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Conforme a las tarifas establecidas en el articulo 5° numeral 1° del Acuerdo
PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura, se fijan como agencias
en derecho en sede de segunda instancia a cargo de los demandantes y a
favor del extremo pasivo, la suma equivalente a un salario minimo mensual
legal vigente (1 SMMLV).

La suma establecida atiende a la naturaleza, calidad y duracién util de la
gestidn realizada por el apoderado de los demandados; asimismo, se tuvo en
consideracion las tarifas minimas y maximas establecidas por el articulo 366-
4 CGP.

La liquidacion de costas y agencias en derecho habra de efectuarse de manera
concentrada por el Juzgado de origen conforme a las reglas establecidas en
el articulo 361 y siguientes del Cédigo General del Proceso.

Una vez ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, primero de marzo de dos mil veintitrés

Sentencia N°: P-009

Magistrada Ponente: Claudia BermUdez Carvajal.

Proceso: Verbal — Lesion enorme

Demandantes: Raul de JesUs Garcia Arismendy y otros
Demandados: Ramiro de Jesus Garcia Arismendy y otros
Juzgado de origen: Juzgado Promiscuo de Familia de Marinilla
Radicadol1? instancia: 05440-31-84-001-2017-00640-01

Radicado interno: 2021-00090

Decision: Confirma sentencia impugnada.

Tema: Elementos axioldgicos de la lesion enorme -

valoracion del acervo probatorio efectuado
conforme a las reglas de la sana critica. — De los
requisitos de la prueba pericial al tenor de lo
dispuesto en el articulo 226 del CGP y normas
concordantes.

Discutido y aprobado por acta N° 081 de 2023

Se procede a decidir el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante dentro del presente proceso verbal de rescisidn de particion por
lesidn enorme instaurado por los sefiores RAUL DE JESUS, MARTA LILIAM y
ELCY OMAIRA GARCIA ARISMENDY en contra de los sefiores RAMIRO DE
JESUS GARCIA ARISMENDY, ERIKA NATALIA, GERARDO ALBERTO y DOLLY
ALEXANDRA GARCIA MONSALVE frente a la sentencia proferida el 16 de
marzo de 2021 por el Juzgado Promiscuo de Familia de Marinilla.

1.- ANTECEDENTES
1.1. DE LA DEMANDA

El dia 16 de agosto de 2017, los sefiores RAUL DE JESUS, MARTA LILIAM y
ELCY OMAIRA GARCIA ARISMENDY, a través de apoderado judicial idéneo,
presentaron la demanda que dio origen a proceso verbal contra los sefiores
RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY, ERIKA NATALIA, GERARDO
ALBERTO y DOLLY ALEXANDRA GARCIA MONSALVE, cuya causa factual se
compendia asi:

En el Juzgado Promiscuo Municipal de El Pefiol se tramitd la sucesién testada
del padre de los accionantes, sefor Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez, la cual



se protocolizd mediante la escritura N°472 del 18 de julio de 2015 de la
Notaria Unica de El Pefiol.

En la citada sucesidon fueron reconocidos como herederos del causante sus
hijos, ademas de los aqui demandantes, los sefiores RAMIRO DE JESUS, ANA
DEL CARMEN, AMPARO DEL SOCORRO, MARIA CONSUELO, ELVIA DE JESUS,
MARIA HELDA, LUZ MARINA, FABIAN DE JESUS, JOSE JAIME y ELEAZAR
GARCIA ARISMENY; igualmente, ERIKA NATALIA, GERARDO ALBERTO vy
DOLLY ALEXANDRA GARCIA MONSALVE.

El causante, antes de su fallecimiento otorgd testamento mediante la escritura
publica N° 088 del 02 de marzo de 2000 de la Notaria Unica de El Pefiol y por
cuya virtud dejdé a sus hijos ERIKA NATALIA, GERARDO ALBERTO y DOLLY
ALEXANDRA GARCIA MONSALVE la cuarta parte de mejoras y de libre
disposicion “en la proporcion que fuere necesario para que a ellos se les
adjudique el derecho de dominio y posesion plenos sobre el inmueble
inventariado en la primera partida, o sea una casa de habitacion en la zona
urbana del municipio de El pefnol”.

Los herederos ANA DEL CARMEN, AMPARO DEL SOCORRO, MARIA
CONSUELO, ELVIA DE JESUS, MARIA HELDA, LUZ MARINA y FABIAN DE
JESUS GARCIA ARISMENDY, mediante escritura pUblica N° 281 del 17 de
mayo de 2012 de la Notaria Unica de El Pefiol, le cedieron todos los derechos
y acciones que les pudieran corresponder en dicha sucesion al también
heredero RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY.

La diligencia de Inventarios y Avallos de dicho tramite sucesoral, quedd
conformado como sigue:

ACTIVOS:

PARTIDA PRIMERA: Lote de terreno, con demas mejoras y anexidades y
dependencias, con una cabida de 78 m? y la casa en él edificada, situado en
la transversal 6, lote 12, manzana 2° de la Urbanizacion Nuevo Pefiol del
municipio del mismo nombre. Matricula Inmobiliaria 018-12228 de la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos de Marinilla.

Valor asignado a tal activo en dicha diligencia ............c............. $60'000.000

Radicado 05440-31-84-001-2017-00640-01
Proceso Verbal (por lesién enorme)
Raul de Jesus Garcia Arismendy y otros vs. Ramiro de Jesus Garcia Arismendy y otros



PARTIDA SEGUNDA: Lote de terreno, sin mejoras, desmembrado de otro de
mayor extension, ubicado en la vereda El Salto del municipio de El Pefiol.
Matricula Inmobiliaria 018-27531 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Marinilla. "Para efectos de inventarios y avaluos, en razon de la
ubicacion del inmueble, que esta retirado del drea urbana del Municipio de E/
Pefiol, gue no tiene acceso de carretera, sino simplemente de servidumbre de
a ple, desde la carretera a la vereda El Salto, debiéndose caminar
aproximadamente 15 minutos desde la carretera hasta el lote, es decir, con
dificil acceso, y sin mejoras, se determina un valor de este inmueble en /a
suma de (...) $19.100.000".

Valor asignado a tal activo en dicha diligencia ...............cc..oe...... $19'100.000
TOTAL ACTIVOS: ...cotirururararararasasarararasasasasasasasasasasasnnes $79.100.000
PASIVOS:

a) "IMPUESTO PREDIAL DEBIDO, gue asciende a la suma de quinientos
treinta y ocho mil pesos ($538.000). Este valor ha sido pagado por el sefor
RAMIRO GARCIA ARISMENDY, y de una vez solicita se le reconozca en la
hijuela de Gastos que para el efecto habrd de conformarse”.

b) "Los gastos de NOTARIA, RENTAS Y REGISTRO, que para el valor asignado
en inventarios y avaluos”, se calcul6 $1.700.000.

) "GASTOS DE PUBLICACION Y EMPLAZAMIENTO EN PRENSA Y RADIO.
Suman éstos, la cantidad de $70.000, gue fueron sufragados por el heredero
y cesionario RAMIRO GARCIA ARISMENDY, y de una vez solicitamos se le
reconozca en la hijuela de Gastos gue para tal efecto habra de conformarse”.

d) "GASTOS DE PARTIDOR. Son actualmente indeterminados. Se calcula su
valor en $700.000 para ser pagados por todos los herederos. Si el heredero y
cesionario Ramiro Garcia Arismendy pagare dicho partidor, se le reconocerd
su valor en la correspondiente hijuela de gastos, y de una vez se solicita e/
reconocimiento a su favor”.

TOTAL PASIVOS: ....cicieierererenmnmsessssssssssssssnsnsnsssnsnsnsnsnnnss $3.008.000
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Los anteriores Inventarios y Avallios fueron aprobados mediante auto del 3
de diciembre de 2013, proferido por el Juzgado Promiscuo Municipal de El
Pefol.

Al hacer referencia al trabajo de particién y adjudicacidon ‘en sus partes
bésicas, quedo de la siguiente manera.”

"LIQUIDACION
Total Activo Bruto: $79.100.000
Total Pasivo: $ 3.008.000

Total Activo Liquido Partible: $76.092.000

V5 Legitima: $38.046.000
Libre y Mejoras: $38.046.000

Para cada heredero, en mitad legitima por ser 16, corresponde a cada uno /a
suma de $2.377.875.

Corresponde a cada heredero, lo siguiente, POR SUS LEGITIMAS:

Para RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY, por su legitima y por las
legitimas de sus 7 hermanos: ANA DEL CARMEN, AMPARO DEL SOCORRO,
MARIA CONSUELO, ELVIA DE JESUS, MARIA HELDA, LUZ MARINA, FABIAN
DE JESUS GARCIA ARISMENY, quienes cedieron todos sus derechos por
escritura publica 281 de 2012 de la Notaria de El Pefol; y por la
responsabilidad en el pago del pasivo, le corresponde la suma de $22031.000
y para completarle su derecho, por su legitima, sus 7 derechos cedidos y la
responsabilidad del pasivo, se le adjudica una cuota de $2.931.000.

JOSE JAIME GARCIA ARISMENDY $2.377.875
ELEAZAR GARCIA ARISMENDY $2.377.875
RAUL DE JESUS GARCIA ARISMENDY $2.377.875
MARTA LILIAM GARCIA ARISMENDY $2.377.875
ELCY OMAIRA GARCIA ARISMENDY $2.377.875
GERARDO ALBERTO GARCIA MONSALVE $2.377.875
ERIKA NATALIA GARCIA MONSALVE $2.377.875
DOLL Y ALEXANDRA GARCIA MONSALVE $2.377.875
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Para cada heredero en las CUARTAS DE MEJORAS Y LIBRE DISPOSICION, por
ser 3, les corresponden a cada uno, la suma de $12.682.000, y la asignacion
seria:

GERARDO ALBERTO GARCIA MONSALVE $12.682.000.
ERIKA NATALIA GARCIA MONSALVE $12.682.000.
DOLL Y ALEXANDRA GARCIA MONSALVE $12.682.000".

Para el pago de las anteriores partidas, se adjudicaron los bienes
inventariados como sigue:

"HIJUELA UNO: Para RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY, (...) por su
legitima, por las 7 legitimas cedidas por sus hermanos ANA DEL CARMEN,
AMPARO DEL SOCORRO, MARIA CONSUELQO, ELVIA DE JESUS, MARIA HELDA,
LUZ MARINA, FABIAN DE JESUS GARCIA ARISMENY, y de la responsabilidad
en el pago del pasivo, le corresponde la suma de $22.031.000. - Se paga,
adjudicandole EL CIENTO POR CIENTO (100%), del derecho de propiedad y
dominio y la posesion material sobre el lote de terreno de la PARTIDA
SEGUNDA (...) Con MATRICULA INMOBILIARIA Nro. 018-27531 de la Oficina
de Registro de Marinilla. Codigo Catastral 10100301650022500000000
Catastro El Perol”.

"HIJUELA DOS: Se establece como HIJUELA EN COMUN Y PROINDIVISO con
el heredero RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY, (...) - A este heredero
se le adjudico la suma de $2.931.000, en relacion a un avaldo de $60.000.000,
equivalente al 4,885%.

Para los herederos JOSE JAIME GARCIA ARISMENDY, (...) ELEAZAR GARCIA
ARISMENDY, (...) RAUL DE JESUS GARCIA ARISMENDY, (...) MARTA LILLIAM
GARCIA ARISMENDY, (...) y ELCY OMAIRA GARCIA ARISMENDY, (..) le
corresponde a cada uno, la suma de $2.377.875, equivalente al 3,963125%
con relacion a un avaldo de $60.000.000. - Valen los derechos o legitimas la
suma de $11.889.375, y por tal valor se les adjudica en la proporcion que a
cada uno corresponde.

Y para los herederos GERARDO ALBERTO GARCIA MONSALVE, (...) ERIKA
NATALIA GARCIA MONSALVE, (...) y DOLLY ALEXANDRA GARCIA MONSALVE,
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(...) corresponde a cada uno, por sus respectivas legitimas y por su
participacion por terceras partes en las cuartas de mejoras y libre disposicion,
la suma de $15.059.875, equivalente al 25,09979% con relacion a un avaluo
de $60.000.000. - Para pagarseles, se les adjudica los valores y cuotas
porcentuales establecidas para cada uno de los herederos en comdn y
proindiviso sobre el siguiente bien inmueble, relacionado en la PARTIDA
PRIMERA de los inventarios y avaldos, (...) Matricula inmobiliaria N° 018-
12228 de la Oficina de Registro de Marinilla. Codigo Catastral:
1010030160001200000000".

Sefalaron los pretensores que los anteriores datos “fueron tomados de los
Trabajos de particion presentados en septiembre 25 de 2014, febrero de 2015
y abril 13 de 2015, los cuales fueron aprobados y aclarados por providencias
del 12 de noviembre de 2014, 24 de febrero de 2015 y 15 de abril de 2015
proferidas por el Juzgado Promiscuo Municipal de EI Penol, quedando
ejecutoriados y debidamente registrados”.

De lo anterior se predicd que, "e/ heredero y cesionario RAMIRO GARCIA,
manipulo el avaluo del predio rural para que se le adjudicara en su totalidad,
unicamente a él; y no contento con lo anterior, también se hizo adjudicar un
pasivo en el inmueble urbano, el cual debio ser distribuido a prorrata entre
todos los herederos de acuerdo a sus derechos, conforme lo ordena la ley;
pero, como dicho pasivo no fue demostrado, no puede tenerse en cuenta
(Arts. 1390 y 1411 del C.C.). - Infortunadamente, mis mandantes no tuvieron
un apoderado que los representara en la sucesion y la pasividad del resto de
herederos, facilito lo antes mencionado. - Tanto es asi, que el sefior RAMIRO
GARCIA, ademas se le adjudico un pasivo mayor que el valor de la cuota que
a sus hermanos les correspondio por sus legitimas; vale decir, $2.931.000 por
el pasivo y apenas $2.377.875 como cuota por legitimas a los hermanos”.

Los demandantes "contrataron un perito quien avaluo el predio rural en la
suma de $130.003.153,65 para 2014, ano en el cual comenzaron los
respectivos trabajos de particion. En cambio, dicho bien fue avaluado en la
suma de $19.100.000 en la sucesion. Lo anterior equivale en una
desproporcion de mas del 600% ", -También dicho perito avaluo el inmueble
urbano en $122.107.146,11 para 2014, fecha en la cual empezaron los
respectivos trabajos de particion, y €l citado bien fue avaluado en $60.000.000
en la sucesion, lo cual equivale una desproporcion de mas del 100% .
Radicado 05440-31-84-001-2017-00640-01
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"Por lo antes expuesto y por lo que veremos a continuacion, mis mandantes
pueden iniciar esta accion de rescision en la particion por causa de lesion
enorme al haber sido perjudicados en mas de la mitad de su cuota”.

Fundado en lo anterior, el apoderado de la parte actora en su escrito
demandatorio expuso como consideraba que debid haber sido la particion en
debida forma, para derivar, conforme a sus planteamientos, que el perjuicio
irrogado a sus representados, ascendié a casi un 500% "cual constituye una
lesion enorme en sus cuotas”.

Con base en la narrativa fundante atras compilada, el extremo activo pretendio
lo siguiente:

'a. Que existio Lesion Enorme en la adjudicacion de las cuotas
hereditarias a mis mandantes en el Trabajo de Particion de la Sucesion
por Causa de muerte del sefior GERARDO ANTONIO GARCIA
GUTIERREZ,

b. Que como consecuencia de lo anterior, se decrete la rescision de dicho
trabajo de particion.

¢. Que se ordene inscribir la adjudicacion realizada en los folios de
matricula inmobiliaria N° 018-12228 y 018-27531 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Marinilla, al igual que las hijuelas
por dicho trabajo formada, en copia que se anexara luego al expediente.

d. Que, registrado el anterior trabajo adjudicativo, dispongase la
protocolizacion del Proceso en la Notaria que €eljjan los interesados o en
las de este Circulo Notarial.

e. Que se condene en costas a los demandados”.

La demanda fue admitida por auto del 17 de enero de 2018, en el que se
dispuso darle el tramite del proceso verbal, se ordend notificar a los llamados
a resistir y correrles traslado por el término de veinte (20) dias, asi como
integrar el contradictorio con los sefiores José Jaime y Eleazar Garcia
Arismendy, también herederos del sefior Garcia Gutiérrez y quienes actuaron
como tal, en el proceso sucesorio ya referido.
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Los resistentes fueron notificados personalmente asi:

i) Los sefiores Gerardo Albeiro Garcia Monsalve, Dolly Alexandra
Garcia Monsalve y Erika Natalia Garcia Monsalve, el dia 30 de abril de
2018.

ii) El sefior Eleazar Garcia Arismendy, por intermedio de su apoderada
judicial, el dia 17 de agosto de 2018.

iii) El sefior Ramiro de Jesus Garcia Arismendy, el dia 07 de septiembre
de 2018.

iv) La parte actora reform6 la demanda para incluir como parte pasiva a los
sefiores Lina y Diego Garcia Valencia, en su calidad de herederos del
sefior José Jaime Garcia Arismendy, de quien se habia ordenado su
vinculacién y se demostré su deceso con el correspondiente Certificado de
Defuncidn, dichos ciudadanos se entendieron debidamente notificados por
aviso los dias 06 y 07 de junio de 2019, respectivamente, sin que hayan hecho
manifestacion alguna en el proceso.

v) Finalmente, el curador ad litem designado para representar los intereses
de los herederos indeterminados del fallecido sefior José Jaime Garcia
Arismendy, se notificd personalmente del libelo genitor el 02 de diciembre de
20109.

1.2. DE LA OPOSICION

Los codemandados Gerardo Albeiro Garcia Monsalve, Dolly Alexandra
Garcia Monsalve, Erika Natalia Garcia Monsalve y Eleazar Garcia
Arismendy, a través de su mandataria judicial, respondieron la demanda
incoada en su contra, sefalando no oponerse a la declaracién de la lesion
enorme en la adjudicacién, en el entendido que esta no solo existié frente a
los demandantes, sino también frente a los sefiores Garcia Monsalve.
Tampoco se encontro resistencia frente a la pretensidon de rescisidon respecto
de dicho trabajo partitivo, para que se procediera huevamente a rehacer el
mismo, y se opuso a la eventual condena en costas reclamada en el escrito
incoativo.
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En sintesis, el referido extremo litigioso adujo que las personas que lo
conforman también se sienten "defraudados por el sefior RAMIRO GARCIA,
pues estos tuvieron que recurrir @ un préstamo bancario para pagarle el
derecho herencial equivalente al 4.8 del inmueble que en su sentir les
pertenecia, que se le vendio al mismo sefior; manifiestan de igual manera
sentirse defraudados con la adjudicacion, pues la voluntad de su padre era
qgue el bien donde siempre vivieron sus tres hijos se le adjudicara a ellos”.

Adicionalmente, que los sefiores Garcia Monsalve "son mds lesionados que
cualquiera en €l trabajo de particion, pues a €ellos les toco asumir el pago de
uno de los Derechos al sefior Ramiro Garcia por valor de $3.000.000. - Cabe
también informar al despacho que los herederos JOSE JAIME GARCIA
ARISMENDY y ELEAZAR GARCIA ARISMENDY, sintiendo la defraudacion en /a
adjudicacion de la sucesion, bajo la figura de una simulacion de venta les
cedieron a mis poderdantes los Derechos que le fueron adjudicados en el bien
inmueble”.

Por su parte el sefior Ramiro de Jesis Garcia Arismendy, a través de
apoderado judicial, dio respuesta al libelo genitor indicando que es cierto que
“la voluntad del testador efectivamente fue que, a Erika Natalia, Gerardo
Alberto y Alexandra Garcia Monsalve, con su favorecimiento en las cuartas de
mejoras y libre disposicion, se tuviera prelacion para que el inmueble urbano
(Casa de habitacion) en lo posible quedara de propiedad plena de los hijos
extramatrimoniales citados, y fue lo que hizo el partidor designado por el
Jjuzgado, al realizar el trabajo de particion y adjudicacion, teniendo en cuenta
ademas, que estos beneficiarios por testamento, en el proceso tramitado en
el Juzgado promiscuo Municipal de EI Penol, estuvieron debidamente
representados por abogado, el Dr. Félix Chavez Centeno (QEPD), quien
intervino en el proceso, y en especial, en las diligencias de inventarios y
avaluos. - Y, es mds, en respeto de la voluntad del testador, el demandado
RAMIRO GARCIA ARISMENDY cedid, por escritura publica, la cuota proindiviso
que le habia sido adjudicada en la particion en el mismo inmueble, a los
hermanos GARCIA MONSALVE, sus hermanos medios. - También, bajo
principio de buena fe, reconocio y entrego con dineros de su propio peculio,
a sus hermanos (ELEAZAR Y OMAIRA), $ 800.000.00 a cada uno, por los
gastos de entierro que habian sufragado por el fallecimiento de su padre
GERARDO ANTONIO GARCIA GUTIERREZ y no habian sido incluidos por ellos

en los inventarios y avaluos”.
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Adicionalmente expuso que: "e/ trabajo de particion y adjudicacion fue
realizado por perito partidor abogado, nombrado por €l juzgado, que actuo
con plena independencia en el ejercicio de su funcion, sin ninguna injerencia
de las partes, y entre otras cosas. - Cumpliendo la voluntad del testador, en
cuanto a la prelacion para que se adjudicara a la estirpe: GARCIA MONSALVE,
en el inmueble urbano, sus derechos por legitimas rigurosas, y por la
aplicacion de las cuartas de mejoras y libre disposicion. - Cumpliendo con la
[ogica juridica de evitar division de inmuebles o adjudicacion en proindiviso en
inmuebles gue no fuere procedente a su leal saber y entender, la adjudicacion
total a un beneficiario, vale decir, al sefior Ramiro Garcia Arismendy, por su
legitima, y los demds derechos de legitimas adquiridas por cesion de derechos
herenciales, en el inmueble rural. - Respetando la diligencia en firme de
inventarios y avaluos, con los pasivos aprobados por el Juzgado competente”.

"Jos demandantes fueron debidamente citados al proceso de sucesion y
liquidacion de herencia, aceptandola, mediante los escritos correspondientes,
con beneficio de inventario, PERO NUNCA SE PREOCUPARON POR
INTERVENIR EN EL PROCESO, bien de manera directa, o bien mediante
apoderado que gestionara en favor de sus intereses; existio en /los
demandantes una ABSOLUTA NEGLIGENCIA, DESCUIDO Y CONTUMACIA
PARA LA INTERVENCION EN EL PROCESO SUCESORAL. Nunca, se
preocuparon, ni manifestaron interés por asumir costos del proceso como
emplazamientos, impuestos, costos de registro y anotacion (Impuesto de
rentas departamentales) y de registro (Oficina de registro de Instrumentos
Publicos de Marinilla), ni de pago al partidor, ni gastos de copias procesales,
ni gastos para protocolizacion del proceso en notaria. Le decian al demandado
que no tenian dinero para pagar abogado o asumir gastos de la sucesion, para
qgue ahora vengan de modo supremamente tardio, y anos después de haber
concluido el proceso, y muchos anos despuées de haber sido reconocidos en
el proceso, a reclamar sobre los gastos o reconocimiento de gastos
reconocidos al demandado Ramiro Garcia. Por €ello, en el proceso, el
demandado Ramiro Garcia solicito que se le tuvieran en cuenta los gastos
realizados, y los proyectados, en hijuela de gastos. Por esta peticion NUNCA
EXISTIO OPOSICION POR PARTE DE NINGUN INTERESADO EN LA
SUCESION. Y, el partidor, estando en firme los inventarios y avalios, AVALO
esta situacion, que posteriormente se ratifico en los hechos y en el derecho
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por €l juez competente, al aprobar el trabajo de particion y adjudicacion, que
puesto en traslado, nunca fue objetado, por ningun interesado”.

Afadié que no pudo haber existido la manipulacion del aqui demandado en
las diligencias de inventarios y avallos, pues "entre otras cosas, el Dr. Félix
Chavez Centeno, apoderado de los hermanos GARCIA MONSALVE, después
de la objecion a los inventarios y avaluos, que habian sido presentados por el
activo en la suma de $110000.000.00, PROPUSO que se disminuyeran los
avalios totales, asi: Sobre el inmueble urbano, manifesto que valia
$50.000.000.00 y sobre el inmueble rural, manifesto que no valia mas de
$10'000.000.00, para un avaluo total del activo de $60°000.000.00; y se llego
al acuerdo que de $110.000.000.00 denunciado como valor de activo por e/
apoderado de RAMIRO GARC_/’;4, se disminuyera a $79'100.000.00, esto es
que el avaluo del inmueble urbano, se disminuyo su valor de $ 85'000.000.00,
a $ 60'000.000.00; y el inmueble rural, de $25'000.000.00 a $ 19.100.000.00.,
mads ajustado a la realidad (...) de los inmuebles para la época, lo que conllevo
a una disminucion del pasivo proyectado en cuanto a los gastos de notaria,
rentas, registro, y partidor, terminandose por mutuo acuerdo el incidente,
ante lo cual, el juzgado, por auto de Diciembre 3 de 2013, procedio a impartir
aprobacion a los inventarios y avaldos, incluido el pasivo”; y mas adelante
sobre este Ultimo item, predicoé que "lo cierto del caso, es que el demandado
RAMIRO GARCIA asumio los costos en que se debia incurrir por todos los
herederos , e interesados para €l tramite de la sucesion, y de su INSCRIPCION
EN EL REGISTRO y PROTOCOLIZACION”.

Frente a los avallos de los bienes inventariados, el precitado convocado
arguyé: "Predios vecinos, que pertenecian a la antigua sucesion en gue fue
beneficiario Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez, por la época se vendian con
precios similares al establecido en la sucesion. De esto conocio por ejemplo,
el sefior GILBERTO GARCIA GUTIERREZ, tio de los demandantes y
demandado, quien manifestaba que el avaluo del predio, estaba acorde con
la realidad de la época, y mds aun porque le indico a Ramiro Garcia
(demandado), gue aproximadamente quince (15) afos antes, habia vendido
su inmueble, adjudicado en la misma sucesion de que fue beneficiario Gerardo
Garcia Gutiérrez, en la suma de CINCO MILLONES DE PESOS M.L.
($5'000.000.00), y con la circunstancia adicional de ser un predio MEJOR
UBICADQO, y de mejores condiiciones econdmicas en general. En razon de esto,
el avaluo indicado en los inventarios y avaluos aprobados, SE ENCONTRABA
Radicado 05440-31-84-001-2017-00640-01

Proceso Verbal (por lesién enorme)
Raul de Jesus Garcia Arismendy y otros vs. Ramiro de Jesus Garcia Arismendy y otros



12

AJUSTADO A LA REALIDAD DE PRECIO DE VENTA POR LEY DE OFERTA Y
DEMANDA DE INMUEBLES, EN LA MISMA ZONA, Y DE SIMILARES
CONDICIONES. - Ademas, el predio de la sucesion de Gerardo Garcla
Gutiérrez estaba abandonado, enmalezado, y fue el demandado RAMIRO
GARCIA ARISMENDY, quien para la época del avalio que realizé el perito
JHON JAIRO RIVERA, era guien lo habia guadafiado, MEJORADO, CERCADO,
etc”.

"Ahora bien, con relacion a la adjudicacion del pasivo, se reitera, la
NEGLIGENCIA de los demandantes para hacerse presentes en el proceso, y
manifestar su voluntad de participar efectivamente en los gastos. Y en razon
de ello, se itera, el partidor RODRIGO BUITRAGO, cumpliendo Ila
normatividad, realizo el trabajo asignado”.

En general sobre las pretensiones de la demanda, senald. "No puede la parte
demandante, BAJO SU PROPIA CULPA, venir a pretender la modificacion de
unos inventarios y avaluos y una PAR TICION EN FIRME, que nunca fueron
atacados por ninguno de los demandantes, de forma legitima dentro del
proceso, y pretender ahora, cuando ha pasado largo tiempo, y las condiciones
de avalo de bienes han cambiado, pretender MODIFICAR A PLENO AMANO,
una particion y adjudicacion vélidas, y en que no puede alegarse lesion
enorme”.

Basado en lo anteriormente referido, el togado que representa al sefior Ramiro
Garcia se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda y formuld
las siguientes excepciones de mérito:

a) Indebida formulacion de pretension principal y consecuenciales:
"Se explica, en que lo procedente, no es declarar LA LESION ENORME, y
consecuentemente ordenar rehacer particion, y demds peticiones
consecuenciales”.

b) Culpa grave de los demandantes en su obligacion de participar
activamente en el proceso de sucesion tramitado en el Juzgado
Promiscuo Municipal de El Penol: "Consistente en que por no haber ejercido
la defensa, con actuaciones como OBJETAR los inventarios y avaluos en su
oportunidad legal, u OBJETAR el trabajo de particion y adjudicacion, u OBJETAR
la sentencia aprobatoria de particion inicial, o cualguiera de las aclaraciones a
la particion, NO PUEDEN SER OIDOS EN ESTE PROCESO, lo gue conlleva la
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IMPOSIBILIDAD DE LLEVAR A CABO EL TRAMITE DE ESTE PROCESO
ORDINARIO, para los demandantes”.

c) Genérica: "en especial referida a todo acto o hecho que se pruebe dentro
del proceso, con cardcter de enervatorio de las pretensiones, por ejemplo, que
la sentencia debe regirse por el PRINCIPIO DE CONGRUENCIA, teniendo en
cuenta que, Si existio indebida peticion, la sentencia no puede ser
EXTRAPETITA, O DICTARSE POR FUERA DE LO PEDIDO, y mas si lo pedido, no
esta en consonancia con lo que se debio solicitar debidamente como pretension
principal y subsidiaria’.

d) Invalidez de peritaje o avaliio presentado por el sefior John Jairo
Rivera: "Se fundamenta en gue no obstante que el sefior JHON JAIRO RIVERA,
esta inscrito en el Registro Nacional de Avaluadores de la Superintendencia de
Industria y Comercio, POR UNA PARTE, a la fecha del avaltio (mayo de 2017),
ni de la presentacion de la demanda, no llenaba otros requisitos legales para e/
asunto especial y pertinente de PERITO AVALUADOR DE INMUEBLES en
procesos ante la justicia colombiana. - Igualmente, porque la normatividad del
Codigo General del Proceso, determina que el perito auxiliar de la justicia, en
los casos de avalios de inmuebles, debe presentar una RELACION DE
EXPERIENCIA, EN PROCESOS EN QUE HAYA ACTUADQO, y en €l peritaje, no se
presenta dicha relacion”.

Por su parte, el curador ad litem designado para representar los intereses
de los herederos indeterminados del fallecido sefior José Jaime Garcia
Arismendy, el que resultd ser el mismo togado que representa al
codemandado Ramiro de JesUs Garcia Arismendy, se pronuncid sobre el
escrito demandatorio, en idénticos términos que los referidos
precedentemente e interpuso los mismos medios exceptivos.

El A guo mediante actuacion secretarial del 04 de febrero de 2020, dio traslado
de las excepciones incoadas conforme a lo dispuesto en el articulo 110 del
CGP; durante el término concedido al extremo activo para que hiciera
referencia a los medios de defensa esbozados por los convocados y solicitara
pruebas, respecto de lo cual dicha parte permanecid silente, razén por la cual
el Juzgado procedié a fijar fecha para la audiencia de que trata el articulo 372
ibidem y dar continuidad al proceso.

La aludida audiencia tuvo lugar el dia 1° de octubre de igual afio, y en ella el
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A guo adelantd las etapas concernientes a la conciliacion, saneamiento del
proceso, fijacion del litigio y decreto de pruebas sin que esta Ultima decision
haya sido objeto de recursos por las partes en contienda. Posteriormente, en
calenda 13 de enero de 2021, se dio inicio a la etapa de instruccion y
juzgamiento y en el transcurso de la misma el iudex decretd de oficio la
elaboracion de un nuevo dictamen pericial, con la finalidad de establecer los
valores de los inmuebles para el afio 2013, época en la cual se llevaron a cabo
los inventarios y avallos, debiéndose asi suspender la diligencia para
reanudarse ulteriormente.

Finalmente, el dia 16 de marzo de 2021, se continué con la audiencia de
instruccion y juzgamiento, ocasidn en la cual se evacué el periodo
confirmatorio en su totalidad y se concedio a las partes el uso de la palabra
para presentar sus alegaciones finales antes del proferimiento de la sentencia,
oportunidad procesal aprovechada por el extremo activo para ratificar su tesis
inicial, es decir, la lesion enorme en las cuotas hereditarias de sus prohijados;
mientras que, por su lado, el apoderado judicial de la parte demandada, en
su intervencion conclusiva, predicd que debia desestimarse la pretension,
ratificando en dicho momento los medios exceptivos propuestos inicialmente.

1.3. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Una vez precluido el periodo probatorio y la etapa de alegaciones, en la misma
audiencia del 16 de marzo de 2021, se profirid sentencia, en la que, luego de
plantear como problema juridico en "determinar si en el proceso de sucesion
de Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez, adelantado en el Juzgado Promiscuo
Municipal de El Pefiol y que termind con sentencia aprobatoria de la particion
el 12 de noviembre de 2014, se incurrio en lesion enorme de la particion”,
abordo dicho item, haciendo alusion en primer lugar a las figuras juridicas de
la lesidn enorme y la rescision por este motivo tratandose de particiones,
conforme al articulo 1405 del C.C., y posteriormente refiri6 a algunas
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil alusivas
al tema propio de debate juridico, en las que se indicé que “para /a
declaratoria de lesion enorme en una particion lo constituye la demostracion
de que la cuota o porcion gue le correspondio al asignatario perjudicado, es,
en términos monetarios y para la fecha de la particion, esto es, de /a
presentacion del trabajo partitivo, inferior en mas de la mitad de lo que le
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debio corresponder, siendo el dictamen pericial la prueba idonea para tasar e/
valor de la masa partible para la fecha del trabajo de particion”.

Luego, el fallador paso a referir que “en el presente proceso se practicaron
los interrogatorios de parte a los demandantes y demandados, los primeros
aludieron en términos generales al desacuerdo con el avaldo asignado a las
partidas que no se compaginaba con su valor real y se dolieron que
practicamente no les toco nada y claman por una particion equitativa, el
demandado Ramiro Garcia Arismendy explico lo relacionado con el proceso de
sucesion y frente al valor de las partidas asignadas establecio que, tales
valores se acordaron entre los abogados intervinientes, pero insistio en que
el lote de terreno si tiene un avalto catastral de $19.100.000, expreso que ni
a la casa, ni al lote se le han hecho mejoras salvo el cerco que en el arno 2015
se le hizo a este dltimo, mientras qgue los restantes demandados que no se
opusieron a las pretensiones se dolieron en el sentido que no se respeto e/
testamento del causante, pues quedaron varios medios hermanos con
derecho en la casa cuando éste queria que solo ellos quedaran allj, expresa
que la casa no esta en las mismas condiciones que la dejo su padre porque
se hubiera caido ésta”. Aunado a ello, al hacer referencia a los medios
probatorios testimoniales, el judex sefalé que Roberto Alirio Uribe Mira, Maria
Rocio Rivera Garcia y Maria del Carmen Rivera Garcia, quienes son vecinos de
los bienes inmuebles en disputa, solo aludieron al valor aproximado de las
propiedades del sector.

Posteriormente, en relacion con los dictamenes periciales obrantes en el
plenario, indicd: "con la demanda se aporto dictamen pericial rendido por
perito avaluador y el cual se realizo con la asignacion de valores retroactivos
a la fecha en que se hizo la particion siendo asi como el experto refirio
inicialmente al inmueble con M.I 018-12228 ubicado en la transversal 6-Lote
12 y que segun el dictamen se utilizo el método de comparacion y técnica
residual teniendo como valor para el ano 2017 de $145.818.000 y para el afno
2014 $122.107.146.11, en cuanto bien con M.I 018-27531 utilizo el método
de comparacion y costo o reposicion teniendo como valor para el afo 2017
de $155.247.260 y para €l ano 2014 $130.003.153.65".

Sobre la anterior experticia, el A guo precisd que la misma "fue puesta en
contradiccion en audiencia y al ser confrontado el perito John Jairo Rivera

Giraldo, dio cuenta de sus conocimientos para realizar los avaluos, que ha
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sido nombrado en otros juzgados para tales efectos, pero no para rendir
avallos, enfatizo en que la unica manera que conoce de llegar a un valor
historico anterior a los inmuebles es el método regresivo utilizado, pues los
avaluos se suelen hacer a fecha actual, recuerda haberle realizado un avaluo
al demandante, sostiene que la inspeccion que realizo a la casa urbana se hizo
desde el exterior, y es un inmueble que tiene cerca de 40 anos y por éllo
requiere de mantenimiento permanente, seguidamente explico cada método
para llegar a la conclusion, que ese inmueble valia $145.818.000 y para este
caso se aplico comparacion y técnica residual, explico seguidamente las
fuentes que consulto para aplicar el método comparativo, pero sefala que la
fuente no se sefnala en el dictamen, frente al lote de terreno sefalo que e/
método fue costo y reposicion y se le asigno un valor para el afo 2017 de
$155.247.260 y no se hizo enunciacion explicita de las fuentes, expresa que
en estos valores no se incluyen ni plusvalias ni valorizacion que pudieren
afectar el valor del bien”.

De tal guisa, el juez de la causa discurrid que atendiendo a las anteriores
falencias presentadas en la experticia inicial y ‘para un mejor proveer se
decreto una nueva experticia a costa de la parte demandada acudiendo al
perito Jaime Waldo Giraldo Montes, guien determind gque para €/ mes de
noviembre de 2013 al inmueble con M.I. 018-27531 correspondia la suma de
$36.000.000 y del 018-12228 atinente a la casa urbana un valor de
$78.000.000. El perito comparecio a audiencia y sefialo que no es factible
aplicar un método regresivo para obtener un valor anterior de una propiedad
porque incluso la construccion y la propiedad raiz incrementa su valor por una
suma muy superior al IPC, gue el método que le parece mas razonable es el
comparativo o de mercado y por éello realizo una investigacion de mercadeo
historico con distintas fuentes del lugar”.

Continu el A quo discurriendo que al analizar ambos dictamenes, "se observa
que registran similares falencias y también hubo divergencia de criterios, por
ejemplo, en el del perito John Jairo Rivera Giraldo se opto por realizar un
avaldo actual y al valor arrojado realizo una regresion de precios basados en
la inflacion o IPC para llevarlo a un valor historico anterior; mientras que e/
aportado en cumplimiento de la prueba de oficio decretada y cuya préactica se
le ordend al demandado asumirla, opto el experto por indagar con corredores
empiricos de propiedad raiz sobre el costo del metro cuadrado de las
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propiedades en el municipio de El Pefiol y otras fuentes como comisionistas
igualmente empiricos para llegar a la conclusion respectiva, aplicando e/
método del mercado al considerarlo el mads idoneo. - Como puede verse
clertamente, son dictamenes que difieren enormemente en valores y métodos
aplicados, son dictdmenes que presentan sus propios desatinos, pero que
comparten uno en conjunto, no se allego la certificacion de la Corporacion
Colombiana Autorreguladora de Avaluadores ANAV, pues en cuanto al perito
John Jairo Rivera Giraldo, se acerco fue una certificacion de la Lonja
Inmobiliaria Nacional que ni fecha tiene de expedicion y de la respuesta
ofrecida a la parte demandada por la autoridad Autorreguladora Nacional de
Avaluadores informa que el profesional en mencion se encuentra inscrito en
la categoria N° 1 de avaluo de Inmuebles Urbanos, desde el 8 de septiembre
de 2018, pero el dictamen se realizo fue el 20 de mayo de 2017 y del
profesional Jaime Waldo Giraldo Montes, se allego una certificacion de RAA
que no es util para dilucidar si, para la fecha en que elaboro el dictamen tenia
tales calidades, desconociéndose, para ambos, si al rendir el dictamen se
hallaban inscritos en el Registro Nacional de Avaluadores conforme al articulo
24 de la ley 1673 de 2013”.

De tal guisa, el iudex refirié que “continuando con las falencias, el dictamen
aportado con la demanda aplico la deflactacion del valor actual acorde al
indice de precios al consumidor, sefialo el avaluador en sus avaluos que para
el ano 2017 el IPC consolidado era del 4.7% cuando lo cierto es que la
variacion anual consolidada era del 4.09%, lo que implica que el calculo
basado en este método regresivo sea inexacto, adicionalmente sostuvo que
acudio al método de comparacion, en ambos dictamenes (del predio rural y
urbano) pero no enuncio las fuentes, cuando el articulo 10 de la resolucion
620 de 2008 sehala que cuando se acuda a este método se debe hacer
mencion explicita del medio del cual se obtuvo la informacion y la fecha de
publicacion, ademas de otros factores que permitan su identificacion posterior
y la experticia adolece de ello, con el agravante que el perito pretendio
remediar tal falencia en esta audiencia informando las fuentes, pero en €l
dictamen no se aporto tal informacion, incumpliendo en tal sentido con lo
ordenado por la mencionada resolucion y para rematar se asigno un valor
para el ano 2014 cuando si bien es cierto que es a través de la sentencia
aprobatoria de la particion que se consolidaria la distribucion herencial
realizada, tal acto no debe ser considerado como un asunto aislado, sino
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complejo, en tanto que, el trabajo partitivo tiene sus bases es en la diligencia
de inventarios y avaluos y especialmente en las partidas y los valores
asignados, la cual vino a quedar en firme el 03 de diciembre de 2013, cuando
los apoderados acordaron las mismas y allegaron ante el juzgado, el 20 de
noviembre de 2013, los inventarios y avaluos, razon por la cual estas son las
fechas para justipreciar las partidas’.

Consecuente con lo atras razonado, el Juez de conocimiento, sefial6 que "ante
la imposibilidad de realizarse avalios con fechas anteriores como asi lo
reconoce el perito John Jairo Rivera Giraldo, pues los mismos se deben realizar
a la fecha actual, conlleva a que pueda acudirse a cualquier formula o
metodologia para poder tener el justiprecio mads cercano a la realidad
inmobiliaria que se vivia para la época en que presumiblemente se realizo el
acto gue se ataca de lesion enorme, pero para €l juzgado el método aplicado
en dicho dictamen solo tendria cabida en caso de ser absolutamente imposible
aplicar otro, habida cuenta que circunstancias tales como la inflacion, que
aunque repercutan directamente en la capacidad adquisitiva de las personas
y es una variable que puede afectar el mercado inmobiliario, no es la unica,
ya que existen otras como el costo del suelo, la construccion de obras publicas
cercanas que no existian con anterioridad que afectarian el valor actual que
se le asignare a la propiedad, entre otros, siendo por tanto razonable que se
acuda a métodos como los sefalados por el perito Jaime Waldo Giraldo
Montes, como el de mercadeo, que si bien puede ser especulativo,
ciertamente puede ofrecer un justiprecio mds cercano a la realidad por
basarse en la oferta y demanda que existia para la época”.

Arguy6 que si bien el Ultimo dictamen ‘acudio a fuentes empiricas como
personas del sector cuya labor era la de negociar propiedades en esa
localidad, aunque si se debe aceptar que conocian el sector segun lo afirmo
el perito y si bien quedo acreditado que su conocimiento era empirico, no por
ello son descartables de plano, en la medida que la Resolucion 620 de 2008
solamente ordena qgue se enuncien /as fuentes cuando se acude al método
comparativo o de mercado, no impone como requisito que la misma sea
profesional a pesar que lo ideal seria esto ultimo, lamentablemente, al igual
que el dictamen aportado con la demanda registra la misma falencia de
acreditacion de la idoneidad del perito, lo que impide ser tenido en cuenta
para efectos de determinar el valor real de las propiedades con M.I 018-27531
y M.I018-12228 para la época de la sucesion del causante”.
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Acorde a lo antes analizado, el A guo concluy6 que “en e/ presente caso, en
verdad por las falencias sefialadas con anterioridad con los dictamenes, es
que a juicio de este juez existe total orfandad probatoria de la lesion enorme,
pues si ademds se valora la prueba oral traida a este plenario, de los testigos
traidos por la parte demandada no se infiere que el lote de terreno pueda
tener un valor mas alld del que se asigno en la diligencia de inventarios y
avaldos de la sucesion, asi por ejemplo el sefior Roberto Alirio Uribe Mira,
quien es propietario de un lote de terreno cercano al que se disputa aca,
sostiene que esa zona no es apta para turismo e incluso menciona que hace
cinco anos compro un lote, en el afio 2015, en $33.000.000, de una dimension
de una hectarea, valor que es similar al que le fue asignado en el afio 2013 al
lote de terreno con M.I 018-27531 y que coincide con lo que aparece probado
con las promesas de compraventa aportadas con la contestacion de la
demanda del dia 11 de diciembre de 2015 de dicho sefior; las sefioras Maria
Rocio Rivera Garcia y Maria del Carmen Rivera Garcia, vecinas de la casa con
M.I 018-12228, sefialaron: la primera que compro unos derechos sobre su
casa a sus hermanos en total por $50.000.000 compra que aparece acreditada
con las copias de las escrituras 859 del 21 de diciembre de 2017 y 638 del 15
de septiembre 2017 de la Notaria Unica de El Pefiol y la segunda asi lo ratificd.
- De acuerdo a lo anterior, es claro que ni con la prueba testimonial puede
determinarse un valor real para el ano 2013 y 2014 de las propiedades que
fueron objeto del proceso de sucesion del sefior Gerardo Antonio Garcia
Gutiérrez, maxime cuando por predios vecinos a estos de similar extension
territorial y naturaleza se hicieron negociaciones que se asemejaban a los
mismos valores que le fueron asignados a cada partida de $85.000.000 para
la vivienda urbana y de $25.000.000 para €l predio rural, lo gque a la postre
permite descartar de entrada la existencia de la lesion enorme invocada”,

Finalmente, el cognoscente discurrid que acorde a lo atras analizado las
pretensiones de la demanda deben fracasar, atendiendo a que no se probd
que se hubiere incurrido en lesidon enorme, pero tal circunstancia, no atendia
a las excepciones planteadas por el demandado, las que considerd6 como
desacertadas, declarando oficiosamente y conforme al articulo 282 del CGP
para desestimar las pretensiones de la demanda, la que denomind “falta de
causa para pedir”.
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En ese orden de ideas, el judex resolvio lo siguiente:

"PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de mérito “indebida
formulacion de pretension principal y consecuenciales” por el analisis realizado
previamente, la de "culpa grave de los demandantes en su obligacion de
participar activamente en proceso tramitado en el juzgado promiscuo
municipal de El Pefiol”, y probada oficiosamente la excepcion de falta de causa
para pedir; en consecuencia, se desestiman las pretensiones de la demandaa,
con fundamento en la motivacion.

SEGUNDO: SE CONDENA en costas a los demandantes y a favor del
demandado RAMIRO DE JESUS GARCIA ARISMENDY. Por Secretaria se hard
la correspondiente liquidacion, en su momento oportuno. - Como agencias en
derecho se fijja la suma de $2.900.000, conforme al acuerdo PSAA16-10554
del Consejo Superior De La Judicatura.

TERCERO: ORDENAR el levantamiento de las medidas cautelares que se
hallaren practicadas, oficiese”.

1.4. DE LA IMPUGNACION

La parte actora rebatio la sentencia por via de alzada ante el judex, aduciendo
en la misma audiencia, que el dictamen pericial rendido por el sefor John
Jairo Rivera Giraldo y adosado con la demanda, cumple a cabalidad con todos
los requisitos propios para este tipo de trabajos valuativos, a mas que el
referido profesional resulta ser iddneo para realizar y suscribir el sefialado
avallo pericial.

Aunado a ello, el sedicente alegd que el método utilizado por el citado
profesional, in casu resulta ser el mas apropiado, atendiendo la dificultad de
establecer un precio para periodos pasados, por lo cual no debid descartarse
como lo hizo el juez.

Conforme a ello, deprecd que en la segunda instancia se revoque la decision
adoptada y en su lugar se ordene rehacer el trabajo partitivo que se ataca,
por adolecer de lesidon enorme en detrimento de los actores (minuto 00:29:15
a 00:32:15 Audio de sentencia).
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Adicionalmente, dentro del término previsto en el articulo 322 del CGP, el
recurrente procedio a adicionar y precisar los reparos concretos, asi:

a) Que los avallos presentados con la demanda, debieron ser tenidos en
cuenta para determinar la lesidn enorme, pues el perito comenzd "con una
identificacion fisica y legal de los bienes, direcciones y coordenadas, describe
las localidades y entornos, con los tipos de nucleos, poblaciones y densidades,
rasgos del entorno, usos: permitidos, prohibidos, restringidos, servicios
publicos comunicaciones, vias, alcantarillados, alumbrados publicos,
abastecimientos de aguas, suministros eléctricos, gas, servicios telefonicos,
otros servicios, conservaciones de las infraestructuras: equipamientos:
comerciales escolares, ludicos, deportivos, religiosos, asistencias médicas,
aparcamientos, zonas verdes y parques, bancos, comunicaciones:. carreteras,
aeropuerto. - Luego, hace un concepto de las calidades del sector, de las
ubicaciones y expectativas de valorizacion. Menciona las superficies de los
bienes, Hace unas descripciones de los terrenos por sus topografias y
morfologias con sus observaciones. - Sobre los edificios y sus elementos, hace
una descripcion de los conjuntos, determina las areas construidas, sefiala e/
uso principal del edificio, estado de conservacion, vista exterior, orientacion.
Acerca de la distribucion y acabados, menciona sobre los materiales de
construccion de las alcobas, cocina, WC, patio. De /as instalaciones, habla de
los materiales de la fontaneria y sanitarios y de puertas y ventanas
(carpinteria). Describe el estado actual y antigliedad. - Continda con el estudio
qgue hizo sobre la informacion del mercado: oferta, demanda, precios del
mercado, revalorizacion, como estad la oferta-demanda y hace unas
observaciones al respecto. - Finaliza con un cdlculo de valores, para
determinar los precios de los bienes y explica las metodologias utilizadas:
meétodo de comparacion (valor de mercado) y método de costo (reposicion).
Adjunta fotos de los inmuebles’.

"Las mencionadas metodologias son generalmente aceptadas por la
comunidad especializada en el campo de avaluos de inmuebles tanto urbanos
como rurales. - Con dichos métodos se verifica la aplicacion, la adecuacion y
la coherencia con todos los hechos objeto del dictamen. - Igualmente, existe
relacion de causa-efecto entre los fundamentos y la conclusion del peritaje. -
Finalmente, en el dictamen, se cumplen los requisitos del Dto. 1420 de 1998
y la Resolucion 620 de 2008 expedida por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi”.,
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"En cuanto a la calificacion e idoneidad del perito, tiene como profesion la
Arquitectura, esta afiliado y en el registro de La Lonja Inmobiliaria Nacional y
en el Registro Nacional de la Superintendencia de Industria y Comercio como
avaluador de inmuebles urbanos y rurales. - Ademds, nacio y vive en el
municipio de El Pefol, donde laboro en las dependencias de la Alcaldia
Municipal como arquitecto. Por lo tanto, con la experiencia adquirida en el
campo, tiene conocimiento del avaluo de los inmuebles de dicha region, lo
cual lo hace experto en la materia”.

"Por lo anterior, con una evaluacion racional desde la sana critica se le debe
agar fiabilidad al dictamen pericial y acogerse a las pretensiones de la
demanda’.

b) También se dolid el recurrente de la condena en costas a cargo de sus
representados, pues al haberse desestimado "todas las excepciones de mérito
propuestas por el apoderado del sefior RAMIRO GARCIA y se declaro probada
oficiosamente dicha excepcion, se debio exonerar a mis mandantes de las
agencias en derecho o, al menos, haberlas reducido en un 50%".

1.5. DE LA ACTUACION DE SEGUNDA INSTANCIA

Una vez recibido el proceso por esta Corporacion y luego de realizar su
examen preliminar, el 25 de mayo de 2021 fue admitido el recurso de
apelacioén interpuesto por la parte actora en el efecto suspensivo.

En la misma providencia trasuntada, se dispuso que el presente asunto se
tramitara en segunda instancia, conforme al procedimiento previsto en el
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, razon por la cual se concedid
el término de cinco (5) dias a la parte recurrente para la sustentacion de la
alzada, so pena de declarar desierto el recurso, poniéndole de presente que
para sustentar la alzada seria suficiente que expresaran de manera clara y
concisa, las razones de su inconformidad con la providencia apelada, acorde
a los reparos concretos expuestos ante el juez de primera instancia; en efecto,
el polo activo cumplid esta carga y ratificd los motivos de inconformidad, que
versan sobre los topico referidos en el numeral 1.4.) precedente.
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Asimismo, una vez vencido el término concedido a la parte recurrente para
sustentar el recurso, se concedid igual lapso al no recurrente para que
ejerciera su derecho a la réplica respecto del escrito de sustentacion,
oportunidad en la que igualmente se pronuncid este extremo litigioso, en los
siguientes términos:

"Ahora, en relacion con el proceso, cabe resaltar que el sefior Juez Ad Quo,
dada la muy profusa discusion sobre el tema de los avaluos de los inmuebles,
parte central de la demanda, /as pretensiones y la oposicion, realizo el analisis
concienzudo con relacion al avaluo presentado por la parte demandante, a
través del perito JHON JAIRO RIVERA, y LO DESECHO, en aplicacion de las
facultades que le otorga el Codigo General del Proceso, y que fue ampliamente
criticado por la parte demandada gue represento, no solo porque €l perito NO
CUMPLIA REQUISITOS para presentar el avalio de los inmuebles (con menor
razon porque no estaba facultado para presentar avalios de inmuebles
RURALES), sino ademds, porque en el debate probatorio, la parte demandada
PROBO "LO DESFASADO de los DOS avalios, con la prueba DOCUMENTAL
aportada, y que se ratifico con los testimonios de ROBERTO ALIRIO URIBE
MIRA (Con relacion a inmueble rural, cercano a la propiedad avaluada de su
propiedad y por el cual le tramité proceso de pertenencia), y de las hermanas
CARMEN Y ROCIO RIVERA GARCIA (con relacion a inmueble urbano, situado
casa de por medio, de su propiedad, y en gue yo habia participado en proceso
de sucesion). - La respuesta a la demanda fue supremamente clara en cuanto
a lo desproporcionado de los dos avallos, y dado el avalio, por un perito gue
NO ACREDITO EXPERIENCIA, ni relacion de procesos de avalios en los que
hubiera participado, LO QUE CONDUCE A LO ILEGAL, E INEFICAZ de dichos
avaluos, amén, que en el interrogatorio realizado al perito en audiencia,
manifesto que ni siquiera averigud, sobre precios de negocios en la misma
manzana del inmueble urbano, ni de negocios sobre predios vecinos al
inmueble rural. Igual, la cantidad de contradicciones del perito, en cuanto al
meétodo o métodos utilizados. - Ello fue motivo, para que el Juez, de oficio
ordenara NUEVO PERITAJE sobre los inmuebles, el cual fue rendido por el
perito JAIME WALDO GIRALDO MONTES, quien realizo experticia mdas
completa, con relacion de experiencia, pero simplemente cuestionado porgue
su certificacion de vigencia como perito avaluador, se habia expedido con una
vigencia ya vencida, y no obstante que, por ley, estando inscrito en la ANA,
su peritaje tenia validez, desechandose igualmente por el Juez A quo”.
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"Sin prueba de avalio, el operador de primera instancia, desestimo /as
pretensiones de la demanda. En la misma medida, Honorable Magistrada,
depreco de usted, confirmar la decision, POR AUSENCIA DE PRUEBA A CARGO
DFE LA PARTE DEMANDANTE, y debido a que, la parte demandada, PROBO
por el contrario, no solo el desfase del avalio presentado por la parte
demandante, sino su ineficacia e ilegalidad, por no cumplir e/ minimo de
requisitos de ley, como lo indiqué en la respuesta a la demanda, y en las
alegaciones de primera instancia. - Por demas, las alegaciones de la parte
demandante, para sustentar el recurso, NO SON CLARAS, ni tienen e/
suficiente grado de contundencia, para que se logre revocar la sentencia de
primera instancia’.

"No obstante que el sefior juez A quo, fallo oficiosamente con la excepcion
por él indicada (Falta de Causa), seria conveniente Honorable magistrada que
para confirmar la sentencia, resolviera también sobre la excepcion relacionada
con el hecho que, a luces del anterior C. de Procedimiento Civil, y el nuevo
Codigo General del Proceso, si una persona no interviene en la sucesion, no
puede accionar en proceso ordinario posterior (como es el caso del proceso
ordinario, por tramite verbal, de nulidad por lesion enorme), y menos, si la
persona, (caso de los demandantes) intervinieron en el proceso de sucesion,
PERO NUNCA INTERPUSIERON RECURSOS CONTRA LA PARTICION Y/O LA
SENTENCIA APROBATORIA DE PARTICION, pues, esa negligencia, como les
debia inhibir para demandar como lo hicieron”.

Agotado el tramite en esta instancia sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, se procede a decidir lo que en derecho corresponde
previas las siguientes

2.- CONSIDERACIONES
2.1. DE LOS PRESUPUESTOS FORMALES DEL PROCESO

Los presupuestos procesales necesarios para dictar sentencia concurren
dentro del sub judice. Las partes son capaces para comparecer en litigio y
estan debidamente representadas en el mismo, encontrandose suplicantes y
demandados debidamente legitimados tanto por activa como por pasiva, la
demanda esta en forma. El Despacho es competente para conocer del asunto
en litigio; al proceso se le ha dado el tramite ordenado por la ley y no se
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observa la presencia de alguna causal de nulidad que pueda invalidar lo
actuado.

Por tratarse de una accidn personal de caracter patrimonial, la legitimacion en
la causa por activa, se encuentra dada en aquellas personas que tengan el
suficiente interés juridico de resarcir un menoscabo en su patrimonio, en
razon del desequilibrio generado por la celebracidon del contrato, o particion
como en el presente asunto, que sea susceptible de rescindirse por lesion
enorme, o sus herederos forzosos o legales, calidad esta Ultima que se predica
para los convocantes.

Por el aspecto pasivo corresponde a quienes igualmente hayan intervenido en
el cuestionado acto o negocio juridico habiendo obtenido un provecho
superior al porcentaje debido y esa calidad la han predicado los accionantes
respecto de los llamados a resistir, por haberse realizado la particion sucesoral
atendiendo a valores que no correspondian a la realidad del haber hereditario.

Igualmente, se han dado los presupuestos para el tramite de segunda
instancia y para que esta Sala asuma la competencia funcional, a fin de
desatar la apelacion, respecto de la que advierte esta colegiatura que de
conformidad con los arts. 320 y 328 del CGP la misma queda delimitada
Unicamente a los reparos concretos formulados y debidamente
sustentados por el extremo apelante, los que se concretaron en el numeral
1.4) de este proveido. De tal manera que en honor alprincipio de consonancia
que guia las apelaciones y al imperativo mandato dela norma ultima citada, el
estudio que avoca la Sala se limitara a la materia de inconformismo, pues solo
fue interpuesta por la parte actora. Ergo, lo queno es objeto de reparos al
formular el recurso, no puede ser examinado por el superior, ni menos aun
reformado ni revocado por virtud de la competenciarestringida que la ley
consagra para el ad quem.

2.2. DE LA PRETENSION IMPUGNATICIA

En el sub lite se otea que lo pretendido por los recurrentes es la revocatoria
de la sentencia de primera instancia, a fin de que, en su lugar, se estimen las
pretensiones de la demanda, tendientes a obtener la declaracién de la
existencia de una lesion enorme respecto del trabajo de particién vy

adjudicacion realizado al interior de la sucesion del sefior Gerardo Antonio
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Garcia Gutiérrez, concretamente respecto del valor de las cuotas hereditarias
que le fueron adjudicadas a los petentes, pues para ello, segun se indicd en
la demanda, se partié de unos valores asignados a los inmuebles objeto de
sucesion muy inferior a los que realmente ostentaban dichos predios para el
momento de la particién en comento y consecuencialmente, aspira el extremo
recurrente que se disponga la rescision del trabajo partitivo y se ordene
rehacerlo.

2.3. PROBLEMA JURIDICO

De los motivos de inconformidad planteados por la parte inconforme en el sub
lite se vislumbra que el problema juridico se cierne en establecer si en la
decision de primera instancia el Jjudex efectué una adecuada valoracién
probatoria para llegar a las determinaciones adoptadas en la parte resolutiva
de la sentencia atacada, esto es, éen efecto se puede extraer de los medios
de conviccidn legalmente adosados, que la parte actora no logré establecer la
existencia de la lesion enorme alegada, al no poderse tal circunstancia
derivarse de la experticia adosada al libelo genitor?, pues de concluirse tal
situacion, ello enervaria lo pretendido por los demandantes y daria lugar a la
confirmacion de la decision en esta instancia.

Para dilucidar el tema esbozado como problema juridico se precisa determinar
si en el sub examine se conjugan los elementos axioldgicos de la figura de la
lesion enorme, lo que habra de establecerse y ponderarse partiendo de la
valoracion del acervo probatorio en conjunto, lo cual es el pilar fundamental
del disenso expuesto por la parte recurrente en su apelacion, probanzas que
se analizaran en todo su valor legal, por haber sido debidamente recogidas
conforme al articulo 164 del CGP.

2.4. CONSIDERACIONES JURIDICAS, FACTICAS Y VALORACION
PROBATORIA DEL TRIBUNAL

2.4.1. La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, desde
antano, ha definido la lesion enorme en ciertos negocios juridicos como aquel
perjuicio patrimonial que resulta para una de las partes de la falta de
equivalencia en las prestaciones exigidas por la naturaleza del acto o contrato,
dejando por sentado asi que, la lesidn enorme responde a un criterio objetivo
en tanto "(...) tiénese este, cuando la ley en la tipificacion y tratamiento de /a
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lesion enorme no toma en cuenta consideraciones personales en gue hubieran
obrado las partes, sino que impone un modulo o razon constante de tolerancia
cuanto al exceso al defecto en relacion con €l justo precio de la cosa para el
tiempo del contrato, fijando, cudl lo hace nuestro articulo 1947 del Codigo
Givil, términos — objetivamente - intraspasables, so pena de incurrir fatalmente
en el vicio de lesion enorme, sancionable con la rescision del negocio o su
opcional reajuste’.!

De igual manera, a voces de la Alta Corporacion?, la rescision por lesion grave
0 enorme paso a las legislaciones modernas con la hostilidad de la escuela de
la autonomia de la voluntad que veia quebrantado el principio de la libertad
contractual. Una de esas legislaciones aprecia la lesion con criterio subjetivo
como un vicio del consentimiento originado en el estado de necesidad, en la
ligereza o la inexperiencia de uno de los contratantes y en la voluntad de
explotacién en la contraparte. Otras, como quedd visto y siguiendo la
concepcién romana, la juzgan con un criterio objetivo como un dafio
patrimonial causado por la falta de equivalencia o la desproporcion entre las
prestaciones impuestas por el contrato.

En todo caso, nuestro Codigo Civil consagra la rescision por lesién enorme
con el ya citado criterio objetivo y es aplicable en forma excepcional, esto es,
no opera para todos los negocios juridicos, sino frente a
determinados actos y/o contratos, como son, a modo de ejemplo, la
aceptacion de una herencia, la particion de bienes, la clausula penal,
la compraventa, el mutuo y la anticresis (Codigo Civil, 1291, 1405, 1601,
1946, 1958, 2231 y 2466). Se tiene entonces que esta figura termind
confinada a casos excepcionales por constituir una forma adicional de
ineficacia de ciertos contratos que desdice de la libertad negocial, al punto de
someterse a fuertes limitaciones desde su admisién en el ordenamiento
incluso con un corto término para su alegacion en sede judicial, de suerte que
las relaciones contractuales adquirieran, rapidamente, estabilidad juridica.

Ergo, '(...) € problema de /a lesion enorme se reduce a una cuestion de cifras,
a una confrontacion del valor recibido o dado con el precio justo. Es un
fenomeno objetivo que funciona mecanicamente, matemdaticamente, desde el

! Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de 12 de julio de 1969. Gaceta Judicial No. 2297 a
2299, pag. 249.
2 Ibidem.
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momento en que las condiciones requeridas por la ley se encuentran reunidas,
y con abstraccion de toda consideracion derivada de la mentalidad de los
contratantes del fin perseguido por ellos (...)".

Ahora bien, al ocuparse del acto propio del asunto objeto de estudio, se otea
que el articulo 1405 del Cddigo Civil sefiala que las particiones se anulan o se
rescinden de la misma manera y segun las mismas reglas que los contratos,
concediéndose al que ha sido perjudicado en mas de la mitad de su cuota,
con la particularidad de que la lesion enorme en la particion (tanto de la
sucesion como de la sociedad conyugal, que ambas particiones son
susceptibles de lesion, articulo 1832 del Cddigo Civil) y en el presente caso,
la lesion alegada se configura, no porque los bienes hayan sido
inadecuadamente distribuidos, pues sobre tal situacion no verso el recurso
impetrado y se otea del plenario que en efecto se respetd la voluntad
testamentaria del sefor Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez, sino

exclusivamente en razdn de los avalios que a los dos bienes se les
asignd en la fecha de la particion.

2.4.2. Del analisis del caso concreto

En el sub judice, el apoderado de los demandados, en esencia, centrd su
censura en que el dictamen pericial que se allegd con la demanda, si resultaba
idéneo para la determinacion de la lesion enorme alegada respecto de la
particion de los bienes dejados por el causante Garcia Gutiérrez, razén por la
cual sobre tal tdpico versara el andlisis de este Tribunal, conforme a los
lineamientos propios del articulo 328 del CGP, como se anuncid desde el albor
de los considerandos, por ser éste el motivo de reparo frente a la sentencia
de primera instancia, ello sin perder de vista que durante la disertacion
argumentativa propia de esta Sala de Decisidn, se hara alusion a los demas
medios probatorios, a fin de desatar adecuadamente la alzada.

De tal guisa, al adentrarse al sub examine, se atisba que a criterio de la parte
demandante, el acto partitivo derivado de la sucesidon por causa de muerte
del sefior Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez debe rescindirse en razoén a la
verificada existencia de lesidn enorme respecto los dos bienes que fueran
adjudicados en dicho tramite liquidatorio, ello en atencién a que cada cuota

3 Ibidem.
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hereditaria Unicamente ascendid a la suma de $2.377.875, pese a que, de
conformidad con los verdaderos valores de los bienes para la época de la
mentada particién, dichas cuotas hereditarias deberian corresponder a la
suma de $7.878.446,87.

Ante el panorama que viene de trasegarse y al memorar que la figura de la
lesion enorme en nuestro ordenamiento juridico se rige por el criterio objetivo,
es decir, que simplemente se debe establecer en legal forma por los
demandantes el justo precio que tenian los inmuebles al tiempo de la particion
atacada, para poder compararlos con los valores adoptados en el tramite
liguidatorio y deducir si entre esos guarismos existe la desproporcion
determinante de la lesién enorme conforme lo esgrimido por los articulos 1947
y 1405 del Cddigo Civil, se pasa ahora al analisis de las particularidades que
se presentaron /n casu en el periodo confirmatorio y que fueron la base de la
decisidon adoptada por el A quo.

Al efecto, es pertinente precisar que para acreditar el justo precio en la lesion
enorme existe libertad probatoria, aunque de manera innegable se erigen
determinantes los trabajos valuatorios, pues los mismos permiten establecer
de manera objetiva, cual era el valor de los inmuebles a la fecha en que tuvo
lugar el trabajo partitivo; no obstante, dichas experticias atendiendo al
principio de la persuasion racional, no devienen obligatorias para el
funcionario judicial, pues este ultimo no esta obligado a aceptarlas de manera
irremediable, contrario sensu, esta facultado para analizarlas en concordancia
con su seriedad, claridad y fundamentacion para poder acogerlas o
desestimarlas para el citado efecto exponiendo las razones que le sirven para
apreciarla o no.

Sobre dicha tematica, la Sala de Casacion Civil de la Corte en sentencia del 9
de agosto de 1995, expediente 3457 puntualizd que "(...) la determinacion del
justo precio gque sefiala como factor de referencia el precepto acabado de
citar, se fija generalmente y como lo ha sostenido esta corporacion, con el
dictamen pericial que sobre el inmueble objeto de enajenacion se realice en
el curso del proceso, no significando con esto, que los resultados de dicho
dictamen no estén sujetos a la valoracion que de ellos debe llevar a cabo el
fallador guien ha de verificar la firmeza, precision, calidad de fundamentos,
competencia de los peritos y demas elementos probatorios que obren en e/
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expediente, de suerte tal que es dicho juzgador el que determina, apreciando
todas las circunstancias del contrato que frente al caso resulten relevantes,
ese justo valor  de la prestacion prometida que adolece de manifiesta
inequidad economica"

2.4.2.1. De los reparos atinentes a la valoracion e idoneidad de la
prueba pericial

Al adentrarse al andlisis del dictamen pericial adosado con la demanda, desde
ahora, cabe puntualizar que esta Corporacion comparte las falencias
enrostradas por el iudex en la sentencia objeto de alzada, pues para que dicho
medio de conviccidn cuente con la virtualidad cierta de indicar al funcionario
judicial la ineludible existencia del menoscabo padecido por los demandantes,
dicho trabajo valuatorio debe ser efectuado por personas calificadas vy
autorizadas por la autoridad competente para tal fin, que cuenten con la
suficiente experiencia para la labor encomendada, que en el sub lite, se
limitaba a establecer el justo precio de los inmuebles objeto de la litis para el
afno 2013 (inventarios y avallos), y que en dicha valia se instituyan, describan
y sustenten de forma clara e inequivoca, las diligencias adelantadas, asi como
los métodos utilizados y las fuentes que le permitieron arribar a las
conclusiones indicadas en la(s) experticia(s).

Acorde con lo trasuntado, es evidente en el plenario que el sefor John Jairo
Rivera Giraldo, en su calidad de perito avaluador, al momento de rendir su
informe (mayo de 2017), no documentd efectivamente su experiencia
profesional como perito avaluador, pues simplemente adosé copia de su
Registro Nacional de Avaluador, de su afiliacion a la Lonja Inmobiliaria
Nacional y Avaluadores Profesionales y de su inscripcion en el Registro
Nacional de Avaluadores de la Superintendencia de Industria y Comercio, lo
que, en principio, demostraria su habilitacion profesional para realizar el
encargo valuativo, pero se eché de menos lo relativo a la experiencia de dicho
perito en labores similares a la aqui encomendada, tal y como lo exige el inciso
4° del articulo 226 del CGP, que a la letra dice:

"El perito debera manifestar bajo juramento que se entiende prestado por la
firma del dictamen que su opinion es independiente y corresponde a su real
conviccion profesional. El dictamen debera acompanarse de los documentos
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que le sirven de fundamento y de aquellos que acrediten la idoneidad y /a
experiencia del perito” (Subrayas con intencion de este Tribunal).

Ahora bien, tempranamente, cabe resaltar que la falencia que viene de
resefarse respecto del dictamen que se pretendid erigir como prueba esencial
de la demostracidn de la lesion enorme sufrida por los convocantes, dejo tal
probanza sin sustento alguno atinente a la experiencia del perito en asuntos
similares, pues nétese que nada se dijo, y menos se acreditd adecuadamente
sobre la respectiva experiencia profesional, técnica o artistica del sefior Rivera
Giraldo, se itera, en encargos como el que atafie a este proceso;
desdefiandose ademas lo relativo a los requisitos previstos en los numerales
4, 5y 6 de la misma norma en cita, que exigen la inclusidn en la pericia de
a) la lista de publicaciones, relacionadas con la materia del peritaje, que el
perito haya realizado en los Ultimos diez (10) afios, si las tuviere; b) la lista
de casos en los que haya sido designado como perito 0 en los que haya
participado en la elaboracidn de un dictamen pericial en los Ultimos cuatro (4)
afos. Dicha lista debera incluir el juzgado o despacho en donde se presento,
el nombre de las partes, de los apoderados de las partes y la materia sobre la
cual verso el dictamen; y €) si ha sido designado en procesos anteriores o en
curso por la misma parte o por el mismo apoderado de la parte, indicando el
objeto del dictamen.

Lo anterior da al traste con la idoneidad del auxiliar de la justicia para rendir
la experticia encomendada /n casu, habilitando al juez para analizar lo alli
concluido, en contraste y conforme a los postulados de la razén y la sana
critica, en conjunto con los demas medios probatorios, como en efecto
procurd hacerlo el A quo, al decretar oficiosamente la realizar de otra
experticia sobre el mismo asunto medular, es decir, la determinacion del valor
de los inmuebles para el momento de la particion y tener presente las
probanzas testimoniales que se recaudaron en el plenario, que podian dar
cuenta del referido topico.

No obstante, y en gracia de discusion, de considerar como idoneo al perito
John Jairo Rivera Giraldo para el encargo valuativo que se adosd con la
demanda, considera esta colegiatura que, en efecto, como lo avizord el judex
en la decision atacada, la experticia rendida adolece de ciertas falencias en su
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estructuracion que le permiten al operador juridico apartarse del mismo,
veamos:

En primer lugar, en la experticia (que en estricto sentido son dos, una del lote
de terreno y otra de la casa de habitacion), si bien se indicé que se utilizaron
métodos como el de “comparacion y técnica residual” y “costo y reposicion”,
no se sefalaron expresamente las fuentes, ni se documentaron las mismas,
es decir, con que inmuebles similares se efectuaron las diferentes técnicas ya
referidas, situacion que resulta insalvable a las luces del articulo 226 del CGP
y el articulo 10 de la Resolucion 620 de 2008, que sefiala la necesidad de
hacer mencién explicita del medio del cual se obtuvo la informacion y la fecha
de publicacién, ademas de otros factores que permitan su identificacién
posterior y mengua la credibilidad de la pericia allegada por los demandantes,
como acertadamente lo pregoné el A quo en su sentencia, pues es deber de
quien o quienes pretenden hacer valer un medio probatorio como el referido
en un litigio, verificar que el mismo satisfaga los requisitos que les son
inherentes a efectos de poder ser tenidos en todo su tenor legal y ello, no
acontecio en el plenario.

Adicionalmente, encuentra esta Sala de Decisién que, en efecto, acorde con
lo argiliido por el A quo en su sentencia, no deviene acertado, en aras de
establecer el valor predios para el momento de la particion, la “regresion”
aplicada por el auxiliar de la justicia, con apego uUnicamente, al indice de
precios al consumidor “IPC" certificado cada afno por el DANE, al resultar
indiscutible que para lograr un resultado mas ajustado a la realidad, debe
acudirse o tenerse presente otros factores connaturales, como el estado del
inmueble o predio, el costo del suelo, la construccion de obras publicas
cercanas que no existian con anterioridad y que afectarian el valor actual que
se le asignare a la propiedad, entre otros, lo cual no se indicd en la experticia,
pues Unicamente se establecid el valor actual, conforme a lo avistado al
momento de la visita del experto y se redujo o retrotrajo el valor conforme al
IPC, hasta el aifo 2014, sin atencion alguna a otras variables que pudieron ser
determinantes, maxime si se tiene en cuenta que el valor de la propiedad
razon puede fluctuar, y asi lo hace, sin sujecion al parametro establecido por
el perito Rivera Giraldo, sin contar ademas que, por virtud de la mano del
hombre o por cualquiera otra circunstancia, el bien para el momento del
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avallo actual puede estar en mejores o peores condiciones frente a lo que
estaba para la época de la particién.

Con lo hasta el momento analizado, se puede concluir que los motivos de
reparo frente a la sentencia de primera instancia, no estan llamados a
prosperar en esta instancia, pues los mismos solo versaron sobre la idoneidad
del perito que efectud el dictamen anexado con la demanda y lo adecuado del
trabajo valuatorio por él rendido para establecer la lesion enorme que se dijo
padecieron los demandantes con el trabajo partitivo de la sucesién del sefor
Gerardo Antonio Garcia Gutiérrez, y tales situaciones resultaron contrarias a
la realidad procesal que se evidencio en el sub examine, donde contrario
sensu fulgurd diafano tanto la no demostracion de la idoneidad y experiencia
del auxiliar de la justicia, como lo inadecuado de las experticias por él rendidas
y allegadas como medios probatorios, conforme al articulo 226 del CGP, por
lo que la decisién objeto de alzada esta llamada a ser confirmada, ante la
orfandad probatoria de la lesién enorme por quien estaba en la obligacion de
demostrarla, como requisito para la prosperidad de sus pretensiones, habida
cuenta que de las demas probanzas, documentales, testimoniales, asi como
los interrogatorios y la experticia decretada de oficios por el juez, no puede
determinarse que los reclamantes hayan padecido el perjuicio que adujeron
con el libelo genitor, pues dichos medios de conviccion lo que reflejan es que
el valor real del lote de terreno y la casa de habitacion que eran de propiedad
del causante y que conformaron el haber hereditario, en efecto, para el
momento de la particidn, se compadecia con el asignado en la diligencia de
inventarios y avaluos, desvirtuandose asi el perjuicio reclamado en el presente
asunto.

Asi las cosas, acertd el juzgador de primera instancia al desestimar las
pretensiones, por no haberse evidenciado la lesién enorme alegada por los
suplicantes, conclusién que comparte este Tribunal y que se ve refrendada
con el andlisis probatorio atras efectuado, estando los reparos del recurso de
alzada llamados al fracaso, habida consideracidn que, contrario a lo
argumentado por el extremo sedicente, para esta Sala de Decision se tiene
que el A4 guo decidid la situacidén problematica sometida a su estudio, con un
analisis adecuado del caudal probatorio legal y oportunamente allegado al
plenario, conforme a las reglas de la sana critica, sin incurrir en el defecto de
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“indebida valoracién de la prueba” alegado por el profesional del derecho
recurrente y que se itera fue el eje central de su disenso.

Corolario de lo anterior, al no cumplirse con el presupuesto para la
prosperidad de la presente accién rescisoria, cual es la lesién enorme, ello
resulta mas que suficiente para confirmar la sentencia desestimatoria de las
pretensiones y, por tanto, no es de recibo lo pedido por el recurrente al
interponer la alzada en el sentido de que se revoque la sentencia impugnada
para dar prosperidad a las pretensiones incoadas en la demanda, dado que
los hechos aducidos como sustento de la accidn no resultaron demostrados
con el acervo probatorio.

2.4.2.2. Del reparo atinente a la condena en costas

En atencion al uUltimo de los reparos del extremo activo consistente en la
inadecuada condena en costas por parte del juez de primera instancia, quien
en palabras del togado recurrente debid abstenerse de hacerlo o hacerlo
reducidas en un 50%, teniendo presente para ello, que las excepciones de la
parte demandada no prosperaron, sino que se negaron las pretensiones en
atencion a una excepcion decretada de oficio por el A quo, debe simplemente
decirse por esta Corporacion que atendiendo a lo previsto en el articulo 365
del CGP, debe condenarse en “costas a la parte vencida en el proceso, o a
guien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto”, resultando
irrelevante que haya sido en atencidn a una excepcion decretada de oficio por
el juez, o en atencidn a la defensa esgrimida por la parte resistente, pues la
norma trasuntada en precedencia no trae ninguna distincion en tal sentido.
Ergo, es totalmente ajustado a derecho la decision del iudex de condenar en
costas a la parte demandante que vio frustradas integramente sus
pretensiones.

Asunto disimil resulta ser al quantum de las Agencias en Derecho, fijadas por
el juez, como consecuencia de la referida condena en costas y que fueron
plasmadas en el numeral tercero de la parte resolutiva, puesto que el valor
alli asignado a este concepto, debe rebatirse en un escenario ajeno al recurso
de alzada frente a la sentencia de primera instancia.
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Tal y como lo establece el numeral 5 del articulo 366 del CGP, "/a liguidacion
de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrén
controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto
que apruebe la liguidacion de costas” tornandose evidente asi que la
discusion planteada por el abogado recurrente sobre este aspecto especifico
de las agencias en derecho debe ser debatido en la correspondiente
oportunidad procesal ante el juez de conocimiento, pero no en el escenario
propio del recurso de apelacidon contra la sentencia, pues ello no puede
considerarse como un reparo concreto frente a la misma, por tener
debidamente definido el momento procesal en que debe ser controvertido por
quien debe asumirlas.

En conclusion, la sentencia de primera instancia esta llamada a su
confirmacion, atendiendo a que en el plenario no confluyeron todos los
presupuestos para la configuracion de la lesion enorme, al existir orfandad
probatoria sobre la lesidn enorme alegada respecto de la particién de los
bienes dejados por el causante Garcia Gutiérrez e igualmente, se hace
pertinente confirmar la condena en costas de la primera instancia.

Finalmente, en armonia con el numeral 3° del articulo 365 del CGP, al haberse
confirmado la sentencia impugnada, se hace pertinente condenar en costas
en la presente instancia a la parte actora y a favor del extremo demandado,
las que deberan liquidarse por el Juzgado de origen conforme al articulo 366
idem; advirtiendo ademas que, de conformidad con el numeral 3 de esta
ultima disposicidn juridica, las agencias en derecho correspondientes a la
presente instancia seran fijadas por auto de la Magistrada Ponente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
JUDICIAL DE ANTIOQUIA EN SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR integramente la sentencia apelada, cuya
naturaleza y procedencia se indicaron en la motivacion.
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SEGUNDO.- CONDENAR a la parte demandante al pago de costas en la
presente instancia a favor de la parte demandada. Se advierte que conforme
al numeral 3 del articulo 366 del CGP, las agencias en derecho seran fijadas
por la Magistrada Ponente en auto aparte, acorde a la parte motiva.

TERCERO.- En firme esta sentencia, devuélvase el expediente a su lugar de
origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y ENVIESE

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA

(CON FIRMA ELECTRONICA) (CON FIRMA ELECTRONICA)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
MAGISTRADO MAGISTRADO

Firmado Por:

Claudia Bermudez Carvajal
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Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Oscar Hernando Castro Rivera
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Proceso: Verbal responsabilidad civil extracontractual
Demandantes: Sergio Alonso Restrepo Zapatay otros
Demandados: Somer S.A.

Asunto: Confirma la_sentencia_apelada: Sobre la culpa en el

campo de la responsabilidad civil por el acto médico. /
Necesidad de la prueba de la culpa. / Nexo causal.
Radicado. 05615 31 03 002 2009 00259 01
Sentencia No.: 008

Medellin, veinte (20) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la alzada propuesta por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 4 de octubre de 2019,
por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Rionegro, dentro del
proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual instaurado por
Sergio Alonso, Diego Leon, Gloria Patricia, Luz Eugenia y Jaime Antonio
Restrepo Zapata, contra Clinica Sociedad Médica Rionegro S.A. —
SOMER S.A.

. ANTECEDENTES

1. A través de apoderado judicial, pidieron los
demandantes se declare civilmente responsable a la demandada por “la
defectuosa prestacion de servicios médicos a la sefiora Rosa Elena Zapata de

Restrepo” (fl. 5, c-1); consecuencialmente sea condenada al pago de los

1
Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Sergio Alonso Restrepo
Zapata y otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2009 00259 O01.



perjuicios morales tasados en $86°740.000 (equivalente a 200 smimv),

para cada uno, con su debida actualizacién; y sea condenada en costas.

2. Como sustento factico de sus pretensiones,
sostuvieron que el 9 de agosto de 2007, la sefiora Rosa Elena Zapata
de Restrepo fue hospitalizada con un cuadro de dolor abdominal y que
para determinar el origen de tal dolencia, le hicieron “Rx de térax en agosto
11 que reportdé consolidacion basal izquierda de contornos poco definidos y
pequefio derrame pleural del mismo lado; Rx de abdomen en la misma fecha,
con bario, que reportd imagenes diverticulares sin diverticulitis; TAC
contrastado de abdomen que reportd signos de enfermedad diverticular del
colon a nivel de colon descendente y recto sigmoides con zonas de
obstruccion parcial de el (sic) contrata a este nivel; el 9 de agosto se realiz6
puncién abdominal y se obtuvo liquido ascitico que reportaron de patologia
como positivo para malignidad; el 14 de agosto le practicaron endoscopia
digestiva superior que concluyd Reflujo Gastro-esofatico, hernia hiatal
moderada con esofagitis Ill, gastritis astral moderada e interrog6 un CA
duodenal, que reporte de patologia del dia siguiente descartd, pero reportd

inflamacion crénica leve y erosion” (fl. 3, c-1).

Relataron que “El 15 de agosto le ordenaron preparacion
para realizarle colonoscopia y le comenzaron a suministrar el preparado
KLEAN PREP, cuatro sobres, cada sobre en un litro de naranjada” (id.), pero
la paciente se ponia mal cada que se lo suministraban, le daba “disneay
opresion toracica’, de ello fue enterada la enfermera en varias
oportunidades, sin que ésta alertara al médico de tal reaccion. También
le estaban suministrando meperidina y tramadol conocidos con efecto
analgésico y sedante. Luego, ilustraron sobre las contraindicaciones y
precauciones especiales que el laboratorio Biotoscana suministré sobre

aquel medicamento, para luego indicar que “...el preparado estaba

contraindicado en esta paciente por la erosion duodenal que presentabay que

debia tenerse precaucién especial con ella, pues tenia reflejo de vomito
2
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disminuido y esofagitis por reflujo”, y ante la reaccién adversa al ingerirlo,
la médica tan solo la evalu6 “cuando estaba en paro cardio respiratorio y la
médica llegd tan solo a una fallida reanimaciéon”, porque la sefora Zapata
de Restrepo murié “por una preparaciéon para una colonoscopia, cuando
existen otras alternativas para su realizacion”, debiendo ser “mas vigilada por
personal médico, para el inmediato manejo de las posibles complicaciones” (fl.
4, c-1). A consecuencia de dicha muerte, se sienten muy afectados como

hijos de aquella, y de ahi, la reclamacion de los perjuicios.

Finalmente, cuestionaron el proceder meédico Yy
endilgaron: i) hubo error en el medio utilizado para realizar el estudio
porque Klean-prep esta contraindicado en pacientes con perforacion y
se recomienda vigilancia en caso de reflujo y ii) hubo error de la
enfermera que vigilé el suministro de aquella solucion porque la paciente
informé de su reaccién negativa y la solucion fue incrementarle los
analgésicos sin alertar al médico para que atendiera las complicaciones
“como la broncoaspiracién que provocé insuficiencia respiratoria y la muerte

de la sefiora Rosa Elena Zapata de Restrepo” (fl. 5, c-1).

3. La demanda fue admitida mediante auto del 21 de
agosto de 2017%, que ordend notificar a la demandada y correrle el

traslado de 20 dias, en garantia de su derecho a la defensa.

4. La convocada a juicio, concurrié al proceso a través de
apoderado judicial?, y en término dio respuesta a la demanda?
aceptando como cierto el hecho tercero* de la demanda y negando los
restantes. Precisé que la historia clinica muestra que Rosa Elena Zapata

de Restrepo era una paciente de 83 afios de edad, que consulté por el

! Folio 26, cuad. 1.
2 Folio 29, idem.
3 Folios 30 a 38, idem.
4 Referente al medicamento Klean Prep suministrado a la paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo.
3
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servicio de urgencias de la Clinica Somer el 9 de agosto de 2007, a las
10:30 pm, con dolor abdominal, tipo colico en hemi-abdomen, aunado a
que presentaba nauseas, vomito y malestar abdominal de 30 dias de
evolucion; fue valorada por medicina general, hallandose “con una
paciente palida, con pérdida progresiva de peso, un abdomen globuloso y
sensible en marco célico izquierdo, razon por la cual se hizo una impresion

diagndstica de Sindrome de dolor abdominal vs Sindrome de Enfermedad
diverticular-diverticulitis” (fl. 30, c-1); se ordend su hospitalizacion para
aclarar el motivo de deterioro y estado general, aunado a que le

ordenaron y realizaron una serie de examenes.

Dijo que los actores omitieron informar que la paciente fue
permanentemente valorada por el personal médico y paramédico de la
institucion; enlistd todos los examenes diagndsticos practicados y sus
resultados, para luego demostrar que recibié atencion médica continua
y permanente para esclarecer el motivo de su patologia y descartar el

padecimiento de cancer.

Aseguro que el medicamento Klean Prep es una solucion
electrolitica para la limpieza intestinal completa, sin que ello afecte el
torrente circulatorio del paciente; que es utilizado para realizar
colonoscopias, enema baritado (sic), intervenciones quirurgicas y
procedimientos del colon via laparoscopia, entre otros. Que era viable
el suministro a la paciente Zapata de Restrepo porque no padecia
ninguna de sus contraindicaciones y que contrario a lo que afirma la
demanda, no fue esta la causa de su fallecimiento; que ademas no fue
aportada prueba cientifica que sustente tal aseveracion. Culmina
afirmando que la causa del fallecimiento de la paciente se explica por
una patologia de base asociada a su propia edad y no como

consecuencia de una reaccion al Klean Prep.

4
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Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y como

excepciones de meérito, formuld las denominadas:

i) “Ausencia de culpa”, afirmé que sin culpa no existe
responsabilidad médica, que, para el caso, durante la atencion médica
que se dispenso a la sefiora Rosa Elena Zapata de Restrepo, no actué
con culpa, al contrario, lo hizo de forma diligente y oportuna; que el
hecho de su fallecimiento no significa que exista responsabilidad a cargo
de la accionada; advirtié que la colonoscopia que le realizd, tenia por fin
aclarar el diagnodstico médico, sin que existiera contraindicacion en la
paciente para el acto preparatorio ni mucho menos el suministro del
medicamento Klean Prep. Por lo que, al no existir un hecho culposo de

la entidad demandada, deben desestimarse las pretensiones.

ii) “Ausencia del nexo causal como elemento estructural
de la responsabilidad médica”, fincada en que no existe causalidad fisica
ni juridica entre la atencion médica dispensada a la sefiora Zapata de
Restrepo durante su permanencia en la Clinica Somer y su muerte; que
tal hecho ocurrié por su propio estado de salud y de su avanzada edad,
Yy no a causa de inadecuada atencion médica, que, a proposito, no hay
evidencia que confirme la tesis de los actores, en el sentido de que
fallecié a consecuencia del suministro del Klean Prop, y en tal sentido,
no existe una relaciéon de causa y efecto entre el actuar médico y el

perjuicio reclamado.

El llamamiento en garantia. La demandada llamé en
garantia a Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., en virtud del
contrato de seguro de responsabilidad civil que la Sociedad Médica
Rionegro S.A. — Somer S.A. celebré con esta, bajo la pdliza No.
2901307000039, con vigencia desde el 2 de marzo de 2007 hasta el 2

de marzo de 2008, en la que se aseguro al mismo tomador Somer S.A.,
5
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con un valor asegurado $500°000.000; que la pdliza se hallaba vigente
para la fecha del suceso, y acudieron los hijos de la sefiora Rosa Elena

Zapata de Restrepo como beneficiarios de tal garantia.

Mediante auto del 26 de noviembre de 2009° fue admitido
el llamamiento en garantia y dispuesta la suspension del proceso por 90
dias. La comparecencia del llamado fue lograda dentro de dicho término,

y aquél respondid la demanda y el lamamiento asi:

Frente a los hechos de la demanda admiti6 como cierto
que la razén de los examenes diagndsticos realizados por parte de la
demandada a la sefiora Zapata de Restrepo buscaban establecer el
padecimiento que la aquejaba; negd los restantes. Se opuso a las
pretensiones y formuld las excepciones denominadas: /) ausencia de
responsabilidad; i) ausencia de nexo causal vy Jii) tasacidon excesiva del

prejuicio.

Admitié todos los hechos del llamamiento en garantia,
precisando que la obligacién del asegurador tiene unos limites y
coberturas que deben tenerse en cuenta al momento de definir la
eventual responsabilidad civil en que pueda incurrir el asegurado, y para
ello debe tenerse en cuenta el limite asegurado y el deducible en caso

de una sentencia condenatoria.

5. Continuando la secuencia procesal correspondiente,
fue celebrada audiencia de que trataba el articulo 101 del C.P.C., en ésta
las partes solicitaron la suspension de la audiencia con el fin de aportar
un dictamen del Cendes; allegado tal dictamen nuevamente fueron

citadas las partes para continuarla, y con fundamento en tal prueba, la

5 Folio 9, cuad. 2.
6
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demandada y llamada en garantia manifestaron no tener propuesta,
abriendo paso al saneamiento del proceso y fijacién del objeto del litigio;
posteriormente, fueron decretadas las pruebas solicitadas, recaudadas
en cuanto hubo interés de las partes. Luego los litigantes, conforme al

articulo 373 del C.G.P., acudieron para alegaciones y sentencia.

El apoderado del demandante, en extensa exposicion
hizo un analisis de lo pedido y probado, resaltando que en la historia
clinica no aparece que a la paciente se le hubiera ordenado el suministro
del Klear Prep, para la preparacion de la colonoscopia, asi que no
aparece el responsable de tal suministro; refirié que los testigos médicos
citados a declarar eran socios de la clinica demandada, entonces, sus
dichos no podrian tenerse como prueba de una atencion médica
adecuada a la paciente Zapata de Restrepo; al igual, hizo una analisis a
la prueba testimonial e interrogatorios de parte concatenandola con el
resto del material probatorio, para luego reiterar las suplicas de la
demanda que insiste, deben concederse en su integridad. Concluy6
afirmando que el perito termind aceptando que pudo haber una
probabilidad de broncoaspiracién, pero luego dijo que la causa de la
muerte de la paciente fue una carcinomatosis, y de ello discrepa porque
“el cancer no mata sibitamente”. Dijo que pese a haber objetado por error
grave la prueba pericial del Dr. Goldstein, que en su criterio es mas
viable su andlisis, pese a sus contradicciones. De tal manera, solicité su

valoracion y no de la que practico la Universidad de Antioquia.

Por su parte, el apoderado de la demandada solicitd se
nieguen las pretensiones de la demanda con sustento en que el articulo
2341 del C.C., define el principio de la culpa probada, que rige en materia
de responsabilidad médica, segun el cual es a la parte demandante a la
que corresponde demostrar la culpa que le atribuye al demandado, en

armonia con el articulo 167 del C.G.P. de lo que concluye que son
7
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aquellos a quienes corresponde demostrar la culpa de los médicos
segun lo establece la doctrina y la jurisprudencia. Manifesté que la
paciente no fallecié por un hecho culposo derivado de la atencion médica
y que eso estd demostrado en el proceso. Se refirid al principio de
congruencia consagrado en el articulo 281 ibidem, para luego indicar
gue su contraparte pretendio con sus alegaciones hacer una reforma a
la demanda, toda vez que sus argumentos no son concordantes con los
hechos plasmados en aquella, puesto que en ésta enmarco el derrotero
factico sobre el cual giraria la confrontacion juridica y probatoria del
proceso, en la demanda se dice: “primero: reprocha que el Klean Prep
estaba contraindicado. Segundo: en el hecho cuarto se dice en la
determinacion de las conductas cuestionadas por el personal de la institucion,
dice, hubo un error en el medio utilizado para realizar el estudio y como
segundo reproche, dice: hubo error en la enfermera en el suministro del
preparado. Entonces, hay como tres situaciones concretas que la parte
demandante reproché en el escrito de la demanda” (Min. 34:27”); insistié
gue bajo el principio de congruencia, esa es la demarcacion del debate,
porque este principio garantiza el derecho de defensa y contradiccion;
gue para el caso, la parte demandante no logré demostrar los reproches
gue planted en el escrito de demanda, por lo que se deben desestimar
las pretensiones. Hizo amplia lectura de algunos de los apartes de la
prueba pericial, para luego considerar que el fallecimiento de la paciente
fue causa de la patologia y la edad, considera que tampoco habia la
posibilidad de curacién del cancer, aunado a que existia una minima
probabilidad de mejoria en su condicion clinica, lo dice el perito, y es

esta prueba la que debe tenerse en cuenta para definir el asunto.

A su turno, intervino el apoderado de la aseguradora
llamada en garantia, aduciendo frente a los alegatos del demandante
gue éstos no son fundados en las pruebas sino en argumentaciones del

meédico que litiga como apoderado de aquélla, y en tal sentido, son las
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pruebas practicadas en el proceso las que conllevan a desestimar las
pretensiones de la demanda. Luego, manifestdé que el apoderado de la
parte actora pretendidé con sus alegaciones tachar de sospechosos los
testimonios de los testigos médicos, pero no lo hizo en su debida
oportunidad, aunado a que “si no vienen los médicos que prestaron la
atencion, entonces a cuales traemos. ¢A los que atendieron a otros
pacientes?, ¢a los médicos de otra clinica’?; pues los que tienen que declarar
sobre la atencién médica son los que participan en la atencién médica” (Min.
49:07”). Se refirio al principio de congruencia, recordando que el juez
tiene que limitar la decisibn a los hechos y los fundamentos de la
demanda, tal como lo ha dicho la Corte. En adicién, la parte actora no
logré demostrar el error grave que endilgé al dictamen del Dr. Goldstein.
Luego, hizo un analisis a las pruebas recaudadas, haciendo énfasis en
la pericial, para concluir que las pretensiones de la demanda deben
desestimarse; ademas por la contradiccion de la actora, que objet6 por
error grave el dictamen inicialmente allegado, pero luego pidié se tenga

en cuenta éste, aln con sus contradicciones, como lo afirmé.

Finalmente, fue proferida decision de fondo, que al ser

apelada por la parte acora, ocupa la atencion de la Sala.

Il. LASENTENCIA IMPUGNADA

La A quo profirid sentencia desestimatoria de las
pretensiones de la demanda, no accedioé a la objecién del dictamen y

condeno en costas a los demandantes.

Para arribar a tal conclusion, empez6 la juez de la causa
por hacer mencion a los articulos 2341 y 2342 del Cddigo Civil,
aplicables a la responsabilidad civil que se reclama vy justificar la

legitimacién en la causa por activa y pasiva; hizo un recuento de los
9
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hechos y pretensiones de la demanda, de la respuesta a ésta y del
llamamiento en garantia, asi como también del acontecer procesal. Paso
luego al analisis del dictamen pericial presentado por la Universidad Ces,
a travées del galeno Andrés Goldstein Tothstein, refiriendose
textualmente a su contenido, precisando que los demandantes lo
objetaron por error grave, y en razén de ello se designo un perito de la
Universidad de Antioquia y fue presentado un nuevo dictamen como
sustento a aquella objecion, por el médico Juan Jairo Zuluaga Arias;
también hizo lectura de dicha experticia, al igual que del testimonio de
Cristina Arteaga (acompanante de la paciente Zapata de Restrepo),
quien afirmé haberle suministrado parte del preparado Klean Prep y que
aquella defeco en la noche, para inferir que conforme a su dicho y a lo
aducido en la prueba pericial, claramente se demostré que la sefora

Rosa Elena no tenia una obstruccion intestinal total.

Prosiguié ilustrando sobre la responsabilidad civil
derivada de la actividad médica (cito jurisprudencia de la Corte), y bajo
ese contexto, indicé que la responsabilidad del médico sdélo puede
figurarse en el ambito de la culpa, entendida en razén de su profesion
que le impone deberes de conducta especificos mas exigentes a la luz
de la lex artes; precisé que la culpa por la actividad médica se enmarca

bajo el régimen de la culpa probada.

En el caso concreto, acoto la a quo que previa valoracién
probatoria, “no encuentra esta judicatura mérito para deprecar una impericia,
negligencia, omision o descuido de la parte o entidad demandada dado que
segun lo manifestado por los médicos que fueron tratantes de la paciente
fallecida y teniendo en cuenta la historia clinica que obra en el proceso (...)
donde esta paso a paso relacionado todos los procedimientos que se

realizaron con el objeto de constatar el estado real de la paciente y
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fundamentalmente donde se habia originado o cual era el origen del

adenocarcinoma que padecia”. (Min. 44:12”).

Dijo que, al valorar los testimonios de los médicos
tratantes en conjunto con los dictamenes allegados, éstos “no ofrecen
duda alguna sobre un adecuado proceder médico brindado por la entidad
demandada, atendiendo a que el actor no logr6 demostrar la culpa en la
indebida atencion que alega ni el nexo causal entre el fallecimiento de la
sefiora Rosa Elena Zapata de Restrepo y las fallas aducidas en la demanda
en relacion con la prestacion del servicio médico. La muerte ocurrio6 como se
acreditdé con el informe del perito médico, por una dificultad respiratoria
progresiva con cianosis y posterior paro cardiorespiratorio. Esto posiblemente
originado de una carcinomatosis o un adenocarcinoma” (Min. 45:45”).
Concluy¢ afirmando que no comparte los argumentos esgrimidos por la
parte demandante en los alegatos de conclusion, como si por los
expuestos por la demandada y llamada en garantia por ajustarse a su

decision, atinente a la “ausencia de culpa y nexo causal’.

Finalmente, de la objecion endilgada al dictamen pericial
primigenio, indic6 que no fueron demostrados los errores graves
imputados, porque “las tachas por error grave a que se refiere el numeral
primero del articulo 238 del C.P.C., no pueden hacerse consistir en las
apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los expertos saquen una
vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada. En consecuencia, no
encuentra mérito alguno el juzgado para desestimar el dictamen (...) de suerte
que no se probo que el perito médico hubiese abordado un tema distinto al que
se le encomendd o que sus conclusiones eran distintas a lo que la lex artes
dispone frente al diagndstico que presentaba la sefiora Rosa Elena Zapata de
Restrepo y al tratamiento que en efecto recibié por parte de la clinica Somer
S.A.” (Min. 48:39”)

Ill. LA APELACION
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a) Reparos concretos en primera instancia. La
decision fue impugnada por el apoderado de los demandantes, y en pro

de su revocatoria expreso:

“Discrepo del fallo por el tema de la valoraciéon de la prueba
(...) tiene que ver basicamente (...) pienso precisamente lo contrario respecto
a la valoracion que se hace de la prueba, esto es, de los testimonios sobre

todo de los dos cirujanos en consonancia con el dictamen pericial del doctor

Goldstein, que vuelvo y reitero, tal y como lo dije en los alegatos es el tnico

que termina teniendo alquna validez para el proceso, pues, precisamente

porque el despacho cuando yo hice uso del dictamen de objecion, digamoslo
asi, para comprobar la contradiccion grave que tenia el doctor Goldstein,
digamos que sucedié una anomalia que hizo que esa situacion fuera dificil. El
mismo doctor Goldstein, al final en una conclusion que no se le pidié por nadie
pero que él emitié y que yo cuestioné duramente y que cuando la emitio, fue
claro en decir que la paciente habia fallecido segun él, por la gravedad de su
enfermedad a pesar de unas fallas en la prestacion del servicio, él mismo las
reconoce y se refirio entre paréntesis a la respuesta numero, si mal no estoy,
27 (...)”. (Min. 53:06”).

También, “hubo una situacion procesal que pensé iba a tener
relevancia y fue que yo pedi en la demanda que se exhibiera el protocolo de
colonoscopia de la entidad demandada (...) para probar la falta de adecuacion
a la lex arte, dije en ese momento, para probar el hecho cuarto (...) para mirar
si el protocolo dirigi6 lo que realmente ocurrio en la prestacion del servicio (...)
se requirié a la parte demandada para que exhibiera ese documento y no lo
exhibio, resulta entonces que la ley establece unas consecuencias para esa
negaciéon a exhibir un documento que la entidad debia tener” (Min. 55:39”),
que la negacion de la demandada en exhibir ese documento se debe
tener como una confesion ficta o indicio grave en su contra,

reconociendo que este aspecto no lo planted en sus alegaciones.
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Agregd que segun testimonio del doctor Soto, la
broncoaspiracién masiva era una posibilidad, sobre eso no se dice nada
en la sentencia; aunado que la historia clinica documenta que la doctora
Arocha fue la que hizo la reanimacion y encontro un litro de liquido en

las vias respiratorias de la paciente.

Dentro de los tres dias siguientes, el apelante adicion6 a
sus reparos, lo siguiente: i) Discrepa que la juez haya concluido que la
parte actora no demostro la culpa de la demandada ni el nexo causal,
sin mostrar en el fallo un orden de los elementos estructurales de la
responsabilidad, que debid iniciar por el daio, y la sentencia no lo indica;
ii) el fallo incurre en dos yerros: a) debié manifestarse sobre los efectos
de la falta injustificada de exhibicion del protocolo de colonoscopia por
parte de la demandada, con la que se pretendia probar el nexo causal
entre la muerte de la sefiora Zapata de Restrepo y los hechos culposos
de la demandada en la preparacion de la colonoscopia; b) las pruebas
no se apreciaron en conjunto, concretamente, al analizar el dictamen no
se ocupo de resolver sus contradicciones, asi como tampoco justificé el
por qué no valoraba otras pruebas, al igual, difiere del razonamiento que
hizo la juez respecto al testimonio de Cristina Arteaga para deducir que
la paciente no tenia obstruccion intestinal, que en su concepto es
importante el testimonio de ésta porque ratifica hechos esenciales para

concluir que la causa de la muerte fue realmente una broncoaspiracion.

Como pruebas no valoradas enlistd las declaraciones de
los demandantes, el testimonio de Cristina Arteaga y la nota médica de
la doctora Arocha; no se adujeron los motivos por los cuales no se acepto
la literalidad de las instrucciones del preparado Klean Prep, que senala
como contraindicacién absoluta la “sospecha” de una obstruccion
intestinal; se malinterpretd el dictamen pericial, puesto que la a quo tomo

solo lo que le servia para atender las teorias de las excepciones de la
13
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demandada y de la llamada en garantia. Se acepté como prueba de la
diligencia y cuidado los testimonios de los médicos y sus anotaciones en
las historias clinicas, y segun algunos doctrinantes no se pueden tener
en cuenta; aunado que la historia clinica no documenta la orden para
preparar a la paciente con el fin de realizar la colonoscopia, de ahi que
el perito haya deducido que ésta presenta falencias; tampoco justifica el
fallo la no valoracién de la nota realizada por la siquiatra a la paciente
Zapata de Restrepo. Culmina afirmando que el fallo no expreso las
graves irregularidades que se dieron en la realizacidén del dictamen de

objecion.

b) De lo actuado en segunda instancia. Conforme a las
facultades establecidas en el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, fue
garantizado el término para que la parte demandante sustentara la
alzada por escrito, en sede de segunda instancia, e igualmente
presentaran la réplica correspondiente los no apelantes, sin que la parte
apelante hiciese uso de tal prerrogativa. No obstante, mediante auto del
10 de febrero del presente afio, por auto del ponente, se advirtié que
“‘desde la primera instancia, la parte recurrente — demandante sustento la
inconformidad que plantea contra la sentencia proferida por la a quo y no se
limité a enunciar los puntos de su desacuerdo; no pospuso la argumentacion
de sus reparos a la oportunidad de sustentacion de seqgundo nivel, por lo que
la jurisdiccion civil tiene ya en sus manos los elementos de juicio que requiere
para decidir y en esas circunstancias resultaria, por decir lo menos,
desproporcionado, que el Tribunal le niegue la dispensa de justicia que viene
a deprecar, escudandose en lo que en tales condiciones es simplemente un
formalismo que nada nuevo puede aportar al proceso, al recurso ni al

Juzgador, (ademas porque la ley se lo impide)”

c) Réplica. El apoderado de la aseguradora presenté

dentro del término sus alegaciones en segunda instancia, con similares
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argumentos expuestos en la etapa de alegatos de conclusion; solicito
sean desestimados los argumentos del apelante y en su lugar, se

confirme la sentencia de primera instancia.

IV. CONSIDERACIONES

1. En honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones, el estudio que avoca la Sala se limitara a la materia
de inconformismo, bajo el entendido que lo no impugnado ha
recibido la venia de las partes. Articulo 328 del C.G.P.

2. En el caso que se somete a su consideracion, no
encuentra la Sala reparo respecto de los presupuestos procesales
ni de los necesarios para comparecer a juicio, porque tanto los
demandantes como la demandada y llamada en garantia, tienen
vocacion para ser titulares de derechos y obligaciones y obrar como
reclamantes y reclamados, no muestran incapacidad que de tal
posibilidad los sustraiga y la demanda fue formulada en
cumplimiento de los requisitos de ley, por una accion reglada que
asi lo permite, no existen vicios que impidan resolver de fondo el
litigio y ademas, la juez que conocio el asunto esta investida de
jurisdicciéon para resolver conflictos en nombre del Estado
colombiano y tiene asignada la competencia para conocer de
asuntos como el que se trata, al igual que la tiene el Tribunal para
definir en segunda instancia en su condicidon de superior funcional
de la Juez que profirid el fallo. Ha de destacarse adicionalmente
que las partes fueron representadas por sendos profesionales del

derecho que avalan su comparecencia al proceso.
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3. Problema juridico. Se centra en establecer si
esta demostrada la responsabilidad que endilgan los demandantes
a la entidad demandada Clinica Somer S.A. en la atencion médica
brindada a la senora Rosa Elena Zapata de Restrepo,
concretamente si incurrio en conducta culpable, que haya sido la
causante del dafio cuya indemnizacion se reclama; ademas, se
establecera si hubo omision e indebida valoracion probatoria como

lo aduce el apelante.

4. Sobre la culpa, la doctrina y jurisprudencia
vigentes, en el campo de la responsabilidad civil por el acto médico,
han ensefiado que puede producir responsabilidad para el
profesional o la entidad que lo ejecuta y por ende, la obligacion de
indemnizar el dano que se llegue a causar al paciente, de incurrirse
en fallas al emitir un diagnostico o al ejecutar un determinado
tratamiento o procedimiento, porque esa especie de
responsabilidad, ya sea contractual o extracontractual, se rige por
el criterio de la culpa probada por tratarse de una obligacion de
medio, salvo cuando se asume de manera expresa la de obtener

un determinado resultado que no se logra.

Al respecto rememoro la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento, sentencia
SC917-2020, del 14 de septiembre de 2020, con ponencia del Dr.
Luis Armando Tolosa Villabona, en proceso con radicaciéon 76001-
31-03-010-2012-00509-01:

“En esa direccion, sostuvo la Sala en decision de 13 de

septiembre de 2002, que “(...) [s]i, entonces, el médico asume, acorde con el
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contrato de prestacion de servicios celebrado, el deber juridico de brindar al
enfermo asistencia profesional tendiente a obtener su mejoria, y el resultado
obtenido con su intervencion es la agravacion del estado de salud del paciente,
que le causa un perjuicio especifico, éste debe, con sujecion a ese acuerdo,
demostrar, en linea de principio, el comportamiento culpable de aquél en
cumplimiento de su obligacion, bien sea por incurrir en error de diagnostico o,
en su caso, de tratamiento, lo mismo que probar la adecuada relacion causal
entre dicha culpa y el darfio por €l padecido, si es que pretende tener éxito en
la reclamacion de la indemnizacion correspondiente, cualquiera que sea el
criterio que se tenga sobre la naturaleza juridica de ese contrato, salvo el caso
excepcional de la presuncion de culpa que, con estricto apego al contenido del

contrato, pueda darse, como sucede por ejemplo con la obligacion profesional

catalogable como de resultado”.

Bajo ese entendido, constituye deber para el
meédico actuar con diligencia y cuidado en la atencidn profesional
que preste al paciente, con el fin de obtener su curacion o mejoria,
pero como por regla general su obligacion es de medio, no de
resultado, en caso de no obtener el que se espera, solo se le puede
atribuir responsabilidad en la medida en que se demuestre que

incurrio en culpa por haber desatendido esos deberes.

Para el caso que convoca a la Sala, no aparece
demostrado que la Clinica Somer S.A. haya adquirido con la
paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo una obligacion de
resultado, sino una de medio, consistente en brindar la atencion
que requiriera, conforme a las reglas y procedimientos previstos por
los protocolos médicos para el caso, conforme al estado del arte;

por tanto, ha de tenerse como de medio, lo que radica en cabeza
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de la parte actora demostrar la culpa que endilgan a la convocada

a juicio.

5. De las pruebas practicadas en el proceso con

las que pretende el apelante demostrar el dano:

5.1. El testigo, Dr. Edgar de Jesus Ospina, de
profesion médico - cirujano general y subespacializado en
endoscopia digestiva, relato sobre la atencion médica prestada a la
paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo entre el 9 y 15 de agosto
de 2007, precisando que aquel dia ingresé por el servicio de
urgencias aquella sefora, resenandose en la historia clinica que
contaba para esa data con 83 anos de edad, consultaba por un
cuadro de “dolor abdominal inespecifico” de un mes de evolucion, con
antecedente hipertension arterial y enfermedad diverticular del

colon; hallandose “con unas radiografias de térax y abdomen que no

evidenciaban un cuadro de obstruccion intestinal o de perforaciéon de
visera hueca, se llega a la conclusion de una enfermedad diverticular del
colon con una diverticulitis asociada, iniciandose manejo médico y pidiéndose
estudios adicionales, entre ellos una tomografia abdominal que muestra una
diverticulitis 'y una aparente obstruccion parcial intestinal ademas de
abundante liquido ascético en cavidad, se realiza muestra de dicho liquido y

se envia a estudio el cual informa células cancerosas (...) se toma biopsia y el
resultado es (...) negativo para malignidad” (Se resalta, fl. 1, fte. y vto., c-
4); se le ordend “una colonoscopia para descartar lesion tumoral en el colon,

realizada el 15 de agosto del mismo ario, para lo cual “se inicia la preparacion
del colon y en las horas de la noche Ila paciente hace un cuadro de crisis

hipertensiva presentando asistolia que no mejora con las medidas de

resucitacion y fallece” (Se resalta, fl. 1, vto.). llustr6 que las
precauciones para el suministro del Klear Prep son: i) prever que
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no haya cuadro de deshidratacion severo y ji) que no haya
inconciencia que impida la ingesta oral del mismo; aclaré que la
“obstruccién parcial del tubo digestivo no es una contraindicacioén para
la realizacién de la preparacién” (id); al ser indagado si la paciente
Zapata de Restrepo, de acuerdo a la historia clinica que reposa en
el expediente, se le podia suministrar aquel medicamento? Reitero:
“si hay una obstruccioén parcial no es contraindicacién para la realizacién
del examen, si existiera una obstruccion total y a nivel del intestino inicial o
superior si seria contraindicado” (id.); informd que la carcinomatosis
peritoneal es “una invasion de células neoplasicas en la cavidad abdominal
comprometiendo las visceras intra-abdominales, incluida la pared abdominal

considerada como un estado avanzado y terminal’, y ello “puede dar al traste
con la vida del paciente”, que para el caso, en una paciente de 83 anos,
“es un manejo paliativo y no curativo” (fl. 2, id.), y que con el estudio del
liquido peritoneal que se le hizo, informd que “hay células cancerosas
del tipo adenocarcinoma”, segun se otea a folio 59 del expediente,
siendo esta la razén para ordenarle la colonoscopia (endoscopia de
vias digestiva baja) a fin de establecer el origen del tumor primario,
puesto que ya se le habia realizado una endoscopia digestiva alta

que descartd la lesidn en ese sitio; explicd que “Una obstruccion parcial
permite el paso de gases y material fecal que no contraindican la limpieza del

colon para poder visualizar adecuadamente el tubo digestivo y aclarar el
diagnoéstico” (fl. 2, vto.). De la valoracién por siquiatria de la paciente,
segun historia clinica visible a folio 52, indic6 que se hizo por
peticion de su familia, para establecer sus facultades mentales; que
en todo caso aquella paciente de 83 anos de edad presentaba

enfermedades de base asociadas con “hipertensién arterial,
diverticulosis, carcinomatosis y con una crisis hipertensiva que la lleva a un

paro cardiorespiratorio” (id.). Informo6 que el suministro del Klean prep
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puede ocasionar “diarrea osmética, puede ocasionar una deshidratacion y
un desequilibrio electrolitico”, y que eligid tal medicamento, habiendo
otros métodos para la preparacion de una colonoscopia, porque
todos persiguen el mismo objetivo y con componentes parecidos,
solo hay que “prever que la paciente no tenga un cuadro de desequilibrio
electrolitico previo o una obstruccién intestinal completa” (Se resalta, fl.
3, id.), no siendo este el caso, porque la historia clinica no da
cuenta de una obstruccion total ni los examenes radiologicos lo

documentan o reflejan.

5.2. También fue llamado a declarar el Dr. Luis
Eduardo Soto Gonzalez, médico cirujano general. Sobres los
hechos que da cuenta la demanda, informd que la sefiora Rosa
Elena Zapata de Restrepo consultd por un cuadro de dolor
abdominal de un mes de evolucidn, siendo hospitalizada para
estudio y tratamiento, se le practico una parasintesis y citologia del
liquido obtenido debido a la ascitis que presentaba, que el informe
de patologia indicod células neoplasicas de un adenocarcinoma,
sintomas que pueden provenir del estdbmago o el colon; también se
le realiz6 una endoscopia digestiva superior con biopsia, la cual
descarté lesion tumoral; se le ordend tomografia abdominal
contrastada, mostrando diverticulos a nivel del colon con
obstruccién parcial a nivel sigmoides; que con este resultado se
ordend una colonoscopia para descartar patologia neoplasica a ese
nivel, y que para la limpieza intestinal se utiliza la sustancia Klean
Prep, siendo las contraindicaciones para su ingesta, “obstruccion
intestinal completa, perforacién intestinal, colitis toxica y megacolo toxico”

(fl. 17, c-4), y que, “Segun el estado clinico de la paciente y los hallazgos

de la tomografia, si bien habia una obstruccion parcial a nivel del sigmoides
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no habia una obstruccion completa que habria sido contraindicacion
para administrar esta sustancia” (id.), siendo viable su administracion
en la paciente Zapata de Restrepo; incluso, aseveré que Klean
Prep es la sustancia mas adecuada para la preparacion de una
colonoscopia. llustr6 que la carcinomatosis peritoneal es un
proceso avanzado de cancer, manifestado en este caso por la
ascitis que presentaba aquella, y a su edad, 83 afos, es
sumamente grave porque indica que la enfermedad se ha
extendido haciéndola incurable y para lo cual solo quedan
tratamientos paliativos. “La sobrevida en estos casos no supera los seis
meses” (fl. 18, id.); informd que segun resultado que obra a folio 59
del expediente, “no deja lugar a dudas a que se trataba de un cancer

avanzado”. Reiterd que “Ni el cuadro clinico ni los hallazgos de la tomografia

correspondian a una obstruccion intestinal completa. Si bien la tomografia

informa obstruccidn intestinal a nivel del sigmoides, esto es una condicion muy
diferente al de una obstruccion intestinal completa”; afirmo que “La crisis

hipertensiva pudo haber ocasionado un infarto agudo y éste haber sido la
causa de la muerte de la sefiora Rosa Elena. Otra posibilidad es que el vomito
hubiera ocasionado una broncoaspiracion masiva, lo cual no esta comprobado
(...) En esta dltima hipotesis, una broncoaspiracion nada tuvo que ver con la

administracion del KLEAN PREP para la limpieza intestinal necesaria para la

colonoscopia” (fl. 19, id.).

Las atestaciones de estos médicos tienen pleno
merito demostrativo, en razén a que se trata de testigos técnicos,
expertos en la ciencia de la medicina, ademas, conocen de primera
mano los hechos que expusieron porque en ellos participaron. Sus
expresiones resultaron claras, completas y responsivas vy
coincidentes y no fueron tachadas por las partes en la oportunidad

legal y sorprende que solo en los alegatos de conclusion, el
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apoderado de los demandantes, con argumentos que en su
momento procesal no expreso, reclame que tales testimonios no
sean tenidos en cuenta, por ser integrantes de la clinica

demandada.

El articulo 211 del Codigo General del Proceso, faculta
a “las partes para tachar el testimonio de las personas que se encuentren en
circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad...”. Esta
oportunidad no fue aprovechada por el quejoso en el momento en
que aquellos galenos declararon, asi que tal tacha no sera acogida
por extemporanea, pero ademas, porque las declaraciones de los
medicos tienen total coherencia con las pruebas diagnodsticas e
historia clinica que militan en el expediente, que documentan las
atenciones médicas que ellos mismos hicieron a la paciente Rosa
Elena Zapata de Restrepo; de ahi que, como lo dijo el abogado de
la aseguradora en los alegatos de conclusion, al replicar sobre
dicha tacha, lo coherente y logico es que los mismos medicos
tratantes sean los idoneos para declarar sobre el estado de salud
de aquella desde que ingreso a la clinica hasta el ultimo dia de su
vida, de las atenciones meédicas y de los tratamientos que le
brindaron, de los estudios imagenoldgicos y clinicos y de sus
resultados, procurando hallar de manera certera su diagnostico. Se
itera, aquellos testigos son los idoneos para declarar sobre los
hechos por los cuales fueron indagados, también sus versiones con
conocimiento en el campo de la medicina ilustraron sobre las
condiciones médicas en que ingreso la referida paciente a la clinica

y de sus hallazgos en el trasegar de su estadia alli.
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5.3. Con las copias de las histéricas clinicas adosadas
por la parte demandada (fls. 46 a 97, c-1), se constatd, que la
sefora Rosa Elena Zapata de Restrepo, de 83 afios, ingresé al
servicio de urgencias de la Clinica Somer S.A. el 9 de agosto de
2007, consulta por dolor abdominal, vomito y distension de 30 dias
de evolucion; dejando documentado: “hoy realizan tac contrastado de
abdomen (...) es evaluada por médico general, que ordena examen...” (fl.
81). Segun epicrisis, visible a folio 47, la paciente tiene un
diagnostico definitivo de “carcinomatosis”, en este ingreso fue
atendida por el médico Edgar de Jesus Ospina; los folios 49 vto. al
53 vto., se describe la evolucion médica de la paciente entre el 9 al
14 de agosto de 2007; en estas acotaciones médicas, se observa
que la paciente también fue asistida por el Dr. Eduardo Soto (fl. 51),
entre otros galenos especialistas, entre ellos, medicina interna y

siquiatria.

Ademas, la historia clinica documenta las pruebas
diagnosticas y suministro de medicamentos que aquellos
profesionales de la medicina ordenaron a la sefiora Zapata de
Restrepo. Entre aquéllas, el dia 15 de agosto de 2007, el doctor
Ospina ordend la preparacion previa a la realizacion de la
colonoscopia (fl. 54), observandose que para ello se le suministro
el material médico denominado Klean Prep, segun se documenta
en el soporte de facturacion visible a folio 96 del expediente, y en
el folio 70 del mismo cuaderno, se vislumbra formato rotulado
“tratamientos” y “administracion de tratamientos”, indicandose que
el medicamento Klean Prep -4 sobres, se disuelven en un litro de
naranjada, para ingerir la paciente entre los dias 15y 16 de mismo
mes y afo.
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En adicion, el estudio realizado el 11 de agosto de
2007 por el radiélogo, Dr. Carlos Gonzalo Hernandez Polanco,

concluyd que la sefiora Rosa Elena Zapata de Restrepo “muestra

signos de enfermedad diverticular del colon a nivel de colon descendente y

rectosigmoides con zonas de obstruccion parcial de el (sic) contraste a este
nivel’ (fl. 57, c-1); entre los folios 58 al 60 del mismo cuaderno, se
observan informes de estudios patoldgicos, a saber: /) RX de térax,
el cual indica “Consolidaciéon de mayor densidad basal izquierda y contornos
poco definidos y signos de pequefio derrame pleural izquierdo”; if) RX de
abdomen, informa que “en la parte distal con imagenes diverticulares aun
cuando no vemos signos de diverticulitis”; iii) Tac de abdomen
contrastado, ensefna el estudio que “no hay zonas de reforzamiento
anémalo” y la densidad es homogeénea; iv) estudio a liquido ascitico,
arrojo como resultado, “cuadro citolégico amerita descartar compromiso
por adenocarcinoma”; v) el estudio al duodeno, reveld que no se

observa displasia, ni compromiso por adenocarcinoma.

Posteriormente, a folio 69, se observa el resultado de
una endoscopia digestiva superior, arrojando como diagnostico: i)
“ESOFAGO: R.G.E. HERNIA HIETAL MODERADA CON ESOFAGITIS IlI; ii)
ESTOMAGO: GASTRITIS ANTRAL MODERADA; Ill) DUODENO: CA
DUODENAL’.

En notas del dia 15 de agosto, a las 23:40 horas, se

registra: “Encuentro paciente ciandtica con sindrome de dificultad
respiratoria, con frialdad distal, no marca saturacion con pulsoximetro (...)
inicia enesis porraseo y posteriormente apnea. Se inicia aspirado se obtiene
1000 cc aproximadamente, se inicia al mismo tiempo masaje cardiaco, bajo
monitorizacion, se observa actividad eléctrica sin pulso (...) se intuba ... luego

de esto se suspende masaje cardiorespiratorio” (fls. 52, vto., continua
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lectura a folio 48, c-1). Y a esa hora, la Dra. Diana Arocha Hoyos

expide certificacion de defuncion No. A2650716.

5.4 En la etapa probatoria del proceso se obtuvo un
dictamen rendido por el Dr. Andrés Goldstein Rothstein, de la
Universidad Ces, visible entre los folios 162 a 173 del expediente,
y el que lo aclara y complementas, entre los folios 181 a 192; ambos
con similitud conceptual y cuestionamiento, veamos: en este ultimo,
al inicio del dictamen, el médico experto dijo dar respuestas a las

inquietudes formuladas por ambas partes, “sin realizar
cuestionamientos, acusaciones ni amenazas, como S/ lo hizo el abogado
demandante”; luego precisO sobre los aspectos relevantes para el
caso que convoca, que “por los signos y sintomas que manifestaba la
paciente, se hospitalizo con una impresion diagndstica de dolor abdominal y
posible obstruccion intestinal. Para aclarar este diagndstico se requerian

examenes paraclinicos como la tomografia abdominal, que generd la

necesidad de realizar una colonoscopia para aclarar la causa de una

obstruccion intestinal parcial’ (fl. 184, c-1), con el resultado de la

citologia “se confirmé un compromiso peritoneal por adenocarcinoma, sin

conocer el origen primario del mismo. Siendo las posibilidades de un cancer
de colon, estomago y pancreas” (id. Se subraya). Al responder la
pregunta “cuéles son las contraindicaciones absolutas para el suministro del
preparado Klean Prep para la preparaciéon de una colonoscopia”, dijo que
segun el fabricante, no debe administrarse a pacientes “con

sospecha de perforacion u obstruccion intestinal, ileo paralitico, retencion

gastrica ... Sin embargo en algunos casos cuando hay una obstruccion parcial,

es posible realizar una preparacion del colon para una colonoscopia o

procedimiento quirurgico con una viqgilancia y control adecuado durante la

6 A peticion de la parte demandante.
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administracion de dicha preparacion” (fl. 185, se subraya). Refuerza su

criterio, ilustrando que “Se determina que una obstruccién es parcial y no
total, cuando permite el paso del liquido y/o aire a través del area
comprometida o evidenciada...” (fl. 186); precis6 que “El suministro de
grandes cantidades de liquido y/o el suministro de Klean Prep asociado a
un episodio de vomito en un paciente con alteracion del sensorio, puede
presentar paso (sic) dicho liquido a la via aérea (broncoaspiracion)” (id. Se
resalta), que en este caso, segun la historia clinica, con la ingesta

de aquel liquido “aparentemente la paciente presentaba mayor distension y

abdominal’ (id.), y ante el diagndstico duodenal de la paciente, “en mi
concepto no era una contraindicacion para la realizacion de la preparacion del
colon. Ademas se necesitaba dicha preparacion para esclarecer el origen del
problema y descartar o confirmar la etiologia de la obstruccion intestinal
parcial’ (fl. 187); reiteré que en su concepto, “no es una contraindicacion
absoluta para la preparacion del colon en un paciente que requiere y necesita
que se le practique una colonoscopia para descartar o confirmar la etiologia

de la obstruccion intestinal parcial” (id.).

Acorde con la historia clinica, ilustré el experto, doctor

Goldstein, que “La paciente presentaba una carcinomatosis peritoneal
demostrada por estudio citolégico por lo que, en mi concepto, es la que
genero6 la hospitalizacion y las subsecuentes complicaciones. Por otro
lado cuando un paciente estéa conciente (SiC) sin trastorno en el sensorio y se
presenta un episodio de vomito, es muy poco probable que ocurra una
broncoaspiracion, ya que existen mecanismos fisiolégicos involuntarios que
evitan el paso de liquido a la via area. Por otro lado en una paciente de edad
con una enfermedad severa como es una carcinomatosis peritoneal, que por
el deterioro de su estado general secundario a esta enfermedad, se presentara
una alteracion en su funciéon ventilatoria (como se describe en la historia
clinica) y secundario a esto una alteracion en el estado de conciencia, siendo

la broncoaspiracion una consecuencia de esta alteracion en su estado de

26
Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Sergio Alonso Restrepo
Zapata y otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2009 00259 O01.



conciencia...” (fls. 188 y 189). Al explicar qué es carcinomatosis

peritoneal, enseid que “es la diseminacion de un tumor o cancer a nivel
de la cavidad peritoneal. En el presente caso se evidenciaron células
compatibles con un adenocarcinoma (tipo de tumor), lo que se considera un

estadio avanzado del cancer” (fl. 189), donde ocurre lo denominado en

medicina como “falla organica mdltiple, con alteraciones en la homeostasis
celular, trastornos electroliticos, hematologicos, entre otros. Por lo tanto una
alteracion en la funcién ventilatoria de un paciente con estas condiciones
podria tener multiples etiologias, como por ejemplo un derrame pleural, edema

pulmonar agudo, falla cardiaca, trombo embolismo pulmonar, entre otros” (fl.

190).

Concluyo el experto, afirmando “Como cualquier médico
sabe, una paciente de esta edad y con una carcinomatosis peritoneal tiene
pocas posibilidades de mejoria, y muy pocas posibilidades de curacion del
cancer (...) ya que la carcinomatosis peritoneal se considera como una

metastasis a distancia, lo cual es indicativo de muy mal pronéstico” (fl. 191),

y en el folio 192, conceptud: “Paciente de 83 afios de edad con una
enfermedad grave (carcinomatosis peritoneal...), donde se estaban realizando
el manejo médico y estudios paraclinicos para enfocar asi un manejo médico
paliativo adecuado, pero desafortunadamente durante este proceso la
paciente fallece. Es posible que existan algunos datos inconclusos en la
historia clinica con posibles fallas en la atencién de la paciente (...) pero en mi
concepto creo que por la severidad de la patologia y la edad de la paciente no

existe posibilidad de curacion del cancer, ademas de que existia una minima

probabilidad en la mejoria en su condicion clinica”.

Por auto del 27 de noviembre de 2012, la a quo
considerd “indispensable dar contradiccion al dictamen pericial aqui
arrimado en aras a que el mismo eventualmente fuere objeto de objecién por

error grave” (fl. 274, c-1), y en tal sentido corri6 traslado de este a las
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partes por el término de tres dias. Dentro del término, la
demandante lo objetdé por error grave por considerar que fue
antitécnico e impreciso, solicitd nombramiento de un nuevo perito
con miras a lograr la claridad de la existencia de la responsabilidad
pedida. En efecto, y con varios intentos fueron designados peritos
meédicos de la lista de auxiliares de la justicia, sin lograrse, por lo
que se dispuso a oficiar a la Universidad de Antioquia, para que por
medio de su personal idoneo, rinda dictamen pericial en razén de

aquella objecion.

La Universidad de Antioquia, a través del médico -
cirujano general, Dr. Juan Jairo Zuluaga Arias, hizo un resumen del
caso, indicando que durante la hospitalizacion de la sefiora Rosa
Elena Zapata de Restrepo, se le realizaron diferentes estudios

imagenologicos y clinicos que determinaron que “presenta un tumor

maligno avanzado, posiblemente originado en el tracto gastrointestinal, con

carcinomatosis peritoneal que se confirmé por el estudio de liquido peritoneal,
y con una obstruccion intestinal parcial’ (fl. 390, c-1), y para determinar
el origen de dicho tumor, le fue ordenada “una colonoscopia,

requiriendo para ello la preparacion del intestino grueso, mediante la utilizacion
de un preparado conocido como Klean Prep. La paciente durante la

preparacion para la colonoscopia y recibiendo el producto mencionado,

presenta un paro cardiorespiratorio y fallece” (id.). Luego, dando
respuesta a los interrogantes objeto del dictamen, explico el
experto en qué consiste una colonoscopia, al igual si el Klean Prep
es un medicamento apto para preparar a un paciente previo a aquel
examen, conceptuando que es el mas utilizado para tal fin. Que

para el caso, “Al revisar la historia clinica de la paciente Rosa Elena Zapata,

se puede inferir que dicha paciente presentd un cuadro de dolor abdominal
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secundario a una obstruccioén intestinal parcial, segun lo reportado en el TAC
de abdomen y otras imagenes; incluso la endoscopia digestiva superior
practicada, reporta una lesion duodenal sospechosa de malignidad (la biopsia

no confirma que sea un tumor, pero no se descarta, por lo reportado en la

endoscopia), y_en _ninquno _de los examenes se reporta una

obstruccion intestinal total o signos de perforacion intestinal,

que contraindicaran el uso del Klean Prep’ (Se resalta y

subraya, folio 391). En adicién, dijo que “Los sintomas reportados por

la paciente durante el suministro del preparado pueden ser debidos a su

condicion clinica (enfermedad tumoral avanzada con ascitis y compromiso

peritoneal por el cancer)” (id.).

Dijo el experto, que no puede afirmarse que la causa
de la muerte de la paciente Zapata de Restrepo lo fue la ingesta del

Klean Prep. Reiteré que, segun la historia clinica, “los diferentes

examenes practicados a la paciente confirmaron la presencia de una

carcinomatosis peritoneal, lo confirma el _estudio del liquido ascitico (o

abdominal) extraido a la paciente que es positivo para adenocarcinoma

(cancer). Un tipo de cancer probablemente originado en alguna de las

visceras abdominales, y que establece una enfermedad tumoral muy

avanzada (estadio IV o terminal), posiblemente sin opcion de tratamiento

quirtrgico y la que pudo ser en definitiva la verdadera causa de su

deceso, ya que se trata de una enfermedad cronica y debilitante que ya traia
la paciente (...) en la que la muerte se constituia en la evolucién natural de

esta enfermedad, y que la colonoscopia solo buscaba aclarar el posible origen

de ese cancer avanzado que padecia la paciente”.

En la ampliacién a tal dictamen, que se produjo a
solicitud de la parte demandante dentro del término de traslado
otorgado con ese fin, expresé el perito, entre otros aspectos, segun

se lee de los hallazgos radiologicos, “sugieren una obstruccion
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intestinal parcial (no completa), a nivel del recto-sigmoides” (fl. 414),

aunado a que de las notas de enfermeria, “no hay notas especificas

que sugieran que haya obstruccion intestinal, hay descritos sintomas y signos
inespecificos, como dolor, distencion, no deposiciones; pero que no permiten

determinar con exactitud que la paciente tuviese un cuadro obstructivo
intestinal’ (fl. 415), inclusive, “no aparece registrado en los posibles
diagnosticos confirmados por el mismo personal médico” (id); también
confirmd que en “la historia clinica de la paciente Rosa Elena Zapata de
Restrepo, no se infiere que la paciente presentase una contradiccion absoluta
para recibir una preparaciéon usual para una colonoscopia’ (fl. 417).
Finalmente, precisd que “aunque en la historia clinica no se dejé
constancia de la broncoaspiracion, ya que el liquido aspirado también pudo
ser aspirado del estbmago, no solo del arbol respiratorio. Ahora, en cuanto si
la eventual broncoaspiracion haya sido la causa de la muerte, como se
anoté anteriormente, no hay elementos en la historia clinica que permita
concluir con certeza que haya sido la broncoaspiracion la unica causa de

la misma, dada las condiciones clinicas de la paciente’ (fl. 419). Se

resalta.

Puesta esa ampliacion del dictamen en traslado de las

partes, ninguna se pronuncio.

Considera la Sala que ambos dictamenes tienen total
coincidencia con sus apreciaciones y conclusiones centrales
cientificas, que pudieron inferir los expertos de lo documentado en
la historia clinica de la paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo,
asi como de los diferentes estudios imagenoldgicos y clinicos que
le practicaron; no obstante, es al primer dictamen, el presentado
por el doctor Andrés Goldstein Rothstein, al que la Sala reconoce

valor demostrativo en razon a que son mas amplios los
30

Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Sergio Alonso Restrepo
Zapata y otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2009 00259 O01.



cuestionamientos que desarrolld, aunado a su solidez, claridad,

precision y calidad de sus fundamentos.

5.5 En las declaraciones de parte, el demandante
Sergio Alonso Restrepo Zapata manifesté que su madre Rosa

Elena “empezé con un célico, ese cdlico se le convirtié en un cancer, el cual

la_ maté en quince dias o un mes” (fl. 8, c-4); de ese diagndstico se

enter6 cuando estuvo hospitalizada ocho dias; alli “/e hicieron una
colonoscopia, le dieron un liquido como que era contraindicado”, segun
nos dijo “Jaime el hermano mio, él es médico veterinario pero sabe mucho

de medicina general” (id.).

A su turno, Jaime Antonio Restrepo Zapata, de
profesion médico veterinario, dijo que al enterarse de la muerte de
su madre, de inmediato acudi6 a la clinica, le pregunté a la médica
Diana Arocha, de qué habia fallecido y le respondi6 que “los liquidos
que tenia en el estomago se le fueron a los pulmones”; dijo que su madre
se quejaba dos meses antes de fallecer, de un dolor abdominal lo
que conllevo a consultas médicas y tratamientos, pero cuando éste

se le agudizd, fue hospitalizada, “en ese proceso hubo varias situaciones

como que algun momento los médicos al tener un examen de un liquido
peritoneal que le extrajeron planteaban la posibilidad de que fuera un cancer,
cosa que nunca se probd (...) uno de esos médicos interpreté como si fuera

un cancer (...) luego sali6 el resultado de la biopsia y salié que la lesiéon no era
cancerigena” (fl. 12, c-4). Al ser indagado del por qué su madre fue
valorada por siquiatria, respondié que debido a unos negocios que
su madre iba a hacer de unas propiedades, “me dijeron que deberia
tener ella un certificado de aptitud mental debido a su edad” (id.); también

se le pregunt6 qué le constaba del suministro del liquido del que
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dan cuenta los hechos de la demanda, a su madre, a ello respondi6
que veia a su hermana suministrandoselo y segun instruccion de
enfermeria, “le fuera dando” de a poco, pero ella decia que se ponia
maluca cuando lo ingeria, quejandose de dolor en el pecho y

estomago inflamado.

Por su parte, Luz Eugenia Restrepo Zapata, refirié que
su hermano Jaime les dijo que por informacién de la médica
Arocha, el fallecimiento de su madre obedecid a un liquido que se
le fue a los pulmones y se ahogo, también ilustré que la consulta

de su madre por siquiatria, obedecid a que “estaba llevando a cabo un
negocio familiar y el siquiatra le dictaminé que ella estaba en todos sus

cabales” (fl. 14, c-4). Finalmente, relaté que cuando le suministraba
a su madre el liquido que le mandaron en la Clinica Somer para
hacerle la colonoscopia, ella manifestaba que le dolia el pecho y el
estbmago se le inflamaba, de ello enterd a la enfermera, pero ésta

ordend su continua ingesta.

Diego Ledbn Restrepo Zapata declaré sobre la
angustia que le causo la muerte de su madre Rosa Elena; no dio
cuenta de las condiciones de salud y tratamientos médicos

dispensados a esta.

5.6 Finalmente, la testigo Cristina Arteaga de
Ramirez, declar6 que la sefiora Rosa Elena muri6é en la Clinica
Somer, “al parecer la causa (...) fue un paro respiratorio y de infarto” (fl. 68,
c-3), pero “supuestamente cuando a ella la llevaron a la clinica era por unos
célicos (...) a mi me pidieron el favor que la fuera acompariar’ (fl. 69, id.), no

recuerda la fecha, pero llegé a las 7:30 p.m., en la habitacién
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estaban sus hijos Jaime y Luz Eugenia, en compaiia de la
siquiatra, quedandose sola con ella a partir de las 8:00 p.m., y
siguié suministrandole el tratamiento que le estaba dando Luz

Eugenia, la primera toma se la dio a las 10:00 p.m., por sorbitos, al

momento ella manifesté la necesidad de ir al bafio y sin bajarla de
la cama se ensucid; luego manifestaba dolor en el pecho, la
enfermera le dio una pastilla y al instante se durmio, varias veces
entro la enfermera en la noche a ponerle medicamento en el suero;
persistia el dolor en el pecho y por ahi entre las 11:00 o 11:30 llamo
nuevamente a la enfermera, ésta revisé los catéter, le tomo la

presion y se retird, “dofia ELENA empezo a quejarse y a vomitar, volvi y

llamé y la enfermera ya si vio la cosa muy maluca y se fue por ayuda, ahi

mismo la entubaron y le sacaron un liquido café e inmediatamente le dio el
infarto” (fl. 70, c-3). Relatoé que la ingesta del liquido que le estaban
suministrando a Rosa Elena, fue desde la tarde a través de su hija
Eugenia, luego continu6 dandoselo cuando la enfermera le llevo la
botella con el liquido amarillo y la instruccion para suministrarselo,

“yo sélo le alcancé a dar dos tomas, porque en la primera toma ella se me

quejo de dolor en el pecho, en la segunda también se me quejoé entonces no

le volvi a dar y ella me dijo que no le volviera a dar eso y yo obedeci, yo le di

dos vasitos” (id.).

6. Del analisis conjunto de las pruebas resenadas:

En las historias clinicas resumidas, aparecen
consignadas de manera minuciosa todas las atenciones prestadas
a la paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo, documentos que se
avienen a las normas sobre su diligenciamiento puesto que constan

en escritos con letra manuscrita e imprenta, precisando fecha y
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hora de atencidn, la especialidad del médico tratante que indican
las razones de la atencion en su corta hospitalizacidon, expresan las
complicaciones halladas y las razones de sus dichos, asi como sus
instrucciones y recomendaciones impartidas, e indican de manera
cronoldgica su estado de salud; de los examenes paramédicos,
tratamientos farmaceéuticos, apreciaciones de los especialistas y
generales sobre su evolucion médica, todo ello hasta el momento
de su fallecimiento. Se auna que también hubo abundantes notas

por parte del personal de enfermeria (fls. 76, 77, c-1).

Los referidos instrumentos ensefan, ademas, que
desde que la paciente Rosa Elena Zapata de Restrepo ingreso a la
Clinica Somer S.A, recibié un adecuado manejo y tratamiento para
aclarar su diagnostico, puesto que aquellos reflejan atenciones
oportunas, continuas y por un equipo médico interdisciplinario
(internista, radidlogo y médicos cirujanos generales), para efectos
de establecer un diagnostico cientifico y acertado vy, por
consiguiente, un tratamiento adecuado para la patologia que la

aquejaba.

A prop0sito, las atestaciones de los testigos -meédicos
tratantes, sefiores Edgar de Jesus Ospina y Luis Eduardo Soto
Gonzalez, fueron contestes en sus relatos, como testigos técnicos
informaron todo lo concerniente a las circunstancias de tiempo,
modo y lugar desde que la paciente Rosa Elena Zapata de
Restrepo ingres6 a la Clinica Somer, de su padecimiento,
diagnostico y enfermedades de base, todos dos coincidieron en
informar que aquella ingresé con dolor abdominal de un mes de

evolucidén, siendo hospitalizada para estudio y tratamiento; se hallo
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con una de las pruebas diagnésticas realizadas, con enfermedad

diverticular y una aparente obstruccidon parcial intestinal, de ahi

que, con tal resultado, le prescribieron la colonoscopia para
descartar patologia neoplasica, siendo necesario para la limpieza
intestinal, el suministro del Klean Prep, y éste se le ordend; ambos
fueron contundentes en ilustrar que la obstruccién parcial no es una
contraindicacion para la ingesta de tal solucion electrolitica, que si
lo es en caso de existir una obstruccion total a nivel del intestino
inicial o superior. Reiteré el Dr. Ospina, galeno quien formulé el
suministro de aquella solucién, que lo unico que habia que prever,
era que “la paciente no tenga un cuadro de desequilibrio electrolitico previo
o una obstruccion intestinal completa” (Se resalta, fl. 3, id.), no siendo
este el caso, porque la historia clinica no da cuenta de una
obstruccion total ni los examenes radiologicos o documentan o
reflejan y por el contrario, hay noticia cierta de que la paciente
defecd, lo cual seria imposible si padeciera obstruccion total.
Concomitancia tuvo su dicho con lo aseverado por el Dr. Soto
Gonzalez, al afirmar que “Ni el cuadro clinico ni los hallazgos de la
tomografia correspondian a una obstruccién intestinal completa”,
adicionando que el vomito puede generar broncoaspiracion, pero,
para el caso de la sefiora Zapata de Restrepo ello no quedd
probado, aunado a que la ingesta de este medicamento no conlleva
a ese efecto secundario, sino que su finalidad era limpiar el

intestino.

A toda costa y con severidad el abogado apelante
(también es médico de profesidn) insistid en los argumentos en que
sustenté la alzada, que la sefiora Rosa Elene Zapata de Restrepo

se broncoaspiré como consecuencia del suministro del Klean Prep;
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como se anotd en parrafo anterior, el médico Soto Gonzalez ya
ilustr6 que ello no esta demostrado porque no hubo prueba

cientifica que asi lo determinara.

Ahora bien, en uno de los interrogantes realizados
por la parte actora al perito, Dr. Goldstein Rothstein, le pregunté si
la ingesta del Klean Prep por parte de la paciente Rosa Elena, le

causo una broncoaspiracion, a ello preciso: “El suministro de grandes

cantidades de liquido y/o el suministro de Klean Prep asociado a un

episodio de vomito en un paciente con alteracion del sensorio, puede

presentar paso (sic) dicho liquido a la via aérea (broncoaspiracion)”. Fue
claro y contundente el experto al referir ingesta de grandes
cantidades de liquido o suministro de aquel medicamento, y lo que
se probd sobre este aspecto, fue que a la sefiora Rosa Elena si se

le suministrd tal solucion electrolitica en pequenas cantidades, asi

lo expresé la testigo Cristina Arteaga de Ramirez, ella dijo haber
cuidado de aquella en una noche, no recordé la fecha, pero llegé a
las 7:30 p.m., hallando que en la habitacién estaba en compafnia de
sus hijos Jaime y Luz Eugenia, quedandose sola con ella a partir
de las 8:00 p.m., y le continué suministrando a dofa Rosa Elena el
medicamento que “desde por la tarde a través de su hija Eugenia” le
estaban dando, pero que la primera toma se la dio alas 10:00 p.m.,
“por sorbitos”, y que fue la enfermera la que le llevo la botella con el
liquido amarillo y la instruccion para suministrarselo, asegurando:

“yo solo le alcancé a dar dos tomas, porque en la primera toma ella se me

quejo de dolor en el pecho, en la segunda también se me quejé entonces no
le volvi a dar y ella me dijo que no le volviera a dar eso y yo obedeci, yo le di

dos vasitos”; mientras que Luz Eugenia Restrepo Zapata en su

declaracion de parte ni por asomo ilustré qué cantidad le suministré
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en las horas de la tarde, sdlo indicé que cuando traté darselo su
madre le manifesté que sentia dolor de pecho y el estbmago se le
inflaba, y de ello enter6 a la enfermera, sin que de manera alguna
afirmara su continua ingesta y mucho menos qué cantidad.
Recuérdese que el médico tratante, Dr. Ospina, ilustré que entre
otras causas que pudieron conllevar la muerte de la paciente

Zapata de Restrepo, seria una broncoaspiracion masiva, “...lo cual

no esta comprobado (...) En esta dltima hipdtesis, una broncoaspiracion

nada tuvo que ver con la administracion del KLEAN PREP para la limpieza
intestinal necesaria para la colonoscopia”. Dicho que confirma la falta de
prueba que demuestre o se pueda inferir con certeza que esta fue

la causa del fallecimiento de la paciente Rosa Elena.

Aunque, la médica Diana Arocha Hoyos, documento
en la historia clinica, segun nota del 15 de agosto de 2007, atinente
a la atencion prestada a la paciente, en esta oportunidad describid
que se hallaba cianética con sindrome de dificultad respiratoria,
procediendo a realizarle un aspirado, obteniendo
aproximadamente 1000 c.c. De tal registro no puede inferir con
contundencia que fue broncoaspirada por la ingesta de la solucién
electrolitica del Klear Prep, y es que, ademas, como lo afirmo el
perito Dr. Juan Jairo Zuluaga Arias, en la aclaracion al dictamen
que se produjo por peticién de la parte actora, precisé que “aunque

en la historia clinica no se dejo constancia de la broncoaspiracion,

ya que el liquido aspirado también pudo ser aspirado del estomaqgo, no solo

del arbol respiratorio”. Y, concluyd: “Ahora, en cuanto si la eventual

broncoaspiracion haya sido la causa de la muerte, como se anoté

anteriormente, no hay elementos en la historia clinica que permita
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concluir con certeza que haya sido la broncoaspiracion la unica causa de

la misma, dada las condiciones clinicas de la paciente”.

7. Finalmente, se duele el propulsor de la queja que
la a quo no haya hecho pronunciamiento sobre la atencidn
siquiatrica dada a la sefiora Rosa Elena Zapata de Restrepo
mientras estuvo hospitalizada, ni del protocolo concerniente al
suministro del Klean Prep, que requirio exhibiera la parte

demandada.

7.1. Los demandantes sefiores Jaime Antonio y Luz
Eugenia Restrepo Zapata fueron contestes al manifestar que el
motivo por el cual su sefiora madre, Rosa Elena Zapata de
Restrepo, fue valorada por el médico siquiatra, era la de certificar
su estado mental en el que se hallaba para la fecha en que fue
asistida por dicha especialidad, precisando el primero de aquellos,
que su finalidad era por “unos negocios que su madre iba a hacer de unas
propiedades, me dijeron que deberia tener ella un certificado de aptitud mental
debido a su edad”, y la segunda, ratificO que se “estaba llevando a cabo
un negocio familiar y el siquiatra le dictaminé que ella estaba en todos sus
cabales”. Intrascendente tal aspecto para demostrar Ia
responsabilidad médica que endilga la parte actora a la
demandada. De ahi que, el no pronunciarse la juez de la causa
sobre aquella atencion siquiatrica, ello no tenia la virtud de variar la

decision de la a quo.

Aprovecha la Sala para corroborar e indicar, que en
efecto la demandada se esmerd hasta la saciedad en prestarle toda
la atencién médica que sefiora Zapata de Restrepo en su momento
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requerid por el padecimiento que la aquejaba, hasta el punto de
satisfacer u obtener un provecho o colmar una necesidad personal
de los demandantes, pues como ellos mismos atestaron, requerian
que su madre tuviera consulta por siquiatria, (que de paso hay que
decir, nada tenia que ver con sus dolencias fisicas), con una
finalidad especifica, la de certificar su sanidad mental para disponer

de su patrimonio, segun ellos, asi lo requirié el notario.

7.2. Del protocolo para el suministro del Klean Prep a
la paciente Zapata de Restrepo, si se halla registrado en la historia
clinica que en lineas anteriores se reseid, como se indico, en el
folio 70 del cuaderno principal, se vislumbra formato rotulado
“tratamientos” y “administracion de tratamientos”, indicandose que
el medicamento Klean Prep -4 sobres, se disuelven en un litro de
naranjada, para ingerir la paciente entre los dias 15y 16 de mismo

mes y afno, ello como preparacion para la colonoscopia.

8. Ahora bien, respecto a la necesidad de la prueba
de la culpa, es menester traer a colacion la sentencia SC2555 de

2019, de la que se transcribe un importante aparte:

“7.1. La comprobacioén de la culpa imponia a la gestora del
litigio acreditar que en la ejecucion del acto médico contratado, el galeno

contrarié, desconocié o desatendio la lex artis ad hoc.

Como lo explico la Sala en uno de sus recientes fallos, “no
basta que la accién generadora del dafio se atribuya al artifice como obra suya
(imputatio facti), sino que hace falta entrar a valorar si esa conducta es
meritoria o demeritoria de conformidad con lo que la ley exige (imputatio iuris)”.

Por eso, “el reproche civil no radica en haber actuado mal sino en no actuar
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conforme al estandar de prudencia exigible, habiendo tenido la posibilidad de
hacerlo. ‘La culpa civil -explica BARROS BOURIE- es esencialmente un juicio
de ilicitud acerca de la conducta y no respecto de un estado de animo. (...) el
Juicio de disvalor no recae en el sujeto sino en su conducta, de modo que son
irrelevantes las peculiaridades subjetivas del agente’. (Tratado de
responsabilidad extracontractual. Santiago de Chile, 2009, p. 78)” (CSJ, SC
13925 del 30 de septiembre de 2016, Rad. n.° 2005-00174-01).

Obviamente, en los casos de responsabilidad profesional, en
general, el estandar aplicable es la lex artis. Ahora bien, tratandose de la
prestacion de servicios de salud, habra culpa, cuando la conducta del galeno

no se sujeta a los parametros que la propia ciencia médica impone para el acto

por él realizado.”

Aplicando estos postulados al reclamo que se
examina, es evidente que la parte accionante no logré demostrar el
incumplimiento endilgado a la entidad demandada, como se

analizo.

Tal como fue descrito lineas atras, al momento de
valorar la prueba documental, pericial y testimonial, se observa que
las prestaciones de servicio en salud brindadas a la sefiora Rosa
Elena Zapata de Restrepo por parte de la Clinica Somer, ocurrieron
de manera diligente, oportuna, continua y acertada; fueron
brindadas por un equipo médico interdisciplinario con
conocimientos especializados para atender el notorio deterioro de
su estado de salud, tal como queddé documentado cuando fue
formalizado el ingreso de la paciente a través del servicio de

urgencias y por ello, su consecuente hospitalizacion.
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En las circunstancias descritas, la acreditacion del
nexo causal entre el incumplimiento por parte de la entidad
demandada, no fue cumplida, porque la causa del fallecimiento de
la sefora Zapata de Restrepo no fue verdaderamente descubierta,
las hipdtesis de los galenos se extendieron desde la posibilidad de
un infarto por la alteracidon de la presion arterial, pasando por la
presencia de una carcinomatosis peritoneal hasta el deterioro de su
salud como consecuencia de éste, pero sin que el proceso tenga

certeza de cual fue la causa eficiente definitiva.

En todo caso, las historias clinicas son abundantes
en anotaciones sobre las atenciones que la accionada otorgo a la
actora, todo lo cual impide endilgar como causa del desenlace fatal,
el incumplimiento (no verificado), de las obligaciones a cargo de la
demandada y en especial la de prestar un buen servicio de salud

integral.

Conclusion. Obligatorio resulta concluir que la
demandante no pudo establecer el incumplimiento de las
obligaciones contractuales de la demandada, ni el nexo causal
entre la accidn u omision de la llamada a responder y el dafio que
se alega sufrieron los hermanos Restrepo Zapata. Por lo que la

sentencia de primer grado sera confirmada.

9. Costas. Se condenara en costas a la parte
demandante, en favor de la parte demandada por no haber
prosperado el recurso (art. 365-1 C.G.P.); se liquidaran en primera

instancia, segun lo previsto en el articulo 366 del C.G.P., previa
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fijacibn mediante auto del ponente de las agencias en derecho, que

correspondan a esta instancia.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL
SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL - FAMILIA,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha,
contenido y procedencia conocida, por los argumentos expuestos

en la parte motiva.

SEGUNDO: Se condena a la demandante
apelante a pagar las costas de segunda instancia, a favor de la
demandada. Las agencias en derecho se fijaran a través de auto
del ponente. Las costas y éstas seran liquidadas por el Juzgado de
origen una vez quede ejecutoriado el auto que ordene estar a lo
dispuesto por el superior, para lo cual debera seguir las reglas
previstas, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de esta

providencia.

TERCERO: Disponer la devolucién del expediente
fisico y la actuacion digital a su lugar de origen, previas las

anotaciones de rigor.

El proyecto fue discutido y aprobado, segun consta

en acta N° 078 de la fecha.
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NOTIFIQUESE,

Los Magistrados,

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, primero de marzo de dos mil veintidés

Proceso : Divorcio de Marimono Civil
Asunto : Apelacion de auto
Ponente  WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto : 040
Demandante : Neisa Gisela Céspedes Meneses
Demandante : Antonio Abad Menvidil Buelvas
Radicado : 05376318400120220025601
Consecutivo Sec. : 2088-2022
Radicado Interno . 483-2022

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion formulado por Antonio Abad Menvidil
Buelvas frente al auto de 25 de agosto de 2022, por el cual el Juzgado Promiscuo
de Familia de La Ceja admitio6 la demanda de divorcio de matrimonio civil
instaurada en su contra por Neisa Gisela Céspedes Meneses, actuacion en el cual
se dispuso, entre varios, el decreto y practica de medidas cautelares.

ANTECEDENTES

1. Neisa Gisela Céspedes Meneses instaurd demanda de divorcio de
matrimonio civil en contra de Antonio Abad Menvidil Buelvas, con fundamento en
las causales 12, 2% y 3% del art. 6° de la Ley 25 de 1992.

2. Con el escrito de la demanda peticion6, ademas, el decreto y practica de
medidas cautelares.

3. El Juzgado Promiscuo de Familia de La Ceja, mediante proveido del 25
de agosto de 2022, admitio la referida solicitud y ordend, en el numeral 6° de la
parte resolutiva, el decreto de algunas de las cautelas reclamadas, entre ellas:



-La suspensidn de la tenencia, porte y uso que ejerce el sefior Antonio Abad
Menvidil Buelvas respecto del arma “MARCA: GLOCK, CLASE: PISTOLA,
CALIBRE: 9MM, No de serie AFHL996, No PERMISO: P2043337";

-La fijacion de una cuota de alimentos provisionales en favor de la actora
sefiora Neisa Gisela Cespedes Meneses y a cargo del demandado sefior Antonio
Abad Mendivil Buelvas, consistentes en el pago de una mesada equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente; y

- El embargo del 25% del salario, primas, comisiones, honorarios,
remuneraciones, compensaciones econdémicas o cualquier emolumento que
Antonio Abad Mendivil Buelvas devenga en las empresas Sociedad Quimicolor
S.A.S. y G8 Suministros S.A.S.

4. En auto del 15 de noviembre de 2022, |a citada agencia dispuso tener al
demandado, Antonio Abad Menvidil Buelvas, notificado de la demanda por
conducta concluyente, con arreglo en lo dispuesto en el art. 301 del C. G del P.,
ordenado la remision del vinculo de acceso al expediente a la apoderada del
demandado, remision la cual se llevé a cabo el 16 de septiembre de dicha
anualidad, tal y como consta en el archivo 070 del dossier virtual.

5. Encontrandose en la oportunidad legal, el extremo pasivo de la litis
formul6 recurso de reposicidn y, en subsidio, de apelacion en contra del auto
admisorio de la demanda, concretamente, en lo relativo al decreto y practica de las
referidas medidas cautelares, escrito del cual remitié simultaneamente copia al
correo de la apoderada promotora, en cumplimiento de lo dispuesto en el paragrafo
del art. 9° de la Ley 2213 de 2022.

6. Puntualizé la citada mandataria que su poderdante llevé a cabo cursos
intensivos para adecuado y responsable manejo de su arma de fuego, la cual porta
por razones de seguridad, habida cuenta que, en ocasiones sale a altas horas de
la noche de su lugar de trabajo, recorriendo lugares de alta complejidad en materia
de seguridad.

Aseguro, asimismo, que jamas la ha utilizado de manera imprudente ni ha
amenazado a nadie con ella.

Indico que debido a la medida provisional de desalojo de la casa en donde
habitaba con la actora, a él impuesta por la Comisaria de Familia del El Retiro,
desde el 8 de agosto del afio 2022 el demandado ya no vive con la demandante,
ni tiene contacto con ella, comoquiera que le produce terror encontrarsela.

Aseguré que su mandante posee una hoja de vida intachable y sin
antecedentes, y que la suspension del porte de su arma implicaria un riesgo a su
seguridad personal.



7. En cuanto a la fijacion de la cuota de alimentos provisionales decretada,
manifestd el extremo demandado que la promotora no tiene necesidad de ésta, en
la medida en que posee condiciones econémicas optimas y mas que suficientes
para su propia manutencion. Al efecto, apunté a la documentacion que anexd con
la solicitud de terminacion del amparo de pobreza concedido en beneficio de la
actora, la cual solicité tener en cuenta.

8. Finalmente, sefiald6 que si bien es cierto que los salarios, primas,
comisiones, honorarios, remuneraciones, compensaciones y demas emolumentos
que perciban las partes fruto de su trabajo o labor, con arreglo en lo dispuesto en
el numeral 1° del art. 1781 del Codigo Civil, son sociales, también lo es que por
mandato del art. 1796 ibidem, la sociedad conyugal esta obligada al pago de las
obligaciones contraidas durante su vigencia, obligaciones que esta asumiendo el
demandado, y que ascienden a la suma mensual de $47.176.293.

9. Solicitd se revoquen las referidas medidas.

10. La apoderada demandante, al respecto, manifestdé que se hace
necesario que se sostenga la suspension ordenada al sefior Antonio Abad Menvidil
Buelvas respecto al porte de su arma de fuego, pues, la investigacion que en su
contra se adelanta por violencia intrafamiliar ante la comisaria de familia ain no
termina y, por tanto, no se han esclarecido los hechos en que se fundamento la
misma, los cuales vinculan el uso de dicha arma por parte del denunciado.

Asegurd que la adquisicion del arma de fuego por el convocado no obedecio
a razones de seguridad sino a un capricho de éste por ostentar ese elemento.

En relacion con los alimentos provisionales, indicd que en dias siguientes
sustentaria la necesidad de estos, ya que la vinculacion laboral de su mandante
no corresponde a la realidad sino a una estrategia tributaria en favor de la
compaifiia en la cual aparece vinculada.

Por Ultimo, indicé que el embargo del 25% del salario se encuentra
permitido por la ley, inclusive en un porcentaje mayor, con la finalidad de que
dichos activos hagan parte en la distribucion de gananciales al liquidarse la
sociedad conyugal, medida la cual resulta eficaz de cara con las maniobras
defraudatorias que ha emprendido el demandado.

11. La impugnacion horizontal fue resuelta por auto del pasado 22 de
noviembre de 2022, por el cual se revocaron los alimentos provisionales ordenados
en el numeral 7 del referido proveido, y se mantuvieron vigentes las medidas
ordenadas en los numerales 1y 59.

A tal conclusién arribd, por cuanto considero el a quo que, respecto de la
suspensién para la tenencia y el porte del arma de fuego referido, la medida
encuentra asidero legal en el literal f) del numeral 5° del art. 598 del ritual civil, en



concordancia con el literal i) del art. 5° de la Ley 294 de 1996, de cara con la
medida de proteccidn obrante en el expediente, decretada en favor de la actora y
su hija y a cargo del demandado; esto, aunado a que le compete al juez de familia
adoptar las medidas preventivas y de proteccidn en beneficio de los miembros de
la familia. Se precis6 ademéas que la medida es provisional, y que inclusive se
podria desatar con el fallo desestimatorio de la comisaria. Que, tratdndose de la
seguridad del demandado, esta no depende de que porte 0 no un arma de fuego,
ya que es deber de Estado garantizar aquella, adoptando las medidas que se
consideren pertinentes, lo cual no implica necesariamente la tenencia del
confutado elemento.

En cuanto a los alimentos provisionales preciso que, en efecto, de la prueba
documental aportada al plenario por pasiva y recaudada aun de oficio, se tiene que
la sefiora Neisa Gisela Cespedes Meneses declard ante la DIAN que posee un
patrimonio para el afio 2021 de $289.161.000., que devenga un salario mensual
equivalente al $11.000.000 mas auxilio de transporte, que tiene hijos mayores de
edad y que, en consecuencia, ostenta la capacidad econémica necesaria para su
sostenimiento y, por tanto, no cumple con el presupuesto de la necesidad de la
cuota alimentaria provisoria.

Del embargo del salario y demas ingresos que percibe el demandado de
las empresas sociedad Quimicolor S.A.S., y G8 Suministros S.A.S., en un 25%,
atesto el juzgado de primera instancia que, los argumentos que la resisten en el
recurso, esto es, que con ellos se deben atender las obligaciones de la sociedad
conyugal, con arreglo en lo dispuesto en el art. 1796 del Codigo Civil., en nada
impide el decreto de la medida en embargo sobre los bienes que puedan ser objeto
de gananciales, posibilidad consagrada en el art. 598 del C. G del P., motivo por
el cual se mantuvo la medida.

EL RECURSO DE APELACION
La alzada se enmarcara en los disensos referidos anteriormente.
CONSIDERACIONES

1. Por medidas cautelares se entiende aquellos instrumentos procesales
tendientes asegurar la efectividad de los derechos sustanciales y, debido a su
importancia, han sido consideradas como un componente fundamental del
derecho de acceso a la administracidn de justicia, habida cuenta que apuntan a la
materializacion y efectividad del derecho reclamado.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
STC3917 del 23 de junio del afio 2020, puntualizé al respecto que «...) las medidas
cautelares son concebidas como una la herramienta procesal a través de la cual se pretende
asegurar el cumplimiento de las decisiones judiciales, sean personales o patrimoniales y, en este
ultimo caso, se orientan a lograr la conservacion del patrimonio del obligado de salir adelante los



reclamos del demandante, restringiéndose, con ello, los eventuales efectos desfavorables que
puedan suscitarse ante la tardanza de los litigios. Por ello, son de naturaleza instrumental o
asegquraticia, provisoria o temporal, variable o modificable y accesorias al proceso principal’.

2. El art. 598 del Codigo General del Proceso, se ocupa de las medidas
cautelares para ciertos procesos de familia, entre ellos, el de divorcio contencioso.

Dicha disposicion, en su numeral primero establece que “Cualquiera de las partes
podra pedir embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto de gananciales y que
estuvieran en cabeza de la otra”. (Subraya y negrilla para enfatizar).

Asi mismo, la citada regla procesal consagra en el literal f) del numeral 5°

que “Si el juez lo considera conveniente, también podra adoptar, segun el caso, las siguientes
medidas: (...) f) A criterio del juez cualquier otra medida necesaria para evitar que se produzcan
nuevos actos de violencia intrafamiliar o para hacer cesar sus efectos y, en general, en los
asuntos de familia, podra actuar de oficio en la adopcion de las medidas personales de
proteccion que requiera la pareja, el nifio, nifia o adolescente, el discapacitado mental y la
persona de la tercera edad; para tal fin, podra decretar y practicar las pruebas que estime
pertinentes, incluyendo las declaraciones del nifio, nifia 0 adolescente”. (Subrayado por la

judicatura).

Con todo, conviene anotar ademas que el literal i) del art. 5° de la Ley 294
de 1996 “Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion Politica y se dictan normas
para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar’, modificado por el art. 17 de

la Ley 1257 de 2008 “Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de

Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones” ensefia que: “Sila
autoridad competente determina que el solicitante o un miembro del nicleo familiar ha sido
victima de violencia, emitira mediante providencia motivada una medida definitiva de proteccion,
en la cual ordenara al agresor abstenerse de realizar la conducta objeto de la queja, o cualquier
otra similar contra la persona ofendida u otro miembro del nicleo familiar. El funcionario podra
imponer, ademas, segun el caso, las siguientes medidas, sin perjuicio de las establecidas en el
articulo 18 de la presente ley: (...) i) Suspender al agresor la tenencia, porte y uso de armas, en
caso de que estas sean indispensables para el ejercicio de su profesion u oficio, la suspension
debera ser motivada. (...) Paragrafo 1. En los procesos de divorcio o de separacion de cuerpos
por causal de maltrato, el juez podrd decretar cualquiera de las medidas de proteccion
consagradas en este articulo” (Subraya judicatura).

En relacidn con lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia, a partir de
la aplicacion de los tratados internacionales que en materia de violencia
intrafamiliar y en contra de la mujer ha suscrito la Nacion, incorporandolos al
ordenamiento juridico patrio, ha desarrollado un plan metodoldgico con el fin de
incorporar en las actuaciones judiciales la perspectiva de género. Este cuerpo

colegiado, en sentencia T-878 del 2014 indic al respecto que: “La violencia de género
es aquella violencia que hunde sus raices en las relaciones de género dominantes de una
sociedad, como resultado de un notorio e histdrico desequilibrio de poder. En nuestra sociedad
el dominio del masculino por lo que los actos se dirigen en contra de las mujeres o personas con

una identidad de género diversa con el fin de perpetuar la subordinacion”. (Subraya y negrilla
con énfasis).




Por tanto, resulta atinado concluir que, las medidas que se soliciten con la
finalidad de obstaculizar los hechos atomizadores de violencia de género, como
hecho notorio que es, proceden de entrada, sin que sea necesario que la parte que
requiere de su decreto deba probar a priori los actos de violencia de los cuales se
pretende proteger, con arreglo en lo dispuesto en el art. 167 del C. G del P., habida
cuenta que, este tipo de violencia, que a su vez a sido el germen de desigualdades
e injusticias frente a la mujer, es un hecho historico y evidente en toda la sociedad.
A partir de este supuesto bien puede edificarse el planteamiento central de
decision con una perspectiva de género.

3. Descendiendo a la especie analizada, el cargo formulado en contra de la
medida cautelar decretada en el numeral 1° del acapite sexto del auto admisorio
de la demanda, por medio de la cual se dispuso la suspensién de la tenencia, porte
y uso que ostenta el sefior Antonio Abad Menvidil Buelvas respecto su arma
personal se tiene que, dicha medida se adoptd, con fundamento la providencia
emitida por la Comisaria de Familia de El Retiro, Antioquia, proferida el 8 de agosto
del 2022, en virtud de la cual se admitié la medida de proteccion provisional en
contra del aca demandado, ordenandose el desalojo inmediato de éste de la casa
donde residié con la sefiora Neisa Gisela Cespedes Meneses, y la prohibicion de
acercarse a la actora y a su hija, providencia a cual imprimié certeza y necesidad
a la cautela referida.

Al respecto, advierte este Despacho que el a quo le asistio entera razén en
mantener la medida, respecto de lo cual esta corporacion comparte los argumentos
por él expuestos, habida cuenta que, como se anot6 en las consideraciones que
preceden, el ordenamiento juridico, en efecto, consagra esta posibilidad,
puntualmente en el literal f) del numeral 5° el art. 598 del C. G del P., precisamente
cuando se ventila la pretension de marras con fundamento en la violencia
intrafamiliar.

Acert6 el juzgador de instancia en no reponer lo ordenado en el numeral 1°
del acapite sexto del auto por el cual se admitieron las diligencias, por cuando
indico de manera justificada que la citada cautela obedecia, con todo, al deber que
le asistia de ordenar el decreto y practica de las medidas que considerase
necesarias para la proteccion del nucleo familia por quien se litiga.

Sumado a lo anterior, la ponderacién de los derechos que se ordenaron
suspender, de cara con los postulados a que se apunta proteger con la medida, se
avizora razonable y proporcionada.

Por otra parte, no obra en el expediente pieza procesal alguna la cual dé
cuenta que, la seguridad personal del demandado se irrumpio por la orden judicial
impugnada; al respecto, debid el citado acreditar el supuesto de hecho referido, a

voces del art. 167 del C. G del P., que en su inciso primero sefiala que: “Incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen’.



Como se anotd, en aplicacién de las disposiciones legales y supralegales,
tendientes a la proteccion de la mujer, bastaba incluso con las afirmaciones en que
se fundamento la violencia alegada, para el decreto de la medida cuestionada, en
tanto que, la violencia de género o en contra de la mujer se tiene como hecho
notorio y, por tanto, no se requeria de prueba, si quiera sumaria, para ordenar
pronunciamiento que se discute.

Todos los aspectos destacados permiten concluir que la medida cautelar
consistente en la suspension de la tenencia, porte y uso que ostenta el sefior
Antonio Abad Menvidil Buelvas respecto su arma personal se decretd manera justa
y proporcional, en atencion a los actos de violencia intrafamiliar que rodean los
supuestos de hecho en que se fundamento la demanda.

4. En lo que respecta al embargo del 25% del salario, primas, comisiones,
honorarios, remuneraciones, compensaciones econdémicas 0 cualquier
emolumento que el sefior Antonio Abad Mendivil Buelvas devenga en las
empresas Sociedad Quimicolor S.A.S. y G8 Suministros S.A.S., se tiene que
dichos conceptos, en efecto, son gananciales, a voces del numeral 1° del art. 1781
del Cddigo Civil, disposicion la cual ensefia que: “El haber de la sociedad conyugal se
compone: 1.) De los salarios y emolumentos de todo género de empleos y oficios devengados
durante el matrimonio” y, por tanto, objeto de embargo, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1° del art. 598 del C. G del P., respecto de lo cual no cabe
discusion.

En cuanto al fundamento de la alzada, consistente en que esos activos
estan destinados al pago de las cargas que soporta la sociedad conyugal y que,
en consecuencia, la medida tornaria nugatorio su amortizacion no es de recibo,
como quiera que, lo que se busca con la cautela referida es, se itera, proteger los
activos objeto de la particion y adjudicacion al liquidarse la comunidad surgida
como consecuencia del acto matrimonial que une los consortes, quienes, por este
hecho, se encuentran legitimados para perseguir los bienes que puedan hacer
parte del haber social al cual tienen derecho, medida la cual no esta sometida por
disposicion legal alguna a que la sociedad conyugal posea o no deudas, sumado
a que, las acreencias que soporte la sociedad conyugal, independiente de que
estén en cabezas el alguno de los cdnyuges, podran ser inventariadas en dicho
estadio procesal con la finalidad de ser distribuidas entre las partes, por mandato

del art. 4° de la Ley 28 de 1932, que establece: “En el caso de liquidacion de que trata
el articulo 1° de esta Ley, se deducirg de la masa social o de lo que cada conyuge administre
separadamente, el pasivo respectivo. Los activos liquidos restantes se sumaran y dividiran
conforme al Cédigo Civil, previas las compensaciones y deducciones de que habla el mismo
Cadigo”.

Por lo expuesto, el juzgador de instancia al decretar la referida cautela,
aplico en debida forma las disposiciones que reglamentan la materia,
encontrandose en su motivacion la imparcialidad que merecen las diligencias, sin



que se colija que la actuacion confutada obedezca al antojo o capricho de la Juez
Promiscuo de Familia de La Ceja, quien, por el contrario, procedio con arreglo a la

ley.

Consecuente con lo expuesto, tampoco habréd de prosperar el cargo
formulado y, de contera, se confirmara la disposicion impugnada.

5. Conclusion. Conforme se ha dejado expuesto, se confirmara la

providencia que aqui se revisa por via de apelacion, en atencién a las
consideraciones que viene de enlistarse.

Las costas. No se impondran costas en esta instancia, porque no se
causaron.

LA DECISION.

Envirtud de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA
UNITARIA DE DECISION CIVIL - FAMILIA

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de naturaleza, contenido, y
procedencia descritos en la parte inicial de este proveido.

SEGUNDO: No se impone condena en costas en esta instancia, porque
no se causaron.

TERCERO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

Firmado Por:
Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, primero de marzo de dos mil veintitrés

Proceso : Divorcio de Marimono Civil
Asunto : Apelacion de auto
Ponente  WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto 1041
Demandante : Neisa Gisela Cespedes Meneses
Demandante : Antonio Abad Menvidil Buelvas
Radicado : 05376318400120220025602
Consecutivo Sec. : 2089-2022
Radicado Interno . 484-2023

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion formulado por Antonio Abad Menvidil
Buelvas frente al auto de 4 de octubre de 2022, por el cual el Juzgado Promiscuo
de Familia de La Ceja, entre otras determinaciones, negd por improcedente la
solicitud formulada por la parte demandada, consistente en fijar caucion con el fin
de levantar las medidas cautelares decretadas sobre los vehiculos de placas
569944, KRUS11, JYW643, KRW969, asi como la cuenta de ahorros No 021-
622932- 92 de Bancolombia.

ANTECEDENTES

1. El Juzgado Promiscuo de Familia de La Ceja, en providencia del 25 de
agosto de 2022, admitié la demanda de la referencia y en ella dispuso el embargo
de los vehiculos con matriculas S69944, KRU511, JYW643, KRW969, asi como la
retencion de los dineros que tiene depositados el demandado en la cuenta de
ahorros Bancolombia No. 162293292.

2. En escrito presentado el 23 de septiembre de 2022, la apoderada de
Menvidil Buelvas solicitd fijar caucion para el levantamiento de los embargos
anotados.



3. Con auto de 4 de octubre de la citada anualidad, la referida judicatura
nego tal solicitud, para lo cual anotd que, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 598 del C. G del P., cualquiera de los conyuges podra solicitar el embargo de
los bienes que puedan ser objeto de gananciales y que estuviesen en cabeza del
otro; asi mismo, que la mentada regla establece la vigencia de las cautelas, y para
tal efecto precisd que se mantendran hasta la ejecutoria de la sentencia estimatoria
que aca se profiera, sin perjuicio de la actuacion tendiente a liquidar la sociedad
conyugal, en cuyo caso permaneceran vigentes hasta por el periodo de 2 meses
siguientes a la ejecutoria de la sentencia que la declare disuelta. Que, con todo,
cualquiera de las partes podra instaurar incidente de desembargo, con la finalidad
que se desafecten de la medida los bienes propios, supuesto el cual no aplica en
el asunto que aca se trata, habida cuenta que, los bienes sobre los cuales recae
la cautela de la cual se duele el demandado se avizoran como sociales. Ultimo la
judicatura de instancia que, para el asunto, no aplica lo dispuesto por el numeral
3° del art. 597 del ritual civil, comoquiera que dicha posibilidad se encuentra
limitada a pretensiones pecuniarias, lo cual no se compadece con lo pedido en con
esta accion.

4. En la oportunidad legal, la apoderada demandada formuld recurso de
apelacion en contra de la mencionada decision.

9. Puntualiz6 la citada mandataria, que si bien es cierto el art. 598 del C. G
del P., consagra disposiciones especiales en materia de medidas cautelares en
procesos de familia, también lo es que el art. 597 de la citada obra reglamenta lo
concerniente al levantamiento de embargos y secuestros, aunado a que, los
articulos 603 y 604 disponen de manera especifica el tema de las cauciones y de
las garantias para el levantamiento de medidas cautelares y, en consecuencia, por
el hecho de que la primera de las citadas normas no consagre la posibilidad de
prestar caucion con miras a desafectar del gravamen los bienes que lo soportan
no significa que tal opcién no este consagrada por el ordenamiento juridico para
este tipo de asuntos. Sumado a lo anterior aseverd que, la pretension objeto de
este mérito es precisamente una pretension pecuniaria 0 econémica y que, para el
caso de los vehiculos, el embargo y secuestro a ellos impuestos derivaria en su
entrega a un secuestre, lo cual implica costos ruinosos, o depositados en lugares
donde pueden ser desvalijados, aunado que, la cuenta de ahorros afectada
corresponde al producto financiero donde el demandado percibe su salario, y que,
de mantenerse la medida se veria afectada su subsistencia.

6. Solicitd se revoque el numeral cuarto del auto del 4 de octubre de 2022
y, en consecuencia, se ordene y/o disponga fijar la caucion solicitada.

7. En ejercicio de su derecho de réplica, la apoderada demandante
manifestd que la caucion como mecanismo para el levantamiento de medidas
cautelares en procesos de familia no tiene cabida, mucho menos tratdndose de
procesos de divorcio. Asi mismo, indicé que la decision adoptada no es susceptible



de apelacion, pues no se encuentra enlistada en ninguno de los supuestos de que
trata el articulo 321 del C. G del P.

8. El Juzgado Promiscuo de Familia de La Ceja, en providencia del 22 de
noviembre del afio 2022, concedio la alzada.

CONSIDERACIONES

1. Mencionaba con total claridad el tratadista Hernando Morales Molina en
su obra Curso de Derecho Procesal Civil, que ‘las cauciones son medidas cautelares
que previenen los efectos dafiosos de ciertos actos procesales’”, y entre ellas, claro esta,
cuentan el embargo y secuestro.

Una vez decretadas, es posible que las mismas sean levantadas, como en

la hipotesis que trae el numeral 3° del articulo 597 del C. G del P.: “Se levantaran el
embargo y secuestro en los siguientes casos: (...) 3. Si el demandado presta caucion para
garantizar lo que se pretende, y el pago de las costas”. (Subraya de la corporacion).

Al amparo de lo expuesto, la caucion se instituye como aquel instrumento
tendiente a prevenir, ora los dafios que se puedan ocasionar con la imposicion de
alguna medida, ora para garantizar lo que se pretenda con la accion propiamente
dicha.

2. Lo que como regla general se dice de la medida cautelar y de la
posibilidad de levantarla con la fijacién de una caucion, ha sido materia de debate
en tratandose de los procesos de familia. Por lo mismo, para dilucidar la cuestion,
lo 16gico es acudir a los parametros legales y, por supuesto, a las orientaciones
que sobre ellos la maxima autoridad de la justicia ordinaria.

Con arreglo en lo que viene de resefiarse, la Sala de Casacion Civil de la
Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia STC9730-2022 de 27 de julio
de 2022 resolvié similar asunto al que en esta sede convoca la atencion del
Tribunal, contemplado la procedencia de la solicitud instaurada por el apelante y,
con tal proposito, dijo lo siguiente:

“Se insiste, segun la estructura de esas disposiciones en el C6digo y por su propio
contenido, refulge nitido que ninguna de ellas (arts. 593, 594 y 597) esta destinada a un proceso
en particular -mas alla de los declarativos-, sino a todos en los que llegare a decretarse una
medida de la naturaleza aqui abordada. Con esta perspectiva, si bien es cierto otras normas
especiales complementan aspectos sobre el embargo para juicios especificos, como acontece
con los ejecutivos (art. 599), esto no significa que aquellas disposiciones de caracter general
resulten automaticamente incompatibles con las reglas particulares. Tanto que en las contiendas
coercitivas la practica del embargo esta gobernada por las directrices genéricas del referido
articulo 593 idem, en tanto las especificas nada dicen sobre ese puntual tépico. La_misma

1 Hernando Morales Molina. Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, novena edicién. Editorial ABC, Bogota,
pag. 661.



situacion se replica en los asuntos de familia relacionados en el precepto 598 ejusdem, entre
otros, en los de liquidacion de sociedad conyugal o marital que aqui importa. Esto, debido a que
efectivamente el numeral 1° preve el «embargo y secuestro de los bienes que puedan ser objeto
de gananciales», sin que de alli pueda colegirse imposibilidad de aplicar los derroteros
generales condensados en las normas anteriores o, incluso, en la de juicios con naturaleza
similar. Todo lo contrario, la resolucion y practica de esa medida requiere obligatoriamente la
aplicabilidad de los lineamientos del canon 593, porque es la fuente normativa que prevé los
derroteros necesarios para guiar tanto la decision como la materializacion de la cautela. (...) Por
lo general, la finalidad cautelar en el proceso de disolucién de sociedad conyugal se contrae al
aseguramiento de los activos constitutivos de gananciales hasta la fase de particion y
adjudicacion. Razon por la cual es diafano que la proteccion en dicha hipdtesis se limita al
espectro patrimonial y, por ende, tiene cabida la mutabilidad de la medida cautelar a peticion del
demandado que garantice el mismo valor o naturaleza del bien objeto de la futura reparticion,
maxime _cuando la norma especial no estipula prohibicion alquna tampoco. Al tiempo, por el
proposito antedicho, resulta atendible que la caucion que sea prestada con el fin de obtener la
mutabilidad de la cautela en el juicio de familia aludido deba ser otorgada en dinero, pues resulta
elemental que de otra manera no fuera posible, al menos de forma sencilla, garantizar el
cumplimiento de la sentencia que aprueba la particion. De modo que el juez, en casos como el
de objeto de revision en el que cuenta con el avalto que las partes le dieron al bien, tendra en
cuenta dicho valor para fijar la caucion; sin embargo, en ausencia de ello, utilizara las normas
consignadas en el Codigo General del Proceso para obtener el avaltio de los bienes cuyo interés
se tiene y con ello establecera la cuantia de la contra-cautela. Notese que esta medida resulta
mas beneficiosa que mantener el embargo y secuestro, dados los riesqos que las reglas de la
experiencia evocan, como lo son la pérdida de bienes muebles o su destruccion, asi como la
desvalorizacion de estos productos del paso del tiempo, u otras problematicas como la que se
presenta con eventuales poseedores”. (Subraya y negrilla destacado por la Sala).

3. Lo discurrido por la Corte se compadece con el supuesto que aca se
discute, de cara con las disposiciones que reglamentan la materia. En efecto, el
analisis del articulado arriba citado, permite concluir que la solicitud planteada por
pasiva tendiente al levantamiento de algunos de los embargos aca decretados
previa constitucion de la respectiva garantia se torna viable, comoquiera que no
cabe la posibilidad de calificar la pretension declarativa, para dicho efecto, mas alla
de lo que ésta es, verbigracia, de pecuniaria 0 economica, en la medida en que,
lo dispuesto por el numeral 3° del art. 597 del ritual civil no contempla dicha
posibilidad.

Por tanto, la solicitud que se analiza encuentra asidero legal en las
disposiciones que vienen de enlistarse, las cuales, de su naturaleza general, no se
colige la incompatibilidad a ellas atribuidas; al contrario, prevén los lineamientos y
el marco en el cual se desarrolla la institucion juridica particular.

Noétese como de la lectura del numeral 3° del art. 597 del C. G del P., se
refiere, sin condicionamientos, a que el demandado podra prestar caucién con el
fin de garantizar el pago de lo que se pretende y, con ello, se disponga el
levantamiento del embargo que pesa sobre los vehiculos de placas S69944,
KRU511, JYW643, KRW969, asi como el que afecta la cuenta de ahorros No 021-
622932- 92 de Bancolombia, a la sazdn, decretado con arreglo en el art. 598
ibidem, disposicidn la cual no establece la limitacion aludida.



Conviene anotar que, ademas, la hipétesis a que refirio la apelante en lo
que respecta a lo costoso y ruinoso que podria resultar la medida que afecta los
bienes a que ella alude, encontro respaldo en la citada providencia, la cual apuntd,

al respecto, “[qJue esta medida resulta més beneficiosa que mantener el embargo y secuestro,
dados los riesqos que las reglas de la experiencia evocan”.

Por lo expuesto, la censura tiene vocacion de prosperidad, habida cuenta
que, contrario a como lo afirmé la juez de primer grado, la solicitud instaurada por
la apoderada judicial de Antonio Abad Menvidil Buelvas consistente en la fijacion
de la garantia necesaria en aras de ordenar el levantamiento de las medidas
rogadas resulta procedente, dado que, como se anoto, la incompatibilidad alegada
entre el supuesto de hecho consagrado en el numeral 3° del art. 598 del estatuto
procesal civil, y la regla adjetiva especial para el decreto y practica de medidas
cautelares en procesos de familia, sencillamente no existe.

Consecuente con lo expuesto, el cargo formulado habra de prosperary, de
contera, se revocara el numeral cuarto del auto fechado del 4 de octubre de 2022,
emitido por el Juzgado Promiscuo de Familia de La Ceja, Antioquia,
concretamente, en cuanto neg6 por improcedente, la solicitud instaurada por la
parte demandada consistente fijar caucion con el fin de levantar las medidas
cautelares decretadas sobre los vehiculos de placas S69944, KRU511, JYW643,
KRW969, asi como de la cuenta de ahorros No 021-622932- 92 de Bancolombia,
para en su lugar, ordenar a dicha sede judicial imparta tramite a la peticion referida,
para lo cual debera tener en cuenta los parametros fijados por la Sala de Casacion
Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia STC9730-2022 de
27 de julio de 2022.

4. Conclusién. Conforme se ha dejado expuesto, se revocara el numeral
cuarto de la providencia que aqui se revisa por via de apelacion, en atencion a las
consideraciones que viene de enlistarse. En lo demas, permanecera incolume.

Las costas. No se impondran costas en esta instancia, porque no se
causaron.

LA DECISION.

En virtud de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA
UNITARIA DE DECISION CIVIL - FAMILIA

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la decision de naturaleza, contenido, y procedencia

descritos en la parte inicial de este proveido, Unicamente en lo que respeta al
analisis del asunto objeto de la apelacion.



SEGUNDO: En su lugar, el a-quo impartira tramite a la solicitud instaurada
por la parte demandada, consistente en fijar caucién con el fin de levantar las
medidas cautelares decretadas sobre los vehiculos de placas S69944, KRU511,
JYW643, KRW969, asi como de la cuenta de ahorros No 021-622932- 92 de
Bancolombia, para lo cual debera tener presente las consideraciones enlistadas
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: No se impone condena en costas en esta instancia, porque
no se causaron.

CUARTO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado
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