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Acta N° 522 de octubre 6 de 2009
   



Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2008 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario reivindicatorio agrario que a María Eugenia López Vargas le promovió Inés Molina Echeverri.

     



ANTECEDENTES

   



Pidió la demandante que se declarara que le pertenece en dominio pleno y absoluto el inmueble matriculado bajo el número 290-19764 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, identificado plenamente por su ubicación y linderos, y que se le ordenara a la demandada, en calidad de poseedora, su restitución dentro de los tres días siguientes a la ejecutoria del fallo; por último, que se condenara en costas a la demandada. 

   



Con ese fin señaló en su libelo que es propietaria del aludido inmueble, que adquirió por compra que le hizo al señor Luis Fernando Molina Echeverri de acuerdo con la escritura pública número 260 del 28 de febrero de 1995, corrida en la Notaría Sexta de este Círculo, quien a su vez lo había adquirido de Gonzalo Velásquez León y Mery Yépez de Velásquez, según escritura pública número 1720 del 4 de septiembre de 1991, otorgada en la Notaría Quinta de esta localidad; que dicho bien es ocupado por la demandada como poseedora desde los primeros días del año 1996, pero no está en condiciones de adquirir por prescripción, porque no reúne los requisitos para ello, concretamente el tiempo; y que no se reclamarán frutos, por expresa voluntad de la demandante. 
  



Se admitió la demanda el 20 de abril de 2006 y se dispuso el traslado respectivo, además de la citación al señor Procurador Agrario.  En tiempo, la demandada respondió y admitió algunos hechos totalmente, otros en una parte y negó o dijo que no eran tales los demás; se opuso a lo pedido y formuló las excepciones de fondo que denominó “falsedad ideológica en el título”, “temeridad y mala fe”, “improcedencia de la demanda”, “fraude procesal” y “posesión material del inmueble”, las primeras con estribo, fundamentalmente, en que el contrato de compraventa que hubo entre la demandante y su hermano fue simulado. 
  



Convocadas las partes a la audiencia de que trata el artículo 45 del Decreto 2303 de 1989, no hubo conciliación y se llevaron adelante las fases de saneamiento, fijación de hechos y pretensiones y el decreto de pruebas, las que se practicaron en su mayoría, pues de algunas de ellas se prescindió. Vino la etapa de alegaciones que fue aprovechada por ambas partes y luego la sentencia, desfavorable a lo pedido. 

    



Consideró el funcionario de primer grado que si bien concurrían los elementos propios de la acción reivindicatoria, la demandada logró demostrar que la demandante adquirió la propiedad por medio de un contrato simulado y, por tanto, así lo declaró y ordenó el registro y las cancelaciones pertinentes ante la Notaría y la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos. 

   



Inconforme con ello, apeló la demandante quien centró sus alegatos en tres puntos esenciales: (i) que el contrato de compraventa no fue simulado, pues hubo la intención de las partes de transferir el dominio y adquirirlo de manera onerosa, tal como lo relató la misma accionante en el interrogatorio absuelto; además, las pruebas aportadas por la demandada no logran tener el impacto que se les imprimió en la sentencia, porque algunos declarantes lo son de oídas, otros ignoran los antecedentes de la negociación y otros no merecen credibilidad; (ii) que el fallo fue ultra petita, porque además de declarar la simulación ordenó la cancelación de la escritura pública número 260 del 28 de febrero de 1995, sin tener en cuenta que al proceso no concurrieron todos los que fueron parte en la negociación, para este caso, los herederos del vendedor; y (iii) que la demandada no intervino en el proceso como heredera o cónyuge supérstite, calidad que se le atribuye en la sentencia. 




Surtido el trámite en esta sede, es oportuno resolver de fondo previas estas:
   



CONSIDERACIONES

Concurren los presupuestos procesales y no se avizora causal alguna de nulidad; por lo demás, la legitimación en la causa de las partes no es asunto que arroje duda, si bien se enfrentan aquí la titular del derecho de dominio sobre el bien que se pretende reivindicar y su poseedora, como se verá. La decisión, por tanto, será de fondo. 

La acción de dominio, como se dijo en primera instancia, tiene sustento legal en el artículo 946 del C. Civil, en virtud de cuya disección son cuatro los elementos que la componen: (i) el derecho de dominio en cabeza del demandante; (ii) la posesión en cabeza del demandado; (iii) que la demanda recaiga sobre una cosa singular reivindicable o sobre una cuota determinada de una cosa singular; y, (iv) que haya identidad entre el bien del que el demandante es propietario y el que el demandado posee. 

Sin hesitación se puede concluir que en este caso se dan todos ellos.  En efecto, la calidad de propietaria del inmueble matriculado bajo el número 290-0019764 en cabeza de Inés Molina Echeverri, está acreditada con los documentos de folios 12 a 18, que dan cuenta de que ella lo adquirió mediante escritura pública número 260 del 28 de febrero de 1995, corrida en la Notaría Sexta del Circulo de Pereira. 

La posesión que se le atribuye a María Eugenia López Vargas no se discute, pues la demandante dijo que es ella quien detenta el bien con ánimo de señora y dueña, así lo reconoció expresamente la demandada, y cada uno de los testimonios escuchados lo refrendan.

Por ahí mismo, quedan establecidos los otros presupuestos, porque se trata de una bien inmueble plenamente identificado, es decir que es una cosa singular reivindicable, y que entre este y el que posee la demandada hay identidad es un hecho que admiten las partes. 

  



Diríase, pues, que se cumplen todas las exigencias que la ley establece para que pueda abrirse paso la acción reivindicatoria.  De ahí que, como lo hizo acertadamente el juzgado, procediera el análisis de las excepciones propuestas por la demandada que se centran en una misma cuestión: que el contrato de compraventa por medio del cual la demandante adquirió la propiedad, fue simulado. No obstante que la denominación que se le dio a la excepción fue la de falsedad ideológica en el título, es claro que sus fundamentos fácticos aluden todos a una simulación del contrato que fue el tratamiento que se le dio y que no ha sido replicado por las partes, lo que resulta válido si se tiene en cuenta que en lo que toca con excepciones de mérito poco importa su nominación, como sí los hechos en que se soporta y su prueba. 




Es allí donde radica el disentimiento de la parte actora, porque fijando la vista en dichas excepciones, el juez de primer grado concluyó que, en efecto, Luis Fernando e Inés Molina Echeverri concertaron darle a la compraventa entre ellos celebrada, una apariencia que no tiene, porque en ninguno de los dos había una voluntad dirigida a desprenderse del dominio, por parte del primero, y de adquirirlo, para la segunda, sino la de evitar que terceros acreedores pudieran perseguir el inmueble que era el patrimonio que Luis Fernando conservaba para su familia. 

     



En esa forma de ver las cosas, dice la recurrente, el fallo de primer grado incurrió en tres impropiedades, cada una de las cuales abordará la Sala. 
   



La primera, se refiere a que el poseedor no está legitimado para oponer la excepción de simulación y la demandada no fue citada como cónyuge, ni como heredera del tradente; y si acaso pudiera considerase que lo fue, en la aquella calidad carecería de expectativa sobre los gananciales, porque su matrimonio fue celebrado en el extranjero y, por tanto, se presume separada de bienes, y de la segunda carece, porque ella misma afirmó que del matrimonio subsisten hijos, que serán los llamados a recoger la herencia del causante. 

Conviene memorar, entonces, que los actos jurídicos en general se presumen serios y ajustados a la legalidad que les es inherente, según dimana de lo que en forma expresa señala el artículo 1602 del Código Civil, que establece que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

De esta norma surge que aquello que se ofrece a primera vista en una negociación es cierto, apegado a la manifestación de la voluntad de los contratantes y surte todos sus efectos jurídicos.  Por esta especial condición, es que la acción de simulación, que tiene arraigo en el artículo 1766 del C. Civil, tiende a confrontar esa expresión plasmada en un determinado instrumento con lo que realmente quisieron pactar las partes; es decir, se propugna por poner en evidencia la discordancia entre la voluntad real y la voluntad declarada, que si obedece a que los actores del vínculo no pretendieron en verdad celebrar negocio alguno, la simulación caería en el ámbito de lo absoluto; pero si ella hace ver que el acuerdo declarado disfraza otro que es el que en realidad se quería, la simulación será relativa.

   



En uno u otro caso, quien tenga un interés legítimo en esa manifestación contractual, debe probar que existió en las personas involucradas en el negocio jurídico, la intención de sustraerse a la verdad en perjuicio de sus derechos.
   



Entre esas personas que se cuentan con interés legítimo, como serían los mismos contratantes, los herederos de alguno de ellos, el cónyuge o los acreedores, debe incluirse también a un poseedor de quien se pretende la restitución por vía de la acción de dominio de un inmueble, pues contrario a lo que se aduce en la sustentación de la alzada, la simulación cobra vida siempre que se invoque un agravio a quien la invoca.  El perjuicio, pues, es determinante para legitimar, ya por acción, ora por excepción, el reclamo de una simulación, siempre, claro está, que sea cierto y apreciable, como sin duda lo es frente al poseedor que deba resistir la petición de devolución de un bien por la acción de quien él considera que se vale de un derecho real de dominio que en realidad no tiene, porque su título disfraza la verdadera realidad. 

   



Es que, no se olvide, la posesión entraña una presunción, de suyo importante en el tráfico jurídico, prevista en el inciso final del artículo 762 del C.C. según el cual “El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”; presunción que, por supuesto, pone al descubierto que quien detenta una cosa con ánimo de señor y dueño, como en este caso la demandada, está en una situación privilegiada, entre otras cosas por que el paso del tiempo le podría permitir adquirir también el dominio, si se dan las condiciones de la prescripción adquisitiva que regula la ley. De manera que al poseedor le interesa, como al que más, desvirtuar los elementos de la acción reivindicatoria, y entre ellos el primero que, ya se dijo, es la propiedad en cabeza del demandante, que se vendría a menos si se logra establecer que la adquirió ficticiamente. 

  



De antaño tiene señalado la jurisprudencia que: 

“La simulación, como lo ha puesto de presente la jurisprudencia nacional y la foránea, bien puede ser alegada como acción o también puede hacerse valer como medio exceptivo, puesto que nada impide que acontezca lo uno o lo otro, según se coloque al interesado en plan de ataque contra el acto fingido o apenas se proponga enervar la acción de quien pretenda la tutela de un derecho derivado de la convención simulada. 

En tales convenciones simuladas, no solo están legitimados por activa para alegar la simulación las partes que en ella intervinieron o participaron, sino también los terceros, cuando ciertamente el acto fingido les acarrea un perjuicio cierto y actual. Precisamente, la jurisprudencia nacional, en el punto ha sostenido lo siguiente: “La Corte reitera el criterio que existe en derecho según el cual sin interés jurídico no hay acción. Este postulado es de recibo cuando se ejercita la acción de simulación, o sea, que cualquiera que tenga legítimo interés en la declaración de simulación, por recibir un perjuicio cierto y actual con el negocio fingido, puede impugnar esa convención” (Cas. Civ. De 4 de octubre de 1982 y 7 de julio de 1989, aún no publicadas).

4.  Empero, también puede acontecer que en ejercicio del postulado constitucional del derecho de defensa y de los principios procesales que lo desarrollan, no se limite el demandado a negar los hechos referidos por el demandante en su demanda, sino, además, a formular excepciones mediante la alegación y prueba de hechos diversos a los referidos en la demanda, destinados a impedir o extinguir el derecho pretendido por el demandante. Y entre los hechos impeditivos, o sea, que impiden que el demandante sea el titular del derecho reclamado, se encuentra la simulación, tal como lo tiene sentado la jurisprudencia (C.C. de 12 de junio de 1944, G.J. No. 2025, pág. 843). Por consiguiente, si en un proceso reivindicatorio, como aquí acontece, el demandante apoya su pretensión de señorío en un título simulado, bien puede el reo alegar y demostrar, a través de la excepción de simulación, que aquel no es dueño de lo que reivindica. Y, para tal efecto, le asiste interés al demandado en alegar la excepción antes referida, y así lo tiene sentado la jurisprudencia de la Corte (C.C. de 30 de mayo de 1931. G.J. No. 1880, pág. 120).”   

  



Desde esta perspectiva, luce desenfocada la posición asumida por el juzgado y que le reprocha la impugnante, cuando en el numeral 7.1.2. de la sentencia optó por darle a la demandada una calidad que no fue invocada para citarla al proceso, pues a ella se le llamó como poseedora y nada más, no como cónyuge sobreviviente del causante, o como su heredera. De haber sido así, tal vez otro sería el panorama del proceso.  No; aquí no era pertinente hallar su legitimación para implorar la simulación en una de aquellas condiciones si, como quedó dicho, en su reconocida situación de poseedora la tiene, por el perjuicio que para ella puede derivar de la convención que se dice ficticia. 
   



Dilucidado este primer aspecto, es posible abordar el segundo de los planteados por la recurrente, que consiste en que, contrario a lo resuelto, el contrato no fue simulado, porque hubo el ánimo de vender y comprar el inmueble; el precio se hizo consistir en una suma de dinero y en la asunción de algunas obligaciones a cargo del vendedor por parte de la compradora, entre ellos a la progenitora de ambos; esa circunstancia, dice, pudo influir para que se dieran algunas circunstancias como las de que el vendedor quedara con la tenencia del bien, con la posibilidad de recuperarlo como si se tratara de una tácita estipulación de retroventa, y el asumir otras obligaciones, como cubrir la obligación garantizada con hipoteca, aunque de ello no quedara constancia escrita. Agregó que la demandante fue clara en su interrogatorio al explicar los términos del contrato; los testimonios, en cambio, no tienen el impacto que el fallo les dio, porque fue de oídas uno, otros desconocían los antecedentes de la negociación y uno más carece de credibilidad. Concluye, entonces, que los indicios sobre los que se edificó la simulación no tienen la trascendencia que se les dio. 

       



 Ya esbozado el concepto de la simulación y cuándo puede ser ella absoluta o relativa, se tiene que en el caso de los bienes inmuebles, su compraventa -que es el contrato que nos atañe-, sólo se reputa perfecta en tanto se haya otorgado por escritura pública (art. 1857 C.C.), esto es, cuando contiene una manifestación de voluntad declarada ante un funcionario investido por la ley para esos menesteres; de allí que desvirtuar su contenido, para encontrar que en ese acto hubo simulación, implica acudir, a falta de una prueba directa sobre el pacto reservado, a la de los indicios que, según lo previene el artículo 270 del C. de P. Civil, sólo se pueden apreciar en conjunto, teniendo en cuenta su gravedad, concordancia y convergencia y su relación con las demás pruebas que obren en el proceso.

   



Supuestos como el matrimonio entre los contratantes, su parentesco, la falta de capacidad económica del comprador, la causa del contrato, la falta de verdadera voluntad del vendedor o la ausencia de necesidad de desprenderse del bien, la imposibilidad de demostrar movimientos bancarios o de otra índole cuando se trata de cuantiosas sumas, la falta de justificación de la inversión del dinero recibido con la venta, la coacción ejercida sobre el vendedor que lo motiva a despojarse de sus pertenencias, la venta de todos los bienes en un mismo acto o en actos seguidos, son indicativos de simulación.
   



En este asunto, como lo precisó el juzgado, concurren varios indicios que llevan a concluir que en realidad el contrato de compraventa que hubo entre Luis Fernando e Inés Molina Echeverri fue simulado. 

  



Cuenta el proceso con pruebas que acreditan que la venta, con apariencia de verdad, se realizó (f. 12 a 18, c. 1), y que la demandante es la actual propietaria inscrita del bien; que el inmueble tenía un gravamen hipotecario a favor de María Guillermina Aguirre de Tascón (f. 52 v, c. 1); que María Eugenia López Vargas compareció a la Notaría Segunda del Círculo de Pereira con un poder otorgado por la aludida acreedora hipotecaria con el fin de cancelar ese gravamen (f. 54 ib.), lo que fue admitido por la demandante al absolver interrogatorio; que después de la venta Inés Molina nunca ha ocupado el inmueble en disputa, como lo afirmó la demanda, lo aceptó la propietaria y lo señalaron los testigos; que el precio acordado por la venta fue de $19.889.000,oo (f. 12, c. 1). 

   



Por otro lado, de los testimonios escuchados, sobre los que se soporta parte de la sustentación, se tiene que la versión de Carlos Alberto López Vargas no puede ser íntegramente desechada, porque si bien en lo que fue el contrato mismo de compraventa es de oídas, como quiera que fue Luis Fernando quien le contó lo ocurrido, hay otras cuestiones a las que se refirió, que también tienen relevancia para el proceso. Así, por ejemplo, dijo que él vivía en la finca con la demandada cuando le “perdonaron” la deuda y una vez ocurrido ello apareció la demandante a reclamar el predio. Con todo, es evidente que la crítica que hace la impugnante carece de sentido, porque el juzgado ni siquiera lo mencionó en el fallo. 

   



Otro tanto ocurrió con el testimonio de Elva Lucía López Vargas. 

   



En cuanto a Orlando Castaño Brand, el mismo funcionario destacó que era un testigo de oídas, no presencial, que se enteró por boca de la demandada de que su esposo (Luis Fernando) le debía un dinero a Inés y que contrajo muchas deudas. Pero, no solo porque es claro que con la afirmación del juez acerca de que es un testigo de oídas, lo que ya deja entrever la poca valía que tuvo para desenvolver el litigio, sino porque de habérsele dado algún mérito la cuestión no hubiera sido diversa a como fue resuelta, poca trascendencia tiene para el proceso. Con o sin este testimonio, las demás pruebas permiten acumular una serie de indicios, según se verá, contrarios a los intereses de la demandante.

  



Para empezar a edificarlos, es imprescindible acudir a la versión de José Lubín López Vargas, muy a pesar de la tacha propuesta en la audiencia respectiva dado su parentesco con la demandada (hermano) y porque recordó con precisión algunos detalles del negocio pero olvidó otros de mayor importancia. 

  



Anticipándonos a decir que si bien esa tacha no fue resuelta de manera concreta en el fallo, al darle credibilidad al testimonio resulta indudable que fue desechada; sin embargo, se complementará la sentencia para decidir lo pertinente, que no será otra cosa que negarla, porque aunque el parentesco puede dar lugar a que un testimonio se analice con mayor rigor, no es indicativo, por sí solo, de que el testigo miente o falsea la verdad de lo que relata; mucho menos en este caso en el que resulta claro que se trata de un problema de orden familiar, sin dejar de lado lo material, y como tal, no sorprende que quienes más puedan conocer de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurren los hechos sean los propios miembros de ese núcleo. 

   



A ello se suma que no se vislumbra en la declaración de José Lubín López Vargas ningún ánimo de tergiversar los hechos o de causar algún agravio a las partes; por el contrario, explicó en detalle muchos acontecimientos que dan luces sobre la situación económica difícil que afrontaba el vendedor en el momento de realizar el contrato, pero con la misma entereza dijo que no recordaba o no había estado presente en otros momentos, también cruciales para lo que se investigaba.  Esa forma de proceder, lo que hace es ratificar su credibilidad para edificar sobre sus dichos algunos de los indicios que ocuparán luego la atención de la Sala, porque entonces se ve que su intervención fue sincera, sin pretensión alguna de propiciarle un daño a la demandada, además de que, como se verá, tampoco aparece aislada en el expediente.
   



En todo caso, bueno es precisar que contra su versión sólo existe la prueba del contrato de compraventa, que es el título que se pretende desvirtuar. La tacha, en consecuencia, no podía salir avante, y así se declarará. 

  



Ahora sí, despejado el camino, como lo dijo con acierto el juez de primer grado, hay varios indicios que convergen en esta causa y que analizados en conjunto, conducen a establecer que dicho contrato fue simulado. Ellos pueden sintetizarse así: 
(i) Vendedor y compradora eran hermanos, hecho que aunque no está acreditado documentalmente, para lo que interesa a este proceso no admite discusión, como quiera que fue aceptado por ambas partes. Esta relación sirve de abrevadero a la intención de los contratantes de ocultar su verdadera intención en el convenio que celebren.   



(ii) Sobre el inmueble vendido pesaba para ese momento un gravamen hipotecario a favor de María Guillermina Tascón (f. 52v.), que fue cancelado el 18 de junio de 2003, después de la muerte de Luis Fernando (f. 53), pues María Eugenia López Vargas compareció a la Notaría Segunda de Pereira con un poder que para ese efecto le otorgó la acreedora hipotecaria (f. 54); así lo admitió también la demandante al absolver interrogatorio (f. 95). De manera que si el inmueble era ya de propiedad de Inés Molina, nada justificaría que la condonación de la deuda se le hiciera a la demandada y a ella se le otorgara el poder para la cancelación respectiva del gravamen. 
(iii) El precio pactado, el que surge del instrumento público, fue de $19.889.000,oo que, como dice ese documento, el vendedor declaró recibidos de manos de la compradora. Pero ella misma, en el interrogatorio, se encargó de desvirtuar esa circunstancia, no solo en cuanto al valor, sino en la forma de pago, porque afirmó que el precio realmente pactado fue de $150’000.000,oo, que era un dinero que Luis Fernando le debía, más unas letras y pagarés por valor de $350’000.000,oo y una hipoteca que tenía la propiedad.  Pero también dijo que Luis Fernando le devolvió esa primera suma y quedó pendiente lo demás. Entonces surgen varios cuestionamientos: ¿cuál fue el precio pactado: $18’889.000,oo, $150’000.000,oo, o tal vez $500’000.000,oo, sumados a esos ciento cincuenta millones lo correspondiente a las letras y pagarés, o acaso fue superior sumado el valor de la hipoteca?. 

En realidad, no se sabe con certeza cuál pudo ser, a menos que se tome partido por el primero, que es el que contiene con precisión la escritura pública.  De ser así, resultaba exiguo frente al valor del bien, que al decir de la propia demandante, superaba los mil millones de pesos.
(iv)  Las afirmaciones de Inés Molina Echeverri sobre la asunción de unas letras y pagarés, no tienen respaldo probatorio alguno; tampoco el hecho de que le hubiese pagado al vendedor los ciento cincuenta millones de pesos y éste se los hubiera restituido; probarlo, por ser un hecho contrario a lo que revela la escritura pública, era carga suya, que no cumplió.  

    



(v)  La compradora nunca ha tenido la posesión del inmueble; así lo reconoció ella al responder las preguntas que le fueron formuladas.  Esto indica que ni su hermano, antes de morir, ni la demandada, se despojaron nunca de la tenencia material del bien con ánimo de señores y dueños. 
  



(vi)  De los testimonios rendidos por José Lubín López Vargas y Elvia Lucía López Vargas, se deduce que Luis Fernando Molina entró en una seria crisis económica debido al fracaso en algunos de sus negocios y ello lo llevó a acordar con su hermana la venta, con el fin de cuidar el patrimonio de su familia.  Ese fue el móvil de la venta, y no otro. 

  



Ahora bien, como parte de la alegación se centra en que el pacto entre los contratantes consistió en que el vendedor podría recuperar el bien, por un lado, y por el otro, en que la compradora tenía la capacidad económica suficiente para adquirirlo, para empezar por esto último
 se tiene que esa condición no solo no está demostrada, sino que de estarlo, se tendría que precisar que tal capacidad no puede de manera aislada descartar la simulación; a esa circunstancia deben confluir otras, como el pago efectivo, que aquí no se dio, la causa para el contrato, que en este caso tampoco hubo, distinta a la de querer ocultar el bien ante terceros para no perjudicar a la familia de Luis Fernando; la entrega del inmueble, que tampoco aconteció, por ejemplo. 

  



Y en cuanto al pacto de una especie de retroventa, del mismo no existe prueba en el expediente, que, sin duda, lo sería la misma escritura pública o, por qué no, una adicional referida a ese contrato que la contuviera, pero en todo caso, como cláusula accidental, debe aparecer pactada para que pueda hacerse efectiva; de cualquier manera, demostrar que hubo ese acuerdo era también carga de la demandante y no la satisfizo. 
  



Puede concluirse de todos estos hechos, valorados conjuntamente, que la venta que hubo entre Luis Fernando e Inés Molina Echeverri respecto del predio matriculado bajo el número 290-19764 fue simulado, porque su intención no fue más allá que la de disfrazar la verdadera situación económica que aquejaba al vendedor para la protección del único patrimonio que le quedaba en beneficio de sus más allegados.
  



Esa misma apreciación tuvo el juzgado y, por ende, su decisión en tal sentido debe prohijarse. 

   



En cambio no puede convalidarse la resolución que adoptó una vez halló probada la excepción de simulación, porque en este sentido sí le asiste toda la razón a la impugnante en el tercer reparo que le hace a la providencia atacada. Ciertamente, el asunto tiene una regulación expresa, de tan claro calibre, que no admite para el caso discusión. Dice al efecto el inciso final del artículo 306 del estatuto procesal civil que:
   


“Cuando se proponga la excepción de nulidad o la de simulación del acto o contrato del cual se pretende derivar la relación debatida en el proceso, el juez se pronunciará expresamente en la sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo fueron en dicho acto o contrato; en caso contrario, se limitará a declarar si es o no fundada la excepción”
  



Atrás quedó dilucidado que el poseedor de quien se demanda la restitución de un bien puede promover en su defensa la excepción de simulación, como en este caso lo hizo la demandada. Pero el problema radica aquí en que la compraventa que a la postre resultó afectada por ese ocultamiento fue celebrada entre Luis Fernando e Inés Molina Echeverri, y muerto aquél, serían sus herederos los llamados a soportar un eventual litigio tendiente a esa declaratoria.  Mas es palpable que en este proceso no fueron citados y, por tanto, no podía el juez, como lo hizo, declarar con todos sus efectos la simulación que fue demostrada, porque la norma exige con precisión que para que ello ocurra deben concurrir todos quienes fueron parte en el acto o contrato, requisito que no se satisface en esta causa. 

   



Ha debido darse aplicación, en consecuencia, a la regla subsidiaria, esto es, a declarar simplemente fundada la excepción para, con fundamento en ella, negar las pretensiones aducidas por la demandante; eso y nada más. 

   



Viene de lo dicho que del fallo se confirmarán los ordinales segundo, quinto y sexto de la parte resolutiva y se revocarán los demás para, en su lugar, declarar simplemente probada la excepción de simulación propuesta. Además, se adicionará para declarar no probada la tacha del testigo 
   



Las costas de segundo grado serán a cargo de la demandada y a favor de la parte demandante pero sólo en un 30%, dado el resultado parcialmente favorable del recurso. 

  



DECISION

  



En armonía con lo discurrido, el Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA los ordinales segundo, quinto y sexto de la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2008 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario reivindicatorio agrerio que a María Eugenia López Vargas le promovió Inés Molina Echeverri.
  



Los demás ordinales se REVOCAN y, en su lugar, se declara fundada la excepción de simulación propuesta. 

   



Se declara no probada la tacha propuesta contar el testimonio de José Lubín López Vargas.

  



Las costas de segundo grado serán tasadas a favor de la demandante y a cargo de la demandada en un treinta por ciento (30%) de las causadas.





Notifíquese





Los Magistrados

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS






� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 16 de mayo de 1990, Gaceta Judicial, Tomo C.C. No. 2439, pág. 175. M. P. Alberto Ospina Botero. 
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