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Bogota, D.C., tres (3) de diciembre de dos mil diecinueve (2019).

La Corte decide el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia
proferida el 6 de noviembre de 2015 por el Tribunal
Superior de Bogota, en el proceso ordinario de la referencia.

I. EL LITIGIO
A. Las pretensiones

Elvira Bahamon Molina demandé a Rodrigo Castilla
Castilla y a Gustavo Castilla Castilla para que se declare la
simulacion del contrato de compraventa celebrado entre los
dos ultimos sobre un inmueble de propiedad de la sociedad
conyugal existente entre la demandante y el primer
demandado.

Pidio, en consecuencia, se declare que los demandados
estan obligados a restituir el porcentaje del bien a la
sociedad conyugal que conforma con el vendedor; y se
condene a Rodrigo Castilla Castilla a «perder la porcion que
le corresponde» sobre el predio y a restituirla doblada,
porque «distrajo u oculté dolosamente el 50% del derecho de
dominio». [Folio 28, cuaderno 1]
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B. Los hechos

1. Elvira Bahamon Molina y Rodrigo Castilla Castilla
se casaron por el rito catdlico el 8 de diciembre de 1979.
[Folio 30, cuaderno 1]

2. Mediante escritura publica 3692 del 20 de junio de
1990 de la Notaria Primera de Bogota, adquirieron el
apartamento identificado con el folio de matricula
inmobiliaria N° S50N-20025848 de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Bogota, quedando ambos
inscritos como propietarios. [Folio 13, cuaderno 1]

3. Rodrigo Castilla Castilla presento contra su conyuge
demanda de «divorcio o cesacion de los efectos civiles del
matrimonio catdlicor, para que se declarara a la mujer
culpable de la ruptura por «el abandono de sus deberes de
esposa y madre». [Folio 18, cuaderno 1]

4. Como medida cautelar, solicito el embargo y
secuestro del «apartamento 102 ubicado en Bogota,
Cundinamarca, en la calle 140 A No. 7-98, Bloque 4, con
matricula inmobiliaria 005020025848», el que, segun adujo,
adquirié durante el matrimonio «para el usufructo de todo el
grupo familiar». [Folio 21, cuaderno 1]

5. El 10 de febrero de 2011 se admiti6 la demanda de
divorcio y se ordeno su notificacion [folio 56, cuaderno 1], la
cual se surtio personalmente por la demandada el 17 de
junio de 2011. [Folio 35, cuaderno 4]

6. El1 11 de julio del mismo ano se decretaron las
medidas cautelares [folio 55, cuaderno 1]. Posteriormente,
el demandante modific6 su escrito de medidas cautelares,
informando que «os bienes que solicit6 embargar son objeto
de gananciales y se encuentran en cabeza de la
demandadar. En consecuencia, pidio el embargo «del 50%
de derechos que en comun y proindiviso la demandada tiene
en el inmueble de matricula inmobiliaria numero 5O0N-
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20025848 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Bogota, zona norte». [Folios 31 y 295, cuaderno 4]

7. Por su parte, el 5 de julio de 2011, Elvira Bahamon
Molina presento demanda de reconvencion de separacion de
cuerpos de matrimonio religioso, la cual se admitiéo en auto
del 11 de julio de 2011. [Folio 122, c. 4]

8. El 14 de marzo de 2011 Elvira Bahamon Molina
presento demanda de separacion de bienes contra Rodrigo
Castilla Castilla [folio 236, cuaderno 1], la cual fue admitida
el 25 de marzo siguiente [folio 237, cuaderno 1] y desistida
el 12 de octubre de 2012. Dicho desistimiento se admitio en
auto del 9 de octubre siguiente. [Folio 298, c. 1]

9. E1 7 de abril de 2011, mediante escritura publica N°
477 de la Notaria 12 de Bogota, Rodrigo Castilla Castilla
vendio a su hermano Gustavo Castilla Castilla el 50% del
dominio del inmueble mencionado. [Folio 31, cuaderno 1]

10. Segun la demandante en simulacion, el
demandado vendio el inmueble «con el tinico propdsito de
defraudar a su conyuger». Quiso sustraer del haber social el
porcentaje del bien transferido y, asi, obtener ventajas
ilegitimas «anticipadas a la liquidacion de la sociedad
conyugal». [Folio 31, cuaderno 1]

11. Existen varios indicios de simulacion: los
contratantes son hermanos y el comprador es abogado de
profesion; la época del negocio coincide con la de la
demanda de divorcio, la que le fue notificada a Elvira
Bahamon el 17 de junio de 2011, asi mismo, dicha parte
también presentdé una demanda de «separaciéon de bienes»
tramitada ante el Juzgado 18 de Familia de Bogota,
admitida el 25 de marzo de 2011, y en la que se solicito el
embargo de la totalidad del inmueble, medida que no logro
inscribir por la venta mencionada; la cuota parte que el
vendedor dijo enajenar jamas le fue entregada al
comprador, puesto que alli reside la actora en compania de
sus dos hijos; en la escritura en la que se protocolizo el
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negocio, el vendedor adujo que seguiria pagando al
comprador un canon mensual de arrendamiento, con lo que
quisieron neutralizar el indicio «retentio posesionis», ademas,
existio un «consilium fraudis», pues el comprador «sabia del
mal estado de los negocios de su hermano y aun asi celebré
el contrato», 1o que es «propio del fraude pauliano». [Folio 33,
cuaderno 1]

C. El tramite de las instancias

1. La demanda de simulacion se presento el 15 de
septiembre de 2011 [folio 37, cuaderno 1] y el 5 de octubre
de 2011 se admitio y se ordeno su traslado a los
demandados [folio 40, cuaderno 1].

2. Rodrigo Castilla Castilla y Gustavo Castilla Castilla
se opusieron a las pretensiones. Alegaron que la
compraventa reunio los requisitos de todo contrato. Para el
pago del precio, el comprador asumio, hasta el monto
acordado, obligaciones que el vendedor tenia y tiene con
terceros, que adquirio para atender necesidades familiares.
El dueno us6 su poder de disponer de su patrimonio, y no
afecto lo que él aportaria a la liquidacion de la sociedad
conyugal, pues el patrimonio de tal sociedad «resulta siendo
exactamente idéntico, antes de esa venta como después de
ellar. Vendidé porque tenia problemas economicos. Su
conyuge nunca ha trabajado.

Agregd que el comprador también ofreci6o a la actora
comprar su parte en el bien. La entrega del inmueble se
produjo mediante «a figura del arrendamiento», y aunque el
comprador vive en otra ciudad, hizo el negocio para
suministrar «esidencia a sus dos hijos». [Folio 102,
cuaderno 1]

3. En providencia de 30 de julio de 2014, el juzgador
de primera instancia negoé las pretensiones. [Folio 414,
cuaderno 1]
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Como sustento de su decision, afirmoé que la
demandante estaba legitimada para demandar, por ser la
esposa de uno de los contratantes y por tener interés ante
la posible merma del patrimonio de su sociedad conyugal.

No obstante, senaléo que las pruebas no demostraron
la simulacion y que el vendedor podia administrar y
disponer libremente de sus bienes.

Indico que esta demostrado que los contratantes son
hermanos y que la actora interpuso una demanda de
«separacion de bienes» contra su conyuge en la que solicito
el embargo del inmueble. Sin embargo, la venta se hizo
antes de que el auto admisorio de la demanda le fuera
notificado al vendedor, por lo que no puede inferirse que «el
demandado transfirié el derecho de dominio con ocasion de
la accion judicial».

Como movil de la venta se probo que el vendedor
«resentaba un desmesurado y creciente endeudamiento».
[Folio 433, cuaderno 1]

4. Inconforme con la decision, la demandante apelo
porque la falta de notificacion del auto admisorio de la
demanda de «separacion de bienes», o la inscripcion de la
medida cautelar, no son hechos relevantes para Ila
desestimacion de sus pretensiones. El conocimiento previo
del demandado sobre dicho proceso no era presupuesto
para que se demostrara su intencion de simular. En todo
caso, antes de dicho tramite ya existia un proceso de
divorcio iniciado por Rodrigo Castilla Castilla.

El juzgador ignoro los indicios que prueban la
simulacion, como por ejemplo la «causa simulandip, al
sustraer el bien de la sociedad conyugal proxima a
liquidarse; la «affectio», toda vez que los contratantes son
hermanos; «tempus», pues el negocio se hizo cuando
cursaba un proceso de divorcio y otro de separacion de
bienes; «retentio posesionis», ya que la actora continuo
habitando el inmueble junto con sus hijos; «preconstitutio y
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provisio» atendiendo el «contrato de arrendamiento bastante
particular» que celebraron en la misma escritura de la
venta, y «pretium confessus» debido a que las partes
confesaron que no se entrego dinero, sino que el comprador
asumiria las deudas del vendedor, lo que no fue
demostrado, y se incluyeron «condiciones inadmisibles y
extranas». [Folio 16, cuaderno 5]

D. La sentencia impugnada

El Tribunal Superior de Bogota revoco la sentencia
apelada. En su lugar, declar6 absolutamente simulado el
negocio de compraventa; ordené a los demandados la
restitucion de la cuota parte del inmueble a la sociedad
conyugal Castilla Bahamon; y conden6é a Rodrigo Castilla
Castilla a perder la porcion que le correspondia sobre el
apartamento y a restituirla doblada. [Folio 52, cuaderno 5]

Consider6 que la simulacion absoluta es la que
esconde la voluntad de los contratantes de no querer
celebrar ningun negocio, mientras que la relativa encubria
la existencia de un vinculo diferente al declarado.

Era necesario, para la prosperidad de la pretension,
que se probara el contrato atacado, la legitimacion del
demandante, y la existencia de la simulacion.

El contrato se demostr6. Su prueba es la escritura
publica contentiva del mismo, en la que consta la
compraventa en que participaron los demandados el 7 de
abril de 2011.

También el legitimo interés de Elvira Bahamon Medina
para demandar, pues se acreditdo que su conyuge, vendedor
del predio, instauré una demanda de divorcio en su contra,
motivo por el que «a convencion aludida puede afectar
gravemente su patrimonion».

La simulacion se probo. Pese a que el precio pactado
no fue exiguo, y no «se discute que la disposicion se hizo
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respecto de una parte de los bienes... que no de todos...»,
otros indicios demostraron que el negocio no fue real.

La venta se hizo cuando estaba en tramite un proceso
de cesacion de efectos civiles de matrimonio catélico,
interpuesto por Rodrigo Castilla Castilla, en el que,
inicialmente, pidid el embargo y secuestro de la totalidad
del bien, y luego, cuando ya habia celebrado Ila
compraventa, busco la imposicion de tales medidas, pero
solamente respecto al 50% de propiedad de la actora, lo que
deja entrever que «busco fue desmejorar su patrimonio
personal a sabiendas de la existencia del proceso de
divorcio... para que a la hora de liquidar la sociedad le
pudiera corresponder la mitad de lo que pertenece a su
conyugen.

Con los registros civiles de los contratantes, quedo
demostrado su vinculo de consanguinidad, pues son
hermanos, y eso «hace un tanto sospechoso el negocio
juridico celebrado».

En cuanto al «omponente temporal, sostuvo que la
compraventa «coincidié6 con la existencia de la acciéon de
divorcior. Ademas, aunque el vendedor aleg6 la existencia de
problemas economicos que forzaron la enajenacion, los
mismos comenzaron en el ano 2009, pero solo transfirié en
el ano 2011, y luego de presentar la demanda de divorcio.

La adquisicion del inmueble por parte del comprador
estuvo desprovista de su entrega material, lo que «nvita a
pensar en la ausencia de interés del comprador por hacerse
al aludido derecho...». Ademas, existian complicaciones en
dicha compra, pues no pasdé a ser propietario exclusivo,
sino condueno junto con una persona que «ha tenido
divergencias» con su hermano, por lo que era poco creible
que invirtiera sus recursos en tal bien.

Los demandados también celebraron un contrato de
arrendamiento en la misma escritura de venta, lo que
constituye una «entrega tan alternativa como inusual, y se
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incrementan las dudas si se piensa que tal adquisicion tuvo
que hacerse con el deseo de posteriormente disputar la
division o venta forzosa del inmueble. La realidad de dicho
arrendamiento es también dudosa, pues ninguno de los
habitantes del bien adquirié obligaciones reciprocas con el
condueno, y es inverosimil que el saldo del precio se pague
ccuatro anos después y en su lugar no se pactaran
compensaciones mensuales...», y ademas, el comprador
renuncio a la condicion resolutoria, con lo que quedo sin
herramientas juridicas en caso de incumplimiento, lo que es
sospechoso.

Acreditada la simulacion, consideré pertinente
imponer la sancion de que trata el articulo 1824 del Codigo
Civil. Al respecto, indico que la norma establece que dicha
sancion es aplicable a cualquiera de los conyuges que
dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna cosa de la
sociedad.

En este caso, Rodrigo Castilla Castilla fingio vender los
derechos que tenia sobre el apartamento, después de que
presentd una demanda de divorcio, siendo su objetivo
sustraer de la liquidacion de la sociedad conyugal la
porcion que a €l le correspondia y sacar ventaja «dado que
obtendria derecho a percibir la mitad de la cuota de
propiedad de la seriora Bahamoén Molina». Su premeditacion
e interés de defraudar quedaron probados.

Por lo anterior -concluyo- debia condenarse al
demandado a perder la porcion que le correspondia sobre el
apartamento y a restituirla doblada. [Folio 51, cuaderno 5]

II. LA DEMANDA DE CASACION

De los nueve cargos que se formularon en casacion,
esta Sala inadmitio siete por no reunir los requisitos del
articulo 374 del Codigo de Procedimiento Civil, y admitio los
cargos séptimo y octavo.!

1 Auto del 25 de abril de 2017.
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CARGO SEPTIMO

Afirmo que el tribunal viol6 directamente el articulo
1824 del Codigo Civil, por aplicacion indebida, y el articulo
1 de la Ley 28 de 1932, por falta de aplicacion.

Como sustento de su acusacion, adujo que la sociedad
conyugal integrada por Elvira Bahamon Molina y Rodrigo
Castilla Castilla no se encontraba disuelta y sin liquidar al
momento de la venta que se declar6é simulada. Por ello, los
conyuges tenian plena facultad para administrar y disponer
de sus bienes, porque asi lo establece el articulo 1° de la
Ley 28 de 1932.

Luego, si el demandado tenia la libre administracion y
disposicion de sus bienes «no pudo hacerse merecedor a la
sancion consagrada en el articulo 1824 del C.C.» porque al
gozar de tales atribuciones no podria afirmarse que incurrio
en dolo, sino que obro en uso de un legitimo derecho.

La sancion que se le impuso, por lo tanto, careci6é de
sustento legal.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo preceptuado en el articulo
1824 del Codigo Civil, «aquel de los dos conyuges o sus
herederos, que dolosamente hubiera ocultado o distraido
alguna cosa de la sociedad, perderd su porcion en la misma
cosa, y sera obligado a restituirla dobladan.

Esa sancion se aplica cuando se oculta o distrae
dolosamente un bien de la sociedad conyugal, sin importar
el estado en que ésta se encuentre, pues la proposicion
normativa no establece ninguna restriccion temporal.

Para la aplicacion de la consecuencia juridica prevista
en la norma soélo se requiere que se cumpla el supuesto de
hecho que ella describe, es decir que uno de los conyuges o
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sus herederos oculte o distraiga con dolo un bien de la
sociedad; sin que al respecto sea admisible introducir
requisitos que la ley no contempla, como que la ocultacion o
distraccion del bien social ocurra «entre la disolucion de la
sociedad conyugal y su liquidaciéon», pues tal exigencia no
esta prevista en aquella disposicion; ni en el articulo 1 de la
Ley 28 de 1932 —que se cité como infringido—; ni se deduce
de la normatividad que regula esa materia, lo que resulta
suficiente para descartar las bases de la acusacion.

2. Segun la definicion que trae el articulo 113 del
Codigo Civil, el matrimonio «es un contrato solemne por el
cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
de procrear y de auxiliarse mutuamenter. Es decir que el
matrimonio no so6lo tiene como fin el establecimiento de una
comunidad de vida y auxilio mutuo entre los contrayentes,
sino que comporta una comunidad de bienes y de recursos
para el sostenimiento de la familia. Esa connotacion
patrimonial es la sociedad conyugal.

Dicho vinculo se contrae «por el hecho del matrimonio»,
segun el articulo 180 del Codigo Civil, y a partir de tal
momento adquiere relevancia juridica.

El haber de la sociedad esta compuesto por los bienes
inmuebles adquiridos por los esposos con posterioridad a la
union, salvo las excepciones legales, como cuando se
adquieren a titulo gratuito, asi como los muebles de su
propiedad, con independencia del momento de su
adquisicion, y también los dineros y frutos obtenidos por el
trabajo y bienes de cada uno de los conyuges. No ingresan a
dicho haber los inmuebles y derechos reales adquiridos con
anterioridad a las nupcias.

La administracion de la sociedad esta a cargo de
ambos conyuges. Esto es asi desde la vigencia de la Ley 28
de 1932, que introdujo una igualdad entre los miembros de
la pareja que antes no existia, pues en el régimen anterior el
marido era el Unico facultado para administrar y disponer

10
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de los bienes que integraban la sociedad. La mujer era
considerada por la ley como incapaz, por lo que requeria
autorizacion del marido o de la justicia.

La nueva ley trajo igualdad y confirié tanto al hombre
como a la mujer plena capacidad para administrar y
disponer de sus bienes propios, asi como de los que
pertenecen a la sociedad conyugal y que se encuentren a su
nombre. Tal modificacion normativa no alteré la regulacion
del haber de dicha sociedad, cuyo régimen se mantuvo

igual.

La sociedad conyugal nace con el matrimonio —no
antes ni después—, y su administracion se encuentra a
cargo de ambos conyuges, quienes estan facultados para
conservar, gestionar y disponer de los bienes que figuran a
su nombre.

No es cierto, como ha llegado a afirmarse, que durante
el tiempo del matrimonio la sociedad conyugal no existe y
que los conyuges forman patrimonios independientes, o que
aquélla solo surge al momento de Iliquidarse. Tal
entendimiento es contrario a lo que establecen las normas
que regulan esa institucion.

El conyuge que tiene a su nombre cualquiera de los
bienes que integran el patrimonio comun detenta la
facultad para administrarlos y disponer de ellos con
responsabilidad, pero al mismo tiempo representa los
intereses del otro conyuge y, por esa misma razon, tiene la
obligacion de responder por su gestion.

La sociedad conyugal existe desde el momento del
matrimonio y hasta cuando queda en firme su disolucion,
por lo que si la ocultacion o distraccion dolosa de sus
bienes se materializa dentro de dicho lapso, procede la
sancion de que trata el articulo 1824 del Coédigo Civil, lo
cual es suficiente para declarar infundado el cargo.

11
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3. La legitimacion para demandar o para responder las
pretensiones relacionadas con los efectos patrimoniales
producidos con el matrimonio, surge desde el momento en
que nace la sociedad conyugal con la celebracion del
contrato nupcial, tal como lo establecen los articulos 180
del Codigo Civil y 1 de la Ley 28 de 1932.

Si en el pasado se consider6é un punto inicial distinto
para reconocer esa legitimacion, ello s6lo pudo ser posible
por creer —erroneamente— que la sociedad conyugal era una
“ficcion” que “nacia para morir” y no un hecho juridico real
que surge con el matrimonio, como lo ordena la ley.

De ese modo se confundio el momento de la formacion
de la sociedad conyugal con la exigibilidad de la
adjudicacion de la cuota de gananciales, desconociendo que
se trata de conceptos completamente distintos.

En lo que respecta a la legitimacion para demandar la
simulacion de wun bien perteneciente a la sociedad,
inicialmente se entendio que el interés “actual y real” de
uno de los conyuges para atacar los actos simulados surgia
con la disolucién de la sociedad.

Posteriormente, la jurisprudencia consideré que ese
interés juridico surgia cuando se presentaba la demanda de
separacion de bienes y se solicitaban medidas preventivas
(CLXV, pag. 215).

«St cada conyuge —se dijo en aquella oportunidad—
administra y dispone libremente de los bienes que adquiere
durante el matrimonio, y si sd6lo cuando se disuelva la
sociedad conyugal se considera que ésta ha existido desde la
celebracion de aquél, siguese que por regla general mientras
no se disuelva dicha sociedad ninguno de los dos cényuges
puede atacar los actos celebrados por el otro, pues si fuera
permitido hacerlo antes esto conduciria en el fondo a anular
la facultad que la misma le concede a cada uno de ellos para
disponer libremente de los bienes que adquiera durante la
union matrimoniab. (G.J. LXXIX, sentencia del 8 de junio de
1967, que reitero el criterio fijado en fallo del 17 de marzo
de 1955)

12
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El anterior razonamiento no es del todo exacto, pues la
facultad que tienen los conyuges antes de la disolucion de
la sociedad conyugal para administrar los bienes que estan
a su nombre no significa que puedan disponer de ellos
ilimitadamente y auin en perjuicio del otro conyuge.

La facultad de administracion de los bienes sociales —
como toda libertad— implica responsabilidades y, en ningun
caso, puede entenderse como una licencia para defraudar o
dilapidar el patrimonio de la familia.

Tampoco es cierto que “sdélo cuando se disuelve la
sociedad conyugal se considera que ésta ha existido desde la
celebracion de aquél”. La introduccion del adverbio de modo
“solo” (que la ley no prevé) conduce a una confusion, pues
el hecho de que la norma afirme que para efectos de la
liquidacion de la sociedad se considera que ésta existe
desde el matrimonio —como no podia ser de otra manera— no
significa que la sociedad surge tunicamente al momento de la
disolucion.

Tal razonamiento confunde la facultad de administrar
responsablemente los bienes sociales (desde el matrimonio
hasta la disolucion de la sociedad) con una especie de
libertad irrestricta para disponer de ellos, aun en perjuicio
del otro conyuge.

El interés para demandar la actuacion fraudulenta
surge, entonces, con la violacion del interés juridico del
demandante, es decir cuando se entera de la distraccion u
ocultamiento; mas no al momento de la disolucion de la
sociedad conyugal.

Tanto es asi, que la misma sentencia que se viene
comentando reconocio expresamente esa circunstancia:

«Y se dice por regla general porque la jurisprudencia ha
aceptado que aun antes de la disolucion puede surgir el
interés del conyuge para demandar la simulacion cuando con
anterioridad a la presentacion de esta demanda, ha pedido
la separaciéon de bienes, a objeto de que al decretarse,

13
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queden sometidos al régimen de la liquidacion de los
gananciales todos los bienes que hayan sido real y
legitimamente del haber de la sociedad conyugal. (G.J.
LXXIX, pag. 757, sentencia del 8 de junio de 1967, que
reitero el criterio fijado por el fallo del 17 de marzo de 19355).

Posteriormente se admitio que la legitimacion para
demandar la simulacion existe desde antes de la disolucion,
para evitar que “el cényuge avieso se empene en que la
disolucion decretada se haga ilusoria en sus efectos”,
cuando se evidencia «a posibilidad de que ello se cristalice,
sujeta en todo caso al ejercicio airoso de la respectiva
pretension, por cuanto ya se cuenta de por medio con actos
que inequivocamente han convertido la mera potencialidad
en acto cumplido, palmariamente orientado a obtener esa
consecuencia juridicar. (G.J. CCXXV, pag. 514. Sentencia
del 15 de septiembre de 1993).

En esta ultima sentencia se puntualizé que la
legitimacion surge cuando se notifica la demanda de
separacion de cuerpos o de divorcio, pues solo entonces el
hecho de la disolucion adquiere “visos de verosimilitud?,
dado que con ese acto procesal existe «wn motivo fundado
que haga verosimil ese hecho; es decir, no un motivo fragil y
deleznable, sino tan concluyente, que cuando menos ya sea
imperiosa la resolucion judicial en el sentido de declarar si en
definitiva se disuelve, o no, tal sociedad. Vale decir, cuando
se sabe que en condiciones normales ha de sobrevenir la
definicion del punto», entendiéndose que asi habra de
acontecer «cuando la demanda con que se promueve el
proceso en donde se debate cosa semejante sea notificada al
otro coényuge, porque sélo a partir de esto es dable un
pronunciamiento que desate la litis; antes no, porque el
demandante, no obstante el acto de postulacion que realiza
cuando presenta la demanda, con eso sélo no se hace
inminente la determinaciéon del asunto, desde luego que sin
consecuencia de mayor consideracion bien puede retirar la
demanda. La definicion del punto se garantiza cuando ya no
es cosa de su exclusivo resorte, sino que también incumbe a
quien ha sido convocado a afrontar la controversiar.
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No es verdad que la vulneracion del interés juridico
surge para el conyuge defraudado con la notificacion de la
demanda de divorcio o de separacion de bienes, pues el
quebranto de su derecho se da objetivamente con la venta
fraudulenta o con la simulacion de la venta del bien social,
y ello no es un “motivo fragil y deleznable”, sino un hecho
concluyente, como que con €l se produce el dano material,
real y efectivo del patrimonio social.

Tanto no es cierto que la legitimacion surge con la
notificacion de la demanda de divorcio o de separacion de
bienes, que la misma providencia reconocié que ese acto
esta sometido a multiples contingencias como son el retiro
de la demanda o su inadmision por ineptitud formal; y tales
circunstancias en modo alguno inciden en el quebranto del
interés juridico del demandante, que se produjo con la
distraccion u ocultamiento del bien social.

Esa confusion se mantuvo en la sentencia del 16 de
diciembre de 2003, en la que se afirmo:

«Por cuanto, en razén de la multicitada autonomia que
para el manejo econémico de sus bienes tienen los conyuges,
mal podria hablarse de que “durante el matrimonio” pueden
éstos en estricto sentido ocultar o distraer cosa alguna de la
sociedad; o, para mejor decirlo, tales ocultacion o distraccion
resultarian inanes en tanto la sociedad no sea mds que
potencial, desde luego que es a su disolucion cuando cada
conyuge pierde la facultad de administrar y disponer de los
bienes y seria entonces y no antes cuando surgiria
eventualmente su obligaciéon de restituirlos a la masa social,
de suerte que apenas en ese momento se concretaria
respecto de ella esa pretendida sustraccion.» (Exp. 7593)

No es preciso afirmar que antes de la disolucion la
“ocultacion o distraccion resultarian inanes en tanto la
sociedad no sea mads que potencial”, porque la sustraccion
fraudulenta de la cosa es, de suyo, un acto que vulnera el
interés juridico de la sociedad; pero no es, de ninguna
manera, un hecho “inane” o que carezca de consecuencias
juridicas.
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La sociedad conyugal —se reitera— surge de manera real
y efectiva con el matrimonio y por ello los conyuges tienen
la facultad de administrar con responsabilidad los bienes
sociales que estén a su nombre; sin que esa potestad pueda
confundirse con una mera liberalidad sin restricciones.
Mucho menos puede confundirse el nacimiento de la
sociedad conyugal con la exigibilidad de la adjudicaciéon de
la cuota de gananciales, pues esto ultimo -mas no lo
primero— es lo Ginico que permanece “en potencia”.

Esta ultima postura ha sido expuesta recientemente
por la Corte en los siguientes términos:

«... carece de soporte juridico afirmar que la sociedad
conyugal ‘nace para morir’, o que durante el matrimonio
cada céonyuge es duerio de los bienes que adquiere y,
por tanto, no se genera un patrimonio comun Sino que,
“por una ficcion de la ley”, se considera que la sociedad
surgi6 desde la celebraciéon del matrimonio para los
precisos efectos de su liquidaciéon, siendo este ultimo
momento el que origina el interés juridico que pueda
tener la parte afectada o defraudada con la
desaparicion de los bienes comunes.

Es por eso que todo lo que ocurra con las asignaciones
que corresponderian a cada uno de los conyuges, desde
que inicia la vigencia de la sociedad conyugal hasta su
liquidacion, confiere interés juridico para obrar al
contrayente afectado o defraudado con la desaparicion
de los bienes comunes, para que busque hacer
prevalecer la verdadera conformacion del haber social.

No puede confundirse el momento de la formaciéon de la
sociedad conyugal con el de la “exigibilidad de la
adjudicacion de la cuota de gananciales”. Una cosa es
que la sociedad conyugal nazca con el matrimonio,
empezandose a conformar un patrimonio comun, y otra
distinta que durante su vigencia el conyuge a cuyo
nombre se encuentran los bienes actue -para los efectos
de administracion y gestion de los bienes gananciales-
“‘como si tuviera patrimonio separado”, quedando
aplazada la exigibilidad de los derechos del otro
conyuge hasta el momento de la liquidacion.
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El articulo 1° de la Ley 28 de 1932 confirma lo anterior
cuando seniala que durante el matrimonio cada uno de
los conyuges tiene la libre administracion y disposicion
“de los bienes que le pertenezcan” (es decir los propios),
asi como de los demas que por cualquier causa “hubiere
adquirido o adquiera” (esto es los de la comunidad que
estén a su nombre), lo que significa que desde la
celebracion del matrimonio se forma un patrimonio
social distinto al de cada uno de los conyuges. Sobre los
bienes que hacen parte del patrimonio comun, el
contrayente que los detenta a su nombre ejerce tanto su
facultad de disposicion como la representacion de los
intereses del otro, por lo que tiene la obligacion de
responderle, en su momento, por la gestion que
adelanté por separado.

Y no es atinado sostener que, como consecuencia de la
disolucion, @ se  produce  automdticamente  una
transferencia del dominio a la “sociedad conyugal” de
los efectos que la integran, puesto que lo que surge es
una obligacion reciproca de conservar el statu quo
respecto de los bienes involucrados en la reparticion,
pero conservando la libertad de disponer de los que le
son ajenos.

El que al momento de la liquidaciéon se entienda “que los
conyuges han tenido esta sociedad desde la celebracion
del matrimonio”, es sustancialmente distinto a
considerar que soélo cuando se dan los presupuestos
para llevarla a cabo, esta surge a la vida para
extinguirse.

La sociedad conyugal nace con el matrimonio y
permanece con él, y desde ese momento se crea el
patrimonio comun. Por ello, el conyuge que no tiene la
libre disposicion y administracion de un bien ganancial
esta legitimado y le asiste interés para reclamar la
proteccion del patrimonio de la sociedad por medio de
las acciones judiciales correspondientes, cuando su
derecho ha sido vulnerado o se ha visto inminentemente
amenazador. (CSJ SC16280-2016 del 18 de noviembre
de 2016, rad. 73268-31-84-002-2001-00233-01).

Queda claro, entonces, que el conyuge defraudado
tiene interés en demandar la simulacion desde el momento
mismo en que se produce la violacion del bien juridico que
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pertenece a la sociedad; y esta legitimado para pedir a
nombre de ésta desde aquel instante, pues el
quebrantamiento del interés juridico acontece con la
actuacion fraudulenta del conyuge administrador que obro
con dolo o mala fe, sin que sea dable afirmar que la
sociedad “s6lo nace cuando se disuelve”, porque ello
comporta una contradiccion en los términos, que no puede
resolverse bajo el ropaje de una “ficcion”.

Lo unico ficticio e irreal en este tipo de situaciones es
que el conyuge defraudador pretenda escudarse en que “no
hay sociedad” antes de la disolucion o de la notificacion de
la demanda de divorcio o de separacion de bienes, cuando
la ley no establece ese punto de partida, sino inicamente el
matrimonio, para el surgimiento de la comunidad de bienes
y ganancias.

Esa interpretacion, ademas, contradice el real
acontecer de las cosas, pues en la generalidad de los casos
el conyuge defraudador no presenta una demanda de
divorcio o de separacion de bienes antes de distraer u
ocultar el patrimonio de la sociedad. Lo que normalmente
ocurre en ese tipo de situaciones es que los bienes sociales
son ocultados o distraidos antes de que ello pase, es decir
cuando la relacion entre los conyuges se ha deteriorado
tanto que la separacion o divorcio ya se avizora o se torna
probable, pero aiin no se ha iniciado el proceso en el que
haya de declarase.

Pretender que la legitimacion del conyuge defraudado
para demandar la simulacion dependa de la diligencia del
conyuge defraudador en notificar el auto admisorio de la
demanda de divorcio —o de separacion de cuerpos o de
bienes—, seria confundir la titularidad del derecho o bien
juridico reclamado con una circunstancia completamente
externa a esa relacion sustancial, y dejar la determinacion
de esa legitimacion a la voluntad del defraudador, quien,
naturalmente, no tendria ningun interés en comunicar a su
contraparte la existencia de un proceso judicial que le
impediria llevar a cabo su proposito fraudulento; tal como
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ocurrio en el caso que se estudia, en el cual Rodrigo Castilla
Castilla presentdé contra su conyuge una demanda de
«divorcio o cesacion de los efectos civiles del matrimonio
catolicor, que fue admitida el 10 de febrero de 2011 y se
notifico personalmente a la demandada el 17 de junio del
mismo ano, es decir algunos meses después de que simulo
la venta de una parte del bien social, lo cual ocurri6 el 7 de
abril de 2011.

Lo anterior deja en evidencia que carece de todo
sentido pretender derivar la legitimacion para demandar la
simulacion de un acto procesal que no depende del titular
del bien juridico lesionado, sino del interés egoista del
defraudador.

Perpetuar ese erroneo entendimiento no es mas que
cohonestar el fraude y permitir la indefension que quiso
evitar la Ley 28 de 1932 cuando atribuyo6 a cada uno de los
conyuges, por igual, la facultad para administrar
responsablemente los bienes sociales, pero nunca para
disminuir subrepticiamente el patrimonio conyugal.

4. Aunque el recurrente adujo que no hubo dolo en la
venta que se declar6é simulada, circunscribié su explicacion
al hecho de que el negocio se perfecciono antes de que la
sociedad conyugal entrara en estado de disolucion,
argumento desacertado, segun ya se explico.

El dolo, en todo caso, qued6 demostrado en las
instancias, tal como lo explico el tribunal:

...el serior Rodrigo Castilla Castilla, esposo de la actora, fingié la
enajenacion de los derechos que poseia sobre el apartamento,
después de incoar y haberse admitido la acciéon de divorcio, con
un claro objetivo, cual era sustraer de la liquidacion de la
sociedad patrimonial la porcion que a él le correspondia sobre el
mismo y sacar ventaja, dado que obtendria derecho a percibir la
mitad de la cuota de propiedad de la sefiora Bahamén Molina.

Es evidente la premeditacion del actuar de quién vendid

(intencién de danar), en tanto no es resultado de azar que se
acuda al aparato judicial en aras de disolver el vinculo marital
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(acto voluntario y consciente) y a la vez se efectiue un concurso de
voluntades tendiente a defraudar el haber social (acto voluntario
y consciente), al dar apariencia de transmision del dominio, por lo
que es meritoria la penalidad que consagra la norma bajo
examen.

Tales conclusiones, producto de la valoracion de las
pruebas, no fueron confrontadas en el cargo en analisis, en
el que se alego la violacion directa de la ley sustancial por
falta de aplicacion y aplicacion indebida, razéon por la que
las mismas permanecen incolumes.

La reunion de maultiples indicios de simulacion, tales
como el vinculo de consanguinidad de los contratantes; el
momento de la venta, que se hizo dias después de la
presentacion de una demanda de divorcio que el propio
demandado formulo, lo que ademas delata la intencion de
disminuir el patrimonio de la sociedad conyugal; la
ausencia de entrega al comprador; las vicisitudes que para
el adquiriente implicaban la compra, al entrar a compartir
la propiedad con un tercero que tenia desavenencias con el
vendedor; lo inusual del contrato de arrendamiento que se
celebro en la misma escritura publica, pues ninguno de los
habitantes del predio adquirio obligaciones para con el
nuevo condueno, asi como el inusual plazo pactado para el
pago del saldo, quedo6 plenamente demostrada, tal y como lo
sostuvo el Tribunal.

La decision, entonces, fue el producto de wuna
valoracion reflexiva de la demanda y de las pruebas, el
tramite se ajusto a los parametros legales, y no se advierten
yerros evidentes y trascendentes. Por ello, la acusacion no
prospera.

CARGO OCTAVO

Alegdé que la sentencia violo directamente el articulo
1824 del Codigo Civil, por interpretacion erronea.

El Tribunal confundié los conceptos de «osa» y
«porciory, y debido a tal error condeno al demandado «<no a
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perder su porcion respecto del 50% del apartamento que
vendio, sino a perder ‘la porciéon que le correspondia sobre el
apartamento 102 (...)” y a restituirla doblada, esto es, a
doblar la porcion sobre el apartamento, en lugar de doblar la
porcion sobre el 50% enajenado» (folio 49, cuaderno 1).

CONSIDERACIONES

1. La consecuencia juridica que establece el articulo
1824 del Codigo Civil se concreta a la pérdida de la porcion
que el conyuge tiene sobre la cosa dolosamente ocultada o
distraida, y la obligacion de restituir dicha porcion doblada.

En este caso, la «osa» que, segun la sentencia, fue
distraida dolosamente por el conyuge, fue el porcentaje que
éste tenia sobre el inmueble, pues mediante la compraventa
simulada, protocolizada mediante la escritura publica 477
de 7 de abril de 2011 de la Notaria Doce de Bogota, soélo
transfirio «a totalidad de los derechos que en comun y
proindiviso y sobre cuerpo cierto tiene en proporcion al 50% y
la posesion que ejerce sobre el apartamento...», Unico
porcentaje que estaba a su nombre. [Folio 3, reveés,
cuaderno 1]

Por ende, como quiera que el bien transferido
simuladamente fue adquirido en vigencia de la sociedad
conyugal conformada por Elvira Bahamon Molina y Rodrigo
Castilla Castilla y, por lo tanto, a cada uno de ellos le
pertenece una parte de dicha porcion del bien social, la
sancion que debio emitirse en aplicacion del articulo 1824
del Codigo Civil era la pérdida del porcentaje que el
demandado tenia sobre dicho 50% transferido, asi como la
condena a restituir doblado dicho porcentaje.

En el ordinal «Sexto» de la parte resolutiva de la
sentencia, el Tribunal hizo el siguiente pronunciamiento:

21



Radicacion n.° 11001-31-03-040-2011-00518-01

Se condena al serior Rodrigo Castilla Castilla a perder
la porcion que le correspondia sobre el apartamento
102, interior 4 del Conjunto Residencial Belmira
Reservado Etapa IlI... y a restituirla doblada. [Folio 52,
cuaderno 5]

Dicha condena es equivocada segun el articulo 1824
del Codigo Civil, pues en ella se dispuso que el demandado
perdia su porcion sobre el 100% del apartamento y que
restituyera tal porcentaje doblado, pese a que la venta que
hizo de forma simulada solo recayoé sobre el 50% del mismo,
y solo respecto de este ultimo porcentaje (y no sobre la
totalidad del predio) debio establecerse la sancion.

El cargo, por lo tanto, prospera.

La sentencia se casara parcialmente, sin que haya
lugar a imponer condena en costas por el recurso, debido a
su prosperidad parcial.

III. SENTENCIA SUSTITUTIVA

Las razones expuestas cuando se analizo Ila
prosperidad del cargo octavo son las mismas en que se
sustenta la sentencia sustitutiva. Como alli se dijo, la
consecuencia juridica que establece el articulo 1824 del
Codigo Civil implica que el conyuge que haya ocultado o
distraido alguna cosa de la sociedad pierda «su porcién en la
misma cosa, Yy sera obligado a restituirla doblada», norma
que aplicoé de forma equivocada el Tribunal, que condenoé al
demandado a una pérdida mayor a la que establece la ley.

Por tal motivo, la sentencia se modificara para
condenar al demandado a perder su porcion sobre el 50%
del apartamento identificado con el folio de matricula
inmobiliaria SO0N-20025848, y a que la restituya doblada.
En lo demas, dicha providencia se mantiene inmodificable.
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IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, CASA PARCIALMENTE
la sentencia proferida el 6 de noviembre de 2015 por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota; y en sede
de instancia

RESUELVE:

Primero. Modificar el ordinal «Sexto» de la parte
resolutiva de dicha decision, que quedara asi:

Sexto. Se condena al serior Rodrigo Castilla Castilla a perder la
porcién que le correspondia sobre el 50% del apartamento 102,
interior 4 del Conjunto Residencial Belmira Reservado III Etapa,
ubicado en la calle 141 No. 7-71, identificado con folio de
matricula inmobiliaria No. 50N-20025848 y a restituirla doblada.

En consecuencia, se declara que tanto el aludido porcentaje del
inmueble, como la restituciéon del doble del precio de ese 50%,
hacen parte de la sociedad conyugal que se conformé con el
matrimonio celebrado entre Elvira Bahamén Molina y Rodrigo
Castilla Castilla, la cual habra de liquidarse por el juez
competente, quien, deberd rehacer la particion en caso de que ya
la hubiere aprobado.

Segundo. Sin costas en casacion, ante la prosperidad
parcial del recurso extraordinario.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la
Corporacion de origen.

Notifiquese.

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
Presidente de la Sala
(Con aclaracion de voto)
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ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO
(Con salvamento de voto)

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
(Salvamento parcial de voto)

LUIS ALONSO RICO PUERTA

(Con salvamento de voto)

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
(Con aclaracion de voto)
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