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SENTENCIA N° 009

DECISION REVOCA

MAGISTRADA PONENTE MARTHA CECILIA OSPINA PATINO

Cumplido el término de traslado para sustentar y presentar
alegaciones, procede el Tribunal, en aplicacion de la ley 2213 de 2022
gue adoptd como legislacién permanente el Dec 806 de 2020, a proferir
sentencia por escrito, que resuelve la instancia, en atenciéon al recurso
presentado por la parte demandante en contra de la sentencia proferida
por escrito el 05 de agosto de 2022 por el JUZGADO VEINTIUNO CIVIL
DEL CIRCUITO DE MEDELLIN dentro del proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. PRETENSIONES
La parte actora formula como pretensiones

(carpetaOlPrimeralnstancia/CarpetaExpedienteFisicoDigitalizado/archivo 002 Demanda).

1. DECRETAR la NULIDAD del tramite notarial de liquidacion de
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la herencia de la causante GABRIELA PINEDA GONZALEZ
formalizado con la escritura publica #1969 del 31 de mayo de 2011
de la Notaria Cuarta Circulo de Medellin. 2. ORDENAR al
demandado OSCAR DE JESUS, pagar a los demandantes los
frutos que pudo haber producido el inmueble desde su ilegal
adjudicacion hasta la entrega del bien y los perjuicios causados,
art. 308 CPC. 3. CONDENAR al demandado a pagar las costas
del proceso. 4. OFICIAR a la autoridad penal para que inicie la
correspondiente investigacién por el presunto delito de falso

testimonio y falsedad.

2. FUNDAMENTOS FACTICOS DE LAS PRETENSIONES

De la narraciéon de hechos que se hace en la demanda se extrae
que la sefiora GABRIELA PINEDA GONZALEZ fallecio el 29 de
septiembre de 2012, sin dejar descendencia y sus padres ya
habian fallecido. El sefior OSCAR DE JESUS PINEDA GONZALEZ
tramito en la Notaria Cuarta circulo de Medellin la liquidacion de la
herencia de su hermana GABRIELA y en el hecho 2 de la solicitud
afirmé que la causante no dejé conyuge, hijos, ni padres, siendo él
el unico heredero, desconociendo otros interesados de igual o
mejor derecho, manifestacién bajo juramento contraria a la
realidad por la cual debe responder por los perjuicios ocasionados,
ademas de constituir delito, pues la causante GABRIELA PINEDA
ademas de OSCAR DE JESUS tenia otros hermanos, CESAR
PINEDA GONZALEZ (fallecido) padre de los demandantes vy
ELENA PINEDA GONZALEZ quien sobrevive.

3. POSICION DE LA PARTE DEMANDADA
Admitida la demanda por el Juzgado 16 Civil Circuito de Medellin
el 21 de marzo de 2014, se notifico en forma personal en mayo 19

de 2014, y fue contestada
(carpetaOl1Primeralnstancia/CarpetaExpedienteFisicoDigitalizado/archivo

OllcontestaciéndeDemanda), alli el demandado valido de apoderado
admite como ciertos los hechos excepto el tercero, y aclara que
ELENA PINEDA GONZALEZ no est& ejercitando su derecho.
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Como excepciones opone: FALTA DE LEGITIMACION EN LA
CAUSA POR PARTE ACTIVA. Explica que el sefior CESAR
PINEDA GONZALEZ fallecio el 30 de enero de 2011, y su hermana
GABRIELA el 29 de septiembre de 2011 quien no dejo
descendencia y los padres ya habian fallecido, es decir fallecio
primero el hermano CESAR, y el art. 1047 del Codigo Civil
preceptua que si el difunto no deja descendencia , ascendencia,
hijos adoptivos, padres adoptantes, le sucederan sus hermanos y
su coényuge, y a falta de éste sera para los hermanos y a falta de
estos para aquel. En este orden, cualquier heredero fallecido
después del causante transmite derecho de opcién a sus
herederos en el orden correspondiente, art. 1014 CC, y al morir
primero CESAR PINEDA GONZALEZ que su hermana GABRIELA
los hijos de aquel no heredan por representacién, pues su
progenitor no alcanzo a tener expectativa de derecho de sucesion,

pues no se hereda de una persona viva.

Seflala que los sobrinos pueden heredar por representacion en el
tercer orden, art. 1014 CC, o de manera personal en el cuarto
orden si todos los hermanos han muerto, art. 1501 CC y asi la

herencia se reparte entre todos los sobrinos por cuotas iguales.

5. ACTUACION PROCESAL

Trabada la Litis, se corrio traslado de las excepciones, con auto
del 31 de julio de 2014 se convocO a la audiencia de conciliacidon
regulada en el art. 101 CPC, para el 30 de septiembre de 2015, en
dicha diligencia fracaso la conciliacién, se sanea el proceso, fija el
litigio, sin excepciones previas que resolver. Luego con auto del
24 de febrero de 2015 se decretaron las pruebas pertinentes.
Posteriormente el proceso fue remitido al JUZGADO SEXTO CIVIL
DE DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, quien con
auto del 4 de septiembre de 2015 reprograma las audiencias para
evacuar las pruebas, y con auto del 5 de octubre de 2015 se
acepta desistimiento de las pruebas y se corre traslado para

alegar, ingresando el proceso a despacho para dictar sentencia el
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26 de octubre de 2015. En abril de 2022 se recibe oficio (carpeta
O1Primeralnstancia/archivo 020ficio y poder) de la SOCIEDAD SAN
VICENTE DE PAUL DE MEDELLIN poniendo de presente que el
sefior OSCAR DE JESUS PINEDA GONZALEZ falleci6 el 22 de
abril de 2018 y en vida, con escritura publica no. 1468 de mayo 11
de 2017 (que no aporta) otorgo testamento designando a dicha
sociedad como heredera universal de todos sus bienes, herencia
gque se acepto. Posteriormente, el 5 de agosto de 2022, el
Juzgado 21 Civil del Circuito de Medellin profiri6 sentencia escrita

denegando las pretensiones.

6. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En dicha decisién se hace un recuento del tramite procesal, en sus
consideraciones se refiere a los presupuestos necesarios para
proferir el fallo, establece el problema juridico, aborda el tema de
las condiciones necesarias para la existencia y validez de los
actos y negocios juridicos, art. 1502 CC, cita el art. 1501 CC.
Luego se refiere a la nulidad absoluta, art. 1471 CC, citando art.
1602, 1741 CC. Continta con el estudio del tramite notarial de
liguidacion de herencia, regulado en el Dec. 902 de 1998,

modificado y adicionado por el Dec. 1729 de 1989.

Llega al caso en concreto, advirtiendo que esta acreditada la
legitimacion en la causa tanto por activa como por pasiva,
pronuncidndose sobre la excepcion planteada por la parte
demandada, advirtiendo que la parte demandada hace una mala
interpretacion de la figura de la representacion y de la trasmision,
y el tercer orden hereditario los sobrinos son llamados a

representar a su padre fallecido, conforme el art. 1043 CC.

Sefala el juez que sobre la existencia de la escritura atacada no
hay controversia, en tanto fue allegada junto con la demanda sin
reparo alguno, la cuestion radica en que se omitio incluir en dicho
acto a todos los herederos, carga probatoria que recaia en la parte

demandante, para lo cual aport6 registros civiles de nacimiento, de
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defuncién y matrimonio de CESAR PINEDA GONZALEZ hermano
de la de cujus, partida de matrimonio y de defuncion de los padres
de la de cujus, para acreditar la calidad de herederos de los
demandantes por representacion de su padre CESAR en el tercer

orden hereditario.

Pasa a analizar los presupuestos de las causales de nulidad, art.
1741 CC y no se evidencia que el caso se enmarque en alguna de
ellas, pues el tramite sucesoral se realizé6 conforme a la
informacion, no se presentd oposicion luego de realizado el
emplazamiento, Dec. 902 de 1988, y el desconocimiento de los
herederos genera(sic) nulidad absoluta. Encuentra el juzgado

entonces, que la parte actora no demostro la causal de nulidad

7. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Como reparos la parte actora (carpeta O1Primeralnstancia/archivo
07ApelaciéonPinedaGonzalez), plantea y sustenta (carpeta
02Segundalnstancia/archivo 05memorialsuistentacién): 1. Que soportar la
decision en los arts. 1502 y 1602 CC es una errOnea motivacion,
pues son normas reservadas para relaciones bilaterales, a renglon
seguido resalta que conforme el art. 1 del decreto 902 de 1988
modificado y adicionado por el decreto 1729 de 1989 las herencias
podran liquidarse ante notario, “siempre” que los herederos,

legatarios, o cesionarios sean plenamente capaces y “procedan de

comun acuerdo” vy lo soliciten por escrito, y en el caso el

demandado ocult6 y negd bajo la gravedad del juramento la
existencia de otros interesados con igual o mejor derecho. 2. El
examinado art. 1741 CC desploma sus consideraciones, el juez

afirma que el desconocimiento de los herederos “genera nulidad

absoluta” pues tal sancién opera UuUnicamente por incapacidad
absoluta, ilicitud en la causa y objeto, y por omisién de requisitos
o formalidad, y no a la calidad o estado de las personas que lo

celebran, que es lo que “acontecido” en este caso al omitirse la

concurrencia de todos los herederos, y se pregunta entonces el

recurrente, que a renglon seguido el juez diga que la parte
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demandante no demostro la causal de nulidad endilgada al tramite
de liquidacion notarial de herencia, y se pregunta si no es una
colosal incoherencia, cuando es claro que el demandado oculté a
los sobrinos y hermana de la causante. La corte ha sostenido que
la accion de nulidad absoluta procede contra una particion notarial
siempre que se haya excluido a un heredero de igual o mejor
derecho de los comparecientes. 3. Reprocha que se haya
advertido la posibilidad de rehacer la liquidacion para incluir
nuevos interesados. Punto que no fue sustentado en esta

instancia.

[I. CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

Conforme la ley procedimental, el tramite del proceso se adelanto
con el cumplimiento de los presupuestos necesarios que permiten
dar validez a lo actuado, y es este Tribunal Superior a través de la
Sala Tercera de decisibn competente para desatar el recurso de

alzada interpuesto por el extremo activo.

2. PROBLEMA JURIDICO

Deberéa la Sala determinar, si en el presente asunto se encuentran
reunidos los presupuestos axioldgicos para disponer la nulidad del
trAmite notarial de liquidacion de sucesion protocolizado con
escritura publica #1969 del 31 de mayo de 2012 de la Notaria
Cuarta Circulo de Medellin, como lo afirma la recurrente, o si le

asiste razén al a quo, que permita mantener la decision,

3. PREMISAS JURIDICAS APLICABLES AL CASO

3.1 NULIDAD ABSOLUTA

Sobre este tema la Corte Suprema de Justicia en reciente
pronunciamiento expuso; SC3755/2022 MP Martha Patricia
Guzman Alvarez, sentencia que se trae con las citas que en ella se

hacen:

Sentencia Segunda Instancia M.C.O.P. 050013103 016 2014 00248 01 Pagina 6 de 21



2.- De conformidad con las disposiciones del Cdédigo Civil
es nulo todo acto o contrato al que falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para su valor, segun su
especie y la calidad o estado de las partes, nulidad que
puede ser absoluta o relativa (art. 1740), correspondiendo
a la primera especie la producida por un objeto o causa
ilicita, por la omisién de algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a
la calidad o estado de las personas que los ejecutan o
acuerdan, asi como la originada en los actos y contratos
de personas absolutamente incapaces (art. 1741).

(...)

La nulidad absoluta protege los intereses generales de la
colectividad, por encima de los intereses particulares,
constituyéndose en la mas drastica sancién al acto o
negocio juridico cuando vaya en contra de la ley, las
buenas costumbres o el orden publico. Particularmente,
sobre el objeto ilicito como causal de nulidad prevista
tanto en la legislacion civil como en la comercial, en
téerminos generales, el articulo 1519 del Caddigo Civil
sefiala que hay un objeto ilicito «en todo lo que
contraviene al derecho publico de la nacién» y, al tenor
del 1523, también lo hay «en todo contrato prohibido por
las leyes». No obstante, ello no significa que Ila
configuracién del objeto ilicito penda, necesariamente, de
la infraccibn a una norma prohibitiva especial, pues
también puede emanar de desatender la amplia
prohibicion contenida en el 16 ibidem, conforme al cual,
«[n]Jo podrdn derogarse por convenios particulares las
leyes en cuya observancia estan interesados el orden y
las buenas costumbres».

Sobre esta sancioén, autorizada doctrina nacional sostiene
gue el objeto ilicito se presenta, «no solamente cuando el
acto quebranta prohibiciones expresas y concretas de la
ley, no sancionadas de otro modo, sino también cuando
dicho acto, por sus prestaciones aisladamente
consideradas o0 en su conjunto, atenta contra el orden
publico o las buenas costumbres», puntualizando,
ademas,

Pero ya en este punto de la eficacia de la nulidad
absoluta por la ilicitud del objeto, derivada de la
contravencion a las leyes prohibitivas, hay que
advertir una vez mas que el criterio general de
nuestro Cédigo Civil al respecto es el consignado en
el articulo 16, que hace depender la prohibicion de
derogar por convenios particulares las leyes, no de
cualquier clase, sino de aquellas “en cuya
observancia estan interesados el orden publico y las
buenas costumbres”, por lo cual dichas Ileyes
adquieren el caracter de imperativas. Asi cuando la
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prohibicion legal esta determinada por otros motivos
extraflos a estos conceptos, no se estructura la nocion
de objeto ilicito ni, por ende, opera la nulidad
absolutal.

En lo que concierne a la ilicitud del objeto de los actos y
contratos juridicos por contravencion legal, el tratadista
chileno Arturo Alessandri Besa? dentro de la nulidad
originada en los denominados «actos prohibidos por la
ley», distingue lo referente a contrariar normas
prohibitivas, leyes imperativas y a los actos ejecutados en
fraude a la ley.

Para el mencionado autor, «acto prohibido por la ley» es
todo acto juridico unilateral o bilateral, que contraviene
una ley prohibitiva, y asegura que, todos los actos y
contratos que la ley prohibe «adolecen de objeto ilicito, y
son, por tanto, nulos de nulidad absoluta (...) esta causal
es muy amplia y comprende todos aquellos casos en que
se ejecuta un acto que la ley prohibe». En cuanto a las
leyes imperativas, precisa que estas se asemejan a las
prohibitivas en que también mandan y ordenan, pero a
diferencia de ellas, no prohiben la ejecucion de actos
juridicos en forma absoluta, sino que se ejecuten sin
reunir los requisitos previstos para cada caso particular; y
respecto de la sancion por desconocimiento de normas de
esta naturaleza, puntualiza:

una ley imperativa se equipara a una de indole
prohibitiva en cuanto a la sancion que merece su
contravencion; pero solamente cuando no se cumple
con disposiciones que dicen relacion con el orden
publico y los intereses superiores de la colectividad;
en otras palabras, cuando los requisitos que se
omiten al celebrarse un acto o contrato, no son de los
gue se exigen en consideracion al estado o calidad de
las personas que en él intervienen como interesados?3.

El mismo autor, refiere ademas el concepto de «actos
ejecutados en fraude a la ley», indicando que Ilos
caracteriza, el que, «aparentemente, en su letra, el acto
esté todo acorde con las disposiciones de las leyes
prohibitivas e imperativas. Pero en el fondo, en su
espiritu, en la intenciébn de los contratantes o del
ejecutante, se burla a la ley, se la contraviene y se logra
un objetivo que la ley se proponia, precisamente, evitar,
mediante la disposicion prohibitiva». Y por lo que

I OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoria General del Contrato y
del Negocio Juridico. 6° ed. Bogotd. Temis. 2000. Pag. 449.

2 La Nulidad y la Rescision en el Derecho Civil Chileno. Editorial Juridica de Chile. Santiago de
Chile, 1990. Paginas 124-131.

3 Ibidem. Pag. 128

Sentencia Segunda Instancia M.C.O.P. 050013103 016 2014 00248 01 Pagina 8 de 21



concierne a su sancion, hace énfasis en la importancia de
la interpretacion que se les de, por cuanto,

no basta la sola intencién de los contratantes para
gue se pueda anular un acto; es necesario que exista
oposicion real y objetiva entre el acto o contrato, y la
ley, aunque los contratantes crean de buena fe que no
han infringido disposicion prohibitiva alguna, si tal
acto choca objetivamente con el texto legal, tiene
objeto ilicito y es nulo absolutamente. Y viceversa, si
la intencion de los que intervienen en un acto juridico
es de infringir la norma prohibitiva, no sera
considerado nulo si en el hecho tal acto no pueda
reputarse contrario a la prohibicién?,

En la doctrina colombiana, se resalta la importancia de la
labor judicial en la apreciacién de los actos juridicos en
aras de verificar la licitud de su objeto, al respecto,
Ospina Fernandez, sefiala,

Los ya citados articulos 16, 1518 y 1524 permiten
ampliamente a los jueces controlar los actos juridicos
lesivos del orden publico o de las buenas costumbres,
aunque respecto de ellos no exista expresa
prohibicion legal. (...) Corresponde, pues, al juez
decidir en cada caso concreto si un acto juridico
sometido a su consideraciéon tiene o no objeto ilicito.
Dicha labor es facil cuando aquel esta expresamente
prohibido por la ley. Pero cuando no lo esté, el juez
tendrd que decidir discretamente si dicho acto estd o
no de acuerdo, tanto en sus prestaciones como en su
conjunto, con las leyes, con el orden publico y con las
buenas costumbres®.

3.2. LIQUIDACION SUCESION ANTE NOTARIO

Tramite regulado en el Decreto 902 de 1988, el cual a partir del 1
de junio de 1988 otorgé a las notarias la competencia para
adelantar los tramites de liquidacion de herencias y sociedades
conyugales por mutuo acuerdo, de cualquier cuantia, norma que
fue modificado por Decreto 1729 de 1989.

El primer inciso del articulo primero de esta norma dispone que
‘podran liquidarse ante notario publico las herencias de cualquier

cuantia y las sociedades conyugales cuando fuere el caso,

4 Ibidem. Pag. 131
5 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, op. cit. Pdg. 246.
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siempre que los herederos, legatarios y el cédnyuge sobreviviente,
o los cesionarios de éstos, sean plenamente capaces, procedan
de comun acuerdo y lo soliciten por escrito mediante
apoderado, que debera ser abogado titulado e inscrito” Y en el
art. 2 ib establece que la ocultacion de herederos, del cényuge
supérstite, de legatarios, de cesionarios de derechos herenciales,
del albacea, de acreedores, de bienes o testamento, y la
declaracién de pasivos no existentes, hara que los responsables
sean solidariamente obligados a indemnizar a quienes resulten
perjudicados por ella, sin perjuicio de las sanciones que otras

leyes establezcan.

En relacién con el orden sucesoral que interesa para el asunto, el
articulo 1047 CC, regula el tercer orden hereditario - hermanos y
conyuge “Si el difunto no deja descendientes ni ascendientes, ni
hijos adoptivos, ni padres adoptantes, le sucederdn sus hermanos
y su conyuge.-.-.- La herencia se divide la mitad para éste y la otra
mitad para aquéllos por partes iguales.-.-.-A falta de cdnyuge,
llevaran la herencia los hermanos, y a falta de éstos aquél.-.-.-
Los hermanos carnales recibirdn doble porcién que los que sean

simplemente  paternos 0 maternos”. (se resalta)

3.3 NULIDAD ABSOLUTA DE PARTICION NOTARIAL

Sobre este tema se cita en extenso la reciente SC 2362-2022 MP
Octavio Augusto Tejeiro Duque, por su similitud factica con el caso
que nos ocupa y el analisis juridico realizado, se trae con las citas

realizadas en dicho texto, alli se expuso

1.- La accién de peticion de herencia consagrada en el
articulo 1321 del Cddigo Civil® es la propicia para que el
heredero de mejor o igual derecho reclame Ila
universalidad o la cuota de ella que le corresponde y que
otro ocupare en la misma calidad, asi como la restitucion
de las cosas que la componen, con la posibilidad de
acumular la accion reivindicatoria prevista en el canon

6 «E| que probare su derecho a una herencia, ocupada por otra persona en calidad de heredero, tendra accion
para que se le adjudique la herencia, y se le restituyan las cosas hereditarias (...)»
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1325 idem’, en relaciéon con las que hubiesen pasado a
terceros y no hayan sido prescritas por ellos, «de donde
se desprende que son dos acciones diferenciadas e
instituidas en favor de quien tenga la calidad de heredero
para hacer valer sus derechos, las que dependiendo de
las circunstancias puede ejercer en forma independiente o
ya sea coligadas...» (CSJ SC1693-20).

No obstante, resulta incontrovertible que también puede
valerse de otros mecanismos como instrumento mediato
para recuperar sus privilegios, mediante la aniquilacién
del acto que materializé el despojo, toda vez que el
articulo 1405 ibidem es claro en que «J[l]as particiones se
anulan o se rescinden de la misma manera y segun las
mismas reglas que los contratos».

En tal medida, puede optar por ejercer la accion de
rescision por lesion enorme que el inciso segundo de la
misma norma concede «al que ha sido perjudicado en mas
de la mitad de su cuota» y, en general, las de nulidad
relativa y nulidad absoluta.

Al respecto, en SC 30 sept. 1994, la Corte dijo que

(...) las particiones pueden ser dejadas sin efecto
tanto por vicios de que puede adolecer el
consentimiento prestado en ella por los participes,
gque dan lugar a la rescisién del acto, como por la
declaracion de nulidad absoluta que proviene de la
omision de requisitos escogidos por la ley para su
perfeccionamiento o validez en razén de la naturaleza
misma del acto y sin consideracion a la calidad de las
personas que los ejecutan o acuerdan.

Méas recientemente, en CSJ SC 2 feb. 2009, exp. 2000-
00483-01, adoctrin6é que

Precisamente, la antedicha norma establece de modo
general que las particiones se anulan o rescinden de
la misma manera que los contratos. En verdad las
particiones son actos y no contratos, lo cual no obsta
para que sobre ellas recaiga alguna causal genérica
de nulidad, como tampoco se descarta que pueda
haber una ruptura de la proporcionalidad de las
adjudicaciones que a cada participe se otorgan y, de
contera, que ello pueda deparar una lesién enorme.
Desde el propio comienzo, el articulo 1405 del Cddigo
Civil tiene consagrado que los actos partitivos pueden
adolecer de nulidad y también de lesion enorme.
Como se ve, las reglas del Cdédigo Civil permiten
trazar la nitida diferencia entre las referidas acciones,
las que, por tanto, no pueden confundirse.

7 “E| heredero podré también hacer uso de la accién reivindicatoria sobre cosas hereditarias reivindicables que
hayan pasado a terceros y no hayan sido prescritas por ellos”.
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En consecuencia, el promotor debe satisfacer las cargas
probatorias propias de la accion que emprenda, que,
aparte de la demostracion de la existencia del acto en
todos los casos, respecto a la peticibn de herencia le
exigen acreditar la calidad de heredero y que su
asignacion esta ocupada por otro u otros herederos de
igual o menor derecho; en la ultra dimidium, exhibir que su
cuota se vio lesionada en mas de la mitad; en la de
nulidad absoluta justificar la existencia de «objeto o causa
ilicita», «la omision del algun requisito o formalidad que
las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos» o0 que
alguno de los contratantes era absolutamente incapaz; y
en la de nulidad relativa, evidenciar cualquier otro vicio,
especialmente los del consentimiento: error, fuerza o dolo
(articulos 1408 y 1741 ejusdem).

(....)

2.- En este orden de ideas, conforme con la pretension de
los demandantes, la Corte ahondar& en la naturaleza de la
accion de nulidad absoluta y determinara si el evento que
exponen es uno de aquellos en que la ley faculta y obliga
a declararla.

Cuando las partes de un acto juridico violentan el
ordenamiento, en particular, cuando infringen ciertas
normas imperativas, el legislador prevé Ila nulidad
absoluta como sancién; empero, muchas veces, no es
explicito sobre a qué atribuye esa connotacién. Por tanto,
el rol del juzgador es esencial para dilucidar estos
escenarios, en los que pueden existir distintas
interpretaciones, para lo cual contard con la misma ley y
fuentes auxiliares de derecho que esta autoriza. En tal
sentido, la doctrina brinda algunas pautas, asi:

El acto que reune las condiciones requeridas para su
formacion puede estar viciado, sin embargo, de
nulidad, si ha sido ejecutado con violacion de una
disposicion de la ley. EI legislador sanciona
ordinariamente por medio de la nulidad los mandatos
o las prohibiciones que estatuye.

Asi, ejempligracia, la inobservancia de formas en los
actos solemnes, la violacion de una regla de orden
publico (art. 6 C. Civ.), la insercion de una clausula
inmoral, o de una condicibn o un cargo imposible o
ilicito en un acto a titulo oneroso entrafian la nulidad
de pleno derecho. La nulidad de pleno derecho o
nulidad absoluta es el modo de sancidén al cual recurre
la ley ordinariamente para asegurar el respeto de las
disposiciones que quiere imponer a la observancia de
las partes. Al contrario, la anulabilidad o nulidad
relativa, de qué hablaremos abajo, no es sino un
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remedio excepcional establecido por la ley en ciertos
casos determinados.

Conviene agregar dos observaciones. Primera
observaciobn - La ley no pronuncia siempre
expresamente la nulidad. A menudo sé contenta el
codigo con emplear una férmula prohibitiva; “no
puede, no debe” o una féormula imperativa como los
articulos 334, 1, 394 del Cddigo Civil; ordena o
prohibe, pero sin decretar la sancién.

No es dudoso que la nulidad puede ser pronunciada
en virtud de la voluntad del legislador; hay casos en
que ella es virtual, ¢Cuales son esos casos? ¢Como
se reconocerd que el legislador ha tenido la intencion
de sancionar por la nulidad de los actos contrarios a
una disposicién imperativa prohibitiva establecida por
la ley? No hay criterio que permita dar a esta cuestion
una respuesta general; no se podra resolverla sino
estudiando en cada caso particular que hubiere de
presentarse el espiritu de la ley y los motivos que han
hecho establecer el mandato o la prohibicidn.
Segunda observacion - Dejamos a un lado los vicios
de forma que pueden deslizarse en la redaccién del
escrito destinado a comprobar la formacién de un acto
juridico. La irregularidad cometida en la confeccidn
del acto instrumental redactado para servir de prueba
no comporta la nulidad, a menos que la ley lo haya
pronunciado expresamente, o que la mencion omitida
constituya una formalidad sustancial cuya ausencia
haga perder al acto todo valor.®

De manera que solo un riguroso estudio de las
normas aplicables al sub examine permitird deducir si el
mandato es de caracter prohibitivo y si su violaciéon
genera que el acto deba declararse nulo, teniendo en
cuenta que el ordenamiento no contempla consecuencia
diferente. Por ejemplo, en el derecho de sucesiones, el
legislador ha sido celoso al reservarse la regulacion del
tema, como se aprecia en la abundante normatividad del
Cdbdigo Civil sobre el tema. Por tanto, cuando el objeto del
litigio recae sobre esta materia, el juez tiene que
desglosar cuidadosamente las normas aplicables en cada
caso particular, asi como su naturaleza y alcance, con la
precisibn que cuando se trate de particiones
extrajudiciales gestionadas ante notario, ademas debera
tener en cuenta lo previsto en el Decreto 902 de 1988
«[p]or el cual se autoriza la liguidacion de herencias y
sociedad conyugales vinculadas a ellas ante notario
publico...» y sus modificaciones.®

8 Gaceta Judicial Corte Suprema de Justicia Tomo XLII — Henry Capitant Introduccion al estudio del
derecho civil.

9 Decreto 1729 de 1989
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3. El primer inciso del articulo 1° de la precitada
normatividad dispone que «[pJodran liquidarse ante
notario publico las herencias de cualquier cuantia y las
sociedades conyugales cuando fuere el caso, siempre que
los herederos, legatarios y el conyuge sobreviviente, o los
cesionarios de éstos, sean plenamente capaces, procedan
de comun acuerdo y lo soliciten por escrito mediante
apoderado, que deberd ser abogado titulado e inscrito»
(se destaca).

Bajo estas premisas se observan tres elementos esenciales
propios de toda particion notarial: la capacidad de quienes
lo solicitan, el comun acuerdo con que deben obrar todos
quienes tienen derecho a suceder y la presentacion de la
solicitud por escrito mediante un abogado. Por tanto y de
acuerdo con la semantica del adverbio siempre, se
constata que el legislador le imprimié6 un caracter
imperativo y de orden publico, por lo que el
incumplimiento de tales requisitos vicia el acto, tornandolo
nulo de pleno derecho, de tal suerte que ni la voluntad de
las partes ni la del funcionario que autoriza el tramite
pueden alterar, derogar o pasarlos por alto.

Recuérdese que

El ius cogens, derecho imperativo de la Nacién u orden
publico, representa una restriccion a la autonomia privada
dispositiva (cas. civ. sentencia de 30 de agosto de 2011,
exp. 11001-3103-012-1999-01957-01), y su vulneracion, a
no dudarlo, produce la nulidad absoluta del contrato o de
la estipulacion afectada, ampara principios y valores
fundamentales del sistema juridico por constituir ‘nucleo
central, medular, basico, cardinal, primario e inmanente
de intereses vitales para la persona, la existencia,
preservacion, armonia y progreso de la sociedad [...]
valores, principios e ideales considerados esenciales al
concernir a materias, asuntos o intereses esenciales para
la organizacion social en determinado momento histérico,
en funcion al respeto y primacia de valores fundamentales
del ordenamiento juridico, la libertad, la democracia, los
intereses individuales o sociales (...). (CJS SC 8 nov.
2011, exp.2009-00219-00, y SC 19 oct. 2011, exp. 2001-
00847-01).

Debe tenerse en cuenta que, con anterioridad a dicho
Decreto, para liquidar la mortuoria solamente existia el
procedimiento judicial, de tal manera que cuando aquel
abrié esa posibilidad no lo hizo de forma irrestricta, sino
«siempre que...» las personas alli mencionadas
«procedan de comun acuerdo», condicionando asi el valor
del tramite y, por supuesto, de su acto final, al punto que
en el inciso segundo del siguiente articulo ordend que
«los peticionarios o sus apoderados, deberan afirmar bajo
juramento que se considerara prestado por la firma de la
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solicitud que no conocen otros interesados de igual o
mejor derecho del que ellos tienen, y que no saben de la
existencia de otros legatarios o acreedores distintos de
los que se enuncian en las relaciones de activos y pasivos
gue se acompafian a la solicitud».

No se trata de una mera disposicion librada al arbitrio de
los peticionarios o del notario, sino que constituye un
requisito sine qua non que debe satisfacerse en todos los
casos para el adelantamiento del tramite y, por supuesto,
forma parte esencial de su resultado final, es decir, el
acto mediante el cual queda solemnizada y perfeccionada
la particion y adjudicacion de los bienes relictos que, por
lo mismo, deben suscribir los asignatarios y, si fuere el
caso, también, el conyuge o0 compafiero permanente
sobreviviente. Por lo tanto, no puede ser soslayado so
pena de incurrir en la omision de requisitos que la ley
prescribe para el valor del acto, que es uno de los motivos
de la nulidad absoluta de los mismos.

Omision que no enjuga la «citacion de las personas que
tengan derecho a concurrir a la liquidacién» mediante el
edicto emplazatorio previsto en el numeral 2 del canon 3°
idem, por un lado, porque otros pueden ser los
destinatarios del llamado, como los acreedores y, por el
otro, porque si en tal virtud acude alguna de las personas
gue obligatoriamente deben estar, simplemente se evitaria
el surgimiento viciado de la convencion.

Tan cierto es que este es el espiritu de la norma que el
legislador en su sapiencia previé que, en el evento en que
se presentara cualquier interesado con un presunto
derecho sobre la masa sucesoral y que no estuviera de
acuerdo con la particién propuesta, el notario tiene la
obligacion de dar por terminada la actuacion iniciada.

En ese sentido, el numeral 5 del articulo 3 sefiala
que

Articulo 30. Para la liquidacién notarial de la herencia
y de la sociedad conyugal cuando fuere el caso, se
procedera asi:

(...) 5. Si antes de suscribirse la escritura de que trata
el numeral 30 del presente articulo, se presentare otro
interesado de los que determina el articulo 1312 del
Cdbdigo Civil, deberan rehacerse de comun acuerdo,
por todos los interesados, la particion de la herencia y
la liquidaciéon de la sociedad conyugal si fuere el
caso. Si no existiere acuerdo, se dara por terminada
la actuacién notarial, debiendo el notario entregar el
expediente a los interesados.
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Asimismo, el decreto contempla que «[l]a ocultacion de
herederos, del conyuge supérstite, de legatarios, de
cesionarios de derechos herenciales, del albacea, de
acreedores, de bienes o testamento, y la declaracién de
pasivos no existentes, harad que los responsables queden
solidariamente obligados a indemnizar a quienes resulten
perjudicados por ella» (inc. final, art. 2, ejusdem), lo que
no impide el ejercicio de la accion de nulidad absoluta,
comoquiera que ello es «sin perjuicio de las sanciones
gue otras leyes establezcan».

A modo de conclusion, la accion de nulidad absoluta es
una accion procedente contra una particion notarial.
Asimismo, la pretensiéon saldra avante siempre que se
haya preterido a un heredero de igual o mejor derecho que
los comparecientes, debido a que dicha omision violenta
normas prohibitivas y de orden publico, en especifico, el
articulo primero y el numeral quinto del articulo tercero
del Decreto 902 de 1988.

I1I. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Se precisa recordar que los articulos 320 y 328 del Cddigo
General del Proceso consagran los fines del recurso de apelacion,
condicionando al superior a que debe limitarse al estudio de la
sentencia de primera instancia en lo que es materia de ataque por

el recurrente.

La parte recurrente reclama que el juez no haya accedido a la
peticion de declarar nula la escritura con la cual se protocolizé la
liguidacién de la herencia de la sefiora GABRIELA PINEDA
GONZALEZ, tia de los demandantes y en la cual no pudieron
participar por la manifestacion falsa de quien adelanto el tramite,
OSCAR DE JESUS PINEDA GONZALEZ, hermano de la causante,
al afirmar en su solicitud que no conocia otros herederos de igual

o mejor derecho, logrando la adjudicacion de la masa sucesoral.

El recurrente reclama que debié darse aplicacién al decreto 902 de
1988, norma que en su articulo 1, inciso primero dispone “podran
liguidarse ante notario publico las herencias de cualquier cuantia y

las sociedades conyugales cuando fuere el caso, siempre que los
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herederos, legatarios y el coOnyuge sobreviviente, o los cesionarios
de éstos, sean plenamente capaces, procedan de comun acuerdo y
lo soliciten por escrito mediante apoderado, que debera ser

abogado titulado e inscrito” (se resalta)

El vocablo siempre, que se ha resaltado, da a entender que el
legislador le dio un caracter imperativo y de orden publico, por
ello el incumplimiento de las exigencias alli fijadas, capacidad de
guienes acuden, el acuerdo comun, y la solicitud por escrito a
través de apoderado, en el cual deben afirmar bajo la gravedad del
juramento que se entiende prestado al suscribir la solicitud que se
desconoce la existencia de otros interesados de igual o mejor
derecho (art. 2 ib), genera vicio en el acto liquidatorio,
afectdndolo de nulidad de pleno derecho. Esta exigencia no
puede eludirse, pues de actuar de esa manera, se incurre “en la
omision de requisitos que la ley prescribe para el valor del acto,
que es uno de los motivos de la nulidad absoluta de los mismos.”
(ib), a la luz de lo regulado en el art. 1742 del Codigo Civil que

puede y debe ser decretada, aun sin que medie peticion de parte.

En el asunto que nos convoca tenemos que la causante GABRIELA
PINEDA GONZALEZ falleci6 el 29 de septiembre de 2011, sin
dejar descendencia, ascendencia o cényuge, razon por la cual los
[lamados a sucederla eran sus hermanos CESAR, OSCAR DE
JESUS y ELENA PINEDA GONZALEZ. EIl sefior CESAR PINEDA
GONZALEZ habia fallecido meses antes, el 30 de enero de 2011 a
quien le sobreviven sus hijos HEIDY ELSA, ANDRES ALEJANDRO,
CESAR, IVAN DARIO Y CLAUDIA PATRICIA, demandantes, vy
guienes estarian llamados a ocupar el lugar de su padre en la
sucesion de la hermana GABRIELA, como efecto de la figura de la
representaciéon, como lo han recalcado en la demanda y recurso.
Es decir, la sucesion se cumpliria en el mismo orden sucesoral, el
tercero, donde intervienen los hermanos del causante, como lo

alega la misma parte demandada, pero uno de ellos estara
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representado por sus hijos ante el fallecimiento del heredero,

antes del causante.

En la sucesion por representacién una persona tiene el lugar
y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos
hereditarios que tendria su padre o madre si ésta o aquél no
guisiese o0 no pudiese suceder. Ocurre cuando el heredero
directo del causante no hereda porque ha fallecido, o porque ha
repudiado la herencia, pero los descendientes de este si pueden
heredar por representacion y so6lo opera en la linea de los

descendientes del difunto o de los hermanos (art. 1043 CC).

Como se observa, es claro en el caso, que quien adelanto el
tramite sucesoral ante la notaria, infringié la norma que lo regula,
al no permitir que herederos con igual derecho, sus hermanos,
CESAR representado por sus hijos y ELENA acudieran a suscribir
el acto final, al afirmar en su escrito de solicitud que desconocia la
existencia de herederos con igual o mejor derecho, afirmacién que
se entiende prestada bajo la gravedad del juramento, al suscribir
el escrito. Sin que pueda decirse que en realidad desconocia
dicha existencia de esos herederos, pues eran sus hermanos, y a
pesar que uno de ellos habia fallecido, estaban los hijos quienes
lo representarian, cuya existencia también conocia, pues no lo

negd en su respuesta.

Ante la violacion flagrante de una norma de caracter imperativo y
de orden publico, procede la declaratoria de nulidad absoluta de la
sucesion de la seiiora GABRIELA PINEDA GONZALEZ, contenida
en la escritura 1969 de mayo 31 de 2012 de la Notaria Cuarta del
Circulo de Medellin, por omision de los requisitos que la ley prevé
para la validez de dicho acto, por tanto la decision de primera
instancia sera REVOCADA, sin que prospere la excepcion
planteada por la parte demandada de FALTA DE LEGITIMACION
POR ACTIVA, la cual se soporta en los mismos argumentos ya

expuestos, dejando dicho que la parte demandada confunde la
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herencia por representacion con la trasmision de derechos
sucesorales (art. 1014 CC) y que esta excepcion al ser resuelta

en primera instancia no fue objeto de reparo por la parte pasiva.

Al ser nula la sucesion adelantada ante notaria, se declarara que
la sucesion de la sefiora GABRIELA PINEDA GONZALEZ se
encuentra iliquida y las cosas volveran al estado anterior en que
se encontraban antes del acto anulado y para ello se debera
oficiar a las entidades pertinentes para que tomen nota de la
presente decisién y cancelen su registro, asi como de todos los

actos posteriores a la inscripciéon de la presente demanda.

En lo relativo a los frutos y perjuicios pretendidos basta decir que
no hay prueba alguna de su causacién, pues la parte actora no
aporté alguna encaminada a acreditarlos y las pruebas decretadas
en su favor fueron desistidas, por tanto, el material probatorio en

relacion con esos pedimentos no se aportd.

Respecto de la solicitud de oficiar a la autoridad penal para que
investigue la posible comisién del delito de falsedad y falso
testimonio, se considera que no procede la misma toda vez que la
parte actora pudo desde que tuvo conocimiento del hecho y puede
acudir a la autoridad competente aportando la documentacion que
estime necesaria y copia de la presente providencia debidamente

ejecutoriada, por tanto, no se accede a tal pedimento.

Finalmente, ante las resultas del recurso hay lugar a condenar en
costas a la parte demandada de ambas instancias. Las agencias
en derecho de primera instancia seran fijadas por el juzgado de
primera instancia, y en esta instancia se fija la suma equivalente a
UN SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE, teniendo en cuenta que
no se fij0 monto de las pretensiones y de conformidad con el
acuerdo 1887 de 2003, aplicable al asunto. Las costas seran

liguidadas de forma concentrada por el a quo, art. 366 CGP.
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En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando Justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCA la sentencia escrita de primera instancia
proferida por el JUZGADO VEINTIUNO CIVIL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN, el dia 05 de agosto de 2022.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad absoluta de la adjudicacién de
herencia efectuada en la sucesion de GABRIELA PINEDA GONZALEZ,
contenida en la escritura No. 1969 de 31 de mayo de 2012 de la
Notaria Cuarta de Medellin, por omision de los requisitos que la ley

prevé para la validez del acto.

TERCERO: DECLARAR que la sucesién de la sefiora GABRIELA
PINEDA GONZALEZ se encuentra iliquida.

CUARTO: ORDENAR volver las cosas al estado anterior al acto
anulado, para lo que se dispone que en dicho instrumento se tome
nota de lo resuelto y se cancele su registro, asi como las
transferencias, gravamenes o limitaciones del dominio posteriores
a la inscripcion de esta demanda y que afecten los respectivos
bienes. Librese por la secretaria del a quo los oficios
correspondientes a la Notaria Cuarta de Medellin y a la Oficina de
Registro de instrumentos Publicos de Medellin —zona norte para

gue tome nota en el folio de matricula 01N-258598.

QUINTO: No hay lugar a reconocer frutos ni perjuicios por

ausencia de prueba.
SEXTO: NO se accede a la solicitud de oficiar a la autoridad
penal para que investigue la posible comision del delito de

falsedad y falso testimonio por lo dicho.
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SEPTIMO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandada. Las agencias en derecho de primera instancia seran
fijadas por el juzgado de conocimiento, y en esta instancia se fija
la suma equivalente a UN SALARIO MINIMO LEGAL VIGENTE,
teniendo en cuenta que no se fijo monto de las pretensiones y de
conformidad con el acuerdo 1887 de 2003, aplicable al asunto.
Las costas seran liquidadas de forma concentrada por el a quo,
art. 366 CGP.

OCTAVO: En firme esta decision, devuélvase al despacho de

origen

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Los Magistrados,

D

MARTHA CECI/IA OSPINA PATINO
agistrada

Firma escancada exclusiva gara decisiones de la Salo Tercera de Decision Civil Tribunal Superior de
Medellin, conforme el articulo 105 del Cédigo General de! Proceso, en concordancia con las disposiciones de
la ley 2213 de 2022

JOSE GILDARDO RAMIREZ GIRALDO
Magistrado

(Firma escaneada exclusiva para decisiones de la Sala Tercera de Decisién Tribunal Superior de
Medellin, conforme el articulo 105 del Cédigo General del Proceso, en concordancia con las
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