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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Proceso: VERBAL - RCE

Demandante: Clarisa Maria Ruiz y otros
Demandado: All Cargo Transportes de Carga y otros
Radicado. 05679318900120180011401

Medellin, veintiocho (28) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

Por ser viable, se admite en el efecto suspensivo,
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia del 30 de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Santa Barbara, dentro del proceso verbal
de responsabilidad civil extracontractual, instaurado por Clarisa
Maria Ruiz y otros, contra All Cargo Transportes de Carga y otros,
de conformidad con el articulo 323 del Cédigo General del Proceso,
toda vez que la sentencia apelada negd la totalidad de las

pretensiones de la demanda.

NOTIFIQUESE

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, cuatro de junio de dos mil veintiuno

AUTO INTERLOCUTORIO N° 128 de 2021
RADICADO N° 05 440 31 84 001 2020 00100 01

Efectuado el examen preliminar del recurso de apelacién, de conformidad con
el articulo 325 del CGP, en armonia con el articulo 14 del Decreto 806 de
2020, la suscrita Magistrada

RESUELVE

PRIMERO.- Admitir, en el efecto suspensivo (art. 323 CGP), el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante frente
a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo de Familia de Marinilla, el
26 de abril de 2021, dentro del proceso verbal de declaracidon de existencia
de unidon marital de hecho y sociedad patrimonial, instaurada por Leidy
Carolina Torres Castrillon contra Cristian Lalo Marin Marin.

SEGUNDO.- Impartir el tramite de la apelacion de la sentencia consagrado
en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

TERCERO.- Consecuencialmente, se advierte al recurrente que el término
de cinco (5) dias para sustentar el recurso comenzara a correr al dia siguiente
a la ejecutoria de esta providencia o, si fuere el caso, del que llegare a negar
el decreto de pruebas!, so pena de declararlo desierto. Vencido este
periodo, comienza a correr por igual tiempo el traslado de la sustentacion que
fuere presentada al NO RECURRENTE, para cuyos efectos se pondra en
conocimiento de esta Ultima parte el correspondiente escrito de sustentacion,
a través de la Secretaria de esta Sala.

1 Evento este que solo se presentaria en caso de que se solicitaren pruebas en esta instancia
y fuere negada su solicitud.



Rdo. Interno 2021-00138

Para tales efectos se ordena a la Secretaria que, al dia siguiente del
vencimiento del término para sustentar el recurso de apelacién, remita al
correo electronico que de la contraparte obre en el expediente el escrito de
sustentacion del recurso.

CUARTO.- Se sefiala que en la sustentacion del recurso sera suficiente que
el recurrente exprese 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.

QUINTO.- Asimismo, se advierte a las partes que tanto el escrito de
sustentacién del recurso como el memorial que contenga la réplica o
alegaciones de la contraparte, debera remitirse a la siguiente direccidn

electronica institucional: secivant@cendoj.ramajudicial.gov.co

SEXTO.- Se ordena a la Secretaria de la Sala compartir los archivos y carpetas
gue conforman el expediente electrénico de la referencia a los apoderados de
las partes, limitando el acceso a solo visibilidad, de modo que el usuario pueda
ver el documento, pero no pueda editar ni descargarlo. Lo anterior, de
conformidad al Anexo No.5 del Protocolo para la Gestion de Documentos
Electronicos, Digitalizacion y Conformacion del Expediente, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, el Centro de Documentacion Judicial
CENDOJ, la Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial y la Unidad
Informatica.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 003 CIVIL - FAMILIA DE ANTIOQUIA
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Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:
461cadce721bcb7f806d7489e78a0e490059cf50b48af3113399d9f8
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, tres de junio de dos mil veintiuno

AUTO INTERLOCUTORIO N° 126 de 2021
RADICADO N° 05-034-31-13-001-2015-00059-01

Conforme al articulo 286 del CGP que permite efectuar la correcciéon de yerros
por omisidn o cambio de palabras entre otros, “siempre que estén contenidas
en la parte resolutiva o influyan en elld’, procede corregir por esta Colegiatura
el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia
proferida el 14 de mayo de 2021 por la Sala y notificada por estados el 18 de
mayo hogafo, en el proceso ordinario de Responsabilidad Civil
Extracontractual promovido por LUISA FERNANDA JARAMILLO ESTRADA y
JULIANA ZAMBRANO JARAMILLO en contra de PEDRO ANTONIO SANCHEZ
CARDONA y DIANA PATRICIA DURANGO HERRERA acorde a lo que se expone
delanteramente.

El numeral segundo de la parte resolutiva de la mencionada sentencia se
dispuso: "SEGUNDO.- Se IMPONE condena en costas de segunda instancia
al accionado LUIS FERNANDO JARAMILLO ESTRADA y a favor del extremo
activo; advirtiendo, eso si que, en razon a que la parte demandante actuo a
través de apoderado designado en amparo de pobreza, se dara aplicacion al
art. 155 CGP, pero unicamente en relacion con las agencias en derecho fijadas
en la presente instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva”.

Al respecto, el numeral segundo de la parte resolutiva de la mencionada
providencia contiene una alteracidon en el nombre de la persona condenada
en costas: “LUIS FERNANDO JARAMILLO ESTRADA’, lo que se traduce
realmente en un vyerro por cambio de palabras, pues el demandado y
recurrente a quien se condend en costas en sede de segunda instancia, se
identifica con el nombre de PEDRO ANTONIO SANCHEZ CARDONA y no
como erréneamente se indicd en la parte resolutiva, pues fue el citado
codemandado Pedro Antonio Sanchez Cardona quien resultd vencido en el

Rad. Interno 2017-747



juicio, acotando que incluso fue éste el Unico apelante en cuya cabeza recae
la condena en costas, tal como se desprende de los considerandos.

Consecuencialmente a lo anterior, desde ahora se advierte que cuando en el
inciso primero del numeral segundo de la parte resolutiva de la mencionada
sentencia proferida el 14 de mayo del afio en curso por este Tribunal en sede
de apelacién se hace alusion a Luis Fernando Jaramillo Estrada, cuyo nombre
se indicd equivocamente, realmente corresponde la imposicion de tal condena
al sefior PEDRO ANTONIO SANCHEZ CARDONA, por cuya razén en la
presente providencia se corregira el mencionado error.

Ahora bien, en aras de dar cumplimiento al inciso 2 del art. 286 que preceptua
“Si la correccion se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificara
por aviso”, se ordena a la Secretaria de esta Sala Especializada que proceda
a notificar a través de dicho medio el presente proveido, acudiendo de tal
manera al micrositio de la pagina web de la Rama Judicial correspondiente a
esta Sala.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
JUDICIAL DE ANTIOQUIA, en SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

RESUELVE

PRIMERO.- CORREGIR EL INCISO PRIMERO DEL NUMERAL
SEGUNDO de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia
proferida por esta Sala, el 14 de mayo de 2021, en el proceso ordinario
de Responsabilidad Civil Extracontractual promovido por LUISA FERNANDA
JARAMILLO ESTRADA y JULIANA ZAMBRANO JARAMILLO en contra de PEDRO
ANTONIO SANCHEZ CARDONA y DIANA PATRICIA DURANGO HERRERA, el
cual quedara asi:

"Se IMPONE condena en costas de segunda instancia al accionado PEDRO
ANTONIO SANCHEZ CARDONA y a favor del extremo activo, aavirtiendo,
eso s/ que, en razon a que la parte demandante actuo a través de apoderado
designado en amparo de pobreza, se dara aplicacion al art. 155 CGP, pero



unicamente en relacion con las agencias en derecho fijadas en la presente
instancia, conforme a lo expuesto en la parte motiva”.

SEGUNDO.- Se ordena a la Secretaria de esta Sala Especializada, proceder
a notificar la presente providencia de la manera prevista en el inciso segundo

del art. 286 CGP, conforme a lo dicho en los considerandos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
3 __.".. ]
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CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
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SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia Proceso: Ejecutivo mixto
Demandante: Factoring Bancolombia S.A.
Demandado: Oscar Andrés Agudelo Pineda
Asunto: Confirma, modifica vy adiciona la

sentencia apelada. Si la obligacion

garantizada con la hipoteca consta en
titulos valores, la prescripcion extintiva
se observa respecto de estos y no de
aquella, conforme las reglas que
establece el C. de Co. Esto es, prima la
solidaridad sobre el llamado necesario

de los copropietarios. / Indivisibilidad de

la hipoteca.
Radicados: 05154 31 13 001 2011 00268 01
05154 31 13 001 2012 00155 01
Sentencia No.: 020

Medellin, cuatro (4) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por las partes demandante y demandada, contra la
sentencia proferida el 18 de Julio de 2017 por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Caucasia, dentro del proceso
ejecutivo con pretension mixta, instaurado por Factoring
Bancolombia S.A., contra Oscar Andrés Agudelo Pineda, Gilberto
EJECUTIVO MIXTO. FACTORING BANCOLOMBIA S.A. Vs OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA. RAD.

05154 31 12 001 2011 00268 0Ol. CON ACUMULACION DEL PROCESO EJECUTIVO MIXTO DE
BANCOLOMBIA S.A. Vs. OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA Y OTROS.



de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey Vanegas Barreral; a la que
también se acumuld el proceso ejecutivo mixto de Bancolombia

S.A., en contra Oscar Andrés Agudelo Pineda.

ANTECEDENTES

1. De lademanda con radicado 2011-00268.

1.1 Deprecé Factoring Bancolombia S.A., se libre
mandamiento de pago en contra de Oscar Andrés Agudelo
Pineda, por la suma de $300°000.000, como capital, mas los

intereses moratorios y se condene en costas al demandado.

1.2. En escrito que subsana la demanda, dijo la
demandante que mediante escritura publica No. 1.058 del 18 de
septiembre de 2009, de la Notaria Unica de Caucasia, registrada
en el folio de matricula 015-53751, Oscar Andrés Agudelo Pineda,
suscribié hipoteca abierta, conjunta, de primer grado, en favor de
Factoring Bancolombia S.A. y Bancolombia S.A., en proporcion

del 40% y 60%, respectivamente.

Sostuvo que en virtud de tal garantia, la acreedora
Factoring Bancolombia S.A., otorgd un crédito al demandado por
la suma de $300°000.000, mas los intereses al 19.31% anual, mes
vencido; obligacién documentada en el pagaré sin nimero, creado

el 13 de julio de 2011 y con fecha de vencimiento al dia siguiente.

! Con estos tres Gltimos, se ordend integrar el litisconsorcio necesario por pasiva, segun auto
del 2 de noviembre de 2011, visible a folios 69 a 70, del proceso con radicado 2011-00268.
2
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Aseguré ademas que en tal convenio, acordaron la
aceleracion del plazo, en caso de incumplimiento de una o varias
cuotas de amortizacion del crédito y que para la fecha de
presentacion de la demanda, el demandado habia incumplido con

el pago, encontrandose en mora desde el 14 de julio de 2011.

2. De lademanda con radicado 2012-00155.

2.1. Ante el mismo juzgado, fue radicada la
demanda ejecutiva con pretension mixta, instaurada por
Bancolombia S.A., en contra de Oscar Andrés Agudelo Pineda,
radicada con el numero 05154 31 13 001 2012 00155 00, que fue

acumulada a la antes referida.

2.2. En esta oportunidad pidié la demandante
Bancolombia S.A., se libre mandamiento de pago a su favor y en

contra de Oscar Andrés Agudelo Pineda, por las sumas de:

a) PAGARE NRO. 3710082440. Por la suma de
$299'845.712, por concepto de capital, mas los intereses sobre
saldos pendientes, a razon del DTF + 7.00 puntos, efectivos
anuales, pagaderos por semestre vencido, equivalente a una tasa
nominal del 15.6% anual, exigibles desde junio 13 de 2008 hasta
el 25 de diciembre de 2010; mas los intereses moratorios desde el
26 de diciembre de 2010, y hasta el pago, a la tasa sefialada por

la Superintendencia Financiera de Colombia.

b) PAGARE NRO. 3710082051. Por la suma de

$19°911.515, como capital, mas los intereses a la tasa del
3
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20.3834%, exigible desde el 30 de agosto de 2008, hasta el 30 de
octubre de 2010; mas los intereses moratorios desde el 01 de
noviembre de 2010, y hasta el pago, a la tasa sefialada por la

Superintendencia Financiera de Colombia.

Como sustento factico de sus pretensiones, aludio
en el escrito que subsana la demanda, al gravamen hipotecario
mencionado en la demanda principal, para luego afirmar que
Bancolombia S.A., otorgd al demandado dos créditos, con

respaldo en aquella garantia real, a saber:

a) Pagaré No. 3710082440, con respaldo del Fondo
para el Financiamiento del Sector Agropecuario (FAG), por
$400°000.000, para ser cancelado en 4 afos, mediante 8 cuotas
semestrales, de amortizacion lineal a capital de $50°000.000; que
de esta obligacion, adeuda el demando, $299'845.712, como
capital, mas los intereses sobre saldos pendientes a razon del
DTF + 7.00 puntos, efectivo anual, pagaderos por semestre
vencido, equivalente a una tasa nominal del 15.6% anual, exigible
desde el 13 de junio de 2008, hasta el 25 de diciembre de 2010;
mas los intereses de mora a la tasa sefialada por la Superintencia
Financiera de Colombia, desde el 26 de diciembre de 2010, hasta

el pago de la obligacion.

b) Pagaré No. 3710082051, por $52'000.000, para
ser cancelado en 60 cuotas mensuales, cada una por $866.667,
pagadera la primera el 30 de septiembre de 2007, y asi
sucesivamente hasta la cancelacién de la deuda; que a la fecha

de presentacion de la demanda, el demandado adeuda las cuotas
4

EJECUTIVO MIXTO. FACTORING BANCOLOMBIA S.A. Vs OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA. RAD.
05154 31 12 001 2011 00268 O0l. CON ACUMULACION DEL PROCESO EJECUTIVO MIXTO DE
BANCOLOMBIA S.A. Vs. OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA Y OTROS.



de octubre 30 de 2010 al 30 de abril de 2012, debiendo un saldo
total de $19'911.515, mas los intereses de plazo a la tasa del
20.3834% exigibles desde el 30 de agosto de 2008 al 30 de
octubre de 2010; mas los intereses de mora a la tasa sefialada
por la Superintendencia Financiera de Colombia, desde el 1 de

noviembre de 2010, hasta el pago total de la obligacion.

3. Una vez corregidas las demandas, segun se
indicé en sendas inadmisiones?, fueron proferidos los autos de
apremio?; precisandose que en el mandamiento de pago de la
demanda con radicado 2011-00268, fue dispuesta la notificacion
personal al demandado, para que ejerciera su derecho de defensa
y propusiera las excepciones a que hubiere lugar; la citacion al
acreedor hipotecario Bancolombia S.A.; integrar el litisconsorcio
necesario por pasiva con los propietarios inscritos del inmueble
hipotecado, sefores Gilberto de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey
Vanegas Barrera, y con el usufructuario Gilberto Dario Vanegas
Giraldo*; mientras que en la demanda con radicado No. 2012-
00155, se dispuso la acumulacion al proceso con radicado 2011-
00268; suspender el pago a los acreedores y emplazar a los que
tengan titulos de ejecucidbn contra el deudor; tramitar
conjuntamente los procesos, suspendiendo el mas adelantado,
hasta que el presente se encuentre en el mismo estado; la
notificacion al demandado y el embargo del 60% sobre el

inmueble hipotecado, identificado con matricula inmobiliaria N°

2 Folios 55, demanda principal y 17, demanda de acumulacion.
3 Folios 69 a 70 y 26, cuaderno principal y acumulacion respectivamente.
4 Que posteriormente fue desvinculado en auto del 13 de febrero de 2015, folio 143, proceso
con radicado 2011-00268
5
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015-53751; advirtiendo que el secuestro de éste se encuentra

perfeccionado.

4. Los vinculados por pasiva, fueron notificados por
aviso®, y a través de apoderado judicial, propusieron la excepcion
de mérito denominada “prescripcion de la accion”, aduciendo
gue se trata de una hipoteca abierta respaldada con titulos
valores, cuya accion vence en tres (3) afios, contados desde la
exigibilidad de la obligacion; que ademas, transcurri6 mas de un
aio desde la notificacion del mandamiento de pago al
demandante, sin notificar a los vinculados, por lo que no opero la

interrupcién de la prescripcion®.

Por su parte, el demandado Oscar Andrés Agudelo
Pineda, fue notificado personalmente a través de apoderado
judicial’, de los mandamientos de pago proferidos en los procesos
acumulados®, en término formulé la excepcién comuln frente a
ambos procesos, denominada “prescripcion de la accion’,
cimentada en los articulos 789 y 2.537 del Codigo Civil y con

idénticos argumentos expuestos por los vinculados por pasiva®.

De la excepcion de mérito fue corrido traslado a la
parte demandante, quien dentro del término se opuso a su
prosperidad, aduciendo que la prescripcion alegada, fue

interrumpida con los abonos efectuados por la parte demandada,

5 Segln consta a folios 46 y 49, del proceso con radicado 2012-00155.

6 Folio 40, proceso con radicado 2012-00155.

" Folio 53, idem.

8 Folios 53 del proceso radicado con el No. 2012-00155 y 141 del proceso radicado en el No.
2011-00268.

% Folio 54, proceso acumulado.
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asi como por los terceros Finagro S.A.S. y Reintegra S.A.S.,
aunado a la aplicacion de la clausula aceleratoria, por lo que la
prescripcion debe contarse desde las fechas de los
mandamientos de pago, y que ademas, con las notificaciones a

los demandados, no habian transcurridos los tres afos.

Vencido el periodo probatorio, fue corrido traslado a
las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion, sin

que hicieran uso de esta oportunidad procesal.

II. LA SENTENCIA APELADA

La Juez de primer nivel declar6 préspera la
excepcion de prescripcion propuesta por el demandado Oscar
Andrés Agudelo Pineda; ordend seguir adelante la ejecucion en
contra de los sefiores Gilberto de Jesus, Yenit Luz, Lenie Badey
Vanegas Barrera; dispuso liquidar el crédito y condend en costas
al demandante, en favor de Oscar Andrés Agudelo Pineda, en la
suma de $47°000.000.

Para arribar a la anterior conclusion, luego de
hacer un recuento de los hechos y pretensiones de ambas
demandas, asi como de la actuacion procesal surtida, la falladora
abord6 el estudio del libelo introductor y deméas documentos
arrimados al expediente, recordando que el pagaré prescribe en
tres afos, contados desde su exigibilidad, que para el caso, el
pagaré sin nimero?°, objeto de recaudo dentro del proceso con

radicado 2011-00268, tiene fecha de vencimiento el 14 de julio de

10 visible a folio 8, proceso radicado 2011-00268.
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2011; y que los pagarés Nros. 3710082440 y 3710082051, objeto
de recaudo ejecutivo en el proceso con radicado 2012-00155%,
tienen fecha de exigibilidad el 13 de junio de 2013 y 25 de
diciembre de 2010, respectivamente; significando que aquellas
obligaciones (de ambos procesos) prescribian, en su orden, el 14
de julio de 2014, 13 de junio de 2016 y 25 de diciembre de 2013;
sin que operara la interrupcion de la prescripcion, de que trata el
articulo 94 del Coddigo General del Proceso, porque el
mandamiento de pago proferido en el proceso 2011-00268, lo fue
el 2 de noviembre de 2011 (fls. 69 a 70), notificado personalmente
al demandante el 3 de noviembre de 2011 (fl. 71) y su notificacion
al demandado Oscar Andrés Agudelo Pinera, se realizo a traves
de apoderado judicial el 22 de agosto de 2014 (fl. 141); y que en
el proceso con radicado 2012-00155, la orden de apremio fue
proferida el 3 de julio de 2012 (fls. 26 — 27), notificada por estados
al demandante el 5 de julio de 2012, y notificado por aviso a los
demandados Vanegas Barrera el 10 de marzo de 2014 (fls. 46 y
49), y personalmente a Agudelo Pineda, el 22 de agosto de 2014
(fl. 53).

Preciso la A quo que en cuanto a los demandados
Gilberto de Jesus, Yenit Luz y Lenie Badey Vanegas Barrera, no
prospera la excepcion de prescripcion alegada, aduciendo que
aquellos, adquirieron el inmueble hipotecado el 24 de diciembre
de 2010, mediante compraventa, y que solo la registraron el 31 de
marzo de 2011; luego, sobre la extincion de la hipoteca abierta sin
limite de cuantia, cité un aparte de la sentencia proferida dentro
del proceso con radicado 11001310300620050029501, TSB. M.P.

11 Visibles a folios 7 a 8 y 10 a 11, proceso radicado 2012-00155.
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Marco Antonio Alvarez Gomez; para luego agregar que en este
caso, dicho gravamen se constituyo el 18 de septiembre de 2009,
con anterioridad a la fecha de creacion de los pagarés, lo que
impide que los citados demandados propietarios del inmueble,
aleguen tal medio exceptivo, porque tiene unos presupuestos
diferentes a los que se invocan frente a los pagarés; auna, que el
hecho de la prosperidad de la excepcion de prescripcion frente a

esos titulos, no afecta la hipoteca involucrada en este proceso.

. LA APELACION

a) De los reparos y sustentacion de la alzada en
primera instancia. Inconformes con la decisién adoptada, ambos
extremos procesales se alzaron contra ella, en intervenciones que

pueden sintetizarse asi:

El vocero judicial de los vinculados al proceso,

sefiores Yenith Luz, Lenie Badey y Gilberto Vanegas Barrera,
circunscribié su reproche a que la juez de instancia respald6 sus
aseveraciones en una sentencia judicial, que sostiene lo contrario
a lo concluido por ella, porque de su texto se extrae: i) que
tratandose de hipoteca abierta, extinguida la obligacion principal,
se extingue la hipoteca, salvo que subsistan obligaciones; ii)
igualmente asegurd, que cuando la hipoteca abierta se constituye
para garantizar eventuales créditos futuros, como en este caso,
ejercida la accién hipotecaria por el acreedor, la hipoteca abierta
ya no es eventual, sino que se concreta en garantizar el pago de
lo que se establezca en la demanda; que de tal manera,

extinguidas las obligaciones, se extingue la hipoteca. De lo

9
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anterior, infiere que esa grave disparidad entre la conclusién de la
A gquo y lo expresado en la sentencia que sirvié de fundamento a

la decisién, descubre el yerro de razonamiento contenido en ésta.

Se duele igualmente su representante, porque la A
qguo, haya considerado que los demandados Vanegas Barrera,
citados forzosos al proceso, no podian proponer la excepcion
frente a los pagarés, porque: a) la fecha de la hipoteca es anterior
a la de creacion de dichos titulos valores; b) que tal excepcidon
tiene presupuestos diferentes a la alegada frente a los pagareés; y

c) que la prescripcion de esos titulos no afecta la hipoteca abierta.

Reitera que la sentencia invocada como respaldo de
esos juicios, dice lo contrario, a saber: “a) es intrascendente si la
hipoteca fue anterior o posterior a los créditos garantizados, y b)
cuando todas las obligaciones garantizadas se extinguen, la

hipoteca desaparece.”!?

Refiere el sedicente que la excepcion de
prescripcion es solo una, y es la que se alega por el transcurso
del tiempo, como modo de extinguir obligaciones (articulos 2512,
2535 y 2537 del Cddigo Civil); por lo que considera errado
sostener, como adujo la juez de instancia, que la excepcién de
prescripcion alegada por los demandados Vanegas Barrera, tiene
presupuestos diferentes a la alegada frente a los pagarés, porque
se trata de un mismo medio exceptivo que busca neutralizar la
fuerza ejecutiva de los pagarés por el transcurso del tiempo; que

ademas, aquellos concurrieron al proceso como parte accesoria,

12 F|, 180, exp. Rad. 2011-00268
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citados forzosamente por mandato legal, en razén de la propiedad
sobreviniente sobre la cosa hipotecada por el deudor demandado;
por lo que solamente responden por su pago hasta el valor del
inmueble dado en garantia real. Entonces, si las obligaciones
principales se extinguieron por la prescripcion declarada a favor
del deudor, no entiende por qué no se liberé del compromiso a los

terceros vinculados.

Por su lado, el apoderado de las entidades

demandantes sefialé que la primera demanda presentada fue la
de Bancolombia S.A., el 18 de mayo de 2012, con radicado 2012-

00155, y el mandamiento de pago fue proferido en contra de

Oscar Andrés Agudelo Pineda, el 3 de julio de 2012, y no el 2 de
noviembre de 2011, como lo asevero la A quo en la parte motiva
de la sentencia (pag. 6); que la demandada hace incurrir a la juez
en interpretacion y aplicacion errénea del art. 90 del C.P.C., (hoy,
art. 94 del Codigo General del Proceso) y el art. 626, literal b,
ibidem; que en primer lugar, la forma legal de pedir era la
caducidad de la accion cambiaria, por no haberse notificado la
demanda dentro del afio siguiente a su presentacion; que la
sancion contenida en el articulo 94 del C.G.P., opera cuando no
se notifica dentro del afio siguiente a su admision o mandamiento
de pago, que para el caso, se entiende por no interrumpida y se

cuenta hasta la fecha de su notificacion.

Que en este caso, la demanda mixta de
Bancolombia S.A., fue presentada el 18 de mayo de 2012, que se
pidid la aplicacion de la clausula aceleratoria en los dos pagareés,

qgue inexorablemente la fecha de prescripcion debe ser la del
11
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mandamiento de pago, que lo fue el 3 de julio de 2012, por lo que
los tres afios para prescribir, se cumplirian el 3 de julio de 2015,
pero que si se considera la fecha de presentacion de la demanda,
tal término se verificaria el 18 de mayo de 2015; agregando que
los demandados se notificaron el 22 de agosto de 2014. Aduce,
ademas, que la misma situacion puede predicarse de la obligacion

de Factoring Bancolombia S.A.

Refirio que la interrupcion de la prescripcion se dio
con la firma del documento de cesion que reposa en el expediente
con fecha 13 de noviembre de 2013, aunado al pago efectuado

por Reintegra S.A.S.

También hizo reparos frente a la condena en costas,
cuya tasacion considera desproporcionada, porque la A quo se
aparto de los acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura y de
la doctrina, puesto que la labor del excepcionante, se circunscribi6

a la presentacion de un memorial de tan solo un folio.

Concluy6 solicitando la revocatoria del numeral
primero, y la adicion de los numerales segundo y tercero, para
que se incluya al demandado Oscar Andrés Agudelo Pineda; o en
su defecto, se ordene seguir adelante la ejecucién contra todos
los demandados, incluyendo a los vinculados por pasiva, se
disponga el avalto del inmueble y se condene en costas a la

demandada.

b) De lo actuado en segunda instancia. Conforme

a las facultades establecidas en el articulo 14 del decreto
12
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legislativo 806 del 4 de junio de 2020, fue garantizado el término
para que la parte demandante y la vinculada por pasiva
sustentaran la alzada por escrito, en sede de segunda instancia, e
igualmente presentara la parte demandada deudora —no apelante,
los alegatos correspondientes. De tales prerrogativas, hizo uso el

apoderado judicial de las personas vinculadas por pasiva.

Indic6 que como lo anuncié el magistrado ponente
en auto del pasado 19 de mayo, la sustentacion de la alzada se
hizo ante el juez de conocimiento, considerando de tal manera,
“necio repetir ahora los motivos de inconformidad con la sentencia
de primera instancia”, y en ese sentido, reafirma lo dicho en el
memorial que milita en el expediente, en el que desarrollo los
desacuerdos con la providencia objeto de apelacion, que “apuntan
especialmente a liberar a los hermanos Vanegas Barrera de la
condena que se les impuso, atendiendo a que ellos, como
convocados a manera de litisconsortes necesarios por su derecho
de propiedad sobre el bien en peligro de remate por razén de la
garantia real constituida por el anterior duefio, deben seguir la
suerte del ejecutado principal y ser liberados de las obligaciones
cobradas como efecto de la prescripcion propuesta y atendida por

el a-quo respecto a aquel’.

c) Réplica. El apoderado judicial de los vinculados a
juicio por pasiva —litisconsortes necesarios, se pronuncio frente a
lo alegado en primera instancia por el apoderado de la parte
demandante en la sustentacion del recurso de alzada, solicitando
que “se confirme el numeral 1° del fallo manteniendo la

declaratoria de la prescripcién extintiva de las obligaciones a
13
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cargo de Oscar Andrés Agudelo; que se revoque el numeral 2°
declarando la prosperidad de la excepcién de prescripcidon
extintiva frente a los hermanos Vanegas Barrera; y que se
confirme el numeral 3° que condendé en costas a la parte

demandante...”.

Respecto a la cuantia de las agencias en derecho
sefaladas por el despacho de primera instancia, cuestionada en
el recurso por la parte actora, es un asunto que “debe dirimirse
una vez sea aprobada la liquidacion de costas por el juzgado de
conocimiento, segun lo manda el articulo 366 del Codigo General

del Proceso”.

d) No obstante a que la parte demandante no
sustentd la alzada en esta instancia, ha de advertirse que por auto
del 19 de mayo de 2021, en Sala Unitaria, el Magistrado ponente
consider6é que desde la primera instancia dicha parte recurrente
sustentdé ampliamente y de fondo la inconformidad que planteé
contra la sentencia proferida por la el quo; advirtiendose que tal
decision no fue cuestionada por las partes, ni fue destinataria de
los mecanismos legales previstos para impugnarla. Por lo que se
procede a resolver la alzada interpuesta y sustentada en primera

instancia.

IV. CONSIDERACIONES

1. En honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones, a pesar que ambas partes presentaron recurso de

alzada, el estudio que avoca la Sala se limitara a la materia de
14
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inconformismo, teniendo en cuenta que no fue apelada toda la

sentencia, como lo establece el articulo 328 del CGP.

2. No encuentra la Sala en el caso que se somete a
su consideracion, reparo respecto de los presupuestos procesales
ni de los necesarios para comparecer a juicio, porque tanto la
parte demandante como la demandada, tienen vocacion para ser
titulares de derechos y obligaciones, 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, ademas, el juez que conocié el asunto esta
investido de jurisdiccion para resolver conflictos en nombre del
Estado colombiano y tiene asignada la competencia para conocer
del que se trata en particular. Ha de destacarse adicionalmente
que las partes fueron representadas por sendos profesionales del

derecho que avalan su comparecencia al proceso.

3. La hipoteca ha sido definida como la “.. garantia
real, accesoria e indivisible constituida sobre inmuebles que no
dejan de estar en posesion del deudor y que concede al acreedor
el derecho de perseguir el bien gravado en poder de quien se
halle, para hacerlo subastar en caso de que el deudor no pague el

crédito _principal, con el fin de que este sea cubierto con el

producto del remate, de preferencia a los otros acreedores” 3 (Se

resalta).

De esta forma, la caracteristica fundamental de la

hipoteca es asegurar con un bien, el pago de una obligacion,

13 PEREZ VIVES, Alvaro. Garantias Civiles. Editorial Temis, Bogota — Colombia, 1990. Pag. 76.
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descrita en la misma escritura y usualmente prevista en
documento adjunto, donde lo principal es el crédito y lo accesorio
la garantia, por manera que la prescripcion liberatoria, entendida
como el modo de extinguir los derechos y las acciones en general,
por no haberlos ejercido su titular durante el tiempo sefalado por
la ley, se verifica en torno de lo primero (el crédito) y no de lo
segundo (la garantia), segun las normas que en cada caso rijan,
pues el derecho que no se hizo efectivo en tiempo fue el personal

y no el real'*,

En otras palabras, la hipoteca debe observarse
respecto del bien y del crédito; frente a lo primero, porque como
sirve de garantia concreta, el bien gravado debe estar
correctamente determinado e individualizado para que surjan los
efectos juridicos de persecucion y preferencia consagrados en el
articulo 2448 del C. C.; frente a lo segundo, por la estipulacion
concreta de su naturaleza y del monto de la obligacion que
garantiza, de manera que puede establecerse en forma abierta o
ligarse a lo que conste en documentos anexos, verbi gratia, los
titulos valores de contenido crediticio que, entonces, contienen la
obligacién principal que en forma accesoria asegura la hipoteca,
donde lo substancial es el crédito y lo dependiente, la garantia,
que perecera si lo primero perece y se mantendra en tanto lo
primero se mantenga, pues, como lo dice el viejo aforismo
juridico, lo accesorio sigue la suerte de lo principal, que cobra
vigencia pues el inciso 1° del articulo 2457 del Cdédigo Civil
impone: “Extincion de la hipoteca. La hipoteca se extingue junto

con la obligacion principal”.

14 Salvo excepciones en que se haya pactado de otra forma.
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Ahora bien, como Ilo primero es el vinculo
obligacional y lo segundo el amparo, la prescripcién extintiva debe
analizarse alrededor de aquél y no de éste, lo cual supone el
analisis del término y su interrupcion, a la luz de las normas que
gobiernan el crédito, en lugar de acudir a las que irradian la
garantia. De ahi que, prime la solidaridad que por pasiva pueda

existir frente al préstamo y gue se traduce procesalmente en un

litis consorcio cuasi necesario, sobre la propiedad que liga a los

resistentes con el bien hipotecado y que implica un litis consorcio

necesario, es decir, la interrupcion civil de la prescripcion se rige
por las normas de solidaridad -arts. 825 del C. de Co., 1568 a
1580 y 2540 del C. C.- y no con las del llamado necesario que
regula el precepto 94 del C. G. del P., tanto mas si, no se olvide,
se tiene presente la preponderancia del derecho sustancial -art.
228 de la Constitucion Politica, que se circunscribe a la
solidaridad, sobre lo eminentemente procesal, que apunta a la
citacion obligada de los pasivos por la calidad de copropietarios

del inmueble.

Pero si lo anterior no fuera suficiente, el propio
articulo 2537 del Cddigo Civil, dispone: “Prescripcion de la accion
hipotecaria y accesoria. La accion hipotecaria y las demas que
proceden de una obligacién accesoria, prescriben junto con la
obligacion a que acceden”, de lo cual fluye ineluctable la
conclusion que antecede, pues si lo accesorio sigue la suerte de
lo principal y, en consecuencia la accion hipotecaria sigue a la
principal que es aqui la cambiaria, son las normas que regulan o
gobiernan el fendmeno extintivo y su interrupcion y entre ellas el

articulo 2540 idem, que aclara que notificado uno cualquiera de
17
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los demandados queda interrumpido el plazo prescriptivo desde

entonces.

Los tres (3) afios que prevé el articulo 789 de la
codificacion comercial, para la prescripcion de los pagares,
contados a partir del vencimiento de la obligacion, se deben
entender interrumpidos con la notificacion oportuna de la
demanda que se realice en cabeza de uno de los ejecutados,
pues su efecto se esparce a los demas -art. 2540 del C. C.- y no
con la vinculacion de todos ellos, cual lo dispone, se reitera, el

articulo 91 del Cdédigo de Rito Civil.

4. En el caso que ocupa la atencidon de la Sala, el
analisis temporal para efectos de establecer la prescripcion
extintiva alegada por los demandados, habra de analizarse por

separado para cada proceso. Veamos:

4.1. Proceso radicado 2012-00155. Para analizar en

forma adecuada el asunto, es necesario hacer énfasis en el
desarrollo cronoldgico de este proceso, citando en forma
deliberada las fechas determinantes, teniendo en cuenta que en el
caso estudiado, se presentan para su recaudo dos (2) pagarés?®,
creados de acuerdo con los parametros establecidos por la ley

comercial, asi:

Analizados los documentos adosados como base de
recaudo ejecutivo, es claro que, las fechas de vencimiento de los
Pagarés Nros. 3710082051 y 3710082440, corresponden al 1 de

15 Pagarés Nros. 3710082440 y 3710082051;
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noviembre de 2010 y 26 de diciembre de 2010 (respectivamente),
conforme a la clausula aceleratoria pactada en dichos titulos
valores?®; razon por la cual, en los términos del articulo 789 del
Cddigo de Comercio, el término de prescripcion de la accién
cambiaria se produciria el 1 de noviembre de 2013, para el
pagaré No. 3710082051 y 26 de diciembre de 2013, para el
pagarée No. 3710082440.

La demanda fue presentada el 18 de mayo de
2012%7; el mandamiento de pago proferido el 3 de julio de 2012, el
demandante, notificado por estados el 5 de julio de 20128; vy, la
notificacion de tal proveido al ejecutado Oscar Andrés Agudelo
Pineda, fue surtida de manera personal, a través de su

mandatario judicial, el 22 de agosto de 2014°; y por aviso a los

sefiores Gilberto de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey Vanegas

Barrera, el 11 de marzo de 2014.

Para que pudiera interrumpirse el término de la
prescripcion, dicha providencia debio notificarse al ejecutado y a
los vinculados, dentro del término de un (1) afio, contado a partir
del dia siguiente a la notificacion por estados al demandante de
tal providencia; sin embargo, los vinculados Vanegas Barrera y el
demandado Agudelo Pineda solo fueron enterados de la orden de
apremio, el 11 de marzo y 22 de agosto de 2014,
respectivamente, momento para el cual ya estaba superado el

término de un (1) afio en mencién; y, el de los tres afios de

16 Folios 7 y 10.
17 Segun sello impreso a folio 6, del mismo proceso.
18 Cfr. Fls. 26 a 27.
19FI. 53.
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prescripcion de la accidon cambiaria, porque este ultimo término se
produjo el 1 de noviembre de 2013, para el pagaré No.
3710082051 y 26 de diciembre de 2013, para el pagaré
3710082440, lo que obliga a tener demostrada la excepcién de
prescripcion extintiva formulada por el extremo pasivo, frente

adichos titulos valores.

A proposito del fenbmeno de interrupcion de la
prescripcion, sostiene la demandante en el escrito de apelacion,
que, en su sentir, ocurrio con la firma del documento de fecha 13
de noviembre de 2013, que instrumenta la cesion de créditos en
virtud de la venta de cartera celebrada entre Bancolombia S.A. y
Reintegra S.A.S.; y en efecto, reposa a folio 127 del expediente
con radicado 2011-00268, el referido documento, que no produjo
los efectos pretendidos por el apelante, porque tal acto juridico no
fue aceptado por la A quo, mediante auto del 14 de mayo de
20142°, concretamente, la juez de instancia centr6 la negativa en
que “...el radicado corresponde al proceso de la referencia pero
no asi las partes, toda vez que el ejecutante, y en tal sentido,
acreedor de las obligaciones que se cobran en este proceso, es la
sociedad FACTORING BANCOLOMBIA S.A.C.FC. (...) y no la
sociedad BANCOLOMBIA S.A....”, quien se encuentra facultada
por aquella para “realizar diferentes tipos de actuaciones, pero no
lo correspondiente a la cesion de derechos de crédito y garantias
ejecutadas, conforme copia auténtica de escritura publica de
poder especial No. 238 de enero 28 de 2010, que obra a folio 17 a
32”. Decision que no fue objeto de reparo por el solicitante de tal

cesion. No puede entonces, predicar la apelante la interrupcion de

20 Folio 139, proceso radicado 2011-00268

20
EJECUTIVO MIXTO. FACTORING BANCOLOMBIA S.A. Vs OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA. RAD.
05154 31 12 001 2011 00268 01. CON ACUMULACION DEL PROCESO EJECUTIVO MIXTO DE
BANCOLOMBIA S.A. Vs. OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA Y OTROS.



la prescripcidon por parte de un tercero, en este caso, con
fundamento en abonos efectuados por Reintegra S.A.S., a las
obligaciones que son objeto de recaudo, entre otras razones,
porque el reconocimiento de una obligacién por parte de un

tercero, no compromete la voluntad de aquél.

De la manera descrita, se modificara y adicionara el
numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de declarar probada la excepcion de
prescripcion extintiva de los pagarés Nros. 3710082051 vy
3710082440, formulada por el apoderado de los demandados
Oscar Andrés Agudelo Pineda, Gilberto de Jesus, Yenith Luz y
Lenie Badey Vanegas Barrera. A consecuencia de lo cual, se
ordenara cesar la ejecucion, respecto del proceso con radicado
2012-00155.

4.2. El fendmeno prescriptivo alegado en el proceso

con radicado No. 2011-00268, se configur6 en este evento,

frente al deudor demandado Oscar Andrés Agudelo Pineda, no asi
frente a los vinculados Gilberto de Jesus, Yenith Luz y Lenie

Badey Vanegas Barrera, como pasa a explicarse:

4.2.1. Desarrollo cronologico de este proceso,
respecto del demandado Oscar Andrés Agudelo Pineda, de cara a
la excepcidn de mérito “prescripcion de la accion”. El pagaré sin
nimero?! objeto de recaudo ejecutivo, tiene fecha de vencimiento
el 14 de julio de 2011, razon por la cual, en los términos del canon

789 del C. de Co., el término de prescripcion de la accion

2 Visible a folio 8, cuad. ppal.
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cambiaria se produciria temporalmente hablando, el 14 de julio
de 2014.

La demanda fue presentada el 12 de agosto de
2011%%; el mandamiento de pago proferido el 2 de noviembre de
20112, el demandante, notificado personalmente al dia siguiente
(3 de noviembre de 2011)%; vy, la notificacion de tal proveido al
demandado Agudelo Pineda, fue surtida de manera personal, a

través de su mandatario judicial, el 22 de agosto de 2014,

Es decir, la demanda no logr6 el efecto interruptivo
por haber fenecido el periplo de 1 afio que consagraba el canon
90 del C. de P. C. (hoy, articulo 94 del Codigo General del
Proceso), sin la notificacion de Oscar Andrés Agudelo Pineda,
pues, para que pudiera interrumpirse el término de la prescripcion
frente a tal ejecutado, la orden de apremio debié anoticiarsele,
dentro de un (1) afio, contado a partir del dia siguiente a la
notificacion al demandante de tal providencia, sin embargo, dicho
demandado solo fue enterado del mandamiento de pago, el 22 de
agosto de 2014, momento para el cual ya estaba superado el
término de un (1) afio en mencion, y el de los tres afos de
prescripcion de la accion cambiaria, porque este ultimo término se

produjo el 14 de julio de 2014, lo que obliga a tener demostrada

la excepcion de prescripcion extintiva formulada por el sefor

Agudelo Pineda frente al pagaré objeto de recaudo ejecutivo.

22 Segun sello impreso a folio 5, vto., del mismo proceso.
2 Folios 69 a 70, idem.

24 Cfr. FI. 71, idem.

% Folio 141 idem.
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4.2.2. Respecto de los vinculados sefiores Gilberto
de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey Vanegas Barrera. Como se
dijo, no se configur6 en este evento la excepcidbn de mérito
denominada “prescripcion de la accion” formulada por aquellos a
través de su apoderado judicial, puesto que con la presentacion
de la demanda se logro el efecto interruptivo, por haberse dado
antes de que se cumpliera el lapso de prescripcion atras citado;
esto es, tres (3) afios contados a partir del vencimiento del titulo
valor, que se reitera, lo fue el 14 de julio de 2011, y aquel término

se vino a completar temporalmente hablando, el 14 de julio de

2014, y los sefores Vanegas Barrera fueron notificados por aviso

de la orden de apremio, el 14 de diciembre de 201226,

En las condiciones descritas, se confirmara y
modificara el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia de primera instancia, en el sentido de ordenar seguir
adelante la ejecucion en contra de los sefores Gilberto de Jesus,
Yenith Luz y Lenie Badey Vanegas Barrer, sélo con respecto al
pagaré objeto de recaudo del proceso con radicado 2011-00268,

en los mismos términos en que se profirid la orden de apremio.

Asi las cosas, la hipoteca constituida mediante
escritura publica No. 1.058 del 18 de septiembre de 2009, de la
Notaria Unica de Caucasia, se extingue junto con la obligacion
que la accede, y de contera, se liberan de tal garantia a los
vinculados por pasiva, sefores Vanegas Barrera, vinculados como
propietarios inscritos del inmueble hipotecado con matricula 025-
53751.

% Fls, 117 y 125, idem.
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Al respecto, el tratadista Hernan Fabio Lépez Blanco,
en su obra Codigo General del Proceso, Parte Especial, pag. 704
y 705, indico:

“El objeto de la garantia hipotecaria y el objeto del
proceso ejecutivo con titulo hipotecario y prendario

Es necesario recordar que a la hipoteca se la estudia
como contrato, como derecho real, como garantia, y en verdad su
compleja naturaleza juridica permite que de ella, como de la
prenda, puedan predicarse todas esas caracteristicas.

Nace por acuerdo de voluntades plasmado en un
negocio juridico que asume la modalidad de contrato; una vez
perfeccionada otorga al titular del crédito con hipoteca los
atributos propios del derecho real (disponibilidad, persecucion y

preferencia) y es una garantia porque su existencia depende

necesaria, fatalmente, de la de una obligacidon cuyo cumplimiento

cauciona. Sin obligacidon no existe hipoteca por cuanto su

razon de ser es la de asequrar el cumplimiento de lo debido o

el pago de los perjuicios; por_si sola no tiene operancia en el

mundo del derecho.

El articulo 2410 del C.C., aplicable a la hipoteca, dice

que esta “supone siempre una_ obligacidn principal a la que

accede” y el articulo 2457 del mismo Cdédigo agrega: “La hipoteca

I”

se _extingue junto _con la obligacidn principal” con lo cual queda

claro que la garantia hipotecaria solo puede existir en funcion de
una obligacién cuyo cumplimiento asegura, de ahi precisamente

gue se le denomine como un derecho real accesorio.

Ciertamente, sin obligacion no existe hipoteca. A esta

caracteristica no escapa ninguna clase de hipoteca, ni siquiera la
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hipoteca abierta que se constituye formalmente con el

otorgamiento de la escritura publica y su oportuno registro, para
garantizar obligaciones que se adquieran en un futuro. La
efectividad como garantia esta sometida a que existan esas
obligaciones.

En efecto, el articulo 2438 del C.C. dispone que la
hipoteca podra otorgarse “antes o después de los contratos que
acceda” y por esta razon el otorgante de la garantia hipotecaria
puede exigir al beneficiario de la garantia y futuro acreedor, la
cancelacion del gravamen hipotecario abierto cuando no existen
obligaciones, es decir cuando no existe un acreedor, bien porque
no obstante haber constituido la hipoteca ya no le interesa utilizar
los créditos o bien porque hizo uso de ellos y los pago.” (Se

resalta).

Analizado el texto de la escritura publica No. 1.058
del 18 de septiembre de 2009, de la Notaria Unica de Caucasia,
obrante a folios 34 a 38, cuad. ppal., mediante la cual se
constituyd el gravamen hipotecario a favor de Bancolombia S.A. y
Factoring Bancolombia S.A. Compaiiia de Financiamiento
Comercial, sobre el inmueble con matricula inmobiliaria 025-
53751, se encuentra que el sefior Oscar Andrés Agudelo Pineda,
constituyd6 HIPOTECA ABIERTA SIN LIMITE EN LA CUANTIA
sobre el citado bien, la cual tiene como caracteristica principal que
“...respalda todas las obligaciones originadas en documentos de
crédito, garantias bancarias, cartas de crédito, lineas de crédito,
descubiertos en cuenta corriente, negociacion de remesas,
obligaciones derivadas de pago de primas de seguros u

obligaciones de cualquier otra clase (....) quedan amparadas con
25
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esta garantia las obligaciones dichas, sus prorrogas,
renovaciones, ampliaciones y obligaciones nuevas (...) rigiendo
para los saldos en cuenta corriente, pagarés, prorrogas y

renovaciones’?’.

Resulta claro que el gravamen fue constituido por las
partes intervinientes de manera abierta y fue asi como el deudor
se obligd de modo general, a garantizar todas las obligaciones
que adquiriera con las acreedoras, sin disponer limite o
restricciones en su cuantia, pues en la clausula quinta se preciso
que presente hipoteca ‘respaldara todas las sumas que el (los)
hipotecante(s) Sr. OSCAR ANDRES AGUDELO PINEDA (...) en
adelante el(los) deudor(es) deba(n) actualmente y las que
llegare(n) a deber en su propio nombre o con otra u otras
personas a BANCOLOMBIA S.A. ylo FACTORING
BANCOLOMBIA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO
COMERCIAL, separadamente, conjunta o solidaria...”?®; es asi
como en dicho acto escriturario no se identificaron los pagarés
que son objeto de recaudo ejecutivo en los dos procesos
acumulados, como Unicas obligaciones que respaldaban tal
hipoteca, pues como viene de decirse, el gravamen hipotecario
referenciado se otorgd como abierto y sin limite en la cuantia,
para garantizar de manera general todas obligaciones adquiridas
por el deudor con las entidades demandantes, en razon de
préstamos o créditos de otro orden o cualquier otro género de

obligaciones que consten o estén incorporados en titulos valores

27 Clausulas quinta y sexta del referido contrato de hipoteca.
28 Folio 35, cuad.ppal.
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o0 en cualquier otro documento de caracter comercial o civil, sin

haberse establecido ninguna limitacién.

Y mas adelante, en la clausula novena de la
hipoteca, se acordé la “ACELERACION DEL PLAZO’,

£“

estableciéndose “...que el plazo de todas las obligaciones de

el(los) hipotecante(s) o el(los) deudor(es) a favor de
BANCOLOMBIA S.A. y/o FACTORING BANCOLOMBIA S.A.
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL, a que se refiere
la clausula quinta, se extingue y, en consecuencia, los Acreedores

pueden exigir inmediatamente el pago.” (Se resalta).

En tales términos, los titulos valores — pagareés,
relacionados en ambas demandas, hacen parte de las
obligaciones adquiridas por el deudor Oscar Andrés Agudelo
Pineda, con las entidades acreedoras demandantes, que se
tienen como deudas absolutas o Unicos créditos que respaldaban
la hipoteca constituida sobre la totalidad del inmueble?®, segun la
clausula de aceleracion del plazo, transcrita, y en consecuencia,
de haber prosperado la excepcion de prescripcion extintiva de la
obligacién principal, concretamente del pagaré sin namero visible
a folio 8 del cuaderno principal, se libera el gravamen que la
accede, puesto que el objeto de tal garantia, se circunscribio, de
manera general, garantizar todas las obligaciones que pudieran

existir entre deudor y las acreedoras.

Se auna que en virtud del principio de la

2 Valga precisar, que Bancolombia S.A., participa en una cuota del 60% y Factoring
Bancolombia S.A. Compafiia de Financiamiento Comercial, participa en una cuota del 40%.
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indivisibilidad de la hipoteca que consagra el articulo 2433 del
C.C., cada parte del inmueble hipotecado garantiza la totalidad de
los créditos, aun cuando hubiere sido transferido y el acreedor
puede perseguirlo en manos de quien se encuentre dado el
derecho de persecucion que tiene, excepto que se cumpla alguno
de los presupuestos del articulo 2457 idem, lo que no acontece en

este evento.

En este sentido, se adicionara la sentencia de
primera instancia, ordenandose la extincion del contrato de

hipoteca, tantas veces referido.

5. En lo tocante a la desavenencia respecto del
monto de las agencias en derecho, debe sefialarse que discusion
de esa laya debe ser liberada en el preciso escenario procesal
contemplado por el numeral 5° del articulo 366 del C.G.P., que

sefala: “...el monto de las agencias en derecho soélo podran
controvertirse mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que apruebe la liquidacion de costas...”. Razon le
asiste al apoderado de los intervinientes como litisconsortes
necesarios —vinculados por pasiva, al indicar en el escrito que
sustenta la réplica frente a los argumentos de la alzada
planteados por la parte demandante, que este es un asunto que
se resuelve en la oportunidad procesal que indica la normatividad

citada.

6. Costas. No se impondra en esta instancia,

condena en costas a favor o en contra de la parte demandante y
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demandada, conforme a lo dispuesto en el numeral 8° del articulo

365 del Cddigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Civil
Familia del Tribunal Superior de Antioquia, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR Y ADICIONAR el numeral
primero de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva de los pagarés Nros. 3710082051 y 3710082440,
formulada por el demandado Oscar Andrés Agudelo Pineda y los
vinculados, sefiores Gilberto de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey
Vanegas Barrera. A consecuencia de lo cual, se ordena cesar la
ejecucion, respecto del proceso con radicado 2012-00155, segun

lo motivado en este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR Y MODIFICAR el
numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de ordenar seguir adelante la ejecucion en
contra de los sefiores Gilberto de Jesus, Yenith Luz y Lenie Badey

Vanegas Barrer, solo con respecto al pagaré objeto de recaudo

del proceso con radicado 2011-00268, en los mismos términos en

que se profirid la orden de apremio.
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TERCERO: DECLARAR extinguida la hipoteca
constituida mediante escritura publica No. 1.058 del 18 de
septiembre de 2009, de la Notaria Unica de Caucasia, por lo
expuesto en la parte motiva. El juzgado de origen, expedira el

oficio corresponde.

CUARTO: Sin condena en costas en esta instancia,

por lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO: Remitir los expedientes contentivos de los

procesos acumulados, a su lugar de origen.
El proyecto fue discutido y aprobado, segun consta
en acta N° 115 de la fecha.

NOTIFIQUESE

Los Magistrados,

)

A

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
|00 W&@W\

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

TATIANA VILLADA OSORIO

Ausente con justificacion
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia Procedimiento: Ordinario con reconvencion
Demandante: Oscar Tamayo Lopera
Demandados: Nicolas Alfredo Toro Osorio
Asunto: Revoca la sentencia _apelada. De la

comunidad de una cosa universal o
singular. / De los derechos de cada uno
de los comuneros sobre la cosa coman y
de la division de sus frutos. / De la

prescripcion de aquellos y de la carga de

la prueba.
Radicado: 05045 31 03 001 2012 00078 01
Sentencia No.: 019

Medellin, cuatro (4) de junio de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a resolver la alzada propuesta por los
demandantes de la demanda principal y la de reconvencion, contra
la sentencia proferida el 2 de diciembre de 2017, por el Juzgado
Civil del Circuito de Apartado, dentro del proceso ordinario
promovido por Oscar Tamayo Lopera, en contra de Nicolas Alfredo

Toro Osorio, quien a su vez demanda en reconvencion.

ANTECEDENTES

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



1. Por medio de apoderado judicial, deprecd el
demandante inicial, se declare que el demandado Nicolas Alfredo
Toro Osorio, “ha disfrutado unilateralmente de los frutos que
produjo durante la comunidad del inmueble” descrito en el hecho
primero de la demanda, desde octubre de 1986 hasta el 16 de junio
de 2011; consecuencialmente, se ordene al demandado pagarle la
suma de $568’024.000 debidamente indexados, y se condene en

costas.

2. Como fundamento factico de sus pretensiones,
sostuvo el actor, que fue comunero con el demandado, en
proindiviso (50%), del inmueble ubicado en la carrera 100 No. 103-
21 de Apartado, donde funciona el establecimiento de comercio
Materiales del Caribe; que tal comunidad se encuentra liquidada
segun proceso divisorio del que conocid el mismo juzgado con
radicado 2007-00244.

Afirmo que desde octubre de 1986 y hasta el momento
en que quedd en firme la sentencia del proceso divisorio?, el
demandado estuvo disfrutando y disponiendo de la totalidad del
inmueble, sin participarle de las utilidades que éste producia por la
explotacion exclusiva que hizo dentro las fechas indicadas,
incumpliendo con el mandato del articulo 2338 del Cdédigo Civil,
pese a que con él mantenia permanente contacto para asuntos
concernientes al pago de impuestos en la proporcion

correspondiente.

! Sentencia proferida el 16 de marzo de 2011 por el Juzgado Civil del Circuito de Apartadd, folios 36 a
38, cuad. 7.

2
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Indic6 que la explotacién del inmueble se circunscribio
a la fabricacién, produccién y venta de materiales para la
construccién, asi como al parqueo de vehiculos; precisé que con la
division material, el inmueble fue cedido a Fanny Stella Trujillo
Rojas, segun acto registrado ante la Camara de Comercio,
cambiando su hombre por Tubos y Blogues Trujillo, pero que hasta

el 11 de julio de 2011 tuvo la anterior denominacion.

Significo el pretensor, que el inmueble objeto de este
proceso se halla ubicado de manera estratégica e importante en la
municipalidad, y que por tanto, el arrendamiento de un local
comercial de esa indole puede ser de $2.000 metro cuadrado, y
gue como la explotaciéon econdmica se hizo sobre la totalidad del
predio (1.919 mts?), tal arrendamiento ascenderia a $3'838.000
mensual, que equivale entre octubre de 1986 al 16 de junio de
2011, 296 meses, para un total de renta $1.136°048.000, reducido
en un 50% (lo que equivale a su derecho proindiviso), resultando
un total adeudado de $568°024.000.

Reitero el actor, que el demandado se ha beneficiado
ostensiblemente del predio de manera unilateral y sin justa causa
de la totalidad del mismo, recordando que “al ser en comunidad y
proindiviso cualquier parte corresponde a ambos propietarios,
desconociendo lo preceptuado en el articulo 2338 del Cdédigo Civil
en lo referente al reparto de las utilidades que ha producido la cosa

comun.”?,

2 Folio 3, cuad. ppal. hecho 6°.
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3. Subsanadas las deficiencias que inicialmente
detect6 el juzgado de conocimiento®, fue admitida la demanda
mediante auto del 13 de abril de 2012% que ademas ordend la
notificacion del demandado y el traslado de 20 dias, en garantia de

su derecho a la defensa.

4. El convocado a juicio, fue notificado del auto
admisorio®, en término y a través de apoderado judicial dio
respuesta a la demanda®, precisando que la copropiedad del 50%
la tuvieron a partir de 1994 cuando se efectu6 el registro del remate
en el que ambos participaron como postores, y no desde 1986
porque para esa fecha no tenia relacion con el inmueble ni mucho
menos lo disfrutaba; expuso ademas, que el lote estaba siendo
invadido en gran parte, teniendo que negociar con los invasores
hasta el afio 2000 para que lo despojaran, aunado a que el predio
se inundaba constantemente rebosandose con residuos de
alcantarillado, lo que hacia imposible su pleno disfrute; acepto que
siempre tuvo al tanto de las condiciones del predio al demandante
Tamayo Lopera, asi como del valor de los impuestos que debia

cancelar.

Reiter6 que tuvo el derecho del 50% sobre el
inmueble, a partir de 1994, y que por tal razén, no adeuda suma
alguna con antelacién a esa fecha, aunado a que “jamas utilizé mas

del 50% del predio y tampoco percibié de Oscar Tamayo Lopera

% Mediante auto del 23 de marzo de 2012, folio 40, C-1.

4 Folio 53, idem.

5 En forma personal, segtin se desprende a folio 56, idem.
% Folios 61 a 66, idem.
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ninguna suma de dinero como para tener derecho a participar de
los beneficios que hubiese podido obtener mi representado con la

explotacion de su derecho™.

De igual forma, fue contundente en negar que el lote
se haya utilizado como parqueadero publico porque ello requiere
de licencia administrativa, que en todo caso, utilizé una cuota parte
destinandola como oficina y punto de exhibicion del establecimiento
Materiales del Caribe, mas no para la fabricacion de materiales de
construccion, ya que para ello tiene otro inmueble de su propiedad
destinado con tal fin, recordando que el que nos incumbe no es
apto para aquella actividad porque se inunda y ello afecta la

produccion.

Aceptd que el lote se encuentra bien ubicado, con
cercania a un centro comercial donde se halla el Almacén Exito,
que estos establecimientos tuvieron sus inicios en la zona desde
2005 y 2006, respectivamente, pero que antes, era un potrero
desvalorizado, por lo que cuestiona que se haya calculado un
canon de arrendamiento mensual sobre el lote, sin considerar que
éste se inundaba, lo que afectaria el valor real y factible de tal renta,
lo que “No puede pretender el demandante salir beneficiado con
una situacion ajena a los comuneros como fue la afortunada, pero
accidental ubicacion del predio”, porque el beneficio que pudo

tener por la cuota parte del lote que utilizd, devino de las mejoras

" Folios 61 fte. y vto., idem.
8 Folio 61, vto., idem.

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



gue con sus recursos realizd, las cuales le fueron reconocidas en

el proceso divisorio, que a la fecha no ha cancelado el demandante.

Finalmente, manifest6 que el sefior Tamayo Lopera
se ausento del inmueble por mas de 15 afios, y vino a reclamar
cuando se enteré que Almacenes Exito habia construido una sede
al frente del lote, sin considerar que la propiedad genera derechos
y obligaciones, aunado a que sin la guarda juridica y material de
éste, se hubiese podido perder por las invasiones aludidas, y que
segun la ley 95 de 1890, el comunero tiene la obligacion de
contribuir para la explotacion del fundo, y de ese modo, poder
participar de las ganancias y débitos causados, porque de lo

contrario, se incurriria en enriguecimiento sin causa.

Se opuso a las pretensiones, proponiendo las
excepciones de mérito denominadas: i) “Ausencia de derechos en
la parte actora”, ii) “inexistencia de obligaciones a cargo de la parte
demandante”, iii) “mandato tacito”, iv) “compensacion”, V)
‘prescripcion de laaccion parareclamar frutos”, fundada en que
han transcurrido mas de diez (10) afios que exige la norma para la
presentacion de esta demanda, por ser de caracter ordinario; y, vi)

‘enriquecimiento sin causa’.

Como sustento de las demas excepciones,
argumentd en conjunto, que el demandado adquirié un derecho
equivalente a 33.33% sobre el predio objeto del proceso, por
compra realizada a Alberto Cardona Jaramillo, mediante escritura

publica n°® 1712 del 23 de octubre de 1991 de la Notaria 16 de
6
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Medellin, registrada en el folio de matricula 034-10962, quedando
en comunidad y proindiviso con los sefiores Oscar Tamayo Lopera
y Carlos Gil Ospina; adujo que para aquella fecha, el lote se
encontraba invadido en mas del 60% por personas que instalaron
locales para la venta de comidas y bebidas, quienes permanecieron
hasta el afio 2000, siendo imposible afirmar que hubiere
usufructuado el inmueble desde 1986; que de todas formas,
ingreso a éste en 1991, ocupando la parte que no estaba invadida,
con la anuencia de los otros comuneros, a fin de hacer acto de
presencia y recuperar la posesion que ejercian aquellos invasores,
para lo cual construyé una oficina y utilizO otra area para la
exhibicion de productos (materiales para la construccion) que

comercializaba en su establecimiento Materiales del Caribe.

Aseguro que el 4 de abril de 1994, se reqistré en el
folio de matricula 034-10962 la diligencia de remate realizada en el
proceso divisorio, en la que adquirié con el demandante el derecho
de Carlos Gil Ospina, quedando cada uno con el 50% del inmueble,
y con el beneplacito de aquél, empezd a negociar con los invasores
del terreno, hasta el punto de realizar pagos por mas de

$40°000.000, la ultima fue en el afio 2000, y a partir de esa fecha

quedd con el cuidado del bien, porque en esa zona son comunes
las invasiones auspiciadas por grupos de alta influencia; manifesto
gue cada que negociaba con un invasor, ocupaba ese espacio con
materiales de construccion (tuberia para alcantarillado) a fin de
evitar nuevamente su ingreso; ademas, construyé una ramada de
aproximadamente 250 mts?, para la produccion de bloques de
cemento a pequefa escala, puesto que tiene ubicada la fabrica

-
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principal en el kilbmetro 1 de la via que conduce a Carepa;
igualmente afirmd que construydé unas mejoras en una pequefia
parte del predio e instalé servicios de energia, alcantarillado y
acueducto, pero que con la pavimentacion de las vias aledafias, “el
predio quedd mucho mas bajo y el tema de inundacion se agravo
sustancialmente™, aunado a que tuvo que pagar servicio de

vigilancia nocturna, mas los gastos de mantenimiento del lote.

Finalmente, dijo que utilizd el lote hasta el 2011,
fecha en que realizo la liquidacion de la sociedad conyugal, para
ello, enlisto los ingresos brutos, ganancias y pérdidas que genero
su establecimiento de comercio Materiales del Caribe, entre los
afnos 2006 y 2011.

En escrito separado, el demandado formulo la
excepcidon previa de “ineptitud de demanda por falta de requisitos
formales”, que fue negada mediante auto del 11 de febrero de
20131°,

DEMANDA DE RECONVENCION. El inicialmente
demandado, interpuso demanda de reconvencidon contra Oscar
Tamayo Loperal!, reiterando lo aducido al momento de dar
respuesta a la demanda; agregé que siempre permanecié en
contacto con el comunero Tamayo Lopera, teniéndolo al tanto de

los problemas de las invasiones e inundaciones en el lote, asi como

9 Folio 63, idem.
10 Folio 5, cuad.2.
11 Folios 1 a 4, cuad. 3.

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



de la necesidad de hacer el cerramiento y el afirmado al lote para
evitar lagunas o pozamientos de aguas, a lo que siempre manifesto
gue no tenia dinero para sufragar tales gastos, “permitiendo
expresamente que fuera mi representado el que se encargara de
arreglar esos problemas”?, es decir, asumiendo la defensa frente
a terceros invasores, hacer los llenos, afirmados y cerramientos
correspondientes “y encargandose de la defensa juridica del
iInmueble, con quejas policivas, negociaciones con la Alcaldia, y en
ultima instancia negociando la salida de los invasores™s,
configurandose el llamado depdsito necesario 0 mandato tacito,

conforme a los articulos 2260 y 2323 del Codigo Civil.

Reiter0 que siempre inform6 a Oscar Tamayo
Lopera sobre la obligacion de pago de impuesto predial y
contribucion de valorizacion, lo cual conllevo a un proceso ejecutivo
por jurisdiccion coactiva en su contra, lograndose la condonacion

de parte intereses de mora, y en esta Ultima instancia, vino a pagar.

Informé que para el afio 2006 fue construido el
Centro Comercial Plaza del Rio, que los beneficié por el incremento
del valor comercial del lote, y ante tal hecho, el sefior Tamayo
Lopera lo requirid para que le entregara algo mas del 70% del
predio, con el argumento que le adeudaba mas de $600°000.000
por concepto de frutos, desconociendo la actividad y gastos en que
incurrid para su defensa juridica; resaltd que el incremento en el

precio del predio, se debid “Unica y exclusivamente por la labor de

12 Folio 1, vto. Cuad-3.
13 Folio 1, vto., idem.
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defensa y proteccion del bien que para el beneficio comun

realizé...”1.

Manifesté que el sefior Oscar Tamayo Lopera
adelantd proceso divisorio que culmino en la forma descrita en la

demanda principal, que aquélla y ésta, califica de temerarias.

Aseguro que para la custodia del inmueble, contrato
celaduria nocturna y permanente, con la finalidad que terceros no
lo ocuparan nuevamente o lo convirtieran en basurero, hecho que
genero un costo de un salario minimo mensual con todos sus

incrementos legales, aunado al pago de terceros gue ocuparon el

inmueble, que en su momento ascendid a $24°000.000, que han de

actualizarse al dia de hoy; que en todo caso, el cuidado y

mantenimiento del bien, la defensa juridica del mismo, “sumada a
la construccion en los ultimos 5 afos del centro comercial Plaza del
Rio, donde funcionan El Almacén Exito, corporaciones financieras,
bancos, droguerias, almacenes, teatros y el proyecto de
construccion de un hotel 5 estrellas, y otras obras, han enriquecido

cierta y notoriamente el patrimonio del ahora demandado...”.

Con fundamento en los hechos expuestos, solicito
el reconviniente, “Que el seflor NICOLAS ALFREDO TORO
OSORIO, sea considerado como depositante necesario- 0
mandatario tacito, en los términos del Articulo 2260 y 2323 del

Caodigo Civil, respecto del inmueble descrito y delimitado en el

14 Folio 1, vto., C-3.
10

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



hecho primero de la demanda, desde el 23 de octubre de 1991
hasta la fecha en que se registro la division del predio, hecho que
ocurrié el 29 de abril de 2011"*°; a consecuencia de lo cual, rogé la

condena “al pago de las sumas gue en razén de la defensa material

y juridica del inmueble vy cuidado personal del mismo, resulten

probadas en el juicio, las cuales deben ser debidamente indexadas

en un 50% de su valor”'® (Se resalta) y que estima en la suma de

$150°000.000; asi como a “una participacion, que se fije por peritos
respecto del mayor valor adquirido por el bien, en la mitad
correspondiente al demandado, y que tenga como causa el cuidado
y custodia del Actor, que para OSCAR TAMAYO LOPERA
constituye un verdadero enriquecimiento sin causa”!’, cuantificada
en $160°000.000; y se condene en costas al demandado

reconvenido.

Subsanadas las deficiencias que inicialmente
detectd en ella el juzgado de conocimiento,® mediante auto del 8
de octubre de 2012%°, fue admitida la demanda de reconvencion,
dispuesta la notificacion por estados al demandado reconvenido, y

correrle traslado por 10 dias, en garantia de su derecho de defensa.

El convocado a soportar la pretension condenatoria
(via reconvencion), dio respuesta a la demanda a través de su

apoderado judicial?®, aceptando el hecho relativo a la descripcion

15 Folio 2, Cuad. 3.

16 fdem.

17 [dem.

18 Mediante auto del 28 de septiembre de 2012, folio 5, C-3.
19 Folio 7, idem.

20 Folijos 8 a 15, Cuad. 3.
11
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del inmueble por ubicacion, area y linderos, del cual es comunero
con el ahora demandante, y negando el resto del sustento factico
gue soporta las pretensiones. Precis6 que el incremento del
inmueble jamas se dio por la labor de Nicolas Toro Osorio, que ello
acaecio por hechos externos (obras realizadas en el sector) en los
gue no se tiene en cuenta la conducta humana, sino la valorizacion

por reflejo.

Se opuso a las pretensiones del demandante en
reconvencion, proponiendo las excepciones de mérito
denominadas:

I”

i) “Inaplicabilidad de la normatividad civil”, basada en
que para este caso no son aplicables los articulos 2260 y 2323 del
C.C., ni las instituciones civiles que hace referencia el actor, como
quiera que ambas partes son comerciantes y por consiguiente, se

rigen por las normas del Codigo de Comercio.

ii) “Inexistencia del depdsito necesario y el mandato
tacito”, luego de transcribir el articulo 2323 del Cdédigo Civil, infirié
que tal norma permite afirmar que es deber y obligacion del
comunero que explotd para su bienestar econémico, responder
ante los otros comuneros; mientras que el articulo 2336 ibidem,
indica que el socio que explota la totalidad de la comunidad debe
responder por “lo que saca de ella, los intereses corrientes de los

dineros comunes que haya empleado en sus negocios

12
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particulares™!, caso en el cual se ubica Nicolas Alfredo Toro
Osorio, quien explot6 el inmueble mientras duré la comunidad, que
de manera unilateral, para su propio beneficio y “sin responder
hasta el momento a quien represento, cuando la norma lo llama a

responder ante cada comunero..."??,

iii) “Inexistencia del depdsito necesario”, arguyendo
gue el articulo 2260 del C.C., no es aplicable en este caso, porque
alude a situaciones de fuerza mayor y caso fortuito, sin que ello se
haya presentado; que en cuanto al objeto del depdsito con relacion
a la cosa de “guardarla y restituirla en especie”, tampoco se da
porque no la guardo ni cuidd, que al contrario, el comunero Nicolas
Alfredo la us6 en su propio beneficio, y que para que haya depaosito,
tiene que haber entrega de la cosa por el depositante al depositario,

lo que no ha ocurrido.

iv) “Inexistencia del mandato tacito”, cimentada en
que el contrato de mandato se configura segun el articulo 2142 del
C.C., que para el caso no existe, toda vez que no ha confiado
negocio alguno al reconviniente, que soOlo existe una comunidad
sobre un inmueble; agregd que Toro Osorio ha explotado vy
disfrutado el inmueble, sin mandato, puesto que Tamayo Lopera no
ha sido socio de aquel en las empresas que ha creado y mucho
menos, lo ha participado en las utilidades habidas por espacio de

20 afos; y adicional, en ningin momento el sefior Toro Osorio,

2t Folio 13, Cuad. 3.
22 [dem.

13
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manifestd al realizar los negocios que lo hacia como mandante de

Oscar Tamayo Lopera.

v) “Caducidad y prescripcion”, fundada en que por
haber transcurrido el término legal para interponer las respectivas
acciones y haber dado lugar a la prescripcion por haber transcurrido

mas de 10 afnos.

vi) “La Genérica”, adujo que sea declarada toda
excepcion que el despacho encuentre probada en el curso del

proceso.

5. Continuando la  secuencia procesal
correspondiente, fue celebrada la audiencia de que trata el articulo
101 del C. de P. C.%; y agotada la etapa de conciliacién sin lograr
acuerdo entre las partes, a consecuencia de lo cual, se abrié paso
al saneamiento del proceso, fijacion del objeto del litigio y
posteriormente al decreto de las pruebas solicitadas?*, que fueron
evacuadas en cuanto hubo interés de las partes. Luego, fueron
convocados los litigantes conforme al articulo 373 ibidem, para

audiencia de alegaciones y sentencia.

En audiencia de instruccion y juzgamiento, la A quo
corri6 traslado para las alegaciones, en las que la apoderada del
demandante inicial y demandado en reconvenciéon, aludié los

hechos y pretensiones de la demanda para luego manifestar que el

23 Realizada el 6 de mayo de 2013, folios 106 a 107, C-1.
24 Mediante auto del 21 de mayo de 2013, folios 108 a 109, C-1.

14
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demandado no probé las erogaciones que dijo haber pagado por
concepto de celaduria, mantenimiento del predio y reconocimiento
de mejoras a los invasores; mientras que su representado si probd
la actividad econémica que desarrollé Nicolas Toro Osorio en el
predio objeto de litigio, de manera exclusiva y sin contar con Oscar
Tamayo Lopera, para la explotacion que hizo sobre la totalidad del
inmueble, considerando que es dable aplicar lo preceptuado en el
articulo 2338 del C.C., es decir, que los frutos de la cosa deben
dividirse entre los comuneros. Agregd que en un bien proindiviso,
ninguno de los comuneros tiene certeza sobre la cuota parte que le
corresponde, por lo que no es dable que el demandado afirme que
s6lo explotaba el derecho que a él le correspondia. Sostuvo que la
demanda de reconvencion no esta llamada a prosperar, porque la
suma alli pretendida, corresponde al valor de las mejoras que éste
reclamo en el proceso divisorio que conocio el mismo juzgado, que
incluso, ya fueron pagadas. Finalmente, reiter6 y suplico se
concedan las pretensiones de la demanda por haber sido

probadas.

A su turno, el apoderado del demandado inicial y
demandante en reconvencion, manifestd su desacuerdo con las
afirmaciones realizadas por la actora, porque reclama unos frutos
desde 1986, cuando del folio de matricula inmobiliaria se
desprende que el predio estd en proindiviso en 50% para dos
partes, a partir del 30 de junio de 1993, fecha en la que se registro
el remate del derecho de Carlos Gil Ospina, y que con anterioridad,
afio 1991, Nicolas Alfredo Toro Osorio habia adquirido un 33.33%
por compra que hizo a Alberto Cardona Jaramillo. Luego, refirio a

15
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la prueba trasladada decretada en el proceso, para indicar que esta
probado que la cuota parte del 50% del inmueble quedd
determinada a partir del 30 de junio de 1993; respecto de la prueba
testimonial, afirm6 que estda demostrado que el Unico de los
copropietarios que defendi6 el predio a su costa fue Toro Osorio,
que la utilizacion del inmueble solo fue sobre el 50% que le
correspondia, aunque lo protegio en su integridad, puesto que puso
tubos que servian de barrera para efectos de evitar el ingreso de
invasores. Reitero que Nicolas Toro Osorio hizo uso de su derecho,
50% del predio, y que tiene razon la apoderada de la parte
demandante cuando manifiesta que la copropiedad no define el
sitio del cual es copropietario, pero que ello no limita la utilizacion
del mismo. De otra parte, considero que Oscar Tamayo ha debido
también cuidar el predio a efectos de evitar las invasiones, que para
él fue muy facil, pues se ausento por 20 afios de la zona, y al cabo
de este tiempo (afio 2007) aparecio reclamando un mayor valor por
el que nunca ha realizado defensa alguna, presentando una
demanda tratando de obtener un beneficio mayudsculo, al darse
cuenta que al frente del lote habian construido el centro comercial
Plaza del Rio en el que se ubica el Almacén Exito. Pide se tenga
en cuenta el dictamen pericial, el cual estima una suma muy inferior
a la pretendida en la demanda. En cuanto al tema de la
prescripcion, dijo que la demanda fue presentada en el afio 2012,
en vigencia de la modificacion introducida por la ley 791 de 2002,
es decir, que en el eventual caso de proferirse una sentencia
condenatoria, la pretension no podra ir mas alla del afio 2002,
porque propuso la prescripcion de la accion. En cuanto a la

demanda de reconvencion, manifest6 que con la prueba
16
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documental y testimonial, prob6 la defensa que Nicolas Alfredo
Toro Osorio hizo frente a los problemas con los invasores y del
pago de mejoras que éstos plantaron en el predio. Que ademas, se
probd que la custodia del inmueble fue asumida desde 1994 por el
sefior Toro Osorio, y que en tal sentido, ha de tenerse en cuenta
gue ello genero costos y gastos necesarios, que fueron erogados
por aquél, por lo que ruega sean reconocidos en una eventual

condena.

Posteriormente, fue proferida la decision de fondo

que por via de apelacion estudia la Sala.

II. LA SENTENCIA IMPUGNADA

La A quo desestimo las pretensiones de la demanda
principal y la de reconvencioén, al hallar probada la excepciéon de

prescripcion formulada por los demandados en ambas demandas.

Para arribar a tal decision, la juez de la causa empezo6
por analizar la figura de la prescripcion, aduciendo que se
encuentra consagrada en el Codigo Civil como un modo de adquirir
las cosas ajenas o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por
haber poseido las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y
derechos durante el lapso previsto en la legislacién, concurriendo
los demas requisitos pertinentes segun el articulo 2512; y que
tratandose de prescripcion extintiva de acciones o derechos ajenos,
el tiempo cuenta desde que la obligacion se haga exigible segun el

articulo 2535.
17
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Resaltd que la prescripcion puede interrumpirse de
manera natural o civil, la primera ocurre “por el hecho del deudor
reconocer la obligacion, ya expresa o tacitamente”; mientras que la
segunda, “con la presentaciéon de la demanda”, segun los articulos
2536 del C.C. y 90 del C.P.C., para lo cual cito jurisprudencia al

respecto.

Advirtié la juzgadora que en el sub lite por razones
metodologicas, analizara de manera liminar la excepcion de
prescripcion extintiva que el demandado propuso en la demanda
inicial, anticipandose que la declarara probada y desestimara las

pretensiones de dicha demanda.

Como sustento de tal decision, indicé la A quo que tal
‘pretension esta dirigida a que [sea declarado que] el sefior
NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO ha disfrutado
unilateralmente de los frutos que produjo durante la comunidad el
bien inmueble identificado en el hecho primero de la demanda,
desde el mes de octubre de 1986 y hasta el 16 de junio de 2011
fecha en la cual se registré la adjudicacion por liquidacién de la
comunidad existente, estando llamado a dividir en igual proporcién
los frutos...”?. Agreg6 que la prescripcion que alegd el demandado
es la general, con la reforma de la ley 791 de 2002, indicando que
han transcurrido mas de diez (10) afios que exige la ley para la
presentacion de la demanda, toda vez que es de caracter ordinaria.

Que no obstante, la prescripcidon extintiva para este caso, es la de

2 Folio 114, cuad. 1.
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largo plazo, que exige el transcurso de veinte (20) afos, porque el
demandante exige el reconocimiento de unos frutos desde 1986,
es decir, con antelacion a la fecha en que entré en vigencia la
referida ley. Que para el caso, la prescripcién se configuré en

octubre del 2006, y la demanda fue presentada el 16 de febrero

de 2012, “es decir, 5 afios y 4 meses después de consolidada la
prescripcion”?®; sin embargo, analizé6 si hubo suspensiéon de la
prescripcion, conforme al articulo 21 de la ley 640 de 2001,
concluyendo que conforme a la constancia de no acuerdo, la

solicitud de conciliacion extraprocesal fue presentada el 10 de

agosto _de 2011, “es decir, 4 aflos y 10 meses despuées de

configurarse el fendémeno de la prescripcion™’.

Respecto a la demanda de reconvencion, sostuvo que
la pretensién principal se cifie a que “el sefior NICOLAS ALFREDO
TORO OSORIO, sea considerado como depositante necesario o
mandatario tacito, en los términos del articulo 2260 y 2323 del
Caodigo Civil, respecto del inmueble descrito y delimitado en el
hecho primero de la demanda desde el 23 de octubre de 1991
hasta la fecha en que se registré la division del predio, hecho
qgue ocurrio el 29 de abril de 2011...". Adujo que el demandado
en reconvencion, alego la prescripcion por haber transcurrido el
término legal para interponer las respectivas acciones por haber

transcurrido mas de diez anos.

Indico la juez de primera instancia, que la prescripcion

26 Folio 114, C-1.
27 Folio 114 vto., idem.
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extintiva alegada en esta demanda de reconvencion, también es de
largo plazo, exigiendo el transcurso de 20 afios segun el articulo
2536 del C.C., porque el “demandante en reconvencion solicita el
reconocimiento de gastos desde el afio 1991, esto es desde una
fecha anterior a la entrada en vigencia de la ley 791 de 2002."%,
infiriendo que conforme a la referida norma, “la prescripcion se
configuro el 23 de octubre de 2011, es decir, 3 meses y 24 dias
después de consolidada la prescripcién”?®, y que tampoco opero el
fendmeno suspension de la prescripcion, toda vez que “la audiencia
de conciliacion extraprocesal fue presentada el 10 de agosto de
2011, la citacion se hizo el 29 de agosto de 2011 y la diligencia se
celebro el 7 de septiembre de 2011”, por lo que de conformidad con
el art. 21 de la ley 640 de 2001, “la suspension de la prescripcion
s6lo opero por tres meses”, concluyendo que “la prescripcion se
configuro el 23 de enero de 2012, es decir que cuando se presento

la demanda (16 de febrero de 2012) ya estaba prescrita la accion.”.

A consecuencia de lo anterior, declaro la prosperidad
de la excepcidn de prescripcion para ambas demandas, y conforme
al articulo 306 del C.P.C. se abstuvo de examinar las restantes

excepciones propuestas.

l1l. LA APELACION

a) De los reparos y sustentacion del recurso de

alzada en primera instancia. La decision fue impugnada por los

28 Folio 115, cuad.1.
29 [dem.

20

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



apoderados de los demandantes de la demanda inicial y la de
reconvencion, quienes al unisono anunciaron que sustentaran por

escrito el recurso, dentro de los tres dias siguientes.

En la oportunidad legal, la apoderada judicial del

demandante inicial y demandado en reconvencion, argumento su

disenso respecto de la decision de primera instancia, aduciendo
gue este proceso Inicid en consideracion a que “el demandado
TORO OSORIO adeuda por producto de los frutos percibidos en
comunidad entre las partes en litigio desde el mes de Octubre de
1986 y hasta el 16 de junio de 2011...", por el uso y explotacion
exclusiva con actividad comercial que desarrolldo en el inmueble

ubicado en la carrera 100 No. 103-21 de Apartado.

Asi mismo, manifesto la sedicente que la A quo
declaro la prescripcion extintiva por haber transcurrido 20 afos al
momento de la presentacion de la demanda; decision de la cual
discrepa, al considerar que “no puede determinarse de manera
general que han transcurrido veinte afios y opera el fenGmeno de
la prescripcion, sino que debe contarse afio tras afio, mes a mesy
dia a dia esa explotacion econdmica exclusiva e iran prescribiendo
en ese sentido esos frutos, pero lo que no es posible admitir es que
se tomen como uno solo, se cuenten los 20 afios desde que inicid
la explotacion de manera exclusiva y se declare la prescripcion
extintiva.”%; afiadié que “Seguramente habra lugar a la prescripcion

de algunos de esos frutos mensuales que soélo obtuvo TORO

30 Folio 120, cuad. 1.
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OSORIO, pero no los frutos que en total desde el afio 1986, mes

de octubre y hasta junio de 20113,

Agrego la quejosa, que en el proceso existen pruebas
gue demuestran que la explotacion econdémica sobre la totalidad
del predio, fue exclusiva por parte del demandado, sin ser de recibo
gue se afirme que soélo utilizdO una cuota parte del inmueble, vy

mucho menos el 50%, porque ello no se halla probado.

Finalmente indico, que la juez de primera instancia
hizo una apreciacion errada de la figura de la prescripcion extintiva,
por lo que solicitd “se retome el asunto, se verifique si realmente
opero la prescripcion extintiva de manera definitiva de los frutos
producidos por el inmueble, o solo respecto de algunos afios y hay
otros vigentes de ser reconocidos y cancelados a favor de la parte
que represento”®?, y en ese entendido, se revoque la sentencia y se
acceda a sus pretensiones, y “de probarse periodos de prescripcion
de frutos sean determinados los mismos y se reconozcan los que
no se dio la figura de la prescripcion al quedar interrumpidos con la

presentacion de la demanda™,

Por su parte, el apoderado judicial del demandante

en reconvencion y demandado en la demanda inicial, adujo que su
reparo se centra en que la A quo haya absuelto al demandado

reconvenido, al pago de los gastos en que tuvo que incurrir el

31 fdem.
82 Folio 121, cuad. 1.
33 [dem.
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demandante reconviniente para la custodia del predio, ello como

consecuencia del reconocimiento de la excepcion de prescripcion.

Afirmo que esta probado en el proceso: i) que Oscar
Tamayo Lopera y Nicolas Alfredo Toro Osorio ostentaron la
propiedad en comun y proindiviso sobre el inmueble objeto del
proceso, desde el aflo 1993 al 29 de abril de 2011; ii) que el sefior
Tamayo Lopera se ausent0 de Apartado desde 1990; iii) que en el
predio se presentaron invasiones; iv) que Nicolas Alfredo Toro
Osorio fue el encargado de negociar con los invasores y lograr su
entrega, todo a su costa y en beneficio de ambos copropietarios; v,
V) que el mayor beneficio de esta situacion, la obtuvo el sefior
Tamayo Lopera, puesto que soélo hizo presencia cuando se entero
de la construccion del centro comercial Plaza del Rio, al frente del

lote, presumiendo de la gran valorizacion que éste obtuvo.

Que en todo caso, el sefior Nicolas Toro Osorio cuido
el predio para la comunidad, no permitié nuevas invasiones, lo que
evitd con la puesta de vigilancia nocturna, acto que jamas fue
reconocido por Tamayo Lopera, asi como tampoco el mayor valor
que el predio adquiri6 como consecuencia directa del cuidado y
custodia realizado por aquel. Y que, cuando se refiere a custodia,
es a la actividad de un ser humano, valorada en salario, para el
caso, en un salario minimo legal, aunque “no fue posible establecer

un valor especifico pagado por la labor de vigilancia del lote”34,

34 Folio 119, cuad. 1.
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Finalmente, replico el sedicente que si bien es cierto
la juez reconocio la excepcion de prescripcion con respecto de las
pretensiones de la demanda de reconvencién, lo veridico es que
esa compensacion se causa dia a dia con la actividad de la
custodia y que por lo menos ha debido tener en cuenta “que la
actividad de vigilancia realizada dentro de los diez afios anteriores
para efecto de su reconocimiento no ha prescrito™. Para lo cual
rogo se tase aquella actividad laboral en salario minimo, con todas

sus variables, debidamente indexado al momento de la sentencia.

b) Sustentacion del recurso en segunda
instancia. Conforme a las facultades establecidas en el articulo 14
del decreto legislativo 806 del 4 de junio de 2020, se establecio el
término para que las partes demandantes de la demandada
principal y la de reconvencion, sustentaran la alzada por escrito en
sede de segunda instancia, e igualmente presentaran los alegatos
correspondientes. De tales prerrogativas, so6lo hizo uso el

accionante en reconvencion.

El apoderado de la parte demandante en
reconvencion al sustentar la alzada, manifestd que su
inconformidad con la decisién de primera instancia, fue el hecho de
haber absuelto al demandado en reconvencion al pago de los
gastos en los que debio incurrir para la custodia del predio, al
reconocer la excepciéon de prescripcion en favor de Oscar Tamayo

Lopera.

35 fdem.
24

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



De lo probado, asegur6 que contrario a la
imposibilidad que tenia el sefior Tamayo Lopera para probar la
existencia de unos supuestos frutos, toda vez que le era imposible
demostrar que el predio permanecié produciendo en su totalidad
por el tiempo que afirmé en su demanda, toda vez que ambas
partes tenian en comun y proindiviso el inmueble desde 1993. En
adicion a que esta probado que aquel se ausentdo de Apartado
desde 1990.

Indic6 ademas, que esta demostrado que en el predio
hubo invasiones limitando el derecho real de los copropietarios,
quedando verificado que Nicolas Alfredo Toro Osorio fue el
encargado de negociar con aquellos invasores, logrando la entrega
del predio a través de acuerdos realizados ante la Inspeccion de
Policia, respondiendo econdmicamente en beneficio de ambos
propietarios, comprobandose que el mayor beneficio lo obtuvo
Oscar Tamayo Lopera porque soélo hizo presencia en Apartado
cuando las condiciones de seguridad de la zona de Uraba
cambiaron, aunado a que, al tener conocimiento de la construccion
del centro comercial al frente del lote, presumié de la gran
valoracion obtenida, pretendiendo beneficiarse en exceso en contra

de los intereses de Toro Osorio.

Que en todo caso, lo ocurrido fue que Nicolas Alfredo

Toro Osorio, por su cuenta y riesgo cuidé el predio para la

comunidad, de buena fe, sin pretender apoderarse de él; no

permitid nuevas invasiones y para ello debié mantener vigilancia,
sin que ésta haya sido reconocida por Oscar Tamayo Lopera.
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A proposito, indico que la custodia referida fue
ejercida por un ser humano que cuida, actividad valorada en salario
minimo legal, sin haberse establecido un valor especifico pagado
por aquella labor. Que si bien es cierto la juez de primera instancia
reconociod la prescripcion extintiva con relacion a las pretensiones
de la demanda de reconvencion, lo cierto es que esa compensacion
se causa dia a dia, con la actividad misma de la custodia, y que por
lo menos ha debido tener en cuenta que aquella vigilancia fue
realizada dentro de los diez aflos anteriores, que para efectos de
Su reconocimiento no ha prescrito. Insistié en que esa labor debe
ser valorada en salarios minimos legales con todas sus variables
de caracter laboral conforme a la ley; reiterando que debera ser
realizada durante los ultimos diez aflos que el predio permaneci6
en cuidado de Nicolas Alfredo Toro Osorio, valor que debe ser

indexado hasta el momento de la sentencia.

c) Réplica. Ambas partes se mostraron silentes ante
el sustento de inconformidad que sus contrincantes adujeron en
sus oportunidades, pese a que en auto del 19 de mayo de 2021,

les fue otorgado el término para que de tal manera procedieran.

V. CONSIDERACIONES

1. En honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones, el estudio que avoca la Sala sera sin limitaciones, por
cuanto ambas partes han apelado toda la sentencia, tal como lo
establece el articulo 328, inc. 2 del CGP.
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2. No encuentra la Sala en el caso que se somete a
su consideracion, reparo respecto de los presupuestos procesales
ni de los necesarios para comparecer a juicio, porque tanto los
demandantes (de la demanda principal y la de reconvencion) como
los demandados de aquéllas, 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 las
demandas fueron formuladas en cumplimiento de los requisitos de
ley, por una accion reglada que asi lo permite; ademas, la juez que
conocio el asunto esta investida de jurisdiccion para resolver
conflictos en nombre del Estado colombiano y tiene asignada la
competencia para asumir su conocimiento, al igual que la tiene el
Tribunal para definir en segunda instancia en su condicién de
superior funcional de la juez que profiri6 el fallo. Ha de destacarse
adicionalmente que las partes fueron representadas por sendos
profesionales del derecho que avalan su comparecencia al

proceso.

3. Problema juridico. Fijado el marco dentro del
cual se desarrollé la controversia, asi como el sentido de la
sentencia impugnada y las razones de inconformidad de los
censores, y a fin de imprimirle un orden légico al desarrollo del
recurso, se extraen como problemas juridicos para efectos de

determinar la prosperidad o no de la alzada, los siguientes:

3.1. Teniendo en cuenta Ilos motivos de
inconformidad de los recurrentes, relacionados con la declaratoria

de prescripcidn extintiva de ambas acciones -principal y de
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reconvencion, la Sala dilucidara si oper6 o no este fenbmeno
juridico de extincion de las obligaciones, de manera general o por
instalamentos sucesivos, como |lo pregonan las partes en las

pretensiones impugnaticias.

3.2. De no hallarse la prescripcion extintiva en la
forma que fue declarada por la A quo, se abordara el examen de
los restantes medios probatorios, para determinar su eficacia
demostrativa y establecer si cada uno de los contendientes cumplio

la carga de la prueba referida a sus aspiraciones y su quantum.

4. El articulo 2322 del Codigo Civil, define la
comunidad, diciendo: “La comunidad de una cosa universal o
singular, entre dos 0 mas personas, sin que ninguna de ellas haya
contratado sociedad o celebrado otra convencion relativa a la

misma cosa, es una especie de cuasicontrato’.

En ese orden de ideas, la comunidad es el derecho
que tienen dos 0 mas personas sobre una cosa universal o singular,
significando con ello una especie de cuasicontrato, donde un solo
derecho pertenece a varias personas (comunidad singular), este
derecho es comunmente el de propiedad y las personas que los

tienen se denominan comuneros.

Cuando la propiedad de una cosa o un derecho
pertenece en comunidad a varias personas en comun, sin division

entre los mismos, se trata de una situacion proindiviso.
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A su vez, el articulo 2323 ibidem, sehala que “El
derecho de cada uno de los comuneros sobre la cosa comun, es el

mismo que el de los socios en el haber social”.

Y, en cuanto a la division de los frutos, el articulo
2328, establece que “Los frutos de la cosa comun deben dividirse

entre los comuneros a prorrata de sus cuotas.”.

En principio, una controversia como la planteada
puede resolverse dividiendo matematicamente los frutos de la cosa
comun, y en caso de no ponerse autbnomamente de acuerdo,
cualquiera de los copropietarios puede obligar a los otros a su

respectivo pago a prorrata de sus cuotas.

5. Argumentos de los recurrentes y valoraciéon
probatoria. Lo que pide el demandante inicial es que le sea pagado
lo que el predio produjo y el demandado cobré para él solo; es decir,
los frutos que el bien comun causo por la puesta en renta para el
parqueo de vehiculos, por la utilizacion del predio para la exhibiciéon
y venta de materiales de construccion y para la produccion de
ladrillos. A su turno, el sefior demandado principal y demandante
en reconvencion, afirmd que estaba cuidando el lote desde que
inicié la comunidad hasta su disolucién, asegurando ademas que
hizo mejoras y tuvo que negociar con los invasores para
desalojarlos, e incluso, contratd personal de vigilancia para evitar

qgue aquéllos ingresaran nuevamente al lote.
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Asi no se haya dicho expresamente en las
pretensiones de ambas demandas, muchos de los valores
reclamados pueden causarse a diario —periddica y sucesivamente,
como ocurre con el alquiler para el parqueo de vehiculos, el costo
0 renta que puede generar la utilizacion de un lote para la fabrica
de ladrillos, para la venta y exhibicion de mercancias y hasta el
mismo local donde funciond el establecimiento Materiales del
Caribe; de igual forma, los costos de vigilancia y administracion del
predio, pudieron causarse de manera periodica, hasta cuando
persistio la comunidad, ( junio de 2011), cuando fue liquidada, pero
otros, como la retribucidn pecuniaria a los invasores pretendida, de
ser probadas, se finiquita cuando se entrega su precio por una sola
vez (sin perjuicio de que sea pagada por cuotas), lo que determina
el momento en que puede operar la prescripcion de la accion para
reclamar su reconocimiento, pues mientras las erogaciones
sucesivas van prescribiendo en la medida en que el tiempo causa
su extincion transcurra, (no desde cuando ocurra el primer
desembolso), para los pagos de tracto instantaneo, tal conteo inicia
desde el momento en que fue cumplido, de manera que de hallarse
probada su causacion, debe establecerse su fecha, para verificar
en cada caso si se hallan o no prescritas; y es que no se puede
considerar que todos y cada uno de tales estipendios se causaron
por ejecucion instantanea, es decir, desde la misma fecha en que
se afirmg, inicié la comunicad entre los extremos litigiosos (1986,
segun demanda inicial y 1991, segun demanda de reconvencion),
como erradamente lo consideré la a quo, para luego declarar

probada de manera general la excepcion de prescripcion extintiva.
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En ese orden de ideas, se abordaran los medios
probatorios oportunamente arrimados al proceso y que constituyen
plena prueba, por haber sido debidamente recaudados, conforme
al articulo 164 del C.G.P., antes, articulo 174 del C.P.C.

Prueba documental.

1) A folio 7, cuad. ppal., se observa copia auténtica
de la escritura publica No. 266 del 29 de diciembre de 1973 de la
Notaria Unica de Chigorodo, que documenta la venta que hizo
Joaquin Emilio Vélez Restrepo a los sefiores Carlos Alberto Rios
Toro, Oscar Tamayo Lopera y Carlos Gil Ospina, sobre el inmueble

con folio de matricula inmobiliaria 034-10962.

i) De folios 16 a 18, C-1, se otean certificados de
la Camara de Comercio de Uraba, sobre las matriculas mercantiles
de los establecimientos de comercio Materiales del Caribe y Tubos
y Bloques Trujillo, el primero de propiedad de Nicolas Alfredo Toro

Osorio, y el segundo de Fanny Stella Trujillo Rojas.

i) Entre folios 19 a 22, C-1, hay cinco
comprobantes de cobro de impuesto predial a nombre del
propietario Oscar Tamayo Lopera, sobre el 50% inmueble, de los
cuales aparecen dos con sello de cancelacion, realizadas el 16 de
noviembre de 2006, por valor de $4'813.934 (cancela impuesto
predial hasta el 4 Trimestre del 2006), y el 27 de noviembre del

mismo afo, por valor de $1'105.390 (concepto: pavimentacion y
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recargo obras de pavimentacion). Y a folios 70, 71 y 73, el

demandado aport6 otras cuentas de predial sin constancia de pago.

Iv) Entre los folios 25 a 34 del cuaderno principal,
el demandante inicial allego 19 registros fotograficos del inmueble
objeto del litigio, algunas de ellas rotuladas “Frente Calle 104",
“Frente Calle 103" y “Frente Cra 100", que reflejan la exhibicion de
materiales para la construccion, tuberias para alcantarillado, una
construccion aledafia a una ramada y vehiculos estacionados (3
volquetas). Y a folios 93 a 95, el demandado anex0 otras 12
fotografias del predio y sus vias de transito que se observan
inundadas, al igual, reflejan un lote con exhibicion de materiales

para la construcciéon y un local.

v) De folios 42 a 44, cuad. ppal., se otea la
diligencia de remate de la tercera (1/3) parte del inmueble con folio
de matricula 034-0010962, realizada el 28 de noviembre de 1992,
dentro del proceso de division por venta incoado por Alberto
Cardona Jaramillo, en contra de Nicolas Alfredo Toro Osorio y
Oscar Tamayo Lopera, dentro el que les fue adjudicado tal derecho

“‘por mitades” a estos dos ultimos (Unicos postores).

vi) A folios 45 a 48, C-1, se observa el auto del 30

de junio de 1993, mediante el cual se aprobd la diligencia de

remate, debidamente registrada en el folio de matricula 034-10962.

vii) Entre los folios 68 a 69, C-1, se avizora el

certificado de tradicién y libertad del inmueble con folio de matricula
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034-10962, en cuya anotacidon No. 5, aparece registrada la
escritura publica No. 1712 del 23 de octubre de 1991 de la Notaria
Unica de Turbo, mediante la cual se solemnizo la venta de cuota
parte que del referido inmueble hizo Alberto Cardona Jaramillo a

Nicolas Toro Osorio.

viii) A folios 49 a 51, C-1, se avizora el auto del 16
de marzo de 2011, que aprueba el trabajo de particion en aquel
proceso divisorio.

iX) De folios 8 a 15, cuad. 1, aparecen los folios de
matriculas inmobiliarias 034-78039/ 78040/ 78041/ y 78042,
segregadas del folio de matricula 034-10962, que también fue

aportado segun se otea a folio 68 a 69, idem.

Prueba testimonial.

El 13 de agosto de 2013, se escucho la declaracion
de Toméas José Agudelo Ramirez, quien dijo haber vivido entre
los afios 1990 y 1991, en el Edificio Los Arrayanes, contiguo al lote
objeto del proceso; se declar6 muy amigo de Oscar Tamayo
Lopera, a quien admitié conocer hace 20 afios, y a Nicolas Toro, de
30 a 35 anos, desde que tenia una “bloquera” en el lote ubicado al
frente del cementerio, que es de propiedad de ellos dos, pero que
Nicolas era el poseedor de todo ese lote, lo que era sabido en el
pueblo, que incluso alli funcionaba su establecimiento Materiales
del Caribe y tenia oficina, pero “hace como 20 dias o un mes que
lo acabaron de afirmar” (fl. 5 vto., C-4), y mas adelante, al ser
indagado si en el lote se ha realizado alguna mejora, respondio: “Lo
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anico ahora ultimamente el relleno, de resto no, fuera de la normal
cerca de proteccion de alambre de pua” (fl. 5, idem); neg6 a toda
costa que ese lote se inundaba y fuera invadido por terceras
personas, que no obstante, vio una caseta donde expendian
comidas y bebidas “sobre el paramento de los arrayanes”, edificio
contiguo al lote. Finalmente, indicé que en el lote hubo acometidas
de energia y alcantarillado, sin constarle a cargo de quién se

realizaron.

El sefior Luis Fernando Agudelo Ramirez, rindio
declaracion en la misma fecha de la audiencia atras relacionada,
afirmando que conoce a Nicolas Toro desde los afios 80, en el
comercio de materiales para la construccion, y a Oscar Tamayo
desde el 2000, como propietario del lote aledafio al Edificio Los
Arrayanes, del que también es propietario aquel, lote ubicado al
frente del cementerio y donde funcioné un establecimiento que
vendian materiales de construccion y derivados del cemento de
propiedad de Nicolas Toro, pero que “hace 15 dias tumbaron una
propiedad que habia, organizaron el parqueadero, trasladaron el
negocio comercial que tenian para otro lado, habia una casa vieja
que funcionaba como oficina...” (fl. 7 vto., C-4), y que en el lote

‘Hacian (...) invasiones temporales para fiestas, después de la

época de la UP, después del 80.” (idem), desconociendo si hubo
que pagarles para que lo desalojaran; dijo que actualmente ese
lote lo utilizan para parqueadero y explanacion, sin que hubiera
visto “tipo de explanaciones con anterioridad” (idem); indicé que se
hicieron en el lote acometidas de energia, acueducto vy

alcantarillado para la empresa y oficina que alli funcionaban, todo
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a costa de Nicolas Toro; aseguré que “nunca” vio situaciones de

inundaciones en el lote y que la custodia de éste “ha estado a
cargo o cuidado de NICOLAS TORQO” (FI. 8, C-4).

En su atestacion, rendida el 14 de agosto de 2013
Alberto Cardona Jaramillo, contdo que conoce a Oscar Tamayo
entre los aflos 1985 y 1990, en razén a que fueron copropietarios
de un lote ubicado sobre la calle 100 y la calle 101, junto al
cementerio de Apartadd; que por la misma época conocid a
Nicolas, porque le compraba materiales para la construccion, y
luego le vendio los derechos que tenia en tal lote. Relato que en la
época o tiempos de la unidon patridtica, existian las famosas
invasiones, “uno sacaba esos invasores ... y ...se volvieron a
meter, la alcaldia les daba un espacio publico y eso como era tan
hundido hacian unos pilares, ellos practicamente cerraban el
lote...” (fl. 3, C-5), y ahi fue donde “entendi que mantener eso era

”

muy dificil...” (fl. 3 vto., idem), que ya habian rematado un derecho
(1/3), “ya quedamos no mas dos copropietarios, OSCAR TAMAYO
y yo” (idem), aquel vivia en Medellin, y lo visito varias veces para
ofrecerle en venta su cuota parte para que se quedara con el
inmueble o para que le ayudara a pagar un celador, pero que nunca
obtuvo respuesta para la compra y respecto al cuidado del lote, le
dijo que “defienda eso para que no nos vayan a invadir, toda la
defensa judicial fue a través de la policia” (idem), y al final opt6 por
venderle a Nicolas, pues “parece que él estaba autorizado para
meterse alla el tenia volquetas y familia mas grande, él me pagoé
eso con material para el edificio Apartacentro que yo estaba

haciendo” (idem); luego dijo que el lote Ilegd a tener invasores
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entre “15 y 30 permanentes, eran chazas, pescado, uno no podia

entrar alla, ...dizque estaban amparados por la alcaldia...” (idem),
siendo Nicolds el que hizo frente a esta situacion, que incluso,
elaboré un documento mediante el cual “le toc6 dar una plata para
que se fueran y cercaba y echaba tierra para poder entrar” (idem)
y Oscar nunca ayudo para eso, y es que “Todo lo que hay ahi lo
hizo NICOLAS TORO” (idem), que el terreno inicialmente se
encharcaba por lo hundido que era, pero que después las vias
fueron pavimentadas, hace de 10 a 12 afios, y con la pavimentada
“se llend mucho eso” (idem); finalmente, adujo que fue apoderado
de Nicolas en el proceso divisorio y lo acompaiié en la audiencia

extrajudicial.

En la misma audiencia, fue recibido el testimonio
de Luis Angel Arango, quien adujo que no conoce a Oscar
Tamayo, pero si a Nicolas, hace 20 afos, por vecindad, porque él
tenia una bloquera y le compraba material, y que ésta funcion6 en
el lote por mas de 20 afios; al ser indagado si hubo otros ocupantes
en el lote, afirmo que “Al frente si hubo una invasion, al frente de la
central, eso tenia negocitos ahi que hacen con caseticas”, pero que
“eso fue antes de NICOLAS” (fl. 4, vto., C-5); describi6 el lote
objeto del proceso, asi: “Era un terreno bajito e inundable” (idem)
cuando llovia duro, pero le hicieron un lleno y Nicolas tenia su

oficina ahi.

Prosiguié Jaime Alejandro Correa Gonzélez,
afirmando que no conoce a Oscar Tamayo, pero si a Nicolas, desde

1990 cuando llego a la zona de Uraba y que ha tenido negocios con
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él; que desde esa época lo vio en ese lote, ahi tenia una ramada
sobre la calle principal donde fabricaba bloques en concreto, la
parte de atras era maleza y se inundaba, que también habian
personas que ocupaban esa parte, con casetas de bebidas, y a
Nicolas le tocaba a veces conversar con ellos para sacarlos y “de
buena forma la gente se retiraba, le daba plata para que la gente
se retirara” (fl. 5, C-5), pero volvian, hasta que “logro (sic)
convencer a la gente ye (sic) ir sacandolos poco a poco” (idem),
aclarando que no le consta en qué consistian las negociaciones
que Nicolas hacia con los invasores porque “Nunca estuve
presente cuando hablaban directamente ellos” (fl. 5 vto., C-5);
relatdo que Nicolas le hizo llenos al terreno porque era muy bajo y
se inundaba, situacion que se agravo con la pavimentacion de la
calle, obras realizadas entre el 2000 y 2002; culmino aduciendo que
trabajo con el hermano de Nicolas y tenian una oficina “en el mismo

lote de terreno que estamos hablando” (idem).

A su turno, atestdé Néstor Jaime Sanclemente

Gonzalez, que conoce a Nicolas desde un poco antes de 1990,
cuando tenia un kiosco en el lote como invasor y él les reclamo,
“eso fue como en el 88 o algo asi” (fl. 6, cuad. 5); continud su relato
aduciendo que “El (Nicolas) tiene un predio alli al frente del
cementerio y en aquel entonces eso estaba baldio y como habia un
despacho de uses (sic) ahi entonces la gente se concentraba y se
invadio con kioscos para venta de cervezas y comida” (idem),
reiterando que invadio el lote “Por ahi del 87, 86 algo asi” (idem) y
“estuve ahi como 14 afos” tenia un kiosco donde vendia bebidas y
comidas, ademas hacia sembradios en el lote, y que también
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habian otros personas invadiéndolo “pero a lo ultimo quedamos dos
personas un sefior MOLINA y una sefiora MIRTA, quedamos ahi
en eso” (idem), y que hicieron una negociacion con William ante la
Inspeccion de Policia, en la que incluia pagos que aquel tenia que
hacerles para desalojar, que a él le pag6 $6°000.000, a cuotas, sin
recordar la fecha en que recibio el dinero, desconociendo cuando
le pago a los otros dos invasores. Luego describio el lote para
aquella época, concretamente la parte trasera, aduciendo que era
muy bajita, como un hueco y por eso se inundaba cuando habia
invierno, y en época de verano aprovechaba para sembrar; aclaro
que cuando invadio el lote “No” “estaba el sefior NICFOLA (sic)
TORO ahi”; que luego, este hizo un lleno a esa parte del lote y
desconoce si plantd mejoras, que ahi tenia la bloquera en la mitad

del lote.

José Alberto Alvarez Alvarez, testificé el 17 de
septiembre de 2013, que conoce a Oscar Tamayo hace 30 afios, y
a Nicolas Toro desde 1986, porque le ha prestado servicios de
avaluador; manifesto que aquellos tenian en comun un lote ubicado
al frente del cementerio de Apartadd, y que Oscar le esta
reclamando a William los rendimientos o frutos que ha percibido de
la bloquera o fabrica de tubos del establecimiento Materiales del
Caribe, que no recuerda desde cuando Oscar y Nicolas tenian en
comun el lote, pero que desde los afios 80, aquel le comentaba que
tenia esa propiedad; agregd que en ese lote funcionaba la oficina
del ingeniero Mauricio Pulgarin y el arquitecto Jorge Toro, que
también habia otra construccion que se utilizaba para depdsito de

herramientas y aledafia a ésta, habia una ramada en madera y
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techo de zinc, donde prensaban los adobes, en “estos dias como
gue la tumbaron” (fl. 19, vto., C-4), y que “En este momento no se
gué funciona all4, lo que he visto es que le echaron un lleno a algun
area del terreno” (idem), pero que anteriormente observaba que en
el lote se producian los tubos y fabricaban los bloques detras de la
oficinay el resto del terreno estaba lleno de tuberias exhibidas para

la venta, resaltando que “La bloguera como tal en toda su area

nunca ha sido afectada por invasiones” (fl. 20, C-4), que fueron

las areas del espacio publico las invadidas, y mucho menos

fue afectado por inundaciones, lo que afirma con certeza por ser

vecino del sector desde 1979; luego indico que desde que conocio
a Nicolas Toro, en 1986, vio que “él ya manejaba fabrica de
elementos de concreto, tubos y adobes en ese lote” (idem),
desconociendo si Oscar Tamayo acordo con Nicolas algun tipo de
vigilancia o cuidado en el lote, puesto que estas labores mas las de
mantenimiento las ha hecho Nicolas porque era el duefio del

establecimiento comercial que alli funcionaba.

Interrogatorio de parte.

Nicolas Alfredo Toro Osorio, absolvid, en
audiencia celebrada el 14 de agosto de 2013, el interrogatorio de
parte en el que expuso que es propietario en comun y proindiviso
(50%) con el sefior Oscar Tamayo Lopera, del inmueble ubicado en
la carrera 100 No. 103-21, comunidad que termin6 con sentencia

proferida el 12 de julio de 2011 dentro del proceso divisorio.

Informdé que en 1991 ingresé al predio a cuidarlo, que para esa
época eran también duefios Alberto Cardona y un sefior Gil, y en el
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afo 1992 compré la cuota parte de aquel y de este mediante remate
en 1994, en asocio con Oscar Tamayo, quedando cada uno con el
50%, pero que soOlo ocup6 el 30% del predio con el
establecimiento de comercio de su propiedad —Materiales del
Caribe, el cual existié hasta julio de 2011, y que por particion de
la sociedad conyugal, su ex esposa montd un negocio similar en
ese lugar; manifesté que hizo mejoras en el lote, a partir del 2000,
porgue éste se inundaba a consecuencia de unas obras que en el
sector hizo el municipio, pues el lote “se inundaba de aguas negras
y a este problema técnico le sumamos que las dos obras de
pavimentacion (...) se puede decir que a partir del 2000 si no se
empezaban estas pequefas obras, practicamente el lote quedo
inservible y no se podia ocupar. Hoy en dia hablamos de llenos,
superiores a los doscientos treinta millones de pesos para poder
adecuar el lote tan siquiera para que sirva de parqueadero.” (fl. 9
vto., C-4). Afirmoé que “en los escasos 100 metros cuadrados...”
(idem) que utilizo del lote, instal6 servicios de energia, acueducto y
alcantarillado, y sobre todo el predio (1.912 metros), instald el
alcantarillado e hizo mejoras. Indicé que no participé a Oscar
Tamayo de las utilidades que produjo el establecimiento que
tuvo en el lote, porque en 1992 fue autorizado por el abogado de
aquel, Dr. Alberto Cardona y el secuestre, para ocuparlo; que en el
afio 1994, conocio personalmente a Oscar Tamayo porque fue al
lote, y le mostré los kioscos de los invasores, a lo que autorizé para
gue negociara con ellos y que pagaba la mitad, pero que luego
aparecio en el afio 2006, doce afios después, diciéndole que iban
a construir un éxito al lado, para que le reconociera algo del predio,

y que en ese interregno lo llamaba e informaba que el municipio le
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iba a rematar su derecho por falta de pago de impuestos y
valorizacioén; luego, al ponérsele de presente el registro fotogréafico
visibles entre folios 25 a 34 del expediente, dijo que se tratan del
lote objeto del proceso, y que fueron tomadas a partir del afo
2006, que ellas reflejan la exhibicion de mercancias de su
establecimiento de comercio, pero que la fabricacion de algunas de
ellas, las hacia en otro lugar, también precis6é que esas fotos no

reflejan el area que ocupaba.

En la misma audiencia, declar6 Oscar Tamayo
Lopera, aduciendo que conoce desde 1996 a Nicolas Toro, y lo
conocio porque a través del abogado de él, compro el lote; indico
que en el lote no habia invasiones porque desde que adquirio su
derecho “le daba vuelta ... varias veces” (fl. 1 vto., C-5) y observaba
que Nicolas Toro tenia una empresa en dicho terreno e hizo
mejoras “para su propia empresa” (idem); nego a toda costa las
invasiones aludidas y que tampoco aquel le pidié dinero para
desalojarlos; que ademas, se cruzaban entre ellos peticiones para
dividir el inmueble, pero nunca lo concertaron. Finalmente, afirmo
que antes del 2006, le pidié a Nicolas le reconociera dinero por el

uso de la totalidad del inmueble con la empresa que alli tenia.

Apreciada individualmente y en conjunto la anterior
prueba oral, y ponderada conforme las reglas de la sana critica, en
lo tocante a los frutos producto del inmueble (con ocasion a la
fabricacién, exhibicion y venta de materiales para la construccion e
instalacion de establecimiento comercial y parqueadero y oficina),

asi como de las erogaciones que hubo de sufragar el demandado
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inicial para el mantenimiento, custodia y cuidado del inmueble
(llenos, cercamientos, servicio de vigilancia y pago a invasores),
gue son los aspectos que interesan para la definicién del quantum

de ambas demandas, puede inferirse lo siguiente:

Qué se probo respecto de los frutos civiles

reclamados en la demanda principal.

Al analizar las versiones de los deponentes,
advierte esta colegiatura que los testigos coinciden en reconocer
que en el inmueble objeto del proceso, se desarrollaron de antafio
y hasta un poco antes de las fechas de sus atestaciones, una serie
de actividades productivas por parte del sefior William Alfredo Toro
Osorio -demandado inicial y demandante en reconvencion,
derivadas de la fabricacion, exhibicion y venta de productos para la
construccion, empero, pese a tal unanimidad, no existe claridad en
torno a la época en que aquel ejecuto tales actos en el lote objeto
del proceso, ni mucho menos dieron razon de valor alguno o
utilidades puntuales que haya generado aquella actividad, ni un
estado de pérdidas y ganancias que permita al menos inferir un
resultado; pues nada aportaron los testigos citados por ambas
partes respecto a tal aspecto, que resulta de vital importancia para
determinar los frutos y su valor; se advierte que sobre tal topico,

realizaron afirmaciones de manera global y generalizada. Veamos:

El testigo Tomas José Agudelo Ramirez, con
conocimiento directo de los hechos sobre los cuales fue indagado,

por haber vivido en los afos 1990 y 1991 en el Edificio los
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Arrayanes, aledaio al lote objeto de la litis, dijo conocer al sefior
William Toro desde hace 30 a 35 afios, asegurando que este tenia
una “bloquera” en aquel inmueble, que incluso, alli tenia su oficina
y el establecimiento Materiales del Caribe, ¢desde cuando? No se
establecio, es que ni siquiera fue indagado sobre este topico, lo que
era fundante para establecer la temporalidad mediante el cual el

sefior Toro Osorio obtuvo provecho economico sobre el bien.

A su vez, Luis Fernando Agudelo Ramirez,
manifestd conocer de antafio (1980) a Nicolas Toro en el comercio
de materiales para la construccion y derivados del cemento en su
establecimiento que tenia en el lote; puede entenderse, en gracia
de discusion, que el sefior Agudelo Ramirez atesto que desde que
conocio a Nicolas, 1980, ejerce tal actividad en el inmueble
vinculado a este proceso pero tampoco es suficiente para sustentar
la sentencia que ha proferirse, porque el mismo sefior Toro Osorio
afirmd en respuesta a la demanda, concretamente al hecho
segundo, que “Para el afio 1986, (...) no tenia ninguna relacion con
el inmueble...” (fl. 61, C-1) y mucho menos que lo “haya disfrutado
...desde ese ario de 1986, en primer lugar porque no podia hacerlo,
pues no era copropietario del inmueble para esa época. En
segundo lugar porque el inmueble se encontraba invadido...”
(idem). En ese sentido, tampoco es creible lo afirmado por el
testigo José Alberto Alvarez Alvarez, que de manera contundente
dijo que desde 1986, vio que Nicolas Toro manejaba y fabricaba

adobes, elementos y tubos de concreto, en aquel lote.
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Por su parte, el sefior Alberto Cardona Jaramillo,
dijo conocer a Oscar Tamayo desde los afios 1985 y 1990, porque
fueron copropietarios del inmueble objeto de este proceso, y que
por esa misma época conoci6 a Nicolas Toro, porque le compraba
materiales para la construccion; que luego le vendio su derecho
proindiviso, porque a su “parecer” estaba autorizado para meterse
en el lote, puesto que alli tenia unas volquetas, pero ni por asomo
dio razon que William Toro ejerciera aquella actividad economica
que refirid, dentro del lote, aunque se atrevid a divagar que al
parecer estaba “autorizado” para estacionar volquetas; lo que
también coincide con los laconicos dichos de Luis Angel Arango,
Jaime Alejandro Correa Gonzalez y Néstor Jaime Sanclemente
Gonzalez, respecto de la actividad econdmica ejercida por el sefior
William Toro, coincidiendo en afirmar que lo conocen hace mas o
menos 20 afios en la bloquera que tenia en el lote, sin dar mas

referentes sobre este aspecto.

De la prueba testimonial vista individualmente, y de
su andlisis en conjunto, no es posible establecer y tasar los frutos
reclamados en la demanda principal, situacion que también habra
de decirse, acontece respecto a la diligencia de inspeccion judicial
practicada, pues en ésta, soélo fue verificada la existencia del lote
sin construcciones, con lleno de material —arena y vehiculos
estacionados tipo camion; precisando la juez de la causa, que el
iInmueble presenta cerramiento en el costado de la calle 100 y los
Arrayanes, otra parte con la calle 101 y con el lote de propiedad de
Oscar Tamayo; también determind sus linderos e informé que en la
parte de atras hay una pequefia construccion de aproximadamente
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7 metros de largo y 4 de ancho, con techo de zinc, dividido en dos
piezas independientes, s6lo una con puerta, que también el lote
tiene arboles de almendro, mango y guayabo, sembradios de
platano y palma, todos cubiertos en rastrojo; pero en nada aludié a
cualquier actividad economica que alli se estuviera desarrollando,
al contrario, lo que hall6 fueron construcciones y arbustos
abandonados. Si bien es cierto, se avizor6 por parte del Despacho
cognoscente, el estacionamiento de vehiculos en el lote, no se
especifico la cantidad, si aquellos generaban ingresos, ¢desde
cuando, a quién, qué cantidad y con qué periodicidad? Fue inane
tal prueba para establecerlo, aunado que no existe otra que lo
refiera para concatenarla y poder establecer su cuantificacion y

periodicidad.

Aunque en la prueba pericial practicada dentro de
este proceso, se endilgé como labor a la perito, establecer: i) el
valor de los frutos civiles que produjo el inmueble desde octubre de
1986 al 16 de junio de 2011; y ii) el valor en que incurrio el
demandado inicial y demandante en reconvencion, sefior Nicolas
Alfredo Toro Osaorio, para la custodia, cuidado, cerramientos, llenos
y mantenimiento del predio objeto del proceso. Desde ya se
advierte que tales aspectos no fueron debidamente determinados

y cuantificados.

Al respecto, indico la auxiliar de la justicia, segun
experticia visible entre los folios 8 a 18 del cuaderno 7, que los
frutos civiles que produjo el inmueble objeto de la litis, desde

octubre de 1986 al 16 de junio de 2011, ascendian a
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$369'226.341,81, y que para establecerlos considero6 el estado del
inmueble, su ubicacién, destinacion y area, mas el incremento

anual con base en el IPC.

Al dar cuenta de los fundamentos que tuvo para
rendir su experticia, dijo que utilizé el método comparativo, para el
efecto, explico la experta que indago en lotes similares destinados
para parqueaderos ubicados dentro del perimetro urbano de
Apartadd, y como referentes dio cuenta de 5 Ilocales,
especificandolos por ubicacion, area aproximada y valor del canon;
en tres de ellos, consideré que la renta era muy baja porque la
relacion tenencial data de mas de 10 afos, que en todo caso, no

tuvo en cuenta para su cuantificacion “...contratos de tenencia,
demandas pendientes y en general cualquier asunto de caracter

legal.”®

En cuanto a las expensas en que pudo haber
incurrido el sefior Nicolas Toro, para cuidar y mantener el predio,
dijo la auxiliar de la justicia que aquel ha ocupado y explotado la
totalidad del lote, segun lo confesé en interrogatorio de parte
absuelto en el proceso divisorio (aportd copia de dicha diligencia);
concluyendo al respecto, que “si el sefior TORO es quien explota

el predio no cabe ninguna compensacion por su cuidado ya que es

él quien se beneficia de este.”®’ (Se resalta). Agregd que para el
momento en que visitd el lote, éste se encontraba desocupado y

enmontado, y que segun dictamen pericial realizado en el proceso

%6 Folio 16, C-7.
87 Folio 12, cuaderno 7.
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divisorio sobre el mismo inmueble, el perito designado en aquel
caso, considero que “las mejoras realizadas son necesarias para el
buen funcionamiento de las labores que se realizan dentro del
inmueble ...del negocio comercial el cual esta funcionando en el
predio, para poder tener proteccion seguridad y poder realizar los
productos, lo mismo que poder atender a los clientes. Y también
manifiesta ... que las instalaciones eléctricas y sanitarias
hidraulicas y cercos no sirven para una construccion comercial que
por lo tanto le sirven al negocio actual.”8, De ello, infirié que el lote
del sefior Oscar Tamayo, no adquirio un mayor valor, por no haber

mejoras representativas.

Luego, al determinar el valor del lleno del terreno,
indicé que éste fue realizado por la firma Sigma Construcciones,
con un costo de $27'545.766%°, pero que segun el plano que anexod,
s6lo se hicieron en los dos lotes (luego de haberse hecho la
particion o division),que le correspondieron a Nicolas Toro y no en
los de Oscar Tamayo Lopera. En cuanto al valor total del
cercamiento del lote, lo tas6 en cuantia de $984.205,32, que
incluye el valor de rollos de alambre, grapas y jornales para la

instalacion.

Dentro del término del traslado del dictamen, el
apoderado del sefor Nicolds Toro, demandado inicial y

demandante en reconvencion, lo objetd6 por error grave,

3 Folio 13, idem.

39 Como referente de tal cuantificacion, la auxiliar de la justicia anexé un informe de la empresa Signa
Construcciones, que da cuenta del valor del lleno del lote, segin folios 34, 35 y el siguiente sin numerar
del cuaderno 7.
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discrepando que la perito utilizé para fijar el valor de los frutos
civiles: i) el avalio del inmueble realizado en el primer trimestre de
2014, cuando debi6 tenerlo en cuenta hasta junio de 2011, fecha
en que se produjo la division, que ascendié a $855'183.800, lo que
representa que el metro cuadrado era de $445.640,30, y que con
una simple regla de tres, tal aspecto asciende a $127°918.944 y
que actualizado con el IPC, arroja $138°564.966; ii) que parti6 de la
base que el predio tiene vocacion comercial —uso de parqueadero,
cuando inicialmente tenia vocacion residencial, lo que obliga a una
menor valoracion de frutos; aunado a que olvido que al frente del
lote estd Almacenes Exito con parqueaderos gratuitos para
clientes, y que en la carrera 100 habia otros que ya no existen; que
con la construccion del centro comercial Plaza del Rio, en donde se
ubica aquel almacén, hizo que los avalios comerciales de los
predios aledafios se “incrementaran enormemente de valor y por
ende su rentabilidad” (fl. 61, C-7).

También enarbol6é su inconformidad en tanto la
auxiliar de la justicia no tas6 las expensas que sufrago Nicolas
Alfredo Torio Osorio con ocasion de la custodia y cuidado del lote,
con apoyo en afirmaciones que aquél nunca hizo en declaracion de
parte rendida en el proceso divisorio, concerniente a que utilizé el
100% del predio, cuando en realidad, en ese escenario reconocio
“haber utilizado CIEN (100) METROS CUADRADOS, que era el
area de las oficinas y espacio de trabajo” (fl. 62, idem), y que al
pretender hacer una cuantificacion actual (para la fecha de la
experticia), ya el lote no le pertenecia a Nicolas Toro, pues se le

pidié que la hiciera desde octubre de 1986 al 16 de junio de 2011,
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fecha en que ceso la custodia por parte de aquél; y que ademas,
sobre este topico hizo unas apreciaciones en derecho que no le
competian, porque esta es labor del juez y no de ella; culminé
discrepando que no tuvo en cuenta los $24'000.000 que pagd

Nicolas Toro a los invasores para que desalojaran el predio.

Asi mismo endilga error al valor qgue la perito asigno

al lleno que se hizo al terreno, que sequn ella, fue un total del “70

M?2”. cuando éste no fue hecho por Nicolas Toro, sino por el nuevo

propietario; que en realidad, el predio era bajo e inundable en mas
del 60% de su extension, segun lo reflejan los registros fotograficos;
que para el caso, el lleno fue ejecutado por el sefior Toro Osorio,
en mas de 600 mts?, lo que hace que el valor deba multiplicarse por

mas metros cubicos.

Como referente de su discrepancia, solicitd se
tenga como prueba la experticia rendida el 9 de septiembre de 2008
dentro del proceso divisorio, que la misma perito aport6 como
anexo a este, por tratarse de una prueba controvertida por las
partes; resaltd que en éste, el perito indicd que el lleno compacto
fue de 1.456 metros cubicos, cuyo valor unitario asigné en cuantia
de $49.285,60, lo que asciende a $71'759.833,60, y actualizado a
$81°800.056,20.

Sobre la objecion a la prueba pericial, la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, en sentencia
SC22056-2017 del 19 de diciembre de 2017, M.P. Dr. Ariel Salazar
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Ramirez, precis6 que desde vieja data, dicha Corporacién ha

sostenido que tales defectos

(...) son los que, amén de protuberantes, en
términos generales, se oponen a la verdad o a la naturaleza de las
cosas, a tal punto que si no se hubieren cometido, los resultados
habrian sido diametralmente distintos [...] La Corte, reiterando
doctrina anterior, en el punto tiene explicado que las caracteristicas
de los errores de ese linaje y que permiten diferenciarlos de otros
defectos imputables al dictamen pericial, ‘es el hecho de cambiar
las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por
otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y estudio
una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del
dictamen, pues apreciado equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den y falsas
las conclusiones que de ellos se deriven’... (CSJ SC, 12 Dic. 2005,
Rad. 2001-00005-01; CSJ SC, 16 May. 2008, Rad. 1995-01997-01;
CSJ SC, 9 Sep. 2011, Rad. 2001-00108-01).

En ese mismo sentido, ya habia indicado esta

Corporacion que

(...) lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y
permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje
‘...es el hecho de cambiar las cualidades propias del objeto
examinado, o sus atributos, por otras que no tiene, o tomar como
objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
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equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los
conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se

deriven’, de donde resulta a todas luces evidente que las tachas

por error grave a gue se refiere el numeral 1° del articulo 238 del

Codigo de Procedimiento Civil ‘...no pueden hacerse consistir en

las apreciaciones, inferencias, juicios 0 deducciones que los

expertos saguen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa

examinada. Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el

proceso intelectivo del perito, para refutar simplemente sus

razonamientos y sus conclusiones, no se esta interpretando ni

aplicando correctamente la norma legal yv por lo mismo es

inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un

balance 0 contraposicion de un criterio a otro criterio, de un

razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a otra, proceso que

inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones de
fondo que ha de examinar unicamente en la decision definitiva”
(G.J. T. LXXXV, 604) (subrayado no es del texto).”

Ahora bien, los reproches formulados frente al
peritaje, que endilgdé dicho extremo, se concretaron en que la
auxiliar de la justicia: i) dio por sentado que el bien tiene vocacion
comercial —parqueadero, cuando en sus inicios era residencial; y
que ii) hubo defectuosa apreciacion en el asunto de las expensas
que el demandado Nicolas Alfredo Toro Osorio sufragé para la
custodia, proteccion y cuidado del lote, asi como del costo del

cerramiento y lleno del mismo.
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Respecto a tales desaciertos endilgados al
dictamen pericial, se advierte que ninguna de las pruebas
recaudadas —documental y oral, demostrdé que el lote objeto de la
contienda haya tenido destinacién residencial, al contrario,
coincidieron los testigos, en su gran mayoria, que en el lote
funcionaba una “bloquera”, y que también existio el establecimiento
de comercio Materiales del Caribe, el que sirvio para exhibir,
fabricar y promover en venta materiales para la construccion, lo que
no quedd en duda, porque los registros fotograficos adosados
como prueba documental demuestran que en efecto, alli se
ejecutaban tales actos, incluso, el sefior Nicolas Alfredo Toro
Osorio, propietario de aquel establecimiento comercial, las
reconocié en su declaracion de parte, y no sélo eso, sino que
también indic6 que aquellos registros reflejan su local, ramada,
oficina y exhibicién de los productos que promovia en venta. En
adicion a que, al dar respuesta a la demanda, concretamente al
hecho cuarto, confeso a través de su apoderado judicial, que “utilizo
una pequeiia parte del predio como oficina y punto de exhibicion
del establecimiento de comercio denominado MATERIALES DEL
CARIBE.."*°

Queda entonces por dilucidar si en efecto la
cuantificacion de los frutos civiles que de la manera descrita, realizo
la auxiliar de la justicia, fueron adecuados para tasar su importe.
Como se anoto, utilizé el método comparativo, y para ello, trajo

como referente la indagacion que hizo en cinco locales,

“OFI. 61, vto., C-1.
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supuestamente destinados a parqueo de vehiculos, resefiandolos
por ubicacion, area aproximada y renta mensual; sin demostrar con
prueba fehaciente y contundente que esas cualidades
corresponden a su afirmacién, pues no allegd ni informé6 de dénde
provenia tal conocimiento, quiénes eran las partes de la relacion
tenencial y la manera como aquellas fueron formalizadas, ni mucho
menos, especifico las fechas en que iniciaron esos contratos; sobre
este ultimo topico, era necesario esclarecerlo, porgue lo que se le
estaba pidiendo tenia extremos temporales (de inicio y fin) dentro
de los cuales debié computarse el quantum, para el caso, y en la
linea que lo situod, la renta que generaria un parqueadero de
vehiculos entre los afios 1986 y 2011, en el sector donde se halla
el lote objeto del proceso, pues no es lo mismo una renta generada
entre aquellos interregnos, que la lograda en la fecha que realiza la
experticia, asi como también la ubicacion de un predio es fundante
para establecer el precio del canon. En ese orden de ideas, el
promedio del cual dedujo el quantum de la posible renta que pudo
generar el lote, no tuvo su génesis en situaciones reales y
concretas para determinarlo fehacientemente en el caso

encomendado.

En un ejercicio de comparacion de mercado, (como
el que intentd desarrollar la perito), cuando se emplea informacién
proveniente de particulares, debe fundarse en datos debidamente
documentados que puedan ser verificados, confrontados vy
ajustados a una realidad, antes de utilizarse en el célculo
elaborado, pero la muestra recogida denota una disimilitud

relevante con los valores de las rentas de aquellos inmuebles
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traidos como referentes, y con la que posiblemente pudo generar
el lote vinculado a estas diligencias, de manera que la prueba que
se comenta no logra ser un medio de conviccion del que pueda
establecerse fehacientemente el valor de los frutos percibidos,
tanto los brutos, como los liquidos, manteniendo el vacio que
dejaron los demas medios probatorios sobre tal topico y sin los
insumos que requiere el juzgador para fundar una condena como

la deprecada.

En adicion a que el demandante inicial, sefior Oscar
Tamayo Lopera, no probo6 que el lote hubiera sido destinado a un
parqueadero, que aungue las imagenes fotograficas muestran que
alli habian tres volquetas estacionadas, ello no es suficiente para
inferir que a tal actividad estaba reservado; al contrario, es claro y
no fue asunto controvertido, lo que si operé en el lote, fue la
instalacion de un establecimiento comercial —Materiales del Caribe-
con todo lo que esto conllevo, (instalacion de oficina, local y
enramada para la fabricacion de ladrillos, exhibiciéon, produccion y
venta de materiales para la construccion), y en ese orden de ideas,
lo pretendido era que la auxiliar de la justicia enfocara aquellos
frutos civiles en tales actividades, y no a la de parqueo de
vehiculos, en particular, porque como se dijo, no fue demostrado
que a tal actividad se haya destinado el lote, y si en gracia de
discusion se aceptara que asi lo hubiere sido, no se sabe ni se
probd que aquellos vehiculos estaban generando ingresos o eran
del mismo duefio del establecimiento comercial (que posiblemente

lo era y utilizaba para el transporte de aquellos materiales).
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A propésito, tampoco fue demostrado cuanto
deberia producir aquella oficina, local, enramada y area de
exhibicion de mercancias, y al no quedar establecida la
productividad del lote en tales topicos, no es posible imponer la

condena de los frutos rogados en la demanda inicial.

En consonancia con lo dicho, ha de advertirse que
el dictamen rendido como prueba de las objeciones, (experticia
realizada en el proceso divisorio), tampoco permite establecer el
valor de los frutos reclamados en esta litis por el demandante inicial,
sefior Oscar Tamayo Lopera, porque ésta se circunscribio Unica y
exclusivamente a determinar las mejoras plantadas por el sefor
Nicolas Alfredo Toro Osorio en el lote que vincula el proceso,
mejoras que no fueron objeto de este debate, y que ademas se
hallan liquidadas y reconocidas en tal proceso divisorio que definio
la comunidad en proindiviso que sobre el fundo existia entre los aca
contendientes. Consecuentemente con lo anterior, las pretensiones

de la demanda principal, no tienen vocacion de prosperidad.

El valor de las expensas que aseguré el
demandado Nicolas Alfredo Toro Osorio, tuvo que sufragar para la
custodia, proteccion y cuidado del lote, asi como del costo del
cerramiento y lleno, tampoco fueron acreditados en debida forma,
pues la auxiliar de la justicia soOlo cuantifico los dos ultimos
aspectos, porque de la custodia y cuidado fue enfatica en afirmar

que “si el sefior TORO es quien explota el predio no cabe ninguna

compensacion por su cuidado ya que es él quien se beneficia de
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este.”! (Se resalta). Y, mas adelante, reiterd, las “expensas en la
que incurrid el sefior TORO fueron para el manejo de su
negocio.”?. La conclusién de la perito para no tasar o estimar el
guantum de las erogaciones sufragadas por el sefior Toro Osorio
con ocasion al cuidado y vigilancia del lote, no puede compartir la
Sala, porque la auxiliar de la justicia no es la llamada a conceder o
negar las aspiraciones de los contendientes ni a definir conforme
a ese equivoco entendimiento que valora y porque con tal proceder
incumplié la mision que le fue encomendada y dejo sin prueba el

valor de la vigilancia que pudo haber asumido el reconviniente.

Si el demandado principal y contrademandante
tiene derecho o no al pago, o si la vigilancia le reportaba un
beneficio exclusivo a sus intereses, o0 si debian tales gastos ser
compartidos por los comuneros, es un aspecto que solo le incumbe
al juez definir al momento de proferir la sentencia y no debi6 la
perito adentrarse en esos terrenos, sino cumplir el encargo que le

fue hecho de valoracion de los frutos y de tales gastos.

Por ultimo, lamenta la corporacion que ante tal
irregularidad y caprichoso comportamiento, tanto la juez de la
causa como la parte que pretendia el resarcimiento de dichos

frutos, hayan guardado absoluto mutismo.

De otra parte, en lo atinente al costo sufragado por

el demandado para el lleno del lote, determind la auxiliar de la

4 Folio 12, C-7.
42 Folio 13, idem.
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justicia, que éste tuvo un valor de $27°545.766, ya que “no se
realizé en la totalidad del bien inmueble™?3, segln plano anexo, y
que para determinarlo, tuvo como referente el “estudio realizado
por la firma SIGNA CONSTRUCCIONES™4,

A folio 13 del cuad. 7, la empresa Signa
Construcciones, a traves del arquitecto Ivan Dario Hernandez
Martinez, certificé el 14 de octubre de 2013, que “Conforme a lo

solicitado por la abogada (...)*> me permito presentar el valor del

lleno del lote de terreno ubicado en el municipio de Apartado (sic)

mediante la elaboracion de cinco (5) apiques en el lote para

determinar la cantidad de lleno existente”. (Se resalta).

Como se puede apreciar, aquella constancia no
especifica con precision la ubicacion o direccion del lote en el cual
se realiz6 el afirmado o lleno que alli refiere, pues de manera
general e indistintamente, dijo quien la suscribio, que estaba
ubicado en Apartadd; y es que ni siquiera el dato de la ubicacién
exacta donde se ejecuto tal tarea, se puede extraer del anexo
adjunto a dicha certificacion, ya que éste refleja un cuadro en el que
se hace la descripcion de la labor por unidad, cantidad, valor
unitario y total, acompafado de unos registros fotograficos que a
simple vista no permiten deducir que se trata del inmueble que

incumbe al estudio de la experticia, alli se aprecian unos hoyos o

3 Folio 14, idem.
44 Idem.
4 Auxiliar de la justicia — perito avaluadora designada en este proceso.
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huecos, pero no se puede determinar si son 0 no los mismos que

el demandado inicial y demandante en reconvencion, ilustro.

Agréguese a lo dicho, como lo adujo el objetante de

la pericia, “ que la perito solo tomo como espacio de lleno un total

de 70 M2” que es el ultimo lleno efectuado y no por NICOLAS

TORO sino por el nuevo propietario”®; en efecto, el peritaje sobre

este topico no permite identificar quién realizd las mejoras
encontradas por la auxiliar de la justicia tiempo después de la
division, porque se abre la puerta a la posibilidad de que el relleno
referido en este dictamen, hubiese sido gestado por el nuevo
propietario, tal como lo aseguro el objetante, aserto que no dista de
las atestaciones de los sefiores Tomas José Agudelo Ramirez y
José Alberto Alvarez Alvarez, rendidas en agosto y septiembre de
2013, asegurando en aquella época, el primero de aquellos, que el
lleno del lote se hizo “hace como 20 dias o un mes que lo acabaron
de afirmar’, y mas adelante, al ser indagado si en al lote le
realizaron mejoras, respondié: “Lo uUnico ahora ultimamente el

”

relleno, de resto no...”; mientras que el segundo, coincidié con
aquel dicho, afirmando que “En este momento (...), lo que he visto

es que le echaron un lleno a algun area del terreno”.

El expediente da cuenta que el lleno del lote fue
realizado con posterioridad a la fecha en que se dividio
materialmente el inmueble, (16 de junio de 2011), ya que esta

demostrado que tal mejora se hizo en el afio 2013, y por los

6 Fl. 62, C-7.
58

ORDINARIO. OSCAR TAMAYO LOPERA VS. NICOLAS ALFREDO TORO OSORIO. RAD.: 05045 31 03
001 2012 00078 O0O1.



actuales propietarios, segun prueba documental aportada por la

auxiliar de la justicia -perito y la testimonial referida.

Ahora, en lo atinente al costo del cerramiento del
lote, habra de decirse que sobre este topico también resultd
deficiente la apreciacion y valuacion que hizo la auxiliar de la
justicia, aunque el Tribunal no entrara en disquisiciones sobre el
guantum al que arrib6, porque este rubro fue reconocido en el
proceso divisorio que se tramito entre las mismas partes y ante el
mismo juzgado con radicado 2007-00244, como una de las mejoras
alli reclamadas por el sefior Nicolas Toro Osorio, entre ellas, las
denominadas por el perito como “Preliminares” que contiene,
ademas de otras, las de “Cerramiento 102 M-"#', se repite,
cuantificada y liquidada en aquel proceso, en la suma de
$1'055.700%, segin anexo aportado que milita a folio 49 del
cuaderno 7, especificandose en aquel experticio que los rubros
sefalados corresponden a “los valores individuales y total de las

mejoras efectuadas en el predio”.

En ese orden de ideas, aquella mejora
(cerramiento del lote) fue materia de un debate ya decidido, y en tal
circunstancia, es improcedente su reconocimiento porque la
jurisdiccion que es una sola, no puede pronunciarse sobre lo que

otro de sus integrantes definid, providencia que cobré ejecutoria.

4TFl. 48, C-T.
48 Valor que supera el establecido por la auxiliar de la justicia designada en este asunto, que sobre este
topico, lo cuantificé en $984.205,32.
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Respecto de la prueba relacionada con las
erogaciones en que incurrido el sefior Nicolas Alfredo Toro

Osorio, para el cuidado y custodia del lote objeto del proceso.

Aunque la auxiliar de la justicia se nego a
cuantificar tal aspecto, hay otras pruebas recaudadas en el proceso
gue permiten deducir que el sefior Toro Osorio, asumio el cuidado
y custodia del inmueble en contienda, pero no fue acreditada su
cuantia, duracion, permanencia y valor y por ello, no podra la Sala

ordenar su pago.

No obstante a que los testigos Tomas Joseé y Luis
Fernando Agudelo Ramirez y José Alberto Alvarez Alvarez,
atestaron que en el lote objeto del proceso no se presentaron
invasiones, pues el primero de aquellos aseguro que si habia una
caseta donde vendian comidas y bebidas, pero que estaba ubicada
“sobre el paramento de los arrayanes”, mientras que el segundo,
adujo que las invasiones eran “temporales” para fiestas, y el ultimo,

asevero que lo invadido era el espacio publico.

En contra de la version de los precitados
deponentes, los sefiores Alberto Cardona Jaramillo, Luis Angel
Arango y Jaime Alejandro Correa Gonzalez afirmaron que si
existieron invasores en el lote, por ejemplo, Cardona Jaramillo
contd que fue copropietario del lote con Oscar Tamayo, que ese
fue un problema fundante para vender su cuota parte a Nicolas
Toro, porque los invasores hacian kioscos o casetas para el

expendio de comidas y bebidas, teniendo aquel que pagarles para
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desalojarlos, pero lo paradgjico es que aseguré haber elaborado el
documento o memorial mediante el cual Nicolds en
contraprestacién de aquel desalojo, les pagaba una suma de
dinero, sin especificar la cuantia ni la época en gque se hicieron tales
pagos. De tal aserto, coincidio el sefior Correa Gonzalez, quien
adujo que Nicolas negociaba en buenos términos con los
invasores, que incluso les daba dinero, pero que ello no le consta
porgue no estuvo presente cuando formalizaron esos acuerdos;
mientras que el testigo Luis Angel Arango, manifesto que en efecto,

el lote fue invadido, pero en épocas anteriores a Nicolas.

En todo caso, las declaraciones del sefior Néstor
Jaime Sanclemente Gonzalez, concatenada con otras pruebas
documentales (que mas adelante se analizaran) son fundantes
para determinar el quantum de lo erogado por el sefior Nicolas Toro
Osorio, con el fin de desalojar los invasores del lote que en su
momento poseian, pues aquél asegurd, haber sido uno de
aquellos; al respecto, empez6 declarando que desde un poco antes
de 1990, tenia como invasor, un kiosco en el lote “eso fue como en
el 88 o algo asi” (fl. 6, cuad. 5), mas adelante corrigié y dijo que fue
“Por ahi del 87, 86 algo asi” (idem) y que estuvo “ahi como 14 afios”
con un kiosco donde vendia bebidas y comidas, ademas plantaba
sembradios, sin especificarlos, afirmando que también habian otros
invadiendo el lote “pero a lo uUltimo quedamos dos personas un
sefior MOLINA y una seriora MIRTA...” (idem); asegurando que
entre ellos y William Toro hicieron una conciliacion ante la
Inspeccion de Policia, en la que acordaron pagos por parte de este

como contraprestacion de sus desalojos, particularmente, William
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le cancelé $6°000.000, a cuotas, sin recordar la fecha en que recibié
tal dinero y desconociendo cuando le pagé a los sefiores Molina y
Mirta.

La referida acta de conciliacion, fue allegada al
proceso con el escrito de objecion al dictamen pericial, formalizada
ante la Inspeccion de Policia, segun se avizora a folio 70 del
cuaderno 7, que aunque en la copia de tal documento publico
aparece un parche en blanco en su parte superior, precisamente
en donde se plasmoé la fecha, sb6lo se puede leer de manera
sesgada e incompleta “NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHOQO?”, lo
gue no es oObice para inferir, que en efecto, se realizd en el afio de
mil novecientos noventa y ocho, aserto que se refuerza con la
certificacion que al respecto, expidido la Alcaldia de Apartado
Inspeccion de Policia, mediante comunicado SGO1-0187 del 27 de
julio de 2013, visible a folio 28 del cuaderno 6, afirmando el

funcionario que la suscribié “...que en la zona Centro de
Apartadoen (sic) el afio 1986 varias personas invadieron el predio
de propiedad del sefior NICOLAS TORO y para el afio 1998

después de realizar una conciliacion en la Inspeccién de Policia del

Municipio de Apartado (sic) ... con las personas de nombre: Nestor
San Clemente, Luis Gerardo Molina, Mirtha Zambrano Ruiz ...y el

sefnor Nicolas Toro...” (Se resalta).

Quedo claro el afio en que fue realizada la
audiencia de conciliacién (1.998), y como se anotd, en aquella
participaron Néstor J. Sanclemente, Luis Gerardo Molina, Mirtha

Zambrano Ruiz y Nicolds Toro, los tres primeros fueron
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denominados en aquel acuerdo como vendedores de su posesion
y manifestaron “que tienen tiempo de estar en ese lugar (lote objeto
del proceso) desde hace méas de 10 afios” y que los “tienen que
indemnizar (en la suma de $30'000.000) para poder entregar
porque por el tiempo de ocupacion ya es de nosotros”; a tal
propuesta respondio el seiior William Toro, “que no puede comprar
dos veces y que es una exageracion” tal pedimento. No obstante,
el inspector de policia como mediador les propuso “...que el sefor
Nicolas les de $78°000.000 millones y que desocupen en un tiempo
no mayor a tres meses y el compromiso de desarmar los kioscos,
a lo que después de un momento los sefiores presentes aceptaran
y se acordé que cada uno recibiria la suma de $6°000.000 millones
de pesos quedando todos de acuerdo, ordenando el inspector a no
continuar con los problemas y a dar cumplimiento de lo

H

acordado...”; conforme al aparte trasuntado, se omiti6 en tal
acuerdo la forma y fecha de pago del valor estimado, tampoco se
plasmo6 que el pago acaecié en ese acto; no obstante, el sefior
Sanclemente Gonzalez en su testimonio, asegur6 que recibié de
parte del sefior Nicolas Toro Osorio, $6'000.000, por cuotas, en

contraprestacion de su desalojo.

Aunque los sefiores Luis Gerardo Molina y Mirtha
Zambrano Ruiz, no comparecieron al proceso a declarar sobre tal
aspecto, hay certeza con el referido documento publico, (que no fue
cuestionado ni tachado de falso), que el sefior Nicolas Toro Osorio
sufragd la suma acordada ($18.000.000) para que aquellos

desalojaran el lote.
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Cabe precisar que no es ilégico o discordante que
las partes hayan tratado aquella negociacion o acuerdo
conciliatorio, como una compraventa de posesion, porque los
ocupantes del lote consideraban que la tenencia del bien, sin titulo,

durante el tiempo que mencionaron, podria hacerlos duefios.

En adicion, con aquella objecion al dictamen,
también se aportdé documento privado denominado por sus
signatarios “CONTRATO DE COMPRAVENTA DE MEJORAS’,
visible a folio 69 del cuaderno 7, suscrito el 15 de febrero de 1998
por la sefiora Consuelo Moreno Vergara, como “Vendedora”y el
sefior Nicolas Alfredo Toro Osorio, como “Comprador”,
acordandose que la sefiora Moreno Vergara como “Propietaria de
UN KIOSCO DONDE VENDE COMIDAS Y BEVIDAS (sic)
UBICADA (sic) EN LA CARRERA 100 CONTIGUO AL EDIFICIO
POLIMEROS Ha Celebrado el siguiente contrato de venta con el
sefior NICOLAZ (sic) ALFREDO TORO OSORIO (...) Donde se
compromete a sesar (sic) toda clase de actividad COMERCIAL y
entrega parte del predio APROXIMADAMENTE DE DOSCIENTOS
METROS (200) metros cuadrados (...) VENTA POR LA SUMA DE
SEIS MILLONES DE PESOS ($6°000.000), pagaderos en la firma
del presente documento...” (Se resalta). Documento que
tampoco fue tachado de falso, por lo que presta mérito probatorio,
aunque su signataria Moreno Vergara no haya comparecido al

proceso a declarar sobre tal negociacion.

Asi las cosas, hay prueba en el proceso de las

expensas que tuvo que sufragar el sefior Nicolas Alfredo Toro
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Osorio, a quienes para la época de 1998, invadian el lote en
contienda, por un valor total de $24°000.000, (cifra que coincide con
la rogada en la demanda de reconvencién), toda vez que con la
resefia precedente, se demostré que hay evidencia de la
transferencia de la tenencia que algunas personas (4) tuvieron
parte del bien, y a cambio de ello, recibieron $6°000.000, cada uno

como contraprestacion a su expulsion del lote.

Como se anotd en la parte inicial de las
consideraciones, habra de establecerse si la accion para reclamar
estas erogaciones, debidamente probadas, se encuentra o no

prescrita.

De la prescripcion. La prescripcion es un modo de
adquirir las cosas ajenas, 0 de extinguir las acciones o derechos
ajenos, por haber poseido las cosas y no haberse ejercido dichas
acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo
los demas requisitos legales. Se prescribe una accidén o derecho
cuando se extingue por la prescripcion, tal como lo sefiala el
articulo 2512 del Codigo Civil.

A su vez, el articulo 2535 ibidem, establece: “La
prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan
ejercido dichas acciones. Se cuenta este tiempo desde que la

obligacion se haya hecho exigible.”
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Ya en lo que toca con la prescripcién de la accion
ordinaria, el término general de la prescripcion extraordinaria, se
encuentra consagrado en el articulo 2536 del Codigo Civil, que en

lo pertinente, indica:

Art. 2536. Modificado. Ley 791 de 2002, art. 8°. La
accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) anos. Y la ordinaria por
diez (10).

Asi, el ordenamiento exige un minimo de 10 afnos,
siempre que los mismos se computen con posterioridad a la
promulgacion de la Ley 791 de 2002, lo que ocurrio el 27 de

diciembre de ese afio.

Por ende, si la demanda ordinaria fue presentada
antes del 27 de diciembre de 2012 (primera data en la que seria
viable una hipotética prescripcion decenaria), no es éste el término
a partir del cual se empezaria a contar la prescripcion extintiva de
la accion, sino la de largo plazo, contenida en la norma antes de su

modificacion?®, la cual exige el transcurso de veinte (20) afios.

Ello en obedecimiento a la pauta de transito
legislativo que recoge el articulo 41 de la Ley 153 de. 1887, segun
la cual: “La prescripcién iniciada bajo el imperio de una ley, y que
no se hubiere completado aun al tiempo de promulgarse otra que

la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a

49 “ARTICULO 2536. La accion ejecutiva se prescribe por diez afios, y la ordinaria por veinte.”
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voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la dltima, la
prescripcion no empezara a contarse sino desde la fecha en que la

ley nueva hubiere empezado a regir”.

En el presente caso, se prob6 que la compra de
posesiones a los invasores del lote en contienda, ocurrié en el afo
1998, y en esa anualidad pago el reclamante -demandado inicial y
demandante en reconvencion-, lo que significa que a partir de
aquélla inicia el conteo del término prescriptivo, que como se dijo,
es el de largo plazo (20 afos) por haber iniciado antes de la reforma
introducida por la ley 791 de 2002.

En ese orden de ideas, no se haya prescrita la
accion para demandar las expensas que sufrago el sefior Nicolas
Alfredo Toro Osorio, en el afio 1998, con ocasion al cuidado y
custodia del lote, concretamente, con el desalojo de sus invasores,
sefiores Neéstor J. Sanclemente, Luis Gerardo Molina, Mirtha
Zambrano Ruiz y Consuelo Moreno Vergara, que lo fue el 15 de
febrero de 1998, ésta Ultima, y los tres restantes en el mismo afo;
porque la demanda fue presentada el 16 de febrero de 2012°°,
deduciéndose sin ningun esfuerzo, que en tales extremos
temporales, tan sélo habian transcurrido 14 afios, sin superar los
20 afos requeridos para la configuracion de la prescripcion

extintiva de la accion.

%0 Seguin sello impreso visible a folio 6, C-1.
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Por lo anterior, habra de revocarse la sentencia de
primera instancia, y en su lugar, se condenara al sefior Oscar
Tamayo Lopera, a pagar al sefior Nicolas Alfredo Toro Osorio, el
50%°! del valor de las expensas que este tuvo que sufragar con
ocasion del cuidado y custodia del lote, que segun quedo
demostrado, ascendid6 a $24°000.000, reducido en aquél
porcentaje, equivale a $12°000.000, suma que actualizada
conforme al IPC, se obtiene su resultado, aplicando la siguiente

formula de indexacion:

Va = If

AT
Va = $12'000.000 105.91
4= 59,63

Va = (12'000.000)(1.776119403)
Va = $21°313.433

Tomando como Va, el valor a actualizar; como If,
el indice final de variacidén de precios al consumidor certificado por
el DANE para el dia 31 de enero de 2021%%; y el Ii equivale al indice
inicial de variacion de precios al consumidor certificado por el DANE
para la fecha en que se demostrdo que el demandado inicial y
demandante en reconvencion, erogo las expensas para desalojar

a los ocupantes del lote.

51 Ello conforme al articulo 2328 del Cédigo Civil, que indica “Los frutos de la cosa com(n deben
dividirse entre los comuneros a prorrata de sus cuotas.”.

%2 Indicadores econémicos de publico y notorio conocimiento que no requieren de prueba alguna al
tenor del articulo 180 del C.G.P. (antes, art. 191 C.P.C.). Se precisa que en la consulta elaborada, no
esta publicado el IPC correspondiente a febrero y marzo de esta anualidad.
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En definitiva, la suma total que debera reconocer
por este concepto, a Nicolas Alfredo Toro Osorio, el demandante
inicial, sefior Oscar Tamayo Lopera, es de $21°313.433, valor que
deberd ser actualizado desde la sentencia al momento del pago, en

los términos del inciso final del articulo 284 del C.G.P.

Finalmente, la mera circunstancia de que el
demandado Nicolas Toro Osorio, afirmara en el escrito de
apelacion que acudio a “la actividad de un ser humano”, y aunque
“no fue posible establecer un valor especifico pagado por la labor
de vigilancia del lote”, no permite tener por probado tal hecho ni
hacer tal reconocimiento, ni como aquél lo ruega valorarlo “en un
salario minimo legal” 3, porque tal aspecto no fue demostrado y no
hay evidencia que permita establecer con certeza si habia o no un
celador o turnos de celadores, cuidando el lote, cuéles fueron los
extremos de la relacion, cual la remuneracion, etc., pese a que la
demostracion de tal o tales vinculos laborales, de haber existido,
no ofrecia dificultad, porque cada vigilante debi6 estar afiliado a
salud, pensiones y ARL; ademas, los pagos de salarios, primas,
vacaciones, consignaciones a cesantias, dotacion, entre otros
aspectos, y tales erogaciones fueron segun su reclamante por largo
tiempo, lo que hace inverosimil que el pretensor de tal
reconocimiento, no aporte prueba que la documente (ndminas,
registros contables, consignaciones, transferencias bancarias o
cualquier otro medio que se asemeje), y lo mas elemental, omitié la

citacion a quién o quienes contratd o empled para realizar tal

53 Folio 119, cuad. 1.
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actividad de vigilancia, es que ni siquiera los mencioné por su
nombre. En ese entendimiento, la sola afirmacion para obtener un
provecho econdmico de esa envergadura, no tiene, por si sola, la
virtud de permitir el triunfo de tal suplica; cual viene de verse, en el
plenario no obra elemento de juico indicativo de que el sefior Toro
Osorio haya sufragado tal costo, y tampoco se logré establecer con
la prueba pericial, porque la auxiliar de la justicia se nego a
cuantificarlo lo que obliga a despachar desfavorablemente el

reconocimiento de tal rubro.

6. Costas. No hay lugar a condenar en costas en
esta instancia, por cuanto las mismas no fueron causadas. Articulo
365, numeral 8 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior
de Antioquia en Sala de Decision Civil-Familia, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de naturaleza,
procedencia y fecha anotadas, por lo expuesto en la parte motiva,
y en su lugar, se dispone: CONDENAR al sefior Oscar Tamayo
Lopera, a pagarle al sefior Nicolas Alfredo Toro Osorio, la suma de
$21°313.433, valor que debera ser actualizado al momento del
pago, y desde esta sentencia, en los términos del inciso final del

articulo 284 del C.G.P.
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SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda

principal, por lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia porque no

S€ causaron.

TCUARTO: Devuélvase el expediente a su lugar de

origen.

Proyecto discutido y aprobado, segun consta en Acta
N° 114 de la fecha.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados

)

A

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

o

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

AUSENTE CON JUSTIFICACION
TATIANA VILLADA OSORIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, cuatro de junio de dos mil veintiuno

AUTO DE SUSTANCIACION N° 15 de 2021
RADICADO N° 05 000 22 13 000 2018 00092 00

Se incorporan al expediente los memoriales allegados electronicamente,
mediante los cuales se exponen las siguientes situaciones:

i) El sefior Raul de los Milagros Gonzalez Silva solicitd "gue se declare la
nulidad de todo lo actuado hasta la fecha por no haberme notificado en debida
forma como lo ordena el codigo general del proceso en armonia con el decreto
ley 806 del 4 de Junio de 2020 concordantes con las sentencias y doctrina de
la honorable corte suprema de justicia y la doctrina de los mas avezados
procesalistas nacionales y extranjeros, y consecuencialmente con ello, se
declare desierto el recurso antes solicitado, en el cual se pide la nulidad de la
escritura que puso fin al proceso cuya sentencia se dicto el 16 de Diciembre
de 2015 en el juzgado primero civil del circuito de Rionegro Antioquia y que
posteriormente se transformo por ministerio de la ley en la escritura del lote
pedido en prescripcion adquisitiva de dominio o usucapion”.

i) La apoderada de la parte recurrente efectud la sustitucion del poder al
abogado Elkin Yesid Salazar Echeverri.

Para empezar, de conformidad con las reglas contenidas en los articulos 74,
75y 77 del C.G.P., se acepta la sustitucion de poder efectuada por la abogada
Veronica Maria Salazar Cardona, portadora de la tarjeta profesional No.
97.396 del C.S.], en su condicion de apoderada judicial de Andres Gilberto
Giraldo Orjuela, en cabeza del abogado Elkin Yesid Salazar Echeverri, portador
de la tarjeta profesional No. 132.511 del C.S.]. En consecuencia, se reconoce
personeria a este Ultimo para continuar representando los intereses de la
parte recurrente en los términos del poder inicialmente conferido.

Rad. Interno 251-2018



De otro lado, debido a que el sefior Raul de los Milagros Gonzalez Silva no se
encuentra vinculado formalmente al proceso, pues no ha sido notificado de la
demanda, carece de objeto su solicitud de nulidad por indebida notificacion,
pues no ostenta la calidad juridico procesal de parte y, por ende, no puede
declararse nulo un acto inexistente.

No obstante, en relacion a la notificacion del sefior Gonzalez Silva se requiere
nuevamente a la parte actora para que dé cumplimiento a los autos proferidos
por esta Sala el 20 y 28 de mayo de 2021, y efectle la notificacion personal
del precitado convocado en los términos establecidos en el articulo 8 Decreto
Legislativo 806 de 2020, dentro de los treinta dias siguientes a esta
providencia, so pena de declarar el desistimiento tacito, de conformidad con
el art. 317 CGP.

Finalmente, se ordena a la Secretaria de la Sala enviar al correo electrénico
rauldelosmilagrosgonzalez@gmail.com copia de Ila presente
providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
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