a) la calidad de tercero de quien paga, (b) la
voluntad del acreedor en subrogar, (c) la mencion expresa en la carta de pago y (d) la
sujecion a las reglas de la cesion de derechos. El vinculo marital se acredita por cualquiera
de los medios de prueba dispuestos por el Codigo General del Proceso.

RECURSO DE CASACION-Error de hecho probatorio: 1) luce el desenfoque y la ausencia
de simetria de los cargos primero, tercero y quinto, porque en parte alguna el Tribunal
soporto6 -o debi6 soportar- su sentencia en ninguna de las disposiciones, pues su argumento
fundamental fue la falta de legitimacion de la convocante para ejercer la accién prevista en
el articulo 1080 del Codigo de Comercio. Al no encontrar acreditado uno de los
presupuestos de mérito de la litis, no fue necesario ahondar en la comprobacion de los
elementos para la estructuracion de la responsabilidad contractual.
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Fuente formal:

Articulo 368 numeral 1° CPC.

Articulo 344 numeral 2° CGP.

Articulo 2° ley 979 del 2005.

Articulos 1668 numerales 3°, 5°; 1669 CC.
Articulo 1625 inciso 1° CC.

Articulo 1080 Ccio.

Fuente jurisprudencial:

1) La claridad hace referencia a que la argumentacion sea inteligible. La precision apunta
al tino, lo que impide que prospere una acusacion desenfocada o ayuna de simetria con los
fundamentos del fallo. Esa precision involucra ademas “simetria”, entendida “como
armonia de la demanda de casacion con la sentencia en cuanto a la plenitud del ataque, es
decir, porque aquella combate todas y cada una de las apreciaciones juridicas y probatorias
que fundamentan la resolucion’ (Auto No. 174 de 8 de agosto de 2003, citando G.J. CCLV-
116)”:AC-226-2004 del 19 de octubre de 2004, rad. 2002-00051-01.

2) En el comun de las veces, el desenfoque de la impugnacion se establece al momento del
estudio de fondo de la cuestion litigiosa, esto es, en el fallo propiamente dicho, siempre y
cuando el sentenciador de casacion haya verificado que la acusaciéon se oriento en sentido
muy diverso de los fundamentos tenidos en cuenta por el Tribunal»: AC 323-2000, 15 de
diciembre de 2000, rad. 1996-8690-02.

3) Con respecto a la legitimacion para pedir el cumplimiento de la obligacién en contrato
de seguros de vida grupo deudores, esta Sala ha sostenido que «(...) los causahabientes del
deudor fallecido o las personas afectadas indirectamente con el seguro no son los
beneficiarios del mismo, pues la vida se asegura para bien del acreedor, hasta la
concurrencia del saldo insoluto de la obligacion. De ahi que, en el caso, el banco demandado
seria el tinico llamado a exigir las consecuencias directas del seguro contratado»: SC 15 de
diciembre de 2008 exp. 2001-01021-01.

4) «Con todo, como el principio de la relatividad de los contratos no es absoluto, en
consideracion a que la ejecucién o inejecucién de un negocio juridico puede beneficiar o
afectar indirectamente otros patrimonios, se tiene aceptado que los terceros interesados se
encuentran facultados para velar por la suerte del mismo. Es el caso, entre otros, del
conyuge sobreviviente o de los herederos del asegurado, inclusive del socio o vocero de una
sociedad, cuya vida estaba amparada, quienes, en defensa de la sociedad conyugal, de la
herencia o del patrimonio social, pueden exigir a la aseguradora que pague lo que debe y a
quien corresponde:”: Sentencia 195 de 28 de julio de 2005, expediente 00449».

5) Con respecto a la declaracion de compafnero permanente, es pertinente citar lo
consagrado en el articulo 2 de la Ley 979 del 2005. Por lo demas, segun varias sentencias
que en sede constitucional ha proferido esta Corporacion: STC9791-2018, STC-4963-2020
y STC2401-2019.

6) Sin embargo, se ha dejado claro que tal instituto no se configura cuando se paga la
obligacion como codeudor solidario del causante, «caso en el que el pago realizado no les
otorga la calidad de beneficiarios del seguro de vida grupo deudores que tomo el acreedor
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inicial, porque con motivo de la solidaridad pasiva, el banco, ante la dificultad del cobro del
seguro, por las circunstancias que fueren, bien habia podido exigir el pago de la obligacion
al codeudor o codeudores solidarios sobrevivientes, efectuado el cual, sin mas, quedaria
extinguida la obligacion para todos los deudores solidarios, sin perjuicio de la “subrogacion
legal”, contra los herederos del obligado solidario fallecido, en el caso en que fuera el
interesado en la deuda»: SC del 25 de mayo del 2005, exp. C-7198.

7) Tratandose de un seguro de vida grupo deudores, como el del caso, y no un seguro de
crédito, se reitera, se explicé que en las circunstancias especiales que ofrecia el litigio, «en
el que se verifica que el acreedor beneficiario del seguro quiso hacer efectivo éste para
aplicarlo a la deuda, mas no obtuvo el resultado positivo por causas ajenas a su voluntad,
cuanto fue la aseguradora quien propuso una objecién que determiné en ultimas que el
otro deudor solidario procediera a efectuar el pago de la deuda; y en el que, ademas, median
las relaciones internas de la solidaridad entre quien hizo ese pago y los herederos del
codeudor, los que por causa de la extincion de la obligacién pasaban a ser beneficiarios del
seguro; debe concluirse que no hay lugar a que el demandante pueda tomar para si igual
titulo, beneficiario, por via de la subrogacion»: SC 025 de 23 de marzo de 2004, expediente
14576.

8) «Lo sustancial, entonces, es la convivencia marital, donde, respetando la individualidad
de cada miembro, se conforma una auténtica comunion fisica y mental, con sentimientos
de fraternidad, solidaridad y estimulo para afrontar las diversas situaciones del diario
existir. Es el mismo proyecto de vida similar al de los casados, con objetivos comunes,
dirigido a la realizaciéon personal y en conjunto, y a la conformacion de un hogar doméstico,
abierto, si se quiere, a la fecundidad»: SC3452-2018, SC1656-2018.

9) O, desde luego, aquellas propias de la denominada subrogacion convencional. Se trata,
en este caso, de una rancia y transcendental hipotesis de un pago sui generis. Su
particularidad es la siguiente: se opone al caracter absolutamente extintivo de los pagos
ortodoxos. Como se sabe, el “efecto natural del pago es extinguir la obligacion del deudor,
pero hay veces en que ella apenas queda extinguida con respecto al acreedor, que por haber
recibido la cosa nada puede ya reclamar”: SC 26 de noviembre de 1935, G.J. No. 1907, p.
393).

10) Por ejemplo, se ha afirmado que la “carta de pago es una solemnidad y también el medio
unico de prueba. Como la subrogacion en este caso esta sujeta a la regla de la cesion de
derechos, para que produzca todos sus efectos debe el acreedor hacer al subrogado entrega
del titulo y debe practicarse la notificacién al deudor”: SC 26 de noviembre de 1935, G.J.
No. 1907, p. 393.

11) Entonces, al haber efectuado el pago, para esta Corte es claro que lo hizo en su
condicion de obligada directa por lo que, al tenor del inciso 1° del canon 1625 del Cédigo
Civil, se produjo la extincion de la deuda, «sin adquirir quien la satisface, la calidad de
“beneficiario” del aludido negocio juridico y tampoco opera la “subrogacion”, porque ésta
en principio favorece al tercero que cumplié aquel acto, segtin el precepto 1666 ibidem, y
no al obligado»: SC 16 de mayo de 2011 exp. 2000-09221-01.

12) 4(...) de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1579 ibidem, el deudor solidario
que ha pagado la deuda queda subrogado en la accion del acreedor, “pero limitada respecto
de cada uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda”, y

Nubia Cristina Salas Salas Gaceta de Jurisprudencia
Relatora de la Sala de Casacion Civil Providencias 2021-12

111



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Relatoria Sala de Casacion Civil

de modo tal que “si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion solidaria,
concernia solamente a alguno o algunos de los deudores solidarios, seran estos
responsables entre si, segin las partes o cuotas que le correspondan en la deuda, y los
otros codeudores seran considerados como fiadores”, de lo cual se infiere que cuando paga
el deudor verdaderamente interesado en la deuda no sélo se extingue la obligaciéon en
relacion con el acreedor, sino que no deviene ninguna consecuencia en relacion con los
demas deudores solidarios, quienes en tal caso simplemente han fungido apenas como
garantia personal de pago, de la cual no tuvo necesidad de hacer uso el acreedor”: SC del
27 de nov. de 2002.

13) Sin embargo, como se vio, no puede decirse lo mismo respecto del contrato de seguro,
frente al cual no concurriria en su cabeza, ni la calidad de beneficiaria del seguro en
cuestion, ni la de subrogataria. En un caso de connotaciones similares, esta Corte sostuvo
que: «[d]istinto es que los demandantes o uno de ellos, hayan pagado la obligacion como
codeudores solidarios del causante, caso en el que el pago realizado no les otorga la calidad
de beneficiarios del seguro de vida grupo deudores que tomé el acreedor inicial, porque con
motivo de la solidaridad pasiva, el banco, ante la dificultad del cobro del seguro, por las
circunstancias que fueren, bien habia podido exigir el pago de la obligacién al codeudor o
codeudores solidarios sobrevivientes, efectuado el cual, sin mas, quedaria extinguida la
obligacion para todos los deudores solidarios, sin perjuicio de la ‘subrogacion legal’, contra
los herederos del obligado solidario fallecido, en el caso en que fuera el interesado en la
deuda»: SC 25 de mayo de 2005 exp. 7198.

Fuente doctrinal:

El Digesto de Justiniano. D. 42,3. Version de D’ors, Hernandez, Fuenteseca, Garcia y
Burillo. T. III. Aranzadi, Pamplona, 1975, p. 351.

Pérez Vives, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones. Universidad Nacional. Bogota,
1951, p.808.

Diez-Picazo, Luis. Las relaciones obligatorias. Thomson-Civitas, Navarra, 2008., pp. 991 y
Ss.

Terré, Frangois, Simler, Philippe y Lequette, Yves. Droit Civil. Les Obligations. Dalloz, Paris,
1996, p. 1015.

Flour, Jacques, Aubert, Jean y Savaux, Eric. Droit Civil. Les Obligations. Sirey. Paris, 2011,
p. 338.

Abeliuk Manasevic, René. Las Obligaciones. T. II. Ed. Temis S.A. Ed. Juridica de Chile.
Bogota-Santiago. 1993. Pags. 611 a 613.

Barros Errasuriz, Alfredo. Curso de Derecho Civil. Segundo Afio. Imprenta Cervantes.
Santiago. 1921. Pags. 134-135.

ASUNTO:

La convocante pretende -de manera principal- que se declare civilmente responsables a
BBVA Seguros de Vida Colombia S.A. y a Suramericana de Seguros de Vida S.A. por el no
pago de las prestaciones aseguradas en los Contratos de Seguro de Vida Grupo Deudores,
suscritos entre las demandadas y los Bancos BBVA S.A. y Bancolombia, respectivamente.
Por ende, solicité que se condene a las convocadas a pagar a la senora Elvia Rosa Mateus
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Sanchez los saldos insolutos de los créditos asegurados con tales instrumentos. Como
peticion subsidiaria, frente a las declaraciones de condena, insté a que se ordene a la pasiva
a pagar en favor de los bancos BBVA S.A. y Bancolombia S.A., en calidad de beneficiarios
del contrato de seguro, «la suma que resultare probada en el tramite del proceso,
correspondiente al saldo insoluto de la obligacion referente a los créditos otorgados (...) al
sefior HECTOR JULIO PENA VEGA, pendiente de pago al momento de su fallecimiento». A
su turno, Erika Pefia Mateus y Diana Giovanna Pefia Salinas pidieron que se declare a
Suramericana de Seguros de Vida S.A. civilmente responsable por la omisién en el pago de
la prestacion asegurada en el seguro de vida instrumentado en la péliza No. 004150570. El
a quo declar6 probada la excepcion denominada “nulidad relativa del contrato de seguro
contenidas en las poélizas Nro. VGD-0110043, VGD-112481 y Plan Vida Ideal Nro.
004150570, por reticencia de Héctor Julio Penha Vega” y, consecuentemente, declaro
terminado el proceso. El ad quem revocé la decision, para en su lugar negar las
pretensiones principales y subsidiarias formuladas por la sefiora Elvia Rosa Mateus
Sanchez. Asi mismo declar6, que seguros de Vida Suramericana S.A. es civil y
contractualmente responsable, por no pagar la prestacion asegurada bajo el contrato de
seguro de vida que se instrumento en la poliza N.° 004150570. Por consiguiente, la condeno
a pagar a favor de las senoras Erika Pefia Mateus y Diana Giovanna Pefia Salinas la suma
de $11.565.745, junto con los intereses moratorios. Se estudiaron cinco cargos en casacion
por la causal primera del articulo 368 del CPC. La Sala no casa la sentencia impugnada.
Con aclaraciones y salvedad de voto.

M. PONENTE : FRANCISCO TERNERA BARRIOS

NUMERO DE PROCESO :11001-31-03-027-2010-00484-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA 1 SC5698-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :16/12/2021

DECISION : NO CASA Con aclaraciones y salvedad de voto

SC5473-2021

COMPETENCIA DESLEAL-Pretension indemnizatoria por violaciéon de norma atribuido a
la demandada, respecto a la obtencion de ventaja competitiva y significativa en la difusion
de contenidos a través de mensajes SMS -Short Message Service- por el desconocimiento
de los limites maximos tarifarios. La difusion de contenidos a través de este tipo de
mensajes requiere, entre otros requisitos, que la red usada garantice la cobertura y
prontitud del envié por los Proveedores de Contenidos y Aplicaciones «PCA» o los
Integradores Tecnologicos y la recepcion para el usuario final con igual caracteristica, entre
otras, de donde el precio cobrado por dicho servicio no es el tinico factor valorado por el
adquirente del servicio. El articulo 18 de la ley 256 de 1996 si exige, para calificar un acto
de violacién de norma juridica como constitutivo de competencia desleal, que otorgue una
ventaja competitiva y significativa en favor del infractor, lo que debe ser objeto de estudio y
acreditacion en cada caso concreto. La legislacion colombiana regulo, de manera clara y
expresa, que la calificacion de una determinada actividad como acto de competencia desleal
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de violaciéon de norma juridica -ya fuera esta expedida con el propésito de regular un
especifico sector mercantil o no-, siempre debera caracterizarse por otorgar ventaja
competitiva y significativa en favor del imputado. Son requisitos configuradores de este acto
de competencia desleal: I) la conculcacién de una norma juridica; II) la obtencién de ventaja
competitiva; III) que esta sea significativa; y IV) que la ventaja derive de la transgresion
normativa. La obtencién de ventaja competitiva traduce la alteracion del principio par
conditio concurrentium -reglas iguales entre competidores- que tiene el propésito de que el
funcionamiento del mercado entre participantes sea realizado en plano simétrico.
Interpretacion del articulo 18 de la ley 256 de 1996.

INCONGRUENCIA-No se configura el vicio cuando el juzgador de segundo grado analiza la
satisfaccion de los presupuestos de la pretension radicada por el demandante, aun cuando
estos no sean objeto de reparo en la apelacién. Y como el tribunal analiz6 la concurrencia
de los dos ultimos requisitos axiologicos del acto de competencia desleal evocado en la
demanda, que consagra el articulo 18 de la ley 256 de 1996, cual es que la violacion de
normas alli prohibida generara a la convocada una ventaja competitiva, que en adicion
fuera significativa, el fallo no incursion6 en incongruencia, aun cuando esto no fue objeto
de reclamo por via de apelacion. Una modalidad de incongruencia corresponde al exceso
en que incurre el funcionario judicial de segunda instancia al decidir el recurso de apelacion
desbordando los temas objeto de la alzada, en aplicacion del principio tantum devolutum
quantum appellatum, consagrado en el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy
328 del Codigo General del Proceso. La decisién del superior esta restringida a los
argumentos expuestos por el apelante, lo que no obsta para que sentencie de oficio sobre
tematicas respecto de las cuales el ordenamiento le impone pronunciarse motu proprio, por
estar intimamente relacionadas con el asunto sometido a su conocimiento, por tratarse del
cumplimiento del deber de administrar justicia de que esta investido todo funcionario
judicial, ya de primera instancia ora de segundo grado, en desarrollo del derecho a la tutela
judicial efectiva.

Fuente formal:

Articulos 624 y 625 numeral 5° CGP.

Articulo 336 numerales 3°, 1° CGP.

Articulo 305 CPC.

Articulos 281, 282, 328 CGP.

Articulo 357 CPC. 18 ley 256 de 1996.

Articulos 6°, 333 CPo.

Articulo 1° Ley 155 de 1959.

Articulo 47,48, 50 Decreto 2153 de 1992.

Articulolo ley 1340 de 2009.

Decision 285 de 21 de marzo de 1991 de la Comunidad Andina de Naciones. Articulo 10
bis del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial. Articulo 65 ley 31
de 1925.

Articulos 20, 21 Ley 59 de 1936.

Articulos 19 numeral 6°, 75, 76, 77 Ccio.
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Articulo 2° inciso 2° Ley 256 de 1996.

Articulo 10 bis numerales 1°, 2° Ley 178 de 1994.
Articulo 344 numeral 2° literal a) inciso inicial CGP.
Articulos 349 inciso final, 365 numeral 1° CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) 4(...) La Corporacioén tiene dicho al respecto que qe]l principio dispositivo que inspira el
proceso civil, conduce a que la peticién de justicia que realizan las partes delimite la tarea
del juez y a que éste, por consiguiente, al dictar sentencia, deba circunscribir su
pronunciamiento a lo reclamado por ellas y a los fundamentos de hecho que hubieren
delineado, salvo el caso de las excepciones que la ley permite reconocer de oficio, cuando
aparecen acreditadas en el proceso™: SC8410-2014.

2) No incurre en incongruencia el fallador cuando desestima totalmente las suplicas de la
demanda, porque tal decision repele cualquier exceso u omision en la resolucion del debate,
habida cuenta que «(e)ste motivo de impugnacién, en principio, es ajeno a los fallos
completamente adversos a quien provoca el conflicto, en la medida que brindan una
solucion integra frente a lo requerido y sus alcances totalizadores no dejan campo para la
duda o la ambivalencia. En otras palabras, se niega lo que se pide y, por ende, no puede
decirse que exista una contradiccion por el s6lo hecho de que el reclamante insista en un
proposito y el funcionario no encuentre soporte al mismo.»: SC de 18 dic. 2013, rad. 2000-
01098-01.

3) 4(...) en el caso de que la decision absolutoria sea el producto de un desvio considerable
de los hechos consignados en el libelo o haciendo caso omiso a los alegatos oportunamente
presentados por los intervinientes, desbordando los limites alli trazados al elaborar una
interpretacion personal del asunto, que dista del querer expreso de las partes, tal proceder
constituye un defecto que puede ser objeto de revision. Lo que también ocurre si se tienen
por probadas, de oficio, las defensas que omiti6 plantear el opositor al apersonarse del
proceso, estando a su exclusivo cargo, como sucede con la prescripcion, la nulidad relativa
y la compensacion”: SC de 18 dic. 2013, rad. 2000-01098.

4) Esta limitacion es la expresion de un principio general del derecho procesal, segtin el
cual el juez que conoce de un recurso esta circunscrito a lo que es materia de agravios,
dado que no esta facultado para despojar al apelante tinico del derecho material que le fue
reconocido en la providencia recurrida, y que fue aceptado por la contraparte que no
impugno un extremo del litigio que le desfavoreci6. De este modo, lo que no es materia de
impugnacién se tiene como consentido, sea beneficioso o perjudicial, por lo que la alzada
(v, de hecho, cualquier recurso) se resuelve en la medida de los agravios expresados:
SC4415-2016.

S) «[lJuego, la incongruencia no se presenta solo cuando existe una disonancia entre lo
invocado en las pretensiones de la demanda y lo fallado, sino que también se patentiza
cuando la sentencia no armoniza con lo pedido en la sustentacion del recurso (pretension
impugnaticia), que indudablemente corresponde a una invocacion del derecho sustancial
controvertido.»: SC4415-2016.

6) La decision del superior esta restringida a los argumentos expuestos por el apelante, lo
que no obsta para que sentencie sobre tematicas respecto de las cuales el ordenamiento le
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impone pronunciarse motu proprio, por estar intimamente relacionadas con el asunto
sometido a su conocimiento, verbi gratia, las restituciones mutuas derivadas de distintas
modalidades de decaimiento de un acuerdo de voluntades: SC 020 de 2003, rad. 6610;
SC10097-2015); el deber de reexaminar en juicios coactivos el titulo ejecutivo aportado a
efectos de determinar la cabal concurrencia de sus requisitos: STC15169-2019; STC13428-
20109.

7) Otro lo constituye el analisis de los presupuestos del derecho reclamado por el
demandante, sin que este proceder implique la desatenciéon del principio de la congruencia,
porque como lo tiene dicho la Corte, «[d]esde esa perspectiva si lo que pasa por alto el
sentenciador es la inexistencia del derecho reclamado, no quiere decir que el fallo sea
inconsonante, que sélo se da si no declara de oficio una «excepcion» que forzosamente debia
reconocer. Esto es, no corresponde a un yerro in procedendo...»: SC4574-2015.

8) La Corte sobre el punto decanté, en pronunciamiento que referia a la legitimacion de las
partes pero que guarda simetria con el presente, que «cuando los sentenciadores de
instancia asumen el estudio de la legitimaciéon y determinan su ausencia en relacion con
alguna de las partes, lo que los lleva a negar la pretension, estan, en estricto sentido,
resolviendo oficiosamente sobre los presupuestos indispensables para desatar de mérito la
cuestion litigada.»: SC2642-2015.

9) No se configura el vicio de incongruencia cuando el juzgador de segundo grado analiza
la satisfaccion de los presupuestos de la pretension radicada por el demandante, aun
cuando estos no sean objeto de reparo en la apelacion (SC3918 de 2021, rad. 2008-00100).
10) La libre competencia se instituyo, entonces, como una condicién para el correcto
funcionamiento del circuito economico, tendiente a garantizar que los agentes puedan
participar segin sus capacidades -tales como el prestigio comercial, calidad de los
productos, antecedentes profesionales, condiciones negociales, propaganda, ubicacion-,
dentro del engranaje de oferta y demanda de bienes y servicios: SC, 10 jul. 1986, GJ
CLXXXVII.

11) La libre competencia econémica’... responde a las necesidades del mercado de capitales
y actua en contraposicion a las practicas monopolisticas, proscritas en la Carta Magna al
tenor del articulo 336, salvo que se instituyan como arbitrio rentistico ‘con una finalidad
de interés publico o social y en virtud de la ley: SC, 13 oct. 2011, rad. n.° 2007-00209-01.
12) “ni desde el punto de vista mercantil, ni mucho menos del juridico, es posible concebir
una competencia omnimoda o ilimitada, donde solamente rija la salvaje y desenfrenada
lucha por el mercado, porque en el marco del Estado Social de Derecho, este derecho, como
todos los otros, sélo tiene sentido si se entiende bajo la pauta interpretativa de un principio
de igualdad de los competidores frente a la ley”: SC, 19 nov. 1999, exp. n.° 5091.

13) Segun la jurisprudencia constitucional, esta libertad comprende al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii) la posibilidad de
contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta libertad
también es una garantia para los consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar
con quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las
ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y
servicios, entre otros: C-032 17.
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14) Por la variedad de temas involucrados, el estudio del derecho de la competencia «se ha
dividido, tradicionalmente, en dos grandes segmentos, a saber, por una parte, las
denominadas practicas comerciales restrictivas, que incluyen actualmente el estudio de los
abusos de posicion dominante, asi como el analisis de algunas integraciones empresariales,
y por la otra, los actos de competencia desleal: SC, 13 nov. 2013, rad. n.° 1995-02015-01.
15) La competencia desleal es el conjunto de actos que tienden a falsear el recto
funcionamiento del mercado por medio de conductas tendientes a «provocar la confusion
del comerciante con otro, o los productos del comerciante con los del competidor, las
maniobras de descrédito respecto de los productos de éste, los actos que persiguen la
desorganizacion de la empresa rival, o, en fin, los que buscan la llamada desorganizacion
del mercado: SC, 12, sep. 1995, rad. 3939.

16) Los presupuestos axiologicos para calificar un acto como generador de competencia
desleal son, conforme a la Ley 256 de 1996 y la doctrina jurisprudencial: I) que sea realizado
en el mercado; II) que sea de indole concurrencial, es decir, que tenga el propésito de
mantener o incrementar la participacién en el mercado de quien lo realiza o de un tercero;
y III) que corresponda a una de las conductas expresamente prohibidas por el
ordenamiento, sea general o especifica: SC, 13 nov. 2013, rad. n.° 1995-02015-01,
reiterada en SC4174 de 2021.

17) “al acudir en casacion invocando la violacion directa de la ley sustancial, se debe partir
de la aceptacion integra de los hechos tenidos por probados en la sentencia, sin que se
permita plantear inconformidad alguna relacionada con los medios de conviccion
recaudados, debiéndose limitar la formulacion del ataque a establecer la existencia de
falsos juicios sobre las normas sustanciales que gobiernan el caso, ya sea por falta de
aplicacion, al no haberlas tenido en cuenta; por aplicacién indebida, al incurrir en un error
de seleccion que deriva en darles efectos respecto de situaciones no contempladas; o
cuando se acierta en su escogencia pero se le da un alcance que no tienen, presentandose
una interpretacion erronea.”: SC 24 abr. 2012, rad. n® 2005-00078.

Fuente doctrinal:

Menéndez, Aurelio. La competencia desleal. Primera edicion. Editorial Civitas S.A. 1988.
pag. 115 y ss. Barona Vilar, Silvia. Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -
especialmente proceso civil- y extra jurisdiccional. Tomo I. Editorial Tirant lo Blanch.
Valencia, 2008, pag. 290, 322.

De la Cruz Camargo, Dionisio Manuel. 2014. La competencia desleal en Colombia, un
estudio sustantivo de la ley. Universidad Externado de Colombia. Pag. 13.

Barona Vilar, Silvia. Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso
civil- y extra jurisdiccional. Tomo I. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2008, pag. 610.
Velandia, Mauricio. (2011). Derecho de la competencia y del consumo. Universidad
Externado de Colombia, 2% Edicion, pag. 387.

Barona Vilar, Silvia. Competencia desleal. Tutela jurisdiccional -especialmente proceso
civil- y extra jurisdiccional. Tomo I. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2008, pag. 611.
Espana: Articulo 15 de la ley 3 de 1991.

INCONGRUENCIA-Por el desvio del ad quem al excederse en sus facultades, sin atender
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las limitaciones impuestas en la formulacion de la alzada. El aparte de la sentencia contiene
una vision ajena al querer de la normativa adjetiva vigente, en virtud de la cual, las
potestades del superior se encuentran restringidas por la lectura conjunta de los articulos
282 y 328 del Codigo General del Proceso; precision sobre un tema en el que ha venido
insistiendo desde la aclaracion de voto a la SC3918-2021 y que se reiteré en el salvamento
parcial de voto a la SC5107-2021. aunque coincide en que en el presente caso no se
configura el vicio de inconsonancia, no es por la razén expuesta en la providencia sino
porque el analisis del Tribunal se hizo dentro de los alcances que le permitian las
apelaciones de ambas litigantes. Aclaracion de voto Magistrado Octavio Augusto Tejeiro
Duque.

ASUNTO:

Inalambria Internacional S.A solicité declarar que Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP.
incurrio en el acto de competencia desleal de violacion de normas, prohibido en el articulo
18 de la ley 256 de 1996, que le impidi6 desempefiarse en condiciones competitivas en el
mercado de servicio de mensajes de texto; y se le condene al pago de los perjuicios
ocasionados y que en lo sucesivo se causen. El 1 de enero de 2010 el Banco BBVA e
Inalambria Internacional celebraron contrato para la prestacion del servicio de mensajeria
movil empresarial «SMS» (Short Message Service), por medio del cual esta entidad se obligo
con aquella a transmitir mensajes de datos en pantalla de telefonia celular con destino a
los clientes del Banco, convenio que fue modificado a través de 10 otrosies. Con el fin de
cumplir sus actividades de Integrador Tecnologico y especialmente las adquiridas con el
Banco BBVA, Inalambria suscribié6 otro acuerdo de voluntades con Colombia
Telecomunicaciones, como Proveedor de Redes de Servicios y Telecomunicaciones «PRST»,
para el envio y o recepcion de mensajes de texto SMS, por lo cual entre éstas dos empresas
naci6 una relacion de acceso a la red. La Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, accedio a la pretension declarativa y condené a
la convocada al pago de $3.473°600.000 por concepto de perjuicios. El ad quem revoco tal
decision al resolver la apelacion interpuesta por ambas partes, en su lugar desestimo las
stplicas del libelo y condend en costas en ambas instancias a la promotora. Inalambria
Internacional plante6 dos cargos en casacion contra la sentencia del tribunal, fundados en
las causales 3% y 1% del articulo 336 del CGP: 1) la recurrente censura al tribunal por
pronunciarse sobre aspectos ajenos a los expuestos en las apelaciones interpuestas por
ambas partes contra la sentencia de primera instancia, a pesar de que el articulo 320 del
CGP limita la competencia del juzgador ad-quem a los reparos expuestos en las alzadas,
salvo que todas las partes hubieren recurrido integramente el fallo segtin se desprende del
tenor literal del inciso 2° del canon 328 de la misma obra, lo que no ocurrié en el sub lite
pues la convocante expresamente anuncio que so6lo disentia de los apartes que le fueron
desfavorables, especificamente la negativa al reconocimiento del dano emergente pedido y
estimado con juramento. 2) violacion directa del articulo 18 de la ley 256 de 1996, en razon
de que la ventaja significativa a que alli se alude como necesaria para configurar el acto de
competencia desleal de violacién de normas, al tenor de la jurisprudencia desarrollada por
los juzgadores de instancia, puede serlo respecto de reglas dictadas en funcién de corregir
situaciones generadas por la informalidad de un agente prestador del servicio o para
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subsanar fallas del mercado que benefician a ciertos agentes econémicos. La Sala no casa
la sentencia impugnada. Con aclaracion de voto.

M. PONENTE : AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
NUMERO DE PROCESO :11001-31-99-001-2017-40485-01
PROCEDENCIA : TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, SALA CIVIL
TIPO DE PROVIDENCIA : SENTENCIA

NUMERO DE LA PROVIDENCIA :SC5473-2021

CLASE DE ACTUACION : RECURSO DE CASACION

FECHA :16/12/2021

DECISION : NO CASA Con aclaracion de voto

SC5453-2021

CONTRATO DE SEGURO TODO RIESGO-Empresa de lacteos pretende el pago parcial del
valor asegurado por cuanto el paro agrario impidié su funcionamiento normal, debido a (i)
la imposibilidad de que los empleados accedieran a los predios de la pretendiente y la
subsiguiente paralisis empresarial; y (ii) las supuestas amenazas realizadas por los
protestantes que condujeron a la entrega coactiva de los inventarios existentes.
Cercenamiento de la apelacion, en desconocimiento del principio de congruencia de las
decisiones judiciales, respecto al amparo de las existencias por reparacion de los danos
originados en la imposibilidad de desarrollar el objeto social. Sin embargo, este dislate
carece de la trascendencia necesaria para dar paso a la intervencion oficiosa, debido a que
no basta la ocurrencia de un error de juzgamiento o procedimental para dar cabida a la
casacion de oficio, sino que el mismo debe revestir las condiciones de ser ostensible y grave.
En adicién, la demandante- con su comportamiento procesal al cierre del litigio- abandono
el reclamo relativo a la pérdida de existencias fruto de los actos mal intencionados de
terceros. La oficiosidad, en este contexto, no puede servir para socavar un acto de renuncia
valido, frente al abandono de derechos patrimoniales que s6lo interesan al renunciante;
maxime porque no se advierte una afrenta grave contra el orden o el patrimonio publicos,
ni a los derechos y garantias constitucionales. Doctrina probable procesal: la incongruencia
no se presenta solo cuando existe una disonancia entre lo invocado en las pretensiones de
la demanda y lo fallado, sino que también se patentiza cuando la sentencia no armoniza
con lo pedido en la sustentacion del recurso que, indudablemente, corresponde a una
pretension del derecho sustancial controvertido.

RECURSO DE CASACION-Que se tramita por seleccion positiva: para poder anular
oficiosamente el veredicto de instancia deben satisfacerse, concomitantemente, tres
requisitos: (I) El error del Tribunal debe ser ostensible, huelga decirlo, «claro, manifiesto,
patente»; (II) La afectacion irrogada a la parte ha de ser grave: «de mucha entidad o
importanciar; y (III) Es necesario que se configure alguna de las causales senaladas en la
legislacion: desconocimiento del orden publico, del patrimonio publico o de los derechos y
garantias de los sujetos procesales. Evaluacion de la casacioén oficiosa.

Fuente formal:
Articulo 16 inciso 2° Ley 270 de 1996.
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Articulo 336 CGP.
Articulos 349, 365 numeral 1° CGP.

Fuente jurisprudencial:

1) Frente a este cambio de paradigma, la Corte Constitucional sefalé que se trata de un
instrumento de significativa relevancia que ademas de limitar la naturaleza marcadamente
dispositiva que ha caracterizado el recurso de casacién -con impactos negativos
importantes en la prevalencia del derecho sustancial-, contribuye en plena armonia con los
nuevos fines que lo inspiran, a promover el influjo directo de contenidos constitucionales
en la comprension e interpretacion de los asuntos civiles, comerciales, agrarios y de familia.
Tiene la Corte Suprema de Justicia, por expresa disposicion del legislador procesal, el deber
de transformar cualitativamente el significado del recurso. En el ambito de sus
atribuciones, la Corte Suprema debe asegurar que las normas de la Constitucién adquieran
real vigencia y efectividad en el derecho ordinario. Es a la luz de estas consideraciones que
ese Tribunal debera interpretar esta nueva institucion. El legislador ya ha dado un paso, el
siguiente le corresponde a la Corte: C-213 17.

2) Al disponer que esta Corporacion ‘podra casar la sentencia, aun de oficio’, esta
comprometiendo ‘in radice’ a la Corte de Casacion con la construccion del Estado Social de
Derecho, para cumplir las finalidades del recurso, autorizando quebrar la sentencia al
margen de la prosperidad técnica de las causales esgrimidas por el recurrente cuando al
momento de fallar, en su tarea de control constitucional y legal atribuida por el legislador,
como derecho propio en el ambito casacional, se hallen en juego valores, principios y
derechos supremos, y en forma patente y paladina aparezcan comprometidos: 1. EI orden
publico, 2. El patrimonio publico, o 3. Se atente gravemente contra los derechos y garantias
constitucionales: SC1131-2016, reiterada SC5568-2019.

3) Frente al caracter ostensible de un error la Corporacion tiene dicho, en palabras que son
aplicables mutatis mutandis, que el mismo debe ser «protuberante [y] con trascendencia
en la decision», de suerte «que fluya o se manifieste sin mayores esfuerzos con la sola
comparacion entre las conclusiones del Tribunal»: SC2776-2019. Dicho de otra forma, «sélo
el error manifiesto, evidente y trascendente, es decir, el que brota a simple vista y se impone
a la mente como craso, inconcebible y sin necesidad de acudir a dispendiosas
elucubraciones, es susceptible de apoyar la... casacion»: AC2708-2020.

4) En este contexto, no es manifiesto el error contenido en «a decision del sentenciador que
no se aparta de las alternativas de razonable apreciacién que ofrezca la prueba [o del
derecho aplicable al caso] o que no se impone frente a ésta como afirmacion ilégica y
arbitraria, es decir, cuando sélo se presente apenas como una posibilidad de que se haya
equivocado»: SC048, 3 jun. 2008, rad. n.° 1997-11872-01.

5) La gravedad de la pifia hace referencia a que la misma <haya sido determinante en el
sentido de la decision confutada, ‘vale decir, en la medida que haya sido determinante de
la decision final, en una relaciéon necesaria de causa a efecto»SC4232-2021.

6) Debe configurarse alguno de los motivos concretos para la casacion de oficio, esto es: ()
El desconocimiento del orden publico, entendido como el conjunto de normas -
instituciones, principios y reglas- que interesan a la sociedad en su conjunto, que no
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pueden derogarse o modificarse por convenios particulares, ni ser renunciados por los
interesados: SC003-2021.

7) Dicho en breve, el orden publico consulta «intereses de caracter general» (SC, 29 ab.
1969, GJ CXXX, n.° 2310-2311-2312), asi como «los principios fundamentales en que se
inspira el ordenamiento juridico nacional» (SC080, 5 nov. 1996; reiterada SC, 22 sep. 1999,
exp. n.° 6702 y SC, 16 jul. 2001, exp. n.° 7528) y «los principios basicos... que inspiran las
instituciones estatuidas en Colombia»: SC, 30 en. 2004, rad. n.° 2002-00008-01; reiterada
SCO077, 6 ag. 2004, rad. n.° 2001-00190-01 y SC, 28 may. 2010, rad. n.° 2008-00596-00.
8) (II) La afectacion del patrimonio publico, esto es, el menoscabo, detrimento, pérdida o
deterioro a los bienes o recursos publicos y demas intereses patrimoniales del Estado:
Consejo de Estado Seccion 1%, 29 oct. 2020, rad. n.° 2018-00020-012.

9) La Corte Constitucional, al adentrarse en esta nocién manifestdo que «el patrimonio
publico, en sentido amplio, se entiende aquello que esta destinado, de una u otra manera
a la comunidad y que esta integrado por los bienes y servicios que a ella se le deben como
sujeto de derechos»: C-479 95.

10) (III) La vulneracion de los derechos y garantias constitucionales de los intervinientes en
el proceso, que corresponden a los contenidos en la parte dogmatica de este cuerpo
normativo, como lo asevero recientemente esta Sala: «la Corte hoy tiene la facultad de casar
de oficio el fallo impugnado... cuando a las partes del proceso sus derechos -sobre todo
constitucionales fundamentales- le han sido conculcados»: AC4862-2018.

11) Ya la Corte Constitucional fijo como derrotero que la casacion «es una institucion
juridica destinada a hacer efectivo el derecho material y las garantias fundamentales de las
personas que intervienen en un proceso»: C-998 04.

12) Ante el cercenamiento de la apelacion, hay desconocimiento del principio de
congruencia de las decisiones judiciales, conforme a la hermenéutica vigente de la
Corporacion sobre esta materia: [S]i el fundamento de la acusacion obedece a una
desviacion del tema que fue objeto de la pretension deducida en la sustentacion del recurso,
el ataque debera dirigirse por la senda de la causal segunda de casacion, por vicio de
incongruencia entre lo pedido por el impugnante y lo resuelto por el ad quem:SC1916-2018;
en el mismo sentido SC4415-2016.

13) ...el articulo 305 del estatuto procesal [actual 281 del CGP] el cual sefiala que ‘la
sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la
demanda y en las demas oportunidades que este Codigo contempla, y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley’. Luego, la
incongruencia no se presenta solo cuando existe una disonancia entre lo invocado en las
pretensiones de la demanda y lo fallado, sino que también se patentiza cuando la sentencia
no armoniza con lo pedido en la sustentacion del recurso que, indudablemente,
corresponde a una pretension del derecho sustancial controvertido: SC5142-2020. En el
mismo sentido pueden consultarse las sentencias SC3627-2021, SC4174-2021, SC4106-
2021 y AC2610-2021, constituyendo una doctrina probable de obligatoria observancia.

14) «Para no alterar la naturaleza de la casacion como remedio extraordinario, a la
comentada facultad [oficiosa] solo puede acudirse excepcionalmente, y ante la inequivoca
evidencia de la lesion que el fallo recurrido irroga al orden o el patrimonio publico, los
derechos o las garantias constitucionales»: AC3057-2019.
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15) La Corte, de forma insistente, al calificar los escritos de sustentacion sometidos a su
conocimiento, haga hincapié en que la oficiosidad Ginicamente puede abrirse paso frente a
dislates que refuljan evidentes y con materialidad: AC4549-2021; AC3327-2021; AC3705-
2021.

16) La ausencia de formulacién de un embiste, en el marco del principio dispositivo, «<segiin
el cual las partes tienen la iniciativa de la accion, el impulso del proceso, la fijaciéon de los
limites de la decision, la formulacion de los recursos e, incluso, los efectos de la cosa
juzgada»r: SC282-2021.

Fuente doctrinal:

Benigno Pendas, Enciclopedia de las Ciencias Morales y Politicas para el Siglo XXI, Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2020, p. 737.

Jorge Joaquin Llambias, et. al., Manual de Derecho Civil, Obligaciones, Ed. Perrot, Buenos
Aires, 1997, p. 478.

ASUNTO:

Recurso de casacion resultante de la seleccion positiva, frente a la sentencia del Tribunal
Superior de Pasto, Sala Civil-Familia, en el proceso que Lacteos Andinos de Narino Ltda.
promovio contra Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. La demandante depreco
«condenar a Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. a pagar en favor de Lacteos
Andinos de Narino Ltda... en su condicion de tomador de la poliza Todo Riesgo Pyme,
correspondiente al valor asegurado parcial», asi como intereses moratorios aumentados en
un 50%. En apoyo la actora relaté que, entre el 19 de agosto y 2 de septiembre de 2013, se
presento el Paro Agrario Nacional y el bloqueo de la via Panamericana entre Ipiales, Pasto,
Popayan y Cali, con desordenes, confusion, alteracion del orden publico y disturbios de
caracter violento y tumultuario, con la consecuente paralisis de la actividad empresarial de
la demandante, bajo la amenaza de destruccion de sus instalaciones; ademas, «las turbas...
no permitieron el funcionamiento normal..., se bloqueé... el suministro de materias
primas... el acceso de los obreros, personal administrativo, técnico, lo cual ocasiono
enormes pérdidas, que oblig6 a acudir a la poéliza, para sortear las pérdidas». El a quo nego
las pretensiones y el ad quem conformé la decision. El convocado propuso dos embistes. El
primero fue inadmitido por auto AC5460-2018. En esta misma providencia el magistrado
sustanciador resolvio «seleccionar positivamente el libelo respecto al segundo reprochen», el
cual se decidi6 con el fin de establecer si la sentencia del Tribunal es susceptible de ser
casada oficiosamente en los términos del Codigo General del Proceso, uso de la seleccion
positiva con el objeto de «realizar un estudio de fondo de la valoracion probatoria que se
denuncié en el segundo cargo, con el fin de establecer el alcance del amparo de las
‘existencias’ que fue alegada en las instancias por el demandante y su interrelacion con las
exclusiones, de cara al tipo de seguro contratado»; ademas, para «revisar la valoracion de
las varias caratulas que conformaban el contrato, de forma sistematica y sin limitarse a la
inicial... [a efectos de] descartar la configuraciéon de situaciones que atenten contra el orden
publico o desatiendan el derecho de contradiccién de la accionante». La Sala no casa de
oficio.
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