El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Sentencia  – 2ª instancia –  03 de abril de 2017

Proceso: 

 Simulación – Confirma sentencia que accedió a las pretensiones

Radicación Nro. :
  
 66008-31-89-001-2012-00100-01
Demandante: 

 CARLOS ARTURO GUTIÉRREZ DUQUE
Demandados: 



GLORIA ELENA YEPES DE GUTIÉRREZ Y GERMÁN ALBERTO BERNAL TRUJILLO

Magistrado Sustanciador:  
 CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 
SIMULACIÓN EN VIGENCIA DE LA SOCIEDAD CONYUGAL. “[E]ncuentra la Sala una confesión sobre ser simulado el contrato de dación en pago a que se refieren las súplicas de la demanda, la que por reunir los requisitos del artículo 195 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuanto se practicó la prueba, debe ser apreciada, y tenerse como testimonio de tercero, de acuerdo con el artículo 196 de la misma obra, porque no proviene de la otra demandada y en razón a que se está frente a un litisconsorcio necesario. Las circunstancias alegadas por el apelante, en cuanto aduce que esas afirmaciones resultan infantiles e inverosímiles porque la deponente acudió a la notaría, firmó la escritura, sabía qué estaba recibiendo en dación en pago y en razón a que las explicaciones que da no derrumban la legalidad de la escritura porque además es comerciante, son aspectos que no le restan valor probatorio a la prueba de que se trata, porque la simulación absoluta, que es la que ahora ocupa la atención de la Sala, se predica de un contrato formalmente válido, aunque ninguno se propusieran celebrar sus intervinientes y el hecho de que uno de estos ejerza el comercio, no traduce que el acto atacado de ficto, tenga que ser real. (…) Pero es que además de esa razón, hay otras que permiten hacer la misma deducción con fundamento en otras expresiones que lanzó  la señora citada en el interrogatorio absuelto y de las que se infiere que fue mera apariencia el contrato de dación en pago que celebró con la señora Yepes de Gutiérrez. (…) De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la sentencia que se revisa y se condenará a las demandadas a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor del demandante. Su liquidación la realizará el juzgado de primera sede de acuerdo con el artículo 366 del CGP.”.
Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría

Proceso: simulación

Demandante: Carlos Arturo Gutiérrez Duque

Apoderado demandante: William de Jesús Cano Quintero

Demandadas: Gloria Elena Yepes de Gutiérrez y Luz Fanny Arcila Gómez

Apoderado demandadas: Manuel Guillermo Moreno Corchuelo

Radicación 66008-31-89-001-2012-00100-01

Proyecto registrado el 8 de marzo de 2017
Aprobado por acta No.  176 del 3 de abril de 2017
Fecha audiencia para leer el fallo: Abril 3 Hora : 2 pm
RESUMEN DEMANDA PRESENTADA EL 16 DE MAYO DE 2012  (folios 9 a 16, cuaderno No. 1). HECHOS: Los señores Carlos Arturo Gutiérrez Duque y Gloria Elena Yepes contrajeron matrimonio el 4 de noviembre de 1997; la última, en vigencia de la sociedad conyugal  se adquirió una casa de habitación, ubicada en la calle 5 No. 7-38 de Belén de Umbría, identificada con matrícula inmobiliaria No. 293-14337; el actor la demandó en proceso de divorcio el 14 de agosto de 2009, dentro del cual pidió el embargo de tres inmuebles que cita por sus matrículas inmobiliarias, pero que no incluye el objeto de este proceso; el 8 de septiembre de 2011 se dictó sentencia favorable a los intereses del demandante, la que revocó este Tr¡bunal mediante fallo del 20 de febrero de 2012.

El mismo señor formula nuevamente la demanda el 20 de enero de 2012 y pidió el embargo, entre otros, del inmueble a que se contrae esta acción; su cónyuge recibió notificación el 29 de marzo del mismo año y procedió a traspasar todos sus bienes de manera simulada, con el fin de sustraerlos de la masa social, con el fin de que no fueran objeto de liquidación; aquel a que se refiere esta demanda se traspasó a la señora Luz Fanny Arcila Gómez a título de dación en pago.
En un solo día traspasó todos sus bienes, los que identifica por sus matrículas inmobiliarias y señala los números de las escrituras respectivas, otorgadas todas el 20 de abril de 2012, en la Notaría Única de Belén de Umbría, excepto una, otorgada en la de Buenaventura; el mismo día se presentaron para su registro.

Aquella que se ataca de simulada se distingue con el No. 174; por medio de ella, la señora Gloria Elena hizo dación en pago a la señora Luz Fanny; se indicó en ese documento que la deuda que se pagaba por ese medio era de $25.000.000, pero no se describen los títulos que respaldan esa obligación, ni se constituyó gravamen hipotecario; el valor por el que se dio en pago es demasiado inferior a su valor comercial; la señora Gloria Elena no tenía necesidad de traspasar el bien, aunque sí el interés de que no ingresara a la sociedad conyugal, “incurriendo en las consecuencias” del artículo 1824 del CC; además incurrieron las contratantes en fraude procesal.

Se dijo en el título que se le hizo entrega a Luz Fanny de lo dado en pago, lo que no es cierto, pues ella ni siquiera ha visitado el inmueble y, no ha ejercido actos de posesión; este derecho lo continúa ejerciendo la señora Gloria Elena, hasta el punto de que solicitó a su hijo Elver Yolian Gutiérrez que abriera un local que hace parte de la casa, para mostrársela a una posible arrendataria, y  Gloria Elena no debía suma alguna a Luz Fanny.
PRETENSIONES: Se declare absolutamente simulado el contrato de dación en pago, contenido en la escritura pública No. 174 del 19 de abril de 2012, otorgada en la Notaría Única de Belén de Umbría, registrada en el folio de matrícula inmobiliaria No. 293-14337 de la Oficina de Registro de ese mismo lugar; se declare sin valor alguno tal inscripción y se oficie al competente notario para que deje nota en el respectivo protocolo y que es la señora Gloria Elena la propietaria de ese bien “para cuya sociedad conyugal conformada por el matrimonio con el actor se demanda”.

RESUMEN CONTESTACIÓN DEMANDA (Folios 33 a 36 y 38 a 42). Ambas demandadas, por medio del mismo apoderado, respondieron la demanda en términos idénticos. Aceptaron los hechos de la demanda que no guardaran relación con los actos de simulación invocados; se opusieron a las pretensiones y formularon como excepción de fondo la que denominaron falta de causa absoluta para demandar, que se sustentó en la falta de legitimación del actor para demandar y además en justificar los hechos de la demanda en los que encuentra el citado señor la simulación.
SENTENCIA: Se dictó el 10 de marzo de 2016. En ella se accedió a las súplicas de la demanda; se declaró no probada la excepción de fondo y se condenó en costas a las demandadas. A juicio del juzgado, el demandante estaba legitimado para demandar de conformidad con jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que transcribe en extenso, del 7 de abril de 2017, Sala de Casación Civil, MP. Dr. Fernando Giraldo. Además, encontró probados los indicios de simulación; también una prueba directa: las manifestaciones de Luz Fanny en el interrogatorio absuelto, en el que reconoció que el contrato de dación en pago era ficto.
APELACIÓN: Impugnó el apoderado de las demandadas. Esto dijo en la audiencia de sustentación: El argumento principal que tiene la parte demandada en este asunto para impugnar, radica en la oportunidad que tenía la demandante para suscribir la escritura, tenía posibilidad de hacerlo porque no estaba disuelta la sociedad conyugal y ningún impedimento tenía para disponer comercialmente del bien, porque de acuerdo con el certificado de tradición, el inmueble no tenía ninguna limitación y podía hacerlo de acuerdo con los mandatos legales y por eso transfirió el bien que aparece descrito en la demanda, ese es un supuesto fáctico principalísimo. Es amplia la jurisprudencia y la doctrina en el sentido que autoriza a los cónyuges disponer de sus bienes, mientras su conducta esté ajustada a las normas legales. Doña Gloria administraba sus bienes como propietaria como cualquier ciudadano colombiano que tiene inscrito su bien y que no tiene obstáculos para ir a la notaría y así entregó el bien, por escritura pública, en dación en pago, fue protocolizada con todos los protocolos del caso y se registró. El juzgado manifiesta que hubo simulación porque la señora Luz Fanny Arcila Gómez en interrogatorio manifestó que no conocía la casa, que la vendedora le había pedido que le devolviera la casa en tres meses y que todo era por un favor que le había pedido doña Gloria, pero no explica qué favor le había pedido y no devolvió la casa en tres meses;  esas afirmaciones resultan muy infantiles porque ella se presentó a la notaría, firmó la escritura, sabía que estaba recibiendo en dación en pago y las explicaciones que da no derrumban la legalidad de la escritura y de la dación en pago: La señora Arcila Gómez es comerciante, tiene experiencia en el negocio y por eso resulta una afirmación muy infantil e inverosímil y por eso cuando el juzgado dice que no ha ejercido actos de señora y dueña no explica el juzgado porqué esa afirmación si la señora Luz Fanny no lo ha manifestado en forma expresa, que alguien le esté impidiendo o que ella no sea la dueña, que no sea la compradora y que no haya recibido de la vendedora doña Gloria Elena todas las facultades de propietaria de acuerdo con la escritura, entonces no se encuentra como pueda decir que no tenga esas facultades o que no las ejerce, sino hay hecho notorio en el proceso que demuestre que ese este prestando para una simulación.

La segunda demanda de divorcio prosperó, pero pudo no haberlo sido y la sentencia se produjo después de la iniciación del proceso de simulación, pero eso no significa que la intención de la demandada haya sido simular para burlar la sociedad conyugal, al vender los bienes lo que hacía era disponer de sus bienes, se puede pensar que era para eso, pero el hecho es que ella podía disponer de esos bienes, tenía la oportunidad de hacerlo y nada se lo impedía hacerlo. Hay un valor que paga con esa escritura entonces no es discutible que lo haga por esa suma, porque cada propietario puede hacerlo sobre sus bienes sino está afectando derechos de otras personas o el orden legalmente establecido y podía hacerlo y la conducta de la señora Luz Fanny no amerita que este demostrando la simulación, entonces por lo tanto el representante de doña Gloria le pide al tribunal que revoque la sentencia porque la simulación no está demostrada, se trata de unas apreciaciones subjetivas del juzgado  mas que objetivas, que no demuestran la simulación en forma concreta, se queda en mera afirmación y por eso debe revocarse la sentencia.
En esa audiencia se declaró desierto el recurso de apelación, concretamente en cuanto al reparo que sustentó criticando el valor probatorio que dio el juzgado de primera sede al indicio que encontró el juzgado de la circunstancia de que la demandada Glorias Elena Yepes haya dispuesto de todos sus bienes.
Los reparos se los entregué el día de la primera audiencia.

SENTENCIA

Procede la Sala a pronunciar el fallo de segunda instancia que se aprobó, según acta No. 176 del día de hoy, con motivo del recurso de apelación que interpuso el apoderado de las demandadas, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, el 10 de marzo de 2016, en el proceso ordinario sobre simulación que propuso el señor Carlos Arturo Gutiérrez Duque en contra de las señoras Gloria Elena Yepes de Gutiérrez  y Luz Fanny Arcila Gómez.

CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de fondo se encuentran satisfechos y no se observa causal alguna de nulidad que pueda afectar la validez de la actuación.

2. De acuerdo con los reparos que hizo el apoderado de la impugnante al fallo de primera instancia y a los que sustentó en esta sede, corresponde a esta Sala decidir: a) si la señora Gloria Elena Yepes de Gutiérrez podía disponer del inmueble con matrícula inmobiliaria No. 293-14337 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Belén de Umbría, Risaralda, mediante dación en pago que hizo a la señora Luz Fanny Arcila Gómez,  por medio de la escritura pública No. 174, otorgada el 19 de abril de 2012 en la Notaría Única del mismo lugar. Dilucidada esa cuestión y solo de ser afirmativa la conclusión, se analizará lo relacionado con las manifestaciones que hizo la última en el interrogatorio absuelto, en el curso del proceso, en relación con el hecho de ser ficto el contrato que celebró con la otra demandada y lo relacionado con el valor en que fue entregado el referido bien, como medio de pago de una acreencia. 

3. Estima el apoderado de las demandadas que la señora Gloria Elena Yepes podía disponer del inmueble a que se refieren los hechos de la demanda porque para la fecha en que se celebró el negocio que se dice simulado, no se había decretado el divorcio de su matrimonio con el actor y por tanto, ejerció su derecho a disponer libremente de él.

Tal argumento está íntimamente relacionado con la legitimación en la causa de uno de los cónyuges para demandar la simulación de los actos celebrados por el otro y por ello, para dilucidar la cuestión, se analizará lo relacionado con aquella figura.
En el ordenamiento jurídico no existe una disposición que de manera precisa especifique quiénes puedan ejercer la acción de simulación y ha sido la Corte Suprema de Justicia, a lo largo de su jurisprudencia, la que se ha encargado de desarrollar, además de lo relativo a sus alcances y presupuestos, lo concerniente al interés para proponerla, todo en el escrutinio del artículo 1766 del Código Civil y ha dicho de manera reiterada que de ella son titulares no solo las partes que intervinieron o participaron en el concilio simulatorio y, en su caso, sus herederos, sino, también, los terceros, cuando el acto atacado les acarrea un perjuicio cierto y actual. 
Para establecer si uno de los cónyuges puede demandar la simulación de los actos o contratos celebrados por el otro, puede empezar por decirse que mientras la sociedad conyugal subsiste, se distinguen las siguientes clases de bienes: a) los de propiedad de cada uno de los cónyuges, en ninguno de los cuales tiene parte la sociedad y básicamente están constituidos por los bienes raíces que cada uno tenía en forma exclusiva antes de contraer nupcias; los que se adquieren en vigencia del matrimonio a título de donación, herencia o legado y todos aquellos que se hubiesen reservado como propios en capitulaciones, y b) los bienes de la sociedad conyugal que son aquellos adquiridos durante su vigencia, que figuran a nombre de uno de ellos y que en forma independiente administran libremente.
Esta última facultad implica que uno de los esposos no puede cuestionar los negocios que celebre el otro sobre los bienes que  adquiridos en vigencia de la sociedad conyugal pueden llegar a convertirse en gananciales de producirse su disolución, pues en tal forma se desconocería el artículo 1º de la ley 29 de 1932, según el cual: “Durante el matrimonio cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición tanto de los bienes que le pertenezcan al momento de contraerse el matrimonio o que hubiere aportado a él, como de los demás que por cualquier causa hubiere adquirido o adquiera; pero a la disolución del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme al Código Civil deba liquidarse la sociedad conyugal, se considerará que los cónyuges han tenido esta sociedad desde la celebración del matrimonio, y en consecuencia se procederá a su liquidación.”

Empero, esa facultad se predica de los negocios jurídicos que en realidad celebra uno de ellos, mas no de aquellos aparentes que buscan desconocer los derechos del otro. 

Así lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia en providencia en la que tratando sobre la legitimación en la causa de uno de los cónyuges para demandar la simulación de los actos celebrados por el otro, lo autoriza hacerlo, aunque no se haya disuelto la sociedad conyugal, cuando el demandado ha sido notificado de una demanda de divorcio, separación de bienes o de  nulidad de matrimonio, que genere la disolución de esa sociedad. Al respecto dijo: 
“2. En lo concerniente a la legitimación para impetrarla, cabe decir, de manera liminar, que, de tiempo atrás, en forma reiterada y acorde, ha asentado esta Corporación que de ella son titulares no sólo las partes que intervinieron o participaron en el concilio simulatorio y, en su caso, sus herederos, sino, también, los terceros, cabalmente, cuando el acto fingido les acarrea un perjuicio cierto y actual.

“…

“Ese interés puede existir lo mismo en las partes que en los terceros extraños al acto, de donde se sigue que tanto aquéllas como éstos están capacitados para ejercitar la acción…Mas para que en el actor surja el interés que lo habilite para demandar la simulación, es necesario que sea actualmente titular de un derecho cuyo ejercicio se halle impedido o perturbado por el acto ostensible, y que la conservación de ese acto le cause un perjuicio” (G. J. CXIX, pág. 149), esto es, un menoscabo tangible de sus derechos.

…


B. El derecho de libre disposición de los cónyuges frente a la acción de simulación. Como se sabe, el régimen de participación en gananciales o de sociedad conyugal es una de las formas de regular las relaciones patrimoniales entre los cónyuges, con ocasión del matrimonio…

Según establece el artículo 1o. de la Ley 28 de 1932, entre los atributos que para los cónyuges surge de la constitución de la sociedad conyugal, está el de disposición que durante el matrimonio puede ejercer cada uno de ellos respecto de los bienes sociales que le pertenezcan al momento de contraerlo, o que hubiere aportado a él, prerrogativa que sólo decaerá a la disolución de la sociedad, por cuya causa habrá de liquidarse la misma, caso en el cual “se considerará que los cónyuges han tenido esta sociedad desde la celebración del matrimonio”. Significa lo anterior, entonces, que mientras no se hubiese disuelto la sociedad conyugal por uno cualquiera de los modos establecidos en el señalado artículo 1820 del Código Civil, los cónyuges se tendrán como separados de bienes y, por lo mismo, gozarán de capacidad dispositiva con total independencia frente al otro, salvo, claro está, en el evento de afectación a vivienda familiar de que trata la Ley 258 de 1996, independencia que se traduce en que éste no puede obstaculizar el ejercicio de ese derecho… 

En cambio, “una vez disuelta la sociedad conyugal los cónyuges están legitimados para demandar la simulación de los actos celebrados por el otro. El interés jurídico es patente en ese caso porque disuelta la sociedad por cualquiera de las causas legales, se actualiza el derecho de cada uno de los cónyuges sobre los bienes sociales para la determinación de los gananciales que a cada uno correspondan. Pero antes de esa disolución puede existir ya el interés jurídico en uno de los cónyuges para demandar la simulación de un contrato celebrado por el otro sobre bienes adquiridos por éste a título oneroso durante el matrimonio cuando la demanda de simulación es posterior a la existencia de un juicio de separación de bienes, o de divorcio, o de nulidad del matrimonio, los cuales al tener éxito, conllevan la disolución de la sociedad conyugal” (G. J. CLXV 211), caso en el cual se exige que “una de tales demandas definitorias de la disolución de dicha sociedad se haya notificado al otro cónyuge, antes de la presentación de la demanda de simulación (Sentencia de Casación Civil de 15 de septiembre de 1993); por supuesto que en eventos como los señalados, asoma con carácter definido una amenaza grave, cierta y actual a los derechos del demandante, toda vez que, sin lugar a dudas, la preservación del negocio simulado acarrea una mengua a sus derechos.

Quiérese destacar, entonces, que el derecho de libre disposición derivado del régimen legal vigente de la sociedad conyugal, se encuentra fuera de toda discusión en relación con los actos en que el cónyuge dispone real y efectivamente de los bienes que, asumiendo la condición de sociales al momento de la disolución, le pertenecen. Empero, otro debe ser el tratamiento, cuando uno de los cónyuges ha celebrado dichos actos de manera aparente o simulada pues en esta hipótesis la situación habrá de abordarse de distinta manera, dado que en su impugnación, por tan específico motivo, ya no se enjuicia propiamente el ejercicio del comentado derecho de libre disposición, sino el hecho de si fue cierto o no que se ejerció ese derecho, todo en orden a verificar que los bienes enajenados mediante actos simulados, no hayan dejado de formar parte del haber de la sociedad conyugal, para los consiguientes propósitos legales. 

Vistas las cosas de este modo, se impone inferir que cuando alguno de los cónyuges dispone simuladamente de los bienes que estando en cabeza suya puedan ser calificados como sociales, el otro, mediando la disolución de la sociedad conyugal o, por lo menos, demanda judicial que de resultar próspera la implique y cuyo auto admisorio hubiese sido notificado al fingidor, podrá ejercitar la simulación para que la apariencia que lesiona o amenaza sus derechos, sea descubierta…”
 (Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria, del  30 de octubre de 1998, MP. Dr. Jorge Antonio Castillo Rugeles, expediente 4920, reiterada en sentencias de la misma Corte del 5 de septiembre de 2001, rad. 5868,  13 de octubre de 2011, Rad. 2007-0100-01 y 7 de abril de 2015, radicado SC3864-2015)
El criterio de la Corte Suprema de Justicia ha sido entonces el de  permitir al cónyuge que pueda resultar afectado en sus gananciales, ante la celebración de negocios aparentes celebrados por el otro, demandar la simulación de esos actos, así no se haya producido la disolución de la sociedad conyugal, cuando se ha presentado demanda tendiente a obtenerla y de ella ha recibido notificación el esposo demandado. 

En el asunto bajo estudio están acreditados los siguientes hechos:

a. Los señores Carlos Arturo Gutiérrez Duque y Gloria Elena Yepes de Gutiérrez contrajeron matrimonio el 4 de noviembre de 1977 como lo acredita el documento de origen notarial que se allegó con la demanda
.

b. De acuerdo con las copias del proceso respectivo, que se aportaron en copia auténtica y que obran en el cuaderno de pruebas de la parte demandante, el señor Carlos Arturo Gutiérrez Duque formuló demanda de divorcio contra su cónyuge Gloria Elena Yepes de Gutiérrez el 24 de febrero de 2012
; la que fue admitida el 27 del mismo mes
; la demandada recibió notificación de tal providencia el 29 de marzo de 2012, como se consigna en la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013, en la que se decretó el divorcio solicitado y entre otras cosas, se declaró disuelta y en estado de liquidación, la sociedad conyugal entre los esposos
. Esa providencia fue confirmada por la Sala Civil Familia de este Tribunal en fallo producido el 2 de septiembre del mismo año
. 
c. Por escritura pública No. 174 del 19 de abril de 2012, otorgada en la Notaría Única del Circulo de Belén de Umbría, la señora Gloria Elena Yepes de Gutiérrez transfirió a título de dación en pago, en favor de la señora Luz Fanny Arcila Gómez, el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 293-14337 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos del mismo municipio
.
d. El referido inmueble fue adquirido por la señora Yepes de Gutiérrez así: El 50% mediante compra al señor José Libardo Valencia Zapata, por escritura pública No. 314 del 10 de septiembre de 2008; el 25% por adjudicación en la sucesión de Oralia Valencia Zapata, de acuerdo con la escritura pública No. 54 del 13 de febrero de 2009 y el 25% restante por adjudicación en la sucesión de Margarita Valencia Zapata, por escritura pública No. 255 del 16 de febrero de 2009. Así lo demuestran las anotaciones que reposan en el certificado de tradición correspondiente a ese  predio
.

e. La demanda con la que se promovió la acción que ahora se decide, fue presentada al reparto el 16 de mayo de 2012
.

Surge de tales pruebas, que el inmueble que entregó la señora Yepes de Gutiérrez en dación en pago a la señora Luz Fanny Arcila Gómez, fue adquirido por la primera en vigencia de la sociedad conyugal que tenía conformada con su esposo, después de la fecha en que este la demandó en proceso de divorcio y cuando ya había sido notificada del auto por medio del cual se admitió la demanda. Con posterioridad, el demandante instauró la acción la que se inició este proceso.
Puestas de esa manera las cosas y con fundamento en la jurisprudencia que se ha traído a esta providencia, puede concluirse que el actor tiene un interés protegido por la ley en que prime el acto secreto sobre el público, porque con la transferencia del dominio que hizo quien fuere su cónyuge, de un inmueble adquirido en vigencia de la sociedad conyugal, por medio de un acto jurídico respecto del cual aduce está arropado de falsa apariencia, se menoscabaron sus derechos en la sociedad conyugal que entre ellos existió.
También, que aunque en ejercicio de la libre administración de bienes, cada esposo puede disponer de aquellos bienes que estén a su nombre, tal aserto se predica de los actos reales, mas no de aquellos que se celebran con el fin de defraudar al otro cónyuge en la liquidación del haber social.

4. Por ello, es del caso establecer si el contrato de dación en pago que celebraron las demandadas es mera apariencia, como lo discute el demandante.

La señora jueza de primera sede, con fundamento en el análisis de las pruebas recogidas en el plenario, concluyó que se trata de un acto simulado y que a él se acudió para defraudar a la sociedad conyugal.

Y de acuerdo con los reparos y a la sustentación que de ellos hizo el apoderado de las demandadas, se deduce que no está conforme con la valoración probatoria realizada por el despacho de primera sede, específicamente respecto de las manifestaciones que hizo la codemandada Luz Fanny Arcila Gómez en el interrogatorio de parte que absolvió y en relación con el valor que se dio al inmueble que se entregó como pago de una obligación.
4.1 El juzgado de conocimiento concedió valor demostrativo a las manifestaciones que hizo la señora Luz Fanny Arcila Gómez en el interrogatorio absuelto
, acto en el que dijo que no conoce el inmueble objeto de dación en pago porque tenía entendido que esa casa era solo de Gloria Elena, esta se encontraba haciendo la partición con el esposo y “entonces esa casa no entraba en la sociedad y la debía tener a nombre de otra persona, eso fue lo que me dijo”. Agregó que se comprometió a devolver el inmueble en dos o tres meses y como garantía de tal devolución, le firmó a Gloria Elena una letra de cambio por valor de $130.000.000; para cuando se firmó la escritura de dación en pago, ningún dinero le debía la citada señora; no sabe quién cancela el valor del agua y de la luz de ese inmueble; no pagó suma alguna por concepto de gastos notariales; ignora quién reside en ese predio, del que no ha tenido nunca la posesión y le ha solicitado a Gloria Elena que se lo reciba, a lo que se ha negado y que nada obtuvo a cambio por firmar la escritura, lo hizo porque eran conocidas de hace mucho tiempo y ella le pidió el favor.

En todas esas expresiones encuentra la Sala una confesión sobre ser simulado el contrato de dación en pago a que se refieren las súplicas de la demanda, la que por reunir los requisitos del artículo 195 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuanto se practicó la prueba, debe ser apreciada, y tenerse como testimonio de tercero, de acuerdo con el artículo 196 de la misma obra, porque no proviene de la otra demandada y en razón a que se está frente a un litisconsorcio necesario.

Las circunstancias alegadas por el apelante, en cuanto aduce que esas afirmaciones resultan infantiles e inverosímiles porque la deponente acudió a la notaría, firmó la escritura, sabía qué estaba recibiendo en dación en pago y en razón a que las explicaciones que da no derrumban la legalidad de la escritura porque además es comerciante, son aspectos que no le restan valor probatorio a la prueba de que se trata, porque la simulación absoluta, que es la que ahora ocupa la atención de la Sala, se predica de un contrato formalmente válido, aunque ninguno se propusieran celebrar sus intervinientes y el hecho de que uno de estos ejerza el comercio, no traduce que el acto atacado de ficto, tenga que ser real. 
Pero además, las manifestaciones que hizo la señora Arcila Gómez, en el sentido de haber sido simulado el convenio que celebró con la señora Yepes de Gutiérrez, coinciden con los indicios de simulación que se enlistaron en la sentencia que se revisa y con fundamento en los cuales se concluyó que el acto de que se trata es mera apariencia,  sin que la valoración probatoria hecha por el juzgado para deducirlos haya sido objeto de reparo por la parte demandada al interponer el recurso que ahora se decide; lo hizo exclusivamente en relación con el valor por el que se celebró el contrato, aspecto que se tratará más adelante.

De otro lado, en este caso, en el que de manera extraña existe  contradicción entre las expresiones de la parte y las de su apoderado, ha de concederse mayor credibilidad a las de la primera, que intervino en el acto calificado de ficto, y en razón a que el segundo es un mero mandatario suyo.
El juzgado dedujo que la citada dama no ha ejercido actos de señora y dueña, pero contrario a lo afirmado por el apoderado de las demandadas, sí explicó en la sentencia recurrida la razón de tal aserto: concretamente la circunstancia de no conocer la casa que se dice en la escritura pública recibió en dación en pago. Ese argumento se considera suficiente para emitir aquella conclusión. En efecto, cómo decir que sí ejerce actos de titular del derecho de dominio  una persona en condiciones como las de la señora Arcila Gómez que ni siquiera conoce el inmueble del que ostenta la calidad de dueña? 

Pero es que además de esa razón, hay otras que permiten hacer la misma deducción con fundamento en otras expresiones que lanzó  la señora citada en el interrogatorio absuelto y de las que se infiere que fue mera apariencia el contrato de dación en pago que celebró con la señora Yepes de Gutiérrez. Concretamente en cuanto dijo que la última nada le debía; entendió que no recibía el dominio del inmueble y que se trataba de un favor, razón por la cual debía devolver posteriormente el derecho de dominio, en garantía de lo cual firmó una letra de cambio por $130.000.000 a favor de la supuesta acreedora.
Y que nunca haya actuado como dueña es cuestión para cual no se  exige determinado medio de prueba. Por ello, que no lo haya dicho en forma expresa; que haya dejado de afirmar que alguien le esté impidiendo ejercer tal derecho; que no sea la compradora; que no haya recibido de la vendedora todas las facultades de propietaria de acuerdo con la escritura y que esté ausente la prueba de un hecho notorio sobre la simulación, como lo sostiene el apoderado de las accionadas, tampoco son razones que justifiquen desconocer el valor demostrativo que se otorgó a las declaraciones de la señora Arcila Gómez en el interrogatorio absuelto, del que con toda seguridad se infiere que el contrato de dación en pago que celebró con la señora Yepes de Gutiérrez es ficto.

4.2 Tampoco puede acoger la Sala la valoración probatoria que hace el apoderado de las impugnantes en relación con el indicio que dedujo la funcionaria de primera sede del valor irrisorio por el que se entregó el inmueble objeto de la escritura pública de dación en pago, y que sustentó diciendo que cada propietario puede dar el valor que desee a sus bienes mientras no afecte derechos de otras personas o el orden legalmente establecido.

Ello, porque el precio vil constituye uno de los indicios más conocidos en procesos de simulación como el que ahora ocupa la atención de este Tribunal. Al respecto pueden verse por ejemplo las sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, de fechas 10 de junio y 7 de diciembre de 2015, proferidas por el Dr. Ariel Giraldo Ramírez y del 6 de septiembre de 2016, con ponencia del Dr. Álvaro Fernando García Restrepo. 
Empero, no puede pasar por alto la Sala que el juzgado halló tal indicio de simulación en una prueba que no resultó idónea para el fin propuesto, pues el dictamen pericial que se obtuvo en el curso del proceso da cuenta del avalúo del inmueble de que se trata,  para el mes de agosto de 2014, cuando se presentó el trabajo respectivo, mientras que la escritura pública por la que se perfeccionó ese acto se suscribió el 19 de abril de 2012. De esa manera las cosas, no cuenta el proceso con medios probatorios que permitan establecer el valor de ese bien para la última fecha indicada, como para decir que aquel por el que se entregó fue irrisorio.

5. Esa sola circunstancia no resulta suficiente para revocar la sentencia impugnada, en razón a que lo relacionado con la valoración que hizo la señora jueza de primera instancia  de los demás medios de prueba con que contaba el proceso para acreditar la simulación, no fue razón sobre la que se edificara la sustentación del recurso que ahora se decide, salvo las expresiones de la codemandada Arcila Gómez en el interrogatorio absuelto, a las que como ya se explicó, esta Sala concede mérito demostrativo.

6. De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la sentencia que se revisa y se condenará a las demandadas a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor del demandante. Su liquidación la realizará el juzgado de primera sede de acuerdo con el artículo 366 del CGP.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, el 10 de marzo de 2016, en el proceso ordinario sobre simulación que propuso el señor Carlos Arturo Gutiérrez Duque contra las señoras Gloria Elena Yepes de Gutiérrez  y Luz Fanny Arcila Gómez.

Segundo: Costas a cargo de las demandadas, a favor del demandante. Liquídense por el juzgado de primera sede, en los términos del artículo 366 del CGP.
Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

Se deja constancia que no concurrieron las partes ni sus apoderados.

No siendo otro el objeto de la presente, se da por terminada.
Los Magistrados, 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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