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	“…Vistas, así las cosas, se tiene que, en este caso, el Tribunal desatendió el genuino sentido del referido artículo 3°, valga anotar, lo interpretó equivocadamente, al exigir una prueba específica para acreditar el valor comercial del predio donado, porque como se reseñó, el legislador no impuso allí una tarifa legal de prueba, quedando en libertad los contratantes para aportar los medios demostrativos para llevar al pleno o fehaciente convencimiento de lo declarado sobre dicho aspecto.

Por lo tanto, si con el documento adjuntado  en ejercicio de la libertad probatoria deferida (avalúo catastral), las partes contratantes y el Notario quedaron persuadidos en su momento de que el fundo valía más de 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, y que por esa razón se requería la insinuación que en efecto propusieron, no tenía cabida la nulidad absoluta declarada por el Tribunal al amparo de los artículos 1741 y 1742 del Código Civil, porque ella solo era posible decretarla “por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la naturaleza de ellos…” (art. 1741 ib.), y el requisito y formalidad para el negocio jurídico en cuestión, esto es, insinuación y escritura pública, sí se llevaron a cabo, atendiendo los designios de los artículos 1457 y 1458 de la citada obra, con las modificaciones al último introducidas por el Decreto 1712 de 1989…” 
En ese orden de ideas, si el propósito del Decreto 1712 de 1989 fue garantizar que en las donaciones sobre bienes de cuantía superior a 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, no se pasara por alto la insinuación o autorización notarial, en el presente proceso claramente ese objetivo se cumplió, porque a partir del avalúo catastral presentado, los interesados de entrada reconocieron que el inmueble materia de donación no superaba dicho monto, por lo que no era necesario someter el negocio jurídico a la autorización previa o insinuación notarial, no habiendo manera entonces para acudir a una nulidad absoluta, como la decretada por el ad-quo, y menos cuando la nulidad sustancial de un negocio jurídico, entendida como sanción civil o reacción adversa del ordenamiento, solo puede tener lugar ante transgresiones manifiestas de sus postulados esenciales.
…

Sin embargo, en el fallo recurrido también se dijo que los actos escriturarios no contenían la prueba fehaciente de que la donante conservaba lo necesario para su congrua subsistencia.

Al manifestar los reparos de manera verbal la apoderada del demandado sólo los refirió a las deficiencia del avalúo y la falta de idoneidad del perito, y solo al sustentar en esta instancia mencionó sucintamente que: “Además de lo anterior está probado que la señora LUZ MARINA VASQUEZ GARZON al momento de la donación contaba con otros medios de subsistencia…”
Por manera que, a pesar de lo señalado por el Tribunal como aquel argumento del fallo recurrido, también fundante de la declaración de nulidad, permanece incólume, procede la confirmación de la sentencia, en tanto la competencia del ad quem queda limitada sólo por los reparos expresamente manifestados en la audiencia.


TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

2021-021
SALA CUARTA CIVIL DE DECISION

Medellín, uno (1) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Se decide por la Sala Civil del Tribunal el recurso de apelación que interpusiera el apoderado judicial de la parte demandada en contra de la sentencia proferida el 5 de marzo de 2021, por el Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Oralidad de Medellín, dentro del proceso verbal de nulidad de donación, seguido entre Liliana González Vásquez contra de Alfredo de Jesús Valencia Ortega.
I. ANTECEDENTES

1. se solicitó en la demanda la declaratoria de nulidad absoluta del negocio jurídico contenido en las escrituras públicas de donación, 4384 fechada del 21 de noviembre de 2016 de la Notaría 4 del Círculo de Medellín; 690 y 691 ambas del 7 de marzo de 2017 de la misma oficina notarial, y se condenara al demandado a restituirle a la masa sucesoral de Luz Marina Vásquez Garzón, los inmuebles donados, y a pagar el valor de los frutos civiles y naturales producidos por el mismo, o "que hubiere podido producir con el empleo de una mediana inteligencia y actividad, en caso de haber estado en su poder de acuerdo a justa tasación pericial”. Solicita dicha declaración, por aducir que los actos escriturarios no contienen los requisitos legales, es decir, - la insinuación por la cuantía de la donación -, el avalúo comercial y la prueba fidedigna de que la donante mantuvo bienes para sus congrua subsistencia. 
2. Los fundamentos fácticos de la demanda se compendian así: 
a) Luz Marina Vásquez Garzón adquirió, por compra hecha a Fredy Antonio González Vásquez, mediante escritura pública   3376 del 19 de noviembre de 2012 de la Notaría 8ª de Medellín  el siguiente bien inmueble: Tercer piso, casa # 43-43 (301) de la carrera 33 A, dirección catastral: carrera 33 A -43-43 interior 301- matrícula inmobiliaria 001-690021 de la Oficina de Instrumentos Públicos Zona Sur de Medellín, tal como consta en la anotación número 6 del certificado de libertad. 
b) Se dice en la demanda que, Luz Marina, mediante escritura pública 691 del 7 de marzo de 2017 otorgada en la Notaría 4ª  del Círculo de Medellín realizó donación del inmueble a Alfredo de Jesús Valencia Ortega, por valor del avalúo catastral  $22.682.000,00, acto debidamente registrado en el folio real (anotación 8), siendo su valor comercial, al momento de la donación, $95.805.000,00 según avalúo realizado por la Lonja de Propiedad Raíz y, por tanto, no se cumplió el requisito de la autorización y/o insinuación para las donaciones que superen los 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, que para la fecha del 7 de marzo de 2017 ($36,885,850,00); además, tampoco se encuentra como anexo el avalúo comercial del inmueble, lo que genera una nulidad absoluta de la donación, y en consecuencia de la escritura pública que la contiene.
c) Igualmente, Vásquez Garzón adquirió en vida, por adjudicación en sucesión de Ana Teresa Garzón de Vásquez según escritura pública número 2962 del 29 de noviembre de 2004 de la Notaría 9ª de Medellín,  la casa # 43-43 de la carrera 33 A, (201); folio real 001-690020 (anotación 2). 
c) El inmueble anterior fue donado a Alfredo de Jesús Valencia Ortega mediante escritura pública número 690 del 7 de marzo de 2017, de la Notaría 4ª del Círculo de Medellín, por valor del avalúo catastral de $22.755.000,00, acto debidamente registrado en el folio inmobiliario (anotación 4), siendo su valor comercial al momento de la donación, $95.805.000,00 según avalúo realizado por la Lonja de Propiedad Raíz, por lo que no cumplió con los mismos requisitos señalados frente al inmueble anterior, generando nulidad absoluta de la donación y, en consecuencia, de la escritura pública que la contiene.
d) El primer piso de la misma edificación, había sido adquirido por Vásquez Garzón mediante el mismo modo, por adjudicación en sucesión de Ana Teresa Garzón de Vásquez, según escritura pública número 2962 del 29 de noviembre de 2004 de la Notaría 9 de Medellín, # 43-43 (101) de la carrera 33 A, matrícula inmobiliaria 001-690019 de la Oficina de Instrumentos Públicos Zona Sur de Medellín (anotación 2). 
e) Luz Marina Vásquez Garzón, mediante instrumento público 4384 del 21 de noviembre de 2016, en la Notaría 4ª  del Círculo de Medellín realizó donación del inmueble a Alfredo de Jesús Valencia Ortega, por un valor del avalúo catastral de $22.666.000,00, acto debidamente registrado en la matricula inmobiliaria 001-690019 de la oficina de instrumentos públicos zona sur de Medellín,  (anotación 5), siendo el valor comercial, $95.970.000,00 según avalúo de la misma persona jurídica ya mencionada, adoleciendo de idénticos vicios sustanciales, produciendo la nulidad absoluta del acto jurídico pretendido. 

f) En todos los actos jurídicos demandados se expresó que “la donante declara bajo juramento que el mencionado inmueble ni total, ni parcialmente hace parte de su vivienda familiar. Que posee otros bienes y rentas que le permiten atender su congrua subsistencia, sin verse afectada por dicha situación y que, además, la presente donación no perjudica o lesiona los derechos de ningún legitimario”, desconociendo la existencia de su hijo  Raúl Arbey Mesa Vásquez, declarado interdicto por discapacidad mental absoluta mediante sentencia 063 del 6 de noviembre del 2014 pronunciada por el Juzgado Cuarto de familia de Descongestión de Medellín, habiéndose nombrado como curadora legítima a la progenitora y donante Vásquez Garzón, la que desconoció las legítimas rigurosas de su único hijo, al haber hecho  donación de la totalidad de los bienes inmuebles. 
g) Luz Marina Vásquez Garzón falleció el 28 de agosto de 2018. Su hijo interdicto Raúl Arbey Mesa Vásquez, murió el 18 de septiembre de 2018 - 20 días después del fallecimiento de su madre-. 
h) Raúl Arbey Mesa Vásquez, había contraído matrimonio con Liliana González Vásquez, el 7 de agosto de 2001, en la commune de forest (Bruxelles -capitale), Bruselas (Bélgica), de dicha unión nació, el 3 de mayo de 2004, André Philippe Mesa González, por tanto, único heredero, legitimado para iniciar esta acción por medio de su representante legal, su progenitora, Liliana González Vásquez.

3.  Oportunamente el accionado dio respuesta a la demanda, indicando que no era cierto lo relativo al valor comercial de los inmuebles para el día de la donación, ya que la parte demandante allegó un avalúo realizado por “INMOBILIARIA VILLA GRANDE LTDA.” que no fue efectuado por la Lonja de Propiedad Raíz como lo afirmó; avalúo que no contiene fecha de elaboración, ni la fecha de inspección ocular al predio, por lo que el documento allegado no constituye prueba en ese sentido. Refiere que, ninguna credibilidad debe tener una pericia cuando quien elabora el avaluó no hace personal presencia al interior del bien raíz; a su apartamento ninguna persona (natural y/o jurídica) ingresó, antes o después de ser dueño, con el objeto de elaborar valoración alguna, ni siquiera personal adscrito al catastro municipal ha solicitado realizar diligencia semejante. 
Manifestó que no era cierto que se hubiere omitido la “INSINUACIÓN” para las donaciones que superen los 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, puesto que para el 7 de marzo de 2017 el valor del inmueble no superaba esa cantidad de salarios mínimos y en tal evento no habría lugar a la autorización.
Respecto a la obligación de anexar el avalúo comercial del inmueble, explicó que el Notario Cuarto del Círculo de Medellín, doctor Francisco Alonso Garcés Correa, al autorizar las escrituras públicas atacadas con la presente demanda, se hizo responsable por la regularidad formal de los instrumentos que autorizó, ejerciendo control de legalidad sobre los mismos, con la fe que imprimió en vista de que los instrumentos públicos llenaron los requisitos pertinentes, y de que las declaraciones fueron realmente emitidas ante él por los interesados, suscribiendo las escrituras públicas por no estar el acto jurídico en que intervino clara y expresamente prohibido en la ley,  desde el punto de vista formal no se omitió ninguno de los requisitos esenciales en los casos contemplados por el artículo 99 del Decreto Extraordinario 960 de 1970.
Señaló el demandado que era cierto lo declarado por la donante acerca de que los inmuebles donados, mediante las tres (3) escrituras públicas atacadas, ni total ni parcialmente hacían parte de su vivienda familiar, pues tiempo antes de la donación y hasta la fecha de la defunción de la Luz Marina Vásquez Garzón, convivían como compañeros permanentes en el apartamento de la carrera 33 A # 43-53 de la ciudad de Medellín.
Añadió que, Luz Marina al momento de hacer la donación conservaba la titularidad de los inmuebles; además, recibía dos mesadas pensionales que sumaban más $3.500.000,00 que le reconocía el gobierno del Reino de Bélgica: Una propia, y otra como beneficiaria de su difunto esposo, Raúl Antonio Mesa Gutiérrez, y la renta percibida por concepto de arriendos mensuales, un valor aproximado $1.500.000,00.
Aduce que Luz Marina Vásquez Garzón, en vida, podía disponer libremente de sus bienes y, además, otorgar actos entre vivos, las donaciones aquí atacadas no fueron por causa de muerte; no testó perjudicando a ningún legitimario; la legítima rigurosa se hace efectiva después de la muerte de una persona y otorgó donaciones por actos entre vivos. Estos planteamientos sirven de soporte para la excepción de mérito mala fe.
II. SENTENCIA APELADA
El Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Oralidad de Medellín, mediante sentencia del 5 de marzo de 2021 declaró la nulidad absoluta de los contratos de donación que constan en las escrituras públicas 4384 del 21 de noviembre de 2016, 690 y 691, ambas del 7 de marzo de 2017, otorgadas todas en la Notaría Cuarta del Círculo de Medellín. Dispuso comunicar esa decisión, a la Notaría 4ª de Medellín, en orden a poner la respectiva nota marginal de nulidad absoluta, e igualmente, y a la oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Medellín Zona Sur para la correspondiente cancelación por sentencia de nulidad absoluta, de las anotaciones en los folios de matrícula inmobiliaria.
El juez llegó a dicha conclusión, luego de hacer una disertación acerca de que la donación entre vivos es un acto a través del cual una parte transfiere a otra gratuitita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra que la acepta, definición consagrada en el artículo 1443 del Código Civil; la sola liberalidad del transferente sin la aceptación del destinatario constituía solo una oferta y no contrato de gratuidad. Analizó el contenido del artículo 1458 del Código Civil, señalando que dicho canon establece que si la donación excede el valor de 50 salarios mínimos mensuales legales vigentes deberá ser insinuada, es decir autorizada por notario siempre que las partes sean plenamente capaces y no se contravenga ninguna disposición legal, manifestación que debe hacerse ante aquel y  recaer sobre la decisión libre y voluntaria de donar un bien, concluyendo que la insinuación debe realizarse conforme los artículos 2 y 3 del Decreto 1712 de 1989.

Coligió el fallador que los hechos ponen de manifiesto que en las donaciones atacadas se incurrió en la omisión que denunció la demandante, en relación con el precio respecto cada inmueble objeto de donación, pues dijo que en la escritura 4384 se estipuló “el valor estimado del bien donado de conformidad con el avalúo catastral es de $22.666.000,00…” En la escritura pública 690 se convino: “el valor estimado del bien donado de conformidad con el avalúo catastral es de $22.755.000,00”, y en la escritura pública número 691 se acordó: “valor estimado del bien donado de conformidad con el avalúo catastral es de $22.682.000,00” por lo que el precio señalado en los contratos de donación deviene de la voluntad de la donante Luz Marina Vásquez de Mesa, según el avalúo catastral. 

Dijo que, con base en los medios de prueba arrimados al proceso, se tiene que de que los contratos de donación referidos se incurrió en la omisión del artículo 3 del Decreto 1712 de 1989, ya que no contienen la prueba fehaciente del valor comercial de cada bien,  de que la donante conservaba lo necesario para su congrua subsistencia, esta constatación del quebrantamiento de la ley suficiente para para acoger la pretensión de la demandante, sin que fuera necesario tener como medio de prueba el avalúo comercial para la fecha de la donación, pues dicha prueba hubo de constar en la propia escritura de la donación. Y según el dictamen pericial aportado, se llegó a la conclusión que los inmuebles para el momento de celebración del contrato superaban los $36.885.850,00 que es el equivalente a 50 salarios, y se requería por tanto la insinuación.
III. LA APELACION
Inconforme con la decisión esta fue recurrida por la apoderada judicial de la parte demandada exponiendo de manera breve los reparos, dentro de la audiencia citada, aduciendo que, si bien se desconoce el valor comercial de los inmuebles, no puede decirse que es superior al avalúo catastral. El dictamen pericial fue deficiente y no da certeza del valor real del bien, aduciendo que la donación se hizo de buena fe.  No se hizo avalúo comercial porque la donación dependió de la voluntad de Luz Marina, como contraprestación y agradecimiento por los cuidados que el donatario propició a ella y a su hijo, hasta antes de su muerte.
En esta instancia amplió los reproches por escrito, en el que adujo:

“…Siendo falso que la parte demandante haya probado que el valor de los inmuebles superará los 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes para la fecha de las donaciones, presentando un avaluó que no fue realizado por una persona con experiencia en el tema ni con tarjeta profesional vigente para realizar este tipo de avalúos, además el avaluó no tiene fecha ni tampoco cumplen con los requisitos establecido en el artículo 226 del Código General del Proceso, no solamente en la técnica que se tuvo en cuenta para determinar el valor final del inmueble, sino también en el objeto del bien a evaluar que no corresponde a la realidad del inmueble, es decir, no solamente hay graves falencias en cuanto a la técnica utilizada, sino en la determinación del objeto de estudio o análisis, tal y como lo detallamos a continuación: Recordemos que, en este caso nos debemos regir por las normas propias de la prueba pericial, por ser este avalúo sumamente técnico y requerir experticia. Es por ello que transcribo el artículo 226 antes mencionado, con algunos apartes subrayados para que el Juez comprenda que, este avaluó no cumple con lo establecido por la norma y por lo tanto, no puede ser tenido en cuenta.

Existen entonces graves errores en la prueba pericial presentada por la parte demandante que no demuestren que el valor del inmueble superará la suma establecida para realizar la insinuación por lo cual la misma no era necesaria. A el inmueble ni superar el valor establecido para la insinuación este documento era indispensable. Las pretensiones de la demanda se resumen en lo siguiente: La decisión del despacho en primera instancia fue acoger las pretensiones del demandado -sic- y declarar la nulidad absoluta del negocio jurídico contenido en las escrituras públicas de donación números 691, 690, 4.384, por no contener los requisitos legales, específicamente la insinuación teniendo en cuenta la cuantía de la donación, el avaluó comercial y la prueba fidedigna de la subsistencia de la donante. Con relación al avalúo comercial, este no es un requisitos de la norma y por lo tanto su no existencia no puede generar la nulidad de los negocios jurídicos celebrados, y dentro de las escrituras públicas está claro cuál es el valor declarado del inmueble que si bien es catastral no se opone a que sea el mismo que el comercial, más aún teniendo en cuenta que el avalúo comercial puede ser similar al catastral y puede coincidir, más cuando En esa zona pocas cosas varían el valor de los inmuebles. Además de lo anterior está probado que la señora LUZ MARINA VASQUEZ GARZON al momento de la donación contaba con otros medios de subsistencia…”
IV. CONSIDERACIONES

1. Como tarea liminar en la técnica del fallo, compete al juez el ocuparse de la constatación de la estructuración de lo que en doctrina se conoce como presupuestos procesales porque en ellos estriba la validez de la relación jurídica procesal. Significa lo anterior que, en presencia de algún defecto de tales presupuestos, se impone o bien un mero despacho formal o bien, la anulación de la actuación. De acuerdo con la doctrina los presupuestos procesales, no son otros que la demanda en forma, la competencia del juez, la capacidad de las partes y la legitimación procesal o aptitud de las partes, bien por sí, ora a través de vocero judicial para el ejercicio de “ius postulandi”; los anteriores presupuestos se reúnen a cabalidad en el plenario. En cuanto a las condiciones materiales para fallo de mérito, reducidas a la legitimación en la causa e interés para obrar como meras afirmaciones de índole procesal resultan aceptables en principio para el impulso del proceso. 

2. Sea lo primero precisar que el juzgado inadmitió la demanda, exigiendo a la parte demandante adecuar sus pretensiones en aras de que las súplicas de la demanda estuviesen encaminadas a restituir los bienes donados a la sucesión de Luz Marina Vásquez Garzón. La exigencia fue efectivamente satisfecha, pero en el auto admisorio nada se dijo al respecto.
Con todo, está claro que Liliana González Vásquez actúa en el proceso en representación de su hijo menor, André Philip Mesa González, nacido el 3 de mayo de 2004, por lo que está legitimado en la causa para pedir, como en efecto lo hizo, para la sucesión de su abuela, Luz Marina Vásquez Garzón.

La donataria Vásquez Garzón, falleció en esta ciudad el 28 de agosto de 2018. Su hijo Raúl Arbey Mesa Vásquez muere el 18 de septiembre siguiente, sin ejercer el derecho de opción, el que trasmite a su heredero, el demandante (art. 1014 C. Civil) 
3. Establecida la legitimación en la causa por activa, se centra la Sala en analizar el asunto sometido a embate, en el cual como ya se indicó la parte demandante solicita la nulidad absoluta de varios contratos de donación que constan en escrituras públicas ya citadas, pues dicen que dicha convención se realizó sin el lleno de los requisitos legales, es decir, faltó la insinuación, dado que los bienes según la demanda superan el límite de los 50 salarios mínimos mensuales legales vigentes, amén de hacerse sin aportar el avaluó comercial y de la prueba de que la donante conservaba lo necesario para su congrua subsistencia.
4. El fenómeno jurídico de la nulidad de los contratos guarda estrecha relación con su recepción dentro del ordenamiento jurídico. En efecto, a este último corresponde otorgar a la manifestación de voluntad de carácter contractual los efectos iniciales y finales que le son propios, pues, sin su acogimiento, la disposición particular sería vacía y no gozaría del efecto pretendido por las partes y, no se lograría la satisfacción de las necesidades buscadas. Para ello, el negocio jurídico habrá de observar los límites establecidos para el ejercicio de la autonomía de la voluntad, aquellos particulares del tipo negocial escogido y, en general, las normas imperativas o de orden público. 
Así las cosas, la nulidad pretende, principalmente, sustraer del mundo jurídico los actos o contratos que nazcan en contrariedad con el ordenamiento jurídico y privarlos de sus efectos; en caso de haberlos producido, habrá de procurarse la restitución de las cosas al estado en que se encontraban, siempre que, por supuesto, esto último sea materialmente posible (artículo 1746 del Código Civil).
Dicha nulidad puede ser absoluta o relativa, entendiéndose por la primera, según las previsiones del artículo 1741 del Código Civil, “…la producida por un objeto o causa ilícita, y la nulidad producida por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan”, así como la derivada de su celebración por personas absolutamente incapaces, en tanto que “cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa
El ordenamiento jurídico nacional se rige por la disposición positiva que no existe nulidad cuyo motivo no esté expresa y taxativamente consagrado por la ley con esta sanción. Luego, el artículo 1502 del Código Civil, señala que es nulo el contrato cuando no cumpla con los siguientes presupuestos:  a) capacidad de las partes contratantes; b) licitud del objeto; c) licitud de la causa; d) consentimiento exento de vicios; y, e) algunas formalidades, ad solemnitatem, prescritas por el legislador por la naturaleza misma del contrato o por la calidad de las personas que lo celebran (artículo 1500 del Código Civil), pero de las que no se derive su existencia, es decir, con exclusión de las solemnidades ad substantiam actus.
5. De otro lado, el artículo 1443 del Código Civil, señala que “La donación entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere, gratuita e irrevocablemente, una parte de sus bienes a otra persona que la acepta”. Es decir, se trata, de un negocio jurídico bilateral, en tanto exige el concurso de voluntades de donante y donatario (Cfr. CSJ SC, 20 may. 2004, rad. 8565), que puede ser consensual –es la regla general–, o solemne –v.gr., si se trata de donaciones de inmuebles
, o aquellas que tienen causa onerosa
.
 
 "Y se dice que la donación entre vivos es contrato, porque exige el concurso de las voluntades de donante y donatario pues, sin la aceptación de este la sola voluntad  liberal del primero constituye únicamente una oferta y no un convenio de gratuidad. Además, como en el sistema colombiano los contratos no son modo de adquirir el dominio de las cosas, sino  simple título para el mismo efecto, es claro que por el mero contrato de donación, no transfiere el donante la propiedad de lo que regala, por lo cual para que el donatario adquiera el dominio del bien es  menester que se cumpla con el modo respectivo, qué, en tratándose de donación irrevocable, es la tradición.
 
"Corrigiendo, pues, la definición que trae el Código, Miguel Moreno Jaramillo, con precisión idiomática y jurídica, ha dicho que la donación entre vivos, llamada también irrevocable, es un contrato en que una de las partes se obliga a dar gratuitamente  una cosa a la otra parte, sin que esta se obligue a ninguna  contraprestación".  (Corte Suprema de Justicia., Sentencia 30 de octubre de 1978. G.J.T.  CLVIII, pág.  276) (Resalta el Despacho)”.

6. El artículo 1458 del Código Civil, reformado por el artículo 1 del Decreto 1712 de 1989, instituyó que: “Corresponde al notario autorizar mediante escritura pública las donaciones cuyo valor excedan la suma de cincuenta (50) salarios mínimos mensuales, siempre que donante y donatario sean plenamente capaces, lo soliciten de común acuerdo y no se contravenga ninguna disposición legal. Las donaciones cuyo valor sea igual o inferior a cincuenta (50) salarios mínimos mensuales, no requieren insinuación».
Así mismo el canon 1457 ib., establece que cuando la donación versa sobre inmuebles, es requisito para su validez que ella sea otorgada por “escritura pública inscrita en el competente registro de instrumentos públicos”. 

Fue así como, a través del Decreto 1712 de 1989, se facultó a los notarios a la comprobación previa de ciertas formalidades necesarias para que la insinuación pudiera registrarse en una escritura pública, a saber: (i) capacidad de los contratantes (donante y donatario); (ii) presentación de una solicitud conjunta –a nombre propio, o a través de apoderado– donde conste su voluntad de celebrar la donación; y (iii) aportación de pruebas fehacientes sobre el valor comercial de los activos que se transferirán, la propiedad del donante sobre estos, y la conservación de recursos para asegurar la congrua subsistencia de dicho estipulante.

Así las cosas, cuando el notario encuentre estos requisitos, autorizará que la solicitud de insinuación se asiente en una escritura pública, sin que en tal documento deban registrarse declaraciones o expresiones suyas, pues basta con que la solicitud pertinente y sus anexos se eleven a escritura pública, para que se entienda surtida en legal forma la insinuación que exige la ley. 

7. Luego, como se expuso en párrafos precedentes, el juez a quo declaró la nulidad absoluta de las escrituras públicas referidas contentivas de los actos jurídicos de donación, tras haber concluido que las donaciones cuestionadas adolecían de uno de los requisitos que la normatividad prescribe para su eficacia, la prueba del valor comercial del inmueble objeto del negocio jurídico, exigencia consagrada en el artículo 3° del Decreto 1712 de 1989. 
Indicó el fallador, que cuando el artículo 3 del Decreto 1712 de 1989 ordena acreditar el avalúo comercial del bien materia de donación, no basta con presentar el avalúo catastral, con este no se demuestra el costo real que en el mercado tiene un inmueble en una época y lugar determinado, y porque según el avalúo comercial presentado por la parte demandante se pudo constatar que para la fecha en que se hicieron las referidas donaciones, superaban los 50 salarios mínimos mensuales vigentes, y por tanto, se requería de la insinuación del Notario.

 8. El reproche de la parte demandada se centró en atacar el avalúo comercial que presentó la parte demandante con el cual pretendió acreditar que los bienes inmuebles donados, para el momento de celebración del acto jurídico superaban los 50 salarios mínimos, para lo cual adujo que dicha experticia no fue realizada por una persona con experiencia en el tema ni con tarjeta profesional vigente para realizar este tipo de avalúos, que no tiene fecha, tampoco cumple con los requisitos establecidos en el artículo 226 del Código General del Proceso, no solamente en la técnica que se tuvo en cuenta para determinar el valor final del inmueble, tampoco el objeto del bien a evaluar, no corresponde a la realidad del inmueble, es decir, no solamente hay graves falencias en cuanto a la técnica utilizada, sino en la determinación del objeto de estudio o análisis.
Con relación a las regulación del dictamen pericial previsto en el artículo 226 del Código General del Proceso, expresó la rectora de la jurisdicción ordinaria:
(…) el citado precepto prescribe que todo dictamen, para asignársele mérito demostrativo, debe cumplir con unas exigencias, que por su importancia frente al caso se destacan las siguientes: i) ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; ii) explicar los exámenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas; iii) exponer los fundamentos técnicos y científicos de las conclusiones; iv) incluir los datos de contacto del perito; v) explicitar la profesión, oficio, arte o actividad que es ejercida por el experto, anexando los títulos académicos y la prueba de su experiencia; vi) señalar los casos en que el perito ha participado y, en caso de haber aplicado técnicas diferentes a la considerada para el caso, indicar las razones para ello; y vii) manifestar que no se encuentra en una situación que le impida actuar como perito. 

En ese mismo sentido, se relievó lo expuesto en CSJ AC5405, 23 ago. 2016, rad. n° 2008-00324-01; AC7246, 25 oct. 2016, rad. n.º 2012-00116-01; AC1641, 2 abr. 2014, rad. n.º 2009-01202-01, en cuanto a que «toda peritación debe observar los requerimientos especiales antes enunciados, so pena que la decisión de admisión del mecanismo extraordinario no pueda soportarse en ella». 

Adicionalmente, tampoco probó la idoneidad del perito que realizó ese estudio, comoquiera que no se acompañaron los documentos que demuestran que está habilitado para ejercer esa labor, tampoco los títulos obtenidos, ni los soportes que certifiquen su experiencia, en recta contravención de lo dispuesto en el numeral tercero del artículo 226 ibídem...”

9.  Obra a folios 23 a 40 avalúo comercial de los inmuebles objeto del litigio, rendido por Gonzalo de Jesús Vélez Mejía, el que claramente no reúne la requisitoria señalada, como que quien lo elaboró dijo tener sólo estudios de primaria, experiencia de 23 años por ser trabajador de la inmobiliaria Villa Grande, adscrita a la Lonja Propiedad Raíz, manifestó no tener tarjeta profesional, y que sus experticias son avaladas y supervisadas por el ingeniero Eduardo Moreno. 
En audiencia, del pretendido experto afirmó que hizo un avalúo en la carrera 33 A con la calle 43 sector de la Milagrosa; que la demandante fue a solicitar el avalúo de los 3 apartamentos de dicha dirección, pero sólo pudo ingresar al primer piso, pues a los demás no lo dejaron entrar, y que fue la demandante quien le describió como eran las comodidades de los otros apartamentos a los que no pudo acceder.
Luego, dicha experticia no contiene ninguna de las exigencias previstas en el artículo en mención, como que no es claro, preciso, exhaustivo y detallado; no se explicaron los exámenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas; no se expusieron los fundamentos técnicos y científicos de las conclusiones; tampoco contiene los datos de contacto del perito; la fecha de su elaboración, ni se probó la idoneidad del perito que realizó ese estudio, como quiera que no se acompañaron los documentos que demuestran que está habilitado para ejercer esa labor, tampoco los títulos obtenidos, ni los soportes que certificaran su experiencia, por tanto el mismo carece de valor probatorio para acreditar el valor comercial de los bienes donados al momento de celebrarse dicha convención, y siendo así ninguna apreciación y valor probatorio podrá dársele a dicha experticia.
10.   La  única prueba, en punto al valor de los inmuebles donados resultan ser su avalúo catastral, para la fecha de las donaciones y ha dicho la Sala de Casación Civil, que si bien es cierto que el artículo 3 del Decreto 1712 de 1989 señala que la escritura pública correspondiente a la donación debe contener “la prueba fehaciente del valor comercial del bien”, también lo es que, en ningún momento esa norma está indicando que la citada probanza es requisito indispensable para la validez del negocio, y mucho menos recrimina su ausencia con nulidad absoluta, porque lo que se sanciona es “que se celebre una donación que exceda de 50 salarios sin que se realice la insinuación”, y no que el avalúo que se tuvo en cuenta haya sido el catastral. Por lo aleccionador del tema se transcribe lo pertinente:
“. La conclusión expresada por el Tribunal implica desconocer, de un lado, que con la insinuación se busca proteger los intereses del donante cuando la donación supera el monto referido, lo que se consigue aportando a la escritura la prueba (avalúo catastral o comercial) de que el inmueble vale más de 50 s.m.l.m.v.; y del otro, imponer la máxima sanción de ineficacia jurídica de un negocio jurídico, pese a no haber norma que la imponga , porque ni el artículo 1458 del Código Civil ni el 3° del Decreto 1712 de 1989 consagran que no adosar a la escritura respectiva de donación la prueba del valor comercial del inmueble, genera nulidad absoluta.

(…) 

6. Lo anterior implica, en consecuencia, que hubo violación de los prenombrados preceptos, al interpretarlos indebidamente el Tribunal, y también vulneración del artículo 1742 del Código Civil, por haberse aplicado pese a que no gobierna la situación controvertida, toda vez que se decretó una nulidad sin respaldo legal, a lo que se agrega que no podía acudirse al artículo 1746 ibídem, que regula las consecuencias de la invalidez. 

7. De otro lado, suponiendo que la falta de un avalúo comercial del inmueble objeto de donación ocasione nulidad del negocio jurídico, la verdad es que no se trata de un vicio que aparezca de manifiesto en el acto, como lo exige el artículo 1740 del Código Civil, ya que no es una irregularidad manifiesta que se acompañe a una escritura la prueba del valor catastral y no del comercial del bien, pues para saber si la primera es insuficiente y la segunda la eficaz, debe hacerse una serie de consideraciones de carácter legal, reglamentario y jurisprudencial en torno a los dos tipos de avalúos, como lo hizo el Tribunal, lo que excluye la notoriedad del supuesto vicio.

Al respecto, la Sala empieza por observar, como ya lo ha hecho en otras oportunidades
, que por medio del Decreto 1712 del 1° de agosto de 1989, en la legislación colombiana se ajustaron las reglas y la competencia para autorizar la insinuación de las donaciones, modificándose así las previsiones que originalmente traía sobre la materia el artículo 1458 del Código Civil. 

En efecto, con ese Decreto se autorizó que la insinuación -cuando ella fuera menester por exceder lo donado 50 s.m.l.m.v.- se efectuara ante notario, quien se encargaría de autorizar la donación cuando la misma proviniera del común acuerdo de los contratantes, fueran ellos capaces y no se contrariara con el acto jurídico ninguna disposición legal (artículo 1°). Se precisó, asimismo, que la petición (de autorización) se debía realizar personalmente por los interesados o por sus apoderados (art. 2°), y que la escritura pública de rigor, además de los requisitos que le son propios, debe contener “la prueba fehaciente del valor comercial del bien, de la calidad de propietario del donante y de que éste conserva lo necesario para su congrua subsistencia” (art. 3°, resaltado).  

De manera que, en virtud de dicha reforma, se mantuvo la exigencia de la insinuación para ciertas donaciones (las que excedan de 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes), y se incorporaron algunos requisitos probatorios a anexarse en la respectiva escritura pública, en procura de salvaguardar los intereses del donante, pues con ellos, por ejemplo, se busca que el donante no quede sin los recursos indispensables para su adecuado sostenimiento, o evitar que los bienes a donar sean declarados por un valor inferior al que requiere insinuación.

Ahora bien, en relación con el citado artículo 3°, incluido lo relativo al avalúo comercial del bien objeto de donación, la Corte corroboró que allí se estaba en presencia de una exigencia probatoria, frente a la cual no se había instituido una tarifa legal. En efecto, se dijo por esta Corporación que:

“Es ostensible que ese precepto, no condicionó la acreditación que él mismo reclama, a un medio de convicción específico sino que, por el contrario, respetó la regla general del artículo 187 del Código de Procedimiento Civil, consistente en que existe libertad probatoria para demostrar los hechos cuya comprobación demanda la ley, salvo que se trate de actos en relación con los se prevean ‘solemnidades’, supuesto en el que deberán acatarse la respectivas formalidades. La aplicación del principio comentado en precedencia -libertad probatoria-, no debe confundirse con el valor demostrativo que corresponda asignarse a los elementos de juicio, aspecto éste de la prueba dentro del que se ubica el concepto de ‘prueba fehaciente’, utilizado en la norma a que se viene haciendo alusión, así como en las demás señaladas por el censor. Ahora bien, si ‘fehaciente’, según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, significa ‘que hace fe, fidedigno’, propio es entender que ‘prueba fehaciente’ es aquella que da fe de un hecho en forma fidedigna, esto es, sin margen de duda, plenamente, sin discusión. En tal orden de ideas, propio es colegir, entonces, que el legislador, en relación con el acto de la insinuación notarial, estableció como requisito que, al momento de decidirse sobre su concesión, el funcionario obligado a ello determine si ante él y para los fines de su otorgamiento, se demostró fehacientemente, esto es, sin duda, ni controversia de los interesados, para lo cual éstos contaban con total libertad probatoria, el valor comercial del bien que se va a transferir, que su dominio recae en el donante y que éste mantuvo en su poder activos patrimoniales suficientes para atender su congrua subsistencia. Ninguna otra puede ser la hermenéutica de la norma en comento, pues toda formalidad impuesta por el legislador adquiere sentido solamente cuando se la conecta con la finalidad que ella persigue. Con otras palabras, si la escritura contentiva de la insinuación notarial debe contener la prueba fehaciente de las circunstancias advertidas en el artículo 3º del Decreto 1712 de 1989, es porque, para la concesión de esa autorización, el notario debe tener plena convicción de que el precio comercial del bien a donar, supera el equivalente a 50 salarios mínimos legales mensuales, que es el tope previsto en el artículo 1º de la misma compilación legal; que la propiedad del respectivo inmueble está en cabeza del donante; y que éste, como sus dependientes económicos y acreedores, no van a resultar negativamente afectados con la donación. El entendimiento que de la norma analizada se deja consignado, descarta que, en el caso sub lite, el Tribunal hubiese incurrido en el desacierto jurídico que se le imputó en el cargo primero, pues no es verdad, como equívocamente lo planteó el recurrente, por una parte, que el carácter de ‘prueba fehaciente’ en ella previsto, niegue la ‘libertad probatoria’ que esa Corporación reconoció que tenían los interesados en la insinuación notarial, para demostrar las circunstancias advertidas en el precepto de que se trata; y, por otra, que la única forma como podía atenderse esa carga legal, era con la prueba documental”
.

Vistas, así las cosas, se tiene que, en este caso, el Tribunal desatendió el genuino sentido del referido artículo 3°, valga anotar, lo interpretó equivocadamente, al exigir una prueba específica para acreditar el valor comercial del predio donado, porque como se reseñó, el legislador no impuso allí una tarifa legal de prueba, quedando en libertad los contratantes para aportar los medios demostrativos para llevar al pleno o fehaciente convencimiento de lo declarado sobre dicho aspecto.

Por lo tanto, si con el documento adjuntado  en ejercicio de la libertad probatoria deferida (avalúo catastral), las partes contratantes y el Notario quedaron persuadidos en su momento de que el fundo valía más de 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, y que por esa razón se requería la insinuación que en efecto propusieron, no tenía cabida la nulidad absoluta declarada por el Tribunal al amparo de los artículos 1741 y 1742 del Código Civil, porque ella solo era posible decretarla “por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la naturaleza de ellos…” (art. 1741 ib.), y el requisito y formalidad para el negocio jurídico en cuestión, esto es, insinuación y escritura pública, sí se llevaron a cabo, atendiendo los designios de los artículos 1457
 y 1458 de la citada obra, con las modificaciones al último introducidas por el Decreto 1712 de 1989…”
 (Negrillas y resaltos son del texto).
11. En ese orden de ideas, si el propósito del Decreto 1712 de 1989 fue garantizar que, en las donaciones sobre bienes de cuantía superior a 50 salarios mínimos legales mensuales vigentes, no se pasara por alto la insinuación o autorización notarial, en el presente proceso claramente ese objetivo se cumplió porque a partir del avalúo catastral presentado los interesados, de entrada. reconocieron que el inmueble materia de donación no superaba dicho monto, no siendo necesario someter el negocio jurídico a la autorización previa o insinuación notarial, no siendo procedente la declaratoria de nulidad absoluta, menos cuando la nulidad sustancial de un negocio jurídico, entendida como sanción civil o reacción adversa del ordenamiento, solo puede tener lugar ante transgresiones manifiestas de sus postulados esenciales.

Por consiguiente, al echar de menos un requisito no previsto en la normatividad en los términos en los que lo entendió el fallo impugnado, y con base en ese equívoco, haber decretado la nulidad absoluta del contrato sometido a consideración, interpretó erróneamente el artículo 3° del Decreto 1712 de 1989, y aplicó indebidamente los cánones 1741 y 1742 del Código Civil.

12.  Sin embargo, en el fallo recurrido también se dijo que los actos escriturarios no contenían la prueba fehaciente de que la donante conservaba lo necesario para su congrua subsistencia.

Al manifestar los reparos de manera verbal la apoderada del demandado sólo los refirió a la deficiencia del avalúo y la falta de idoneidad del perito, y solo al sustentar en esta instancia mencionó sucintamente que: “Además de lo anterior está probado que la señora LUZ MARINA VASQUEZ GARZON al momento de la donación contaba con otros medios de subsistencia…”
Por manera que, a pesar de lo señalado por el Tribunal, como aquel argumento del fallo recurrido, también fundante de la declaración de nulidad permanece incólume, procede la confirmación de la sentencia, en tanto la competencia del ad quem queda limitada sólo por los reparos expresamente manifestados en la audiencia.
V. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Medellín en Sala Cuarta Civil de Decisión, administrando Justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia apelada. Dado el resultado del recurso, costas en esta instancia a cargo de la parte demandada recurrente.
NOTIFÍQUESE
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PIEDAD CECILIA VÉLEZ GAVIRIA
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	Juan Carlos Sosa Londoño

	Asunto 
	Aclaración de Voto 


Comparto la decisión porque en realidad la demandada introdujo a medias el ataque que hizo a la sentencia de primer grado, pues solamente trajo argumentos para controvertir uno de los soportes del fallo, como era lo del avalúo, el que, según la sentencia del Tribunal debía prosperar, debido a que la última sentencia de la Corte estimó que el no haberse aportado un dictamen pericial sino uno catastral para demostrar el valor del inmueble donado, no era causal de nulidad, pero como el apelante no atacó el otro argumento que sostenía la sentencia, en cuanto lo relacionado con los recursos para la congrua subsistencia de la donante, eso valió que no pudiera estudiarse ese otro soporte del fallo, por lo que debía mantenerse la sentencia del a quo.

La inquietud que me mueve a aclarar el voto, va en el sentido de advertir que nuestra Corte Suprema de Justicia -tan respetada por todos-, sin embargo, en ocasiones se queda corta para cumplir su tarea de ser “ÓRGANO DE CIERRE”, toda vez que en veces y frente a ciertos temas puntuales, se producen sentencias totalmente opuestas, proferidas entre fechas relativamente cercanas, lo que deja en entredicho si la misma Corte conoce su precedente horizontal, no solo para cumplirlo, sino para moverse en el sentido de las agujas del reloj cuando deba hacerlo por razones que lo ameriten, que es lo que aconseja el sistema del precedente fuerte, o para dar un viraje de 180 grados cuando descubra que la posición anterior es equivocada u obsoleta y debía replantearse, además, para que tampoco la jurisprudencia caiga en una sensación de rancio conservadurismo al estilo de las cláusulas pétreas, sino que sea una función dinámica, porque así lo exige la sociedad contemporánea.

Pero de verdad que preocupa a la comunidad jurídica que se presenten estos descuidos que a la larga dificultan mucho la labor de los jueces y magistrados del país, pero el peor daño que se hace es a la misma administración de justicia.

Me atrevo afirmar lo anterior, por cuanto me encuentro con que, en la sentencia del 31 de agosto del año 2010, con radicado Ref.: Exp. No. 52001-31-03-004-2004-00180-01, en un caso similar, la Corte, con ponencia del doctor EDGARDO VILLAMIL PORTILLA, había llegado a la conclusión que en verdad para probar el valor de los inmuebles dados en donación se requería del avalúo comercial, dejando claro por ahí mismo que su inobservancia daba al traste con la validez de la donación y si bien la Corte no casó la sentencia, pero por falta de técnica en los cargos, de todas maneras dejó en claro que el avalúo que se requiere en estos casos era el catastral; sin embargo, ahora nos hallamos frente a una reciente sentencia de casación citada por el Magistrado Ponente, en donde la Corte cambia de criterio, o mejor, asume el problema bajo otra interpretación sin justificarlo y con base en que en Colombia impera el sistema de la tarifa legal, era permitido demostrar que se requiere insinuación en una donación, ya sea que se presente el avalúo comercial o el catastral que supere los cincuenta salarios mínimos mensuales, postura bien discutible, pues en aquélla sentencia del 31 de agosto del 2010 ya mencionada, para la Corte el problema no es de estirpe procesal sino sustancial, dado que no es lo mismo el avalúo comercial que el catastral y para medir el termómetro de que una cosa supere los 50 SMLMV se requiere del avalúo comercial y nada más, pudiéndose ver claramente cómo esas sentencias entran en franca contradicción, sin que ahora la Corte haya anunciado nada sobre el cambio de precedente, cosa que preocupa mucho, porque ese vaivén de decisiones tan cercanas y tan disímiles, no le prestan un buen servicio a la administración de justicia ni a la sociedad en general, generándose una incertidumbre y desazón en los usuarios del servicio de justicia que silenciosamente deben observar cómo el derecho de igualdad no se hace cumplir en algunos casos, puesto que los jueces y magistrados no saben a ciencia cierta si aplicar la sentencia anterior o la última, lo que a veces genera que se acoja la última decisión por estimar que tiene mayor solidez, lo que no siempre resulta cierto.

Creo que aquí, si la sentencia del Tribunal hubiera ido en el sentido de revocar la del a quo, basado en que daba lo mismo demostrar que el valor del inmueble podía surtirse por la vía del dictamen pericial a modo de valor comercial o si daba lo mismo asumir su valor por la vía del avalúo catastral, conceptos totalmente distintos, yo habría salvado el voto, sin que ahora deba expresar más razones y desde aquí me gustaría que nuestra Corte reflexionara sobre la necesidad de establecer un precedente judicial fuerte, precisamente para salirle al paso a las posibles inequidades que pueden presentarse si no se fortalece el respeto por el precedente horizontal y vertical, que solamente iría en abundancia de garantías ciudadanas.

Así dejo aclarado mi voto,
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� Artículo 1457, Código Civil: «No valdrá la donación entre vivos, de cualquiera especie de bienes raíces, si no es otorgada por escritura pública, inscrita en el competente registro de instrumentos públicos. Tampoco valdrá sin este requisito la remisión de una deuda de la misma especie de bienes».


� Artículo 1461, Código Civil: «Las donaciones con causa onerosa, como para que una persona abrace una carrera o estado, o a título de dote, o por razón de matrimonio, se otorgarán por escritura pública, expresando la causa; y no siendo así, se considerarán como donaciones gratuitas. Las donaciones con causa onerosa, de que se habla en el inciso precedente, están sujetas a insinuación en los términos de los artículos 1458, 1459 y 1460».


� AC1320-2021 MP Octavio Augusto Tejeiro Duque 





� CSJ SC de 14 de agosto de 2006, Rad. 2001-00029-01


� CSJ SC 10169-2016





� Según este precepto, “No valdrá la donación entre vivos, de cualquier especie de bienes raíces, si no es otorgada por escritura pública, inscrita el competente registro de instrumentos públicos”. 





� SC5131-2020. Radicación n.° 11001-31-03-031-2004-00250-01. diciembre 15 de 2020. MP. Álvaro Fernando García Restrepo
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