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

Referencia Proceso: Impugnacion - Accion Popular

Accionante: Gerardo Herrera

Accionado: Notaria del Municipio de Argelia

Asunto: Revoca el fallo impugnado. Vulneracion al derecho
colectivo de acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna de las personas con
discapacidades visuales y auditivas.

Radicado: 05756 31 12 001 2021 00043 01

Sentencia: 030

Medellin, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el actor popular, contra la sentencia proferida el 21 de
septiembre de 2021, por el Juzgado Civil del Circuito de Sonsén, dentro
de la accién popular promovida por Gerardo Herrera, contra la Notaria

Unica de Argelia (Antioquia).
I. ANTECEDENTES

1.- Procurando proteccién a los derechos e intereses
colectivos de la poblacién, especificamente de las personas sordas,
sordo ciegas e hipo acusticos, promovid el actor, accion popular, contra

la Notaria Unica de Argelia (Antioquia).

2.- Narro el solicitante de proteccion, en escueto escrito,

que el ciudadano notario accionado (Notaria del Circulo de Argelia —
1
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Antioquia), presta sus servicios publicos en un inmueble publico
determinado como notaria, de atencion al publico en general, pero no
cuenta en el inmueble donde presta sus servicios publicos, con
profesional interprete y profesional guia interprete de planta, tal como
lo ordena la Ley 982 de 2005 en su art. 89, ni cuenta con convenio 0
contrato con entidad idonea autorizada por el ministerio de educacion
nacional para atender a poblacion a la que alude la Ley 982 de 2005,

protegida también por el articulo 13 de la Constitucién Nacional.

Con fundamento en los hechos expuestos, solicitdé ordenar
a la parte demandada, que contraté un profesional interprete y un
profesional guia interprete de planta, en el inmueble de la
dependencia accionada, con el fin de cumplir el fin de la ley 982 de
2005, para que en un término no mayor de 30 dias, contrate con
entidad idénea autorizada por el ministerio de educacidn
nacional, también para que se ordene que instale senales sonoras,
visuales, auditivas, alarmas etc., como lo exige la ley 982 de 2005.
Afade que debe disponerse la aplicacion de los articulos 34 y 42 de la
Ley 472 de 1998, y que se condene en costas y agencias en de derecho

a su favor.

3.- La accidon popular fue admitida en providencia que
ademas dispuso notificar a la parte convocada, concediéndole el término
legal para pronunciarse al respecto. De igual forma, fue dispuesto
enterar de la accién al Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo y a la
comunidad del Municipio de Argelia, para lo cual ordend la publicacion
de lo pertinente en cartelera del juzgado, en la cartelera de la Notaria
accionada, en la pagina web de la Rama Judicial y por medio de la

emisora local de Argelia (Ant.).



4. A la audiencia de pacto de cumplimiento no acudio el
actor popular, razon por la que se declar6 fallida, y fue dispuesta la

continuacion del tramite.
II. RESPUESTA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

La titular de la Notaria Unica de Argelia, indicd que los
notarios son personas naturales y no tienen personeria juridica, pero
que estan investidas de autoridad y ejercen una funcidn publica, sin que
por ello adquieran el caracter de servidor publico. Agregé que las
Notarias no estan obligadas por los postulados del articulo 8 de la Ley
982 de 2005 a prestar el servicio de intérprete ni de guia intérprete para

personas sordas y sordociegas.

Formuld como excepciones las que denomind: /). FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, fundada en que el deber
de contar con el servicio de intérprete y guia intérprete no aplica para
las Notarias que son particulares que ejercen una funcion publica; 7).
INEXISTENCIA DE UNA NORMA EXPRESA EN EL ESTATUTO NOTARIAL
PARA LA ATENCION A PERSONAS SORDAS, afirmando que el articulo 70
del Decreto Ley 960 de 1970 prevé el procedimiento para el
reconocimiento de documentos privados cuando uno de los
comparecientes sea una persona sorda y/o ciega, y que ello refuerza la
inaplicacién de la ley invocada por el actor popular; 7). SOLICITUD CON
ANTICIPACION DEL PROCEDIMIENTO PARA LA ATENCION DE
PERSONAS SORDAS, asegurando que la notaria cuenta con anuncios de
atencion preferencial para personas con discapacidad, pero que en todo
el tiempo que lleva en su cargo, nunca se ha presentado una persona

en tales condiciones; /iv). frente al incentivo econdmico que busca el



actor, dijo que el mismo es improcedente al estar derogado por la ley
1425 de 2010.

I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, puso fin a la instancia,
mediante sentencia de 21 de septiembre de 2021, en la que decidié
negar las pretensiones del actor popular, considerando que no evidencia
vulneracion a los derechos colectivos invocados por el accionante de
parte de la Notaria accionada, pues no se demostrd que se estuviese
negando el servicio o se estuviera discriminando a las personas
disminuidas sensorialmente, no demostro los perjuicios causados a la
poblacién con discapacidad visual o auditiva, en cuanto a la
inconformidad del accionante frente a que la notaria no cuenta con un
intérprete o guia interprete dentro de su planta de personal, no advirtio
su necesidad e imposicion legal, maxime que considera que el servicio
publico referido se presta a dicha poblacion sin ningun problema,
partiendo concretamente de que en dicha localidad son minimas las

personas que presentan tal discapacidad.

IV. LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision y en pro de su revocatoria, el actor
popular impugnd el fallo, indicando que es lamentable que el juez
fundamente su decisién en que las personas con dificultades auditivas y
visuales que viven en el municipio de Argelia son minoria y de esa forma
niegue la proteccion reclamada, regulada por la Ley 982 de 2005,

haciendo asi mas gravosa la condicion de estas personas.



V. CONSIDERACIONES

1.- Las acciones populares estan consagradas en el primer
inciso del articulo 88 de la Constitucién Politica de 1991 como el
instrumento juridico para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos: "La ley regulara las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, e/
espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, e/
ambiente, la libre competencia economica y otros de similar naturaleza

gue se definen en ella’”

Las acciones populares fueron desarrolladas por la Ley 472
de 1998 que las define en su articulo 2° como los medios procesales
para la proteccidn de los derechos e intereses colectivos que se ejercen,
con el fin evitar el dafo contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracidon o agravio sobre los derechos colectivos, o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Dentro de los derechos
e intereses colectivos se encuentran los relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa,
el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar

naturaleza que defina el legislador.

Para acercarse al concepto de “interés colectivo” como
objeto de proteccidén de la accién popular, la Corte Constitucional ha
expresado que el mejor sistema conocido para identificar el caracter de
colectivo de un derecho, consiste justamente en reconocer sus
beneficiarios, lo que implica la necesidad de definir qué son y cudles son
los derechos colectivos, tarea que no ha sido facil y termina dependiendo

del analisis del “caso concreto”.



En la sentencia C-215 de 1999 la Corte se pronuncio sobre
la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 472 de 1998 vy al
referirse a la naturaleza y ambito de proteccidn de las acciones populares
y de grupo expreso que el interés colectivo se configura como "un interés
qgue pertenece a todos y cada uno de los miembros de una colectividad
determinada, el cual se concreta a través de su participacion activa ante

la administracion de justicia en demanda de su proteccion™.

El interés colectivo es un interés que se encuentra en
cabeza de un grupo de individuos donde se excluyen motivaciones
simplemente subjetivas o particulares; no se origina en un individuo sino
en la comunidad misma. El derecho es colectivo porque esta dado

legalmente a la comunidad.

Ahora, frente a la titularidad de la accion popular dado su
caracter protector de los derechos e intereses colectivos, corresponde a
cualquier persona y puede ser ejercida por un grupo determinado de
personas a nombre de la comunidad cuando un derecho o interés comun
sea violado por la accidon u omision de los particulares o por el poder
publico’. En cuanto a la determinacion de los miembros de la
colectividad el Consejo de Estado ha sostenido que los intereses
colectivos son intereses de representacion difusa, en la medida en que
suponen la reivindicacidon de derechos cuyo titular es un grupo de
personas que puede ser indeterminado o indeterminable. En este orden
de ideas la legitimacion en la causa por activa para interponer una accién
popular no esta limitada y recae en cualquier persona natural o juridica
que advierta la necesidad comunitaria de prevenir o ponerle fin a la

vulneracion de un derecho colectivo.

1 Sentencia C-215 de abril 14 de 1999. M.P.: Martha Victoria Sachica Méndez.
2 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia AP-161 del 14 de septiembre de 2001. Consejera Ponente: Ligia Lépez
Diaz
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2.- Para el caso en estudio, lo que debe determinarse es si
la Notaria Unica de Argelia (Antioquia), esta obligada a contratar, de
manera permanente un intérprete o guia intérprete para la atencién de
las personas sordas, sordociegas o hipoacusicas, conforme a la Ley 982
de 2005, y si de esa forma se establece, pasar a evidenciar si la notaria
convocada vulnerd el derecho colectivo de acceso al servicio publico que
presta por no ser eficiente y oportuno. Finalmente analizar lo que tiene
que ver con el reconocimiento del incentivo de que trata el articulo 34

de la Ley 472 de 1998 y la condena en cotas, de ser el caso.

En orden a desarrollar el caso concreto, pertinente resulta
traer a colacién el pronunciamiento que hizo esta Sala en un caso que
guarda estrecha similitud con el aqui discutido, con ponencia de la Dra.
Tatiana Villada Osorio (sentencia proferida el 3 de septiembre de 2021),
en la que quien ahora funge como sustanciador, intervino como revisor
y avalista de la decision, dentro de la accidon popular instaurada por
idéntico accionante (sefior Gerardo Herrera) contra la Notaria Unica de
Carolina del Principe, radicado con el Nro. 05190 31 89 001 2021 00099
01, que por tratar semejante problema juridico al que ahora se debate, ha

de guiar la decisidon que aqui ha de adoptarse.

El fallo citado sefala: "...Por mandato de los articulos 13 y 47 de la
Constitucion Politica de Colombia, el Estado debera proveer y promover
una politica publica, donde las personas con discapacidades fisicas,
sensoriales y siquicas puedan ser integradas a la comunidad, bajo los
postulados de igualdad real y efectiva, pues son una poblacion
minoritaria y en condiciones de vulnerabilidad, que requieren la adopcion
de medidas especiales para que puedan alcanzar mayor independencia

e inclusion social.



En atencion a lo anterior, se promulgo, entre otras disposiciones
legales, la Ley 361 de 1997, por medio de la cual se establecieron
mecanismos de integracion social de las personas en situacion de
discapacidad, y se adoptaron medidas para el ejercicio de los derechos
fundamentales, economicos, sociales y culturales para la completa
realizacion personal e insercion social de estos sujetos de proteccion
superiativa. Es asi como ademas de regular los temas de prevencion,
educacion y rehabilitacion de la poblacion con impedimentos fisicos,
sensoriales o siquicos, también se refirid en su articulo 46, a la

"accesibilidad” la cual definio como “...un elemento esencial de los
servicios publicos a cargo del Estado y por lo tanto debera ser tenida en
cuenta por los organismos publicos o privados en la ejecucion de dichos
servicios. (---) El Gobierno reglamentard la proyeccion, coordinacion y
ejecucion de las politicas en materia de accesibilidad y velard porque se
promueva la cobertura nacional de este servicio.”. Dicho elemento,
propende por la eliminacion de barreras de acceso negativo en sentido
amplio, y no solo de los obstadculos fisicos o materiales, como serian los
relativos a la infraestructura, sino también a cualquier otra inmaterial,
como seria el de la comunicacion o informacion, que impida el acceso
efectivo a los servicios publicos a que tiene derecho cualquier ciudadano,
y en tal sentido, el mismo articulo 68 de la normativa memorada,
consagra "El lenguaje utilizado por personas sordas, es un medio valido
de manifestacion de la voluntad y sera reconocido como tal por todas

las autoridades publicas y privadas’

Posteriormente, fue promulgada como una manifestacion de la
accion afirmativa del Estado para la poblacion con impedimentos
auditivos y visuales, la Ley 982 de 2006 ‘por la cual se establecen
normas tendientes a la equiparacion de oportunidades para las personas
sordas y sordociegas” reconociendo la lengua de senas en Colombia
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como necesaria para quienes no pueden desarrollar lenguaje oral, por
lo gue en su articulo 4° se dispuso que “El Estado garantizara y proveera
la ayuda de intérpretes y guias intérprete idoneos para gue sea este un
medio a través del cual las personas sordas y sordociegas puedan
acceder a todos los servicios que como ciudadanos colombianos les
confiere la Constitucion. Para ello el Estado organizard a través de
entidades oficiales y a través de convenios con asociaciones de
intérpretes y asociaciones de sordos la presencia de intérpretes y guias

intérpretes, para el acceso a los servicios mencionados. (...)”

A su vez el articulo 8° ibidem alude a las entidades que deben
contar con el servicio de intérprete y guia intérprete para la atencion al
cliente de las personas con impedimento fono-auditivo, entre las que se
encuentran, las entidades estatales de cualquier orden, las empresas
prestadoras de servicios publicos, las instituciones prestadoras de salud,
las bibliotecas publicas, los centros de documentacion e informacion y
en general las instituciones gubernamentales y no gubernamentales gue

ofrezcan servicios al publico.

Igualmente, en el articulo 15 ejusdem sehala que "Todo
establecimiento o dependencia del Estado y de los entes territoriales con
acceso al publico, debera contar con sefalizacion, avisos, informacion
visual y sistemas de alarmas luminosas aptos para su reconocimiento

por personas sordas, sordociegas e hjpoacusicas.”

Y en el articulo 22 ibidem, consagro "Todo sordo o sordociego

tendrd el derecho inalienable de acceder a una forma de comunicacion,

ya sea esta la Lengua de Serfias Colombiana o el oralismo.” (Subrayas

fuera de texto)



En sintesis la Ley 982 de 2005, “consagra tres reglas relevantes
sobre el particular: (i) la “lengua de senas” es la "lengua natural” de las
comunidades de sordos y forma parte de su patrimonio cultural (articulo
1-10); la Lengua de Senas en Colombia, para quienes no pueden
desarrollar lenguaje oral, se entiende y se acepta como idioma necesario
de comunicacion de las personas con pérdidas profundas de audicion y,
las sordociegas, gue no pueden consiguientemente por la gravedad de
la lesion desarrollar lenguaje oral (art.29)*%!; |a funcion del intérprete de
lengua de sefias de Colombia es necesaria en situaciones de caracter

oficial ante las autoridades competentes o "cuando sea requerido para

garantizar el acceso de la persona sorda y sordociega a /os servicios a

que tiene derecho como ciudadano colombiano” (se subraya) (art. 6).”?

De igual forma es pertinente traer a colacion la Ley 1346 de 2009,
aprobatoria de la "Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad’] adoptada por la Asamblea General de la Naciones Unidas
el 13 de diciembre de 2006, la cual armoniza plenamente con el objeto
del debate en el presente asunto, tanto es asi, que su articulo primero
consagra como proposito "(...) promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las personas con discapacidad, y
promover €l respeto de su dignidad inherente. (---) Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds.”? Y elevo

como principios generales, entre otros, "La participacion e inclusion

8 Corte Constitucional T-006 de 2008
4 Articulo 1° Ley 1346 de 2009
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plenas y efectivas en la sociedad” y "La accesibilidad™, este ultimo,
entendido como la forma de que este grupo poblacional con
discapacidad, pueda gozar y ejercer en igualdad de condiciones sus
derechos fundamentales, bajo criterios de independencia y participacion

social.

Con el fin de erradicar la discriminacion de este grupo poblacional,
se permiten los ‘ajustes razonables” los cuales se entienden como
“modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran
en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad e/
goce o ejercicio, en igualdad de condliciones con las demas, de todos los

derechos humanos y libertades fundamentales.””

Asl pues, con miras a garantizar la accesibilidad de las personas
con discapacidad fono auditiva, se exhorto a los Estados parte del
convenio aludido para que eliminaran los obstaculos y barreras de
acceso, 'al entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones
abiertos al publico o de uso publico (...)” con la finalidad de gue éstos
"buedan vivir en forma independiente y participar plenamente en todos

los aspectos de la vida” y con igualdad de condliciones que los demas.

En tal sentido, los Estados partes deben adoptar medidas que
permitan /a integracion social de las personas con discapacidades, entre
las que encuentran las sordas, sordociegas e hipoacusicas, tales como:

YAsegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y

5 Literal ¢) Articulo 3 Ley 1346 de 2009
b Literal f) Articulo 3 Ley 1346 de 2009
" Inciso 5 Avrticulo 2 Ley 1346 de 2009
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servicios ablertos al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los
aspectos de su accesibilidad para las personas con discapacidad” y
"Ofrecer formas de asistencia humana o animal o intermediarios,
incluidos guias, lectores o intérpretes profesionales de la lengua de
senas, para facilitar el acceso a edificios y otras instalaciones abiertas al

publico.”

Seguidamente en la Ley 1618 de 2013 se establecieron medidas
de inclusion, accion afirmativa y de ajustes razonables para garantizar el
goce efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, dentro
de las cuales estd como deber de la sociedad en general “evitar y
eliminar  barreras  actitudinales,  sociales, culturales, fisicas,
arquitectonicas, de comunicacion, y de cualguier otro tipo, gque impidan

la efectiva participacion de las personas con discapacidad”’

En lo relativo al acceso y accesibilidad, la norma predicha dispuso
en el numeral primero del articulo 14 gque "Corresponde a las entidades
publicas y privadas encargadas de la prestacion de los servicios publicos,
de cualquier naturaleza, tipo y nivel, desarrollar sus funciones,
competencias, objetivos sociales, y en general, todas las actividades,
siguiendo los postulados del diseno universal, de manera que no se
excluya o limite el acceso en condiciones de igualdad, en todo o en parte,
a ninguna persona en razon de su discapacidad. Para ello, dichas
entidades deberan disefar, implementar y financiar todos los ajustes
razonables que sean necesarios para cumplir con los fines del articulo
9o de la Ley 1346 de 2009.”

8 Literales b) y €) del articulo 9 de la Ley 1346 de 2009
® Numeral 4 articulo 6 Ley 1618 de 2013.
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Ahora bien, en el caso sub examine, el petitum se centra en que
la Notaria Unica de Carolina del Principe, segun las disposiciones de la
Ley 982 de 2005, debe contar con un profesional intérprete o guia
intérprete como empleados de planta para la atencion de las personas
con dificultades visuales y auditivas, por lo gque con miras a despejar la
situacion puesta a consideracion de esta Sala, es necesario abordar de
manera primigenia la naturaleza de la funcion notarial, y posteriormente
dilucidar si dicha autoridad se encuentra obligada bajo los parametros
de la ley plurimencionada, a contratar los servicios de manera

permanente de los profesionales aludidos.

Desde la Ley 29 de 1973 se establecio que el Notariado es un
servicio publico e implica la funcion fedante. Asimismo, en el articulo 131
de la C.N*9 se reafirma la posicion de que las notarias prestan un servicio
publico, el cual es inherente a la finalidad social del Estado, y es deber
de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional, y puede ser prestado por el Estado, directa o

indirectamente, o por particulares. *

Respecto a los caracteristicas de la funcion publica notarial, /a
Corte Constitucional en sentencia C-029 de 2019, expuso gue ese Alto
Tribunal establecio desde antafio, las siguientes: "(i) es un servicio
publico; (i) a cargo de particulares, que actuan en desarrollo del
principio de descentralizacion por colaboracion;, (i) gue ademds apareja
el ejercicio de una funcion publica, en tanto depositarios de /a fe publica,
(Iv) que para estos efectos se encuentran investido de autoridad; (v) sin
que por ello adquieran el cardcter de servidores publicos o de

autoridades administrativas en sentido subjetivo u organico.”

10 Constitucién Politica de Colombia
11 Articulo 365 C.N
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En razon de lo expuesto, es pertinente precisar que la Ley 982 de
2005 debe ser interpretada de manera sistemdtica con las demds
normas que regulan la materia, y con los principios y preceptos
constitucionales que propenden por inmolar las barreras a las que estan
expuestas las personas con dificultades auditivas y visuales para que
puedan acceder a los servicios publicos en igualdad de condiciones que
los demds ciudadanos; pues al realizar una interpretacion literal de dicha
normatividad, se estaria negando la accesibilidad al servicio publico que
prestan las notarias, y si se acoge esta ultima, dichas autoridades, no
estarian obligadas a incorporar a sus programas de atencion al publico,
el servicio de intérprete y guia interprete para las personas sordas y
sordociegas, por no encasillar directamente en el listado alli instituido,
lo gue desconoce de contera la envergadura de la funcion fedante que
fue delegada por el Estado a los particulares, sin que esto signifigue, un
desplazamiento de la titularidad de esa funcion publica; razon por /a
cual, aquél es el encargado de regular, controlar y vigilar la funcion
notarial, ademas debe asegurar la eficiente prestacion de ese servicio

publico.

Por lo expuesto, se concluye que segun los mandatos de la Ley
982 de 2006 las notarias deben prestar sus servicios en un margen de
lgualdad para todos sus usuarios, por lo que debe contar dentro de sus
servicios de atencion al publico, con un profesional intérprete o guia
interprete que permita a los sordos, sordociegos e hijpoacusicos, utilizar
el lenguaje de sefas, que es su lengua natural, y asi acceder a los
derechos que tienen como ciudadanos, en el cual se enmarca el servicio

publico de /a fe publica notarial.

Aclarada la naturaleza de las notarias y su posicion frente al
mandato de la Ley 982 de 2005, es necesario establecer si la Notaria de
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Carolina del Principe vulnero o amenaza el derecho colectivo al acceso a
los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna

como consecuencia de la omision imputada.

En este punto es apropiado reiterar que si bien el actor popular
enfilo como derechos colectivos vulnerados los enlistados en los literales
d), ) y m) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998, esta Sala considera gue,
segun los supuestos facticos esbozados por el actor popular, el derecho
gue se ve afectado con la omision de dicho particular; es el fijado en e/

literal j) del mismo precepto.

En la demanda se indico como fundamentos facticos que, la
Notaria Unica de Carolina del Principe “no cuenta en el inmueble donde
presta sus servicios publicos, con profesional intérprete y profesional
guia intérprete de planta, tal como lo ordena la ley 982 de 2005, art 5,
8. Ni cuenta con convenio o contrato con entidad idonea autorizada por
el ministerio de educacion nacional para atender poblacion objeto ley
982 de 2005”

Sobre ese aspecto, obra en el plenario los siguientes medios

Suasorios:

i). La Notaria Unica de Carolina del Principe, en la contestacion de
la accion popular manifesto gue 'presta el servicio a las personas sordas
y/0 ciegas siempre y cuando se avise con 5 dias de antelacion con el fin
de requerir la asistencia del correspondiente guia e intérprete para los
servicios solicitados, sin gue ello suponga la contratacion permanente
y/0 de planta del personal, ya que lo que realmente se debe garantizar
es que, en el momento de la diligencia, se tenga la presencia de tal
auxiliar’’
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ii). La directora local de salud del municipio de Carolina del
Principe, Antioguia, informo que segun la base de datos que reposa en
esa institucion, son 7 las personas identificadas con discapacidad visual

y 9 con discapacidad auditiva.

ifi). El director del Departamento Administrativo de Planeacion de
Carolina del Principe informo, respecto a las condiciones de acceso,
locativas y logisticas de la Notaria Unica de Carolina del Principe para la
atencion de los usuarios con discapacidad auditiva y/o visual, que
aquella "cuenta con rampa de acceso para silla de ruedas, tiene un
sistema de comunicacion visual a base de sefnas y un sistema Braille,
estos se encuentran ubicados en lugares estratégicos, (anexo
fotografias) y para €l sistema auditivo se usa la atencion voz a voz, no

se encontro otra modalidad diferente para esta comunicacion.”

iv). El Notario accionado, rindio interrogatorio en el gue afirmo gue
se desempena como tal desde el ano 1989, y que a la fecha no se ha
presentado personas con discapacidad visual o auditivas absolutas a
requerir los servicios que presta, y que en caso de que asi suceda, se
dara cumplimiento al estatuto notarial, el cual establece que en caso de
qgue el usuario tenga impedimento visual, e/ mismo notario les leera lo
qgue van a firmai, o ellos mismo pueden determinar quién lo hard, y en
caso de padecer dificultades auditivas, ellos mismo pueden [leerlo.
Asimismo, reitero gue no han concurrido a las instalaciones de la notaria
que regenta personas con discapacidades sensoriales absolutas. Y

reafirmo que la Notaria cuenta con sefalizacion para sordos y ciegos.

Del material probatorio adosado al plenario, tase deduce que, a
pesar de que la Notaria Unica de Carolina del Principe, cuenta con un
sistema de comunicacion visual a base de senas y sistema braille, no
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cuenta con un profesional intérprete o guia intérprete, que permita una
atencion eficiente y oportuna de las personas sordas, sordociegas o
hipoacusicas, lo que genera una amenaza al derecho colectivo sefialado
con anterioridad, pues esta Sala no comparte la determinacion a la gque
llego la iudex a quo en lo atinente a gue el accionado cuenta con las
herramientas para la atencion de la poblacion con discapacidad fono
auditivas, por cuanto no es plausible que aquellas deban informar con
una antelacion de cinco (5) dias el requerimiento de un profesional con
las calidades anunciada, para poder acceder al servicio publico gue
presta la Unica Notaria del municipio de Carolina del Principe. Una
prestacion del servicio en esas circunstancias dista diametralmente de
las caracteristicas “eficiencia y oportunidad” que se proclama del acceso
a los servicios publicos, y por ende se configura en una latente

discriminacion negativa de este grupo poblacional.

De igual forma, se difiere de la conclusion arribada por la Juez
cognoscente sobre gue "no existe vulneracion a los derechos colectivos
invocados por el accionante de parte de la Notaria Unica de Carolina del
Principe, pues no se demostro que se estuviese negando el servicio o se
les estuviera discriminando a las personas, no demostro los perjuicios
causados a la poblacion con discapacidad visual o auditiva, en cuanto a
la inconformidad del accionante frente a que la notaria no cuenta con
un intérprete o guia intérprete dentro de su planta de personal, para
este despacho resulta desproporcionado exigirle a una Notaria en un
municipio de sexta categoria, con 7 personas invidentes y 9 sordas, de
las cuales ninguna solicita el servicio, contratar un intérprete o guia
intérprete para un servicio poco o casli nada requerido” en atencion, a
qgue el simple hecho de no contar con una persona idonea o con los
meétodos apropiados para atender eficientemente a las persona con
impedimentos fono auditivos, desconoce el derecho que tiene esa
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comunidad de acceder a todos los servicios que presta el Estado y los
particulares que fueron investidos de autoridad al ejercer una funcion
publica, como el caso de los notarios; sin que para ello deba precisarse
la necesidad o no de ese servicio especial, debido a que la concurrencia
0 no de manera regular de ese grupo poblacional no se circunscribe
unicamente a la comunidad del circulo notarial, sino que también se
extiende a las personas que se encuentran de paso por dicha

municipalidad.

Al respecto, el Consejo de Estado en sentencia de 27 de octubre
de 2017, radicado 68001 23 31 000 2013 00731 01, C.P Maria Elizabeth

Garcia Gonzalez, sostuvo:

"El caso en mencion fue resuelto en sentencia de 11 de diciembre
de 20155, en la que, con fundamento en el fallo citado en precedencia,
se considerd gue la falta de funcionarios o métodos adecuados en una
entidad publica para atender eficientemente a una persona en
condiciones de discapacidad auditiva, constituia una barrera de
comunicacion que implicaba un desconocimiento de la obligacion del
Estado de garantizar la igualdad material y que, en consecuencia, €l
hecho de que una entidad no contara con medios, métodos o
funcionarios, para comunicarse con la poblacion sorda, vulneraba el
derecho colectivo al acceso a los servicios publicos y a gue su prestacion
sea eficiente y oportuna. Para el efecto, en dicha oportunidad, la Sala
preciso lo siguiente:

()

9.4.10. Lo anterior, porque es obligacion de todas las entidades
del Estado y de los particulares que prestan servicios publicos dar un
trato igual a los ciudadanos y, por ende, eliminar las barreras que
impiden prestar un eficiente servicio a la poblacion en condicion de
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discapacidad sensorial. Por lo tanto, las entidades publicas estan en
obligaciones de contar con los instrumentos, métodos y personal
necesario para prestar el servicio a la poblacion en condicion de
discapacidad sensorial, independientemente que a esas entidades
acudan o no de manera regular este tipo de poblacion. En conclusion, e/
solo hecho de que una entidad no cuente con los medios, métodos o
funcionarios para comunicarse con la poblacion sorda trae como
consecuencia la vulneracion de los derechos colectivos al acceso a los

servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna.”

()

Mas adelante indico:

"(...) la implementacion de politicas de atencion a la poblacion en
situacion de discapacidad auditiva en una entidad publica no debe estar
sujeta al ingreso o no de la poblacion en situacion de discapacidad
auditiva, sino que debe estar implementada obligatoriamente en caso
de que cualquier persona en estas condiciones quiera acceder a la
Administracion de Justicia, cuyo servicio debe ser prestado en forma
digna y en condiciones de igualdad real y efectiva.”

(-..)

"La Sala observa que aunque no se haya acreditado que la
demandada le hubiera negado la atencion a las personas sordas o
sordociegas, el solo hecho de no tener la disponibilidad de prestar el
servicio de intérprete constituye una transgresion al derecho colectivo
de acceso a los servicios publicos en los términos de la providencia antes
referida. Por ello, se confirmara lo dispuesto por el a guo en el fallo
apelado.”

"En este punto se debe aclarar que para prestar el servicio de
intérprete no es indispensable que la entidad accionada incluya en su
planta de personal a funcionarios permanentes que cumplan dicha
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funcion, sino que puede valerse de convenios con otras instituciones o
de medios tecnologicos, siempre y cuando garantice la atencion

adecuada a la poblacion con limitaciones auditivas.”

Ahora, atendiendo a lo expuesto por el accionado en la respuesta
a la presente accion constitucional, en lo concerniente a que la Notaria
de Carolina del Principe estd catalogada como "subsidiada” y recibe una
"subvencion de Fondo Cuenta Especial del Notariado” considera esta
Sala que el mandato de la Ley 982 de 2006, debe armonizarse con lo
dispuesto en las Leyes 1346 de 2009 y 1618 de 2013, sobre los "ajustes
razonables’ dado gue si bien se determind la necesidad del servicio de
un intérprete o guia intérprete para la atencion de las personas con
impedimentos visuales y auditivos que requieran los servicios prestados
por la Notaria de Carolina del Principe, y que la medida adoptada por
dicha autoridad no permite el acceso a los servicios publicos de manera
eficiente y oportuna de esa comunidad bajo condiciones de discapacidad
fono auditiva, debe establecerse otra medida que cumpla con las
caracteristicas aludidas. Ello por cuanto no es forzoso que el accionado
incluya en su planta de personal de manera permanente a un profesional
intérprete o guia intérprete para la atencion de ese grupo poblacional,
sino que puede celebrar convenios con otras instituciones y
asociaciones’?, entre ellas el SENA*?, INSOR* que prestan el servicio de
intérpretes, o utilizar medios tecnologicos, garantizando /a atencion a los
sordos, sordociegos e hipoacusicos, bajo criterios de eficiencia y

oportunidad.

12 Articulo 4 Ley 982 de 2005 '(...) Para ello el Estado organizard a través de entidades oficiales y a través de
convenios con asociaciones de intérpretes y asociaciones de sordos la presencia de intérpretes y guias
intérpretes, para el acceso a los servicios mencionados.”

13 Sistema Nacional de Aprendizaje

14 Instituto Nacional para Sordos
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Asi las cosas, se revocard la sentencia adoptada por la Juez
Promiscuo del Circuito de Cisneros, Antioquia, por cuanto del plenario y
del estudio de las normas aplicables al caso concreto se observa gue al
momento de presentarse la accion popular e incluso hasta el presente
momento, la Notaria Unica de Carolina del Principe estd vulnerando el
derecho colectivo de acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna de las personas con discapacidades visuales y
auditivas, por el no cumplimiento de los mandatos de la Ley 982 de
2006, 361 de 1997 y las demds normas que imponen medidas para la
accesibilidad de los servicios publicos, entre ellas la "Convencion sobre
los Derechos de las personas con discapacidad’, al no contar en sus
programas de atencion al publico, con un intérprete o guia intérprete
para la prestacion del servicio publico a las personas sordas o

sordociegas.

Por lo anterior, se le ordenard al accionado que en el término
perentorio de veinte (20) dias contados a partir de la notificacion de esta
sentencia, celebre convenio con alguna institucion, asociacion o entidad
gue cuente con profesionales intérpretes o guias intérpretes, y
determine un protocolo para acceder a dichos profesionales
directamente o a traves de los medios tecnologicos cuando sea
requerido por los usuarios sordos, sordociegos o hijpoacusicos, y asl
garantizar de manera inmediata la prestacion del servicio publico gue
procura la Notaria accionada. Para la verificacion del cumplimiento de /a
sentencia se conformard un comité integrado por el actor popular; Ia
Juez de Primera Instancia, el Alcalde y la Personera Municipal de Carolina

del Principe.
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Asi las cosas, es pertinente acotar que las excepciones de mérito
propuestas por el Notario de Carolina del Principe no prosperarén como

pasa a explicarse:

i)."Falta de legitimacion en la causa por pasiva” para desarrollar
esta exceptiva es necesario memorar lo que se dejo sentado en parrafos
anteriores sobre la interpretacion que debe hacerse del articulo 8° de la
Ley 982 de 2005, esto es, una interpretacion sistematica, es decir, debe
armonizarse con los demas preceptos de esa ley que permiten extraer
su espiritu, asi como con todo el ordenamiento juridico interno e
internacional, pues sobre los derechos de las personas que se
encuentran en las condiciones aqui ventiladas, hay un amplio repertorio
legislativo que propende porque se le reconozca a esa comunidad el
acceso a todos los servicios publicos gque presta el Estado en igualdad
de condiciones que los demas, es asi, como la funcion publica del Estado
que ejercen los notarios bajo la figura de la descentralizacion por
colaboracion, debe prestarse sin discriminacion alguna a todos los
ciudadanos de manera eficiente y oportuno. En tal sentido una
interpretacion literal o gramatical de ese articulo aniguilaria /a intencion
del legislador de equiparar a las personas sordas, sordociegas e
hipoacusicas con el resto de la poblacion que no padece dichas
condliciones de salud, en relacion con el acceso de los servicios publicos
que presta el Estado de manera directa, indirecta, o través de

particulares.

if). "De la inexistencia de reglamentacion para exigir €l
cumplimiento del deber estatuido en el articulo 8 de la Ley 982 de 2005”
frente a esta excepcion, se debe aclarar que es una potestad del
Presidente de la Republica reglamentar las leyes a través de la
expedicion de decretos, o en ocasiones el mismo legislador dispone ello
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para que se facilite la ejecucion de las leyes.”” Es asi, como si bien la
norma acusada de incumplida se refiere a que la incorporacion de los
profesionales aludidos en dicha normativa se hard "paulatinamente” y
aungue no existe un decreto reglamentario sobre dicho aspecto; no se
Jjustifica que transcurrido mas de 15 afios no se haya adoptado una
medida eficiente y oportuna para que las personas con discapacidades
auditivas y visuales puedan acceder de manera inmediata al servicio
publico gue presta la notaria accionada, tal y como lo hacen las demas

personas que no padecen las condiciones antedichas.

iir). "De la existencia de una norma expresa en el estatuto notarial
para la atencion a personas sordas” al respecto el notario indica que en
el articulo 70 de la Ley 960 de 1970 prevé "Si se tratare de personas
ciegas, el Notario leerd de viva voz el documento, y si fuere consentido
por €l declarante, anotard esta circunstancia. Si entre los
comparecientes hubiere sordos, ellos mismos leeran el documento y
expresaran su conformidad, y si no supieren leer manifestaran al Notario
Su intencion para que establezca su concordancia con lo escrito y se
cerciore del asentimiento de ellos tanto para obligarse en los términos
del documento como para reconocer su contenido y rogar su firma. De
otra manera el Notario no practicara la diligencia.” La medida dispuesta
en dicho precepto esta vigente y en cierta medida puede resultar
apropiada para la prestacion del servicio requerido, pero /a situacion que
acobija la Ley 982 de 2005 es mds profunda, pues se refiere a las
personas sordas y/o sordociegas que solo utilizan la lengua de senas
para comunicarse, pues es su lenguaje natural, y por ende, no manejan
la lengua castellana ni escrita ni oral, siendo esas personas las que

pretende proteger la ley plurimencionada.

15 Numeral 11 del articulo 189 C.N
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iv). "solicitud con anticipacion el procedimiento para la atencion de
personas sordas” esta medida no permite que el acceso a la prestacion
de los servicios publicos que procura el notario, sea dentro de un margen
de eficiencia y oportunidad, pues el simple hecho de tener que solicitar
ese servicio especial con una antelacion de cinco (5) dias, es
ostensiblemente discriminatorio en relacion con las demdas personas que
pueden tener el acceso a dicho servicio pubico de manera inmediata,
maxime cuando es la unica notaria de esa municipalidad, y existen actos

de mera urgencia que deben ser atendidos en debido tiempo.

Ahora, respecto a las excepciones de fondo elevadas por la

Superintendencia de Notariado y Registro, se dird lo siguiente:

). "Falta de legitimacion en la causa por pasiva” este medio
exceptivo se declarara probado, toda vez que en el presente asunto no
se esta cuestionando las funciones de la Superintendencia de Notariado
y registro, ni tampoco una falla en la prestacion del servicio notarial, sino
gue el problema oscila en que la notaria accionada debe contar en su
programa de atencion al usuarfo, con un profesional intérprete o guia
intérprete para la atencion de las personas con discapacidades visuales
y auditivas, en tal sentido, conforme a lo dispuesto en el Decreto 2148
de 1983 compilado en el Decreto 1069 de 2015, el notario es el
responsable de contratar a sus empleados, por lo que la
Superintendencia de Notariado y Registro, ninguna incidencia tiene en

ello. Es asi, como dicha excepcion prosperara.
Por disposicion del inciso 3° del articulo 282 del Codigo General
del Proceso, se prescindird de analizar las demas excepciones de mérito

propuestas por la Superintendencia de Notariado y Registro.
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Es menester referirse nuevamente a la pretension relativa a que
se le ordene a la notaria accionada, la instalacion de sefiales sonoras,
visuales, y sistemas de alarmas, pues si bien como se antelo en lineas
mas arriba, la notaria accionada contaba con sistema de comunicacion
visual a base de senas y sistema braille, tal y como se desprende de la
certificacion del director del Departamento Administrativo de Planeacion
del municipio de Carolina del Principe, considera la Sala gue la falta de
dispositivos sonoros y sistemas de alarmas no configuran una barrera
en la prestacion del servicio publico notarial, sino que es una medida de
caracter preventivo ante la ocurrencia de alguna emergencia, gque en
nada impide que la persona con discapacidad pueda acceder al servicio
publico que presta la notaria, por tanto, esta Sala se abstendra de emitir

orden alguna al respecto.

Atendiendo a gue el accionado, antes de la presentacion de la
demanda, adopto una medida para la atencion a la poblacion sorda y
sordociega que requeria €l servicio que presta la notaria accionada, y
aunque no se considero por esta Sala como completamente idonea para
la prestacion del servicio publico de manera eficiente y oportuna, dicha
medida conlleva a que no se evidencie la necesidad de imponer como
carga, la constitucion de una garantia bancaria o poliza de seguros para

el cumplimiento de lo dispuesto en esta providencia.

Ahora bien, respecto al incentivo econdomico que consagra €l
articulo 34 de la Ley 472 de 1998, debe decirse gue, aunque dicho canon
no fue derogado expresamente por la Ley 1425 de 2010, si' lo hizo de
manera tacita el articulo 2° de la mentada ley. Al respecto el Consejo de
Estado en sentencia de 03 de septiembre de 2013%, dispuso /o

sliguiente:

16 Radicado 17001 33 31 001 2009 01566 01, C.P Javier Elias Arias Idarraga.
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"De otro lado, la Corporacion estima pertinente destacar, ademas,
la intencion clara del legislador, a través de la Ley 1425, de eliminar de
manera lisa y llana la figura del incentivo, debido a consideraciones de
conveniencia, de oportunidad y de mejoramiento de la prestacion de los
servicios a cargo tanto de la Administracion de Justicia como tambiéen de
la Administracion Publica, servicios que a juicio del Cuerpo Legislativo
estaban resultando seriamente afectados por una amplia gama de
disfuncionalidades derivadas de la "mala utilizacion” del mencionado
instituto del incentivo, como suficiente y categoricamente se planted a
lo largo del trémite del proyecto de ley respectivo.”

(-..)

"En ese sentido, la Sala estima importante transcribir las diversas
razones que de manera expresa tuvo en cuenta el Legislador dentro de
la Ponencia para segundo debate respecto del aludido Proyecto de Ley,
identificado con los numeros 169 de 2010 Senado y 056 de 2009
Camara, a saber:

"(..) es claro que la expedicion de la Ley 472 significo un
importante progreso no solo en la consagracion e implementacion de /as
acciones populares y de clase o grupo sino en la proteccion de los
derechos colectivos y en la reparacion de perjuicios masivos. A pesar
de ello, su aplicacion ha generado toda suerte de ataques y
criticas, pues en la practica, se ha desvirtuado la benevolencia
de los incentivos establecidos por el Estado como un
reconocimiento a los accionantes que logren un fallo favorable

y_su _mala utilizacion lo _ha convertido en herramienta de

desmedidos intereses economicos particulares que nada tienen

que ver con los nobles propdsitos que los inspiraron.”
()

"Por su parte, la Corte Constitucional se ocupo de analizar la

constitucionalidad de la Ley 1425 y mediante la sentencia C-630 de
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agosto 24 de 2011 la declaro exequible, circunstancia que refuerza, de
manera palmaria y sin dubitacion alguna, gue €l legislador si dispuso /a
derogatoria expresa de las normas que consagraban el incentivo

economico en las acciones populares.

Al respecto conviene destacar algunas de las mas importantes
consideraciones que esgrimio la Corte Constitucional dentro de su fallo
de constitucionalidad, como razones que sirvieron de apoyo a la decision
finalmente proferida:

"4. La Ley 1425 de 2010 derogo el incentivo economico de
las acciones populares

()

4.2.2. El segundo argumento es de tipo normativo. De la
lectura de la Ley 1425 de 2010 se observa que, en relacion con
las reglas de vigencia del precepto, concurren dos modalidades
de derogatoria. Una expresa, que se colige del contenido del
articulo 19, el cual retira del ordenamiento juridico los articulos
39y40delalLey 472 de 1998. Y otra tacita, derivado de la regla
de derecho prevista en el articulo 2°, la cual sefala que la Ley
1425 de 2010 'rige a partir de su promulgacion y deroga y
modifica todas las disposiciones que le sean contrarias”. Quiere
esto decir que los efectos derogatorios de la Ley se extienden a
todas aquellas reglas de derecho que le sean contrarias. Como
se explico anteriormente, el propdsito de la Ley 1425 de 2010
es la_eliminacion _del incentivo economico de las acciones
populares, por lo que sus efectos derogatorios tacitos se

extienden a todas aquellas disposiciones legales que prevean la
exiqgibilidad de dicho estimulo, entre ellas las de la misma Ley

472 de 1998, como sucede con el articulo 34 de esa normativa.

()
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4.2.4. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones,

la_Corte concluye que la Ley 1425 de 2010 tiene el efecto de
eliminar el incentivo economico de las acciones populares, para
lo cual derogo expresamente los articulos 39 y 40 de la Ley 472

de 1998 y, tacitamente, las demds normas del ordenamiento
que fueran incompatibles (...)" (Se deja destacado en negrillas y en

subrayas).

Ahora bien, aungue la Ley 1425 nada dijo respecto del articulo 34
de la Ley 472 de 1998, disposicion que prevé algunos aspectos de
caracter instrumental relacionados con el reconocimiento y pago del
estimulo economico a favor de los actores populares, lo cierto es que
dentro del articulo 2 de dicha Ley 1425 se dispuso que <<La presente
ley rige a partir de su promulgacion y deroga y modifica todas las
disposiciones que le sean contrarias>> (se destaca), por manera
que debe entenderse, sin ambages, que el articulo 34 de la Ley 472 de
1998 fue modificado en esas materias por la Ley 1425, dado que los
aspectos relativos al reconocimiento y pago del incentivo en las acciones

populares gue en sus dos primeros incisos se hallaban contenidos,

17 “YYencido el término para alegar, el juez dispondréd de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia

que acoja las pretensiones del demandante de una accién popular podra contener una orden de hacer o de no
hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor
de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo, y exigir la realizacién de conductas necesarias para
volver las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente
posible. La orden de hacer o de no hacer definiréd de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de proteger
el derecho o el interés colectivo amenazado o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones
u omisiones que dieron mérito para acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente fijara el monto
del incentivo para el actor popular.

La condena al pago de los perjuicios se hara "in genere" y se liquidara en el incidente previsto en el articulo
307 del C.P.C.; en tanto, se le daréa cumplimiento a las érdenes y demas condenas. Al término del incidente
se adicionard la sentencia con la determinacion de la correspondiente condena incluyéndose la del incentivo
adicional en favor del actor.

En caso de dafo a los recursos naturales el juez procurard asegurar la restauracion del drea afectada
destinando para ello una parte de la indemnizacion.

En la sentencia el juez sefialard un plazo prudencial, de acuerdo con el alcance de sus determinaciones, dentro
del cual debera iniciarse el cumplimiento de la providencia y posteriormente culminar su ejecucién. En dicho
término el juez conservaréa la competencia para tomar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
de conformidad con las normas contenidas en el Cddigo de Procedimiento Civil y podra conformar un comité
para la verificacion del cumplimiento de la sentencia en el cual participaran ademdas del juez, las partes, la
entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y una organizacion
no gubernamental con actividades en el objeto del fallo.

También comunicara a las entidades o autoridades administrativas para que, en lo que sea de su competencia,
colaboren en orden a obtener el cumplimiento del fallo”. (Negrillas adicionales).
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fueron derogados en forma tdcita, habida cuenta de su palmaria
incompatibilidad para con la nueva Ley (1425), por cuya expedicion, se
insiste, se derogo de manera directa y expresa el incentivo en las
acciones populares, tema que, segun se vio, fue expuesto por la Corte

Consstitucional dentro de la sentencia antes transcrita en forma parcial.”

Por lo anterior, no es posible reconocer el incentivo pretendido, y

en tal sentido se negara dicho petitum.

Por otra parte, para efectos de la sentencia, se ordenard la
comunicacion de la parte resolutiva de la presente providencia a través
de las paginas web de la Rama Judicial, Notaria accionada y Alcaldia de
Carolina del Principe, asimismo se accederda a la solicitud del actor
popular de efectuarse la publicacion de la parte resolutiva de esta
sentencia, en un medio de comunicacion de amplia circulacion, a
eleccion del actor popular quien deberd sufragar los gastos de dicha

publicacion.

3. Conclusion. Por todo lo expuesto es imperioso revocar la
sentencia opugnada, y en su lugar se accederd de manera parcial a las
pretensiones elevadas por el actor popular en la demanda, las demas se

niegan por improcedentes.

4. Las costas. No se condenard en costas en ninguna de las
instancias, por cuanto si bien las pretensiones de la demanda
prosperaron de manera parcial, el actor popular no demostro las
erogaciones que solvento para el tramite de la accion constitucional, ni

tampoco se evidencio un "esfuerzo dedicado a la causa™?® pues, no se

18 Consejo de Estado, sentencia de unificacién de 06 de agosto de 2019, radicado 15001 33 33 007 2017
00036 01, M.P Rocio Araujo Ofiate.
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presento ni a la audiencia especial de pacto de cumplimiento, ni a las
audiencias de préactica de pruebas. Por lo gue no se condenara por dicho

concepto.(...)”

El precedente descrito guarda especial simetria con el caso
que se estudia, porque en este asunto, el accionante alega que se esta
vulnerando el derecho colectivo de acceso a los servicios publicos y a
que su prestacion sea eficiente y oportuna de las personas con
discapacidades visuales y auditivas, porque el notario accionado realiza
su funcidn o la prestacion de tal servicio publico en un inmueble con
atencion al publico en general, pero sin contar con profesional interprete
y profesional guia interprete de planta, contrariando lo ordenado en el
Ley 982 de 2005, porque tampoco cuenta con convenio o contrato con
entidad idonea autorizada por el Ministerio de Educacién Nacional para
atender a poblacion objeto de la mentada ley, amparados también por
el articulo 13 de la Constitucidn Politica; ademas porque en el caso que
aqui se estudia, del material probatorio arrimado logra apreciarse que la
notaria accionada, cuenta con un sistema de comunicacion visual, pero
no con profesional intérprete o guia intérprete, que permita una atencién
eficiente y oportuna de las personas sordas, sordociegas o hipoacusicas,
resultado asi amenazado el derecho colectivo sefalado, no siendo
entonces de recibo el argumento del A quo de que el accionado cuenta
con las herramientas para la atencidon de la poblacién con discapacidad
fono auditivas; también porque en este asunto igual que en aquel, el
juez de primer nivel, concluyé que no existe vulneracion a los derechos
colectivos invocados por el accionante, porque no se demostré que se
estuviese negando el servicio 0 se les estuviera discriminando a las
personas, no se demostrd los perjuicios causados a la poblacion con
discapacidad visual o auditiva, en cuanto a la inconformidad del
accionante frente a que la notaria no cuenta con un intérprete o guia
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intérprete dentro de su planta de personal, porque resulta
desproporcionado exigirle a una Notaria contar con tal servicio cuando

es minima la poblacion con tales discapacidades.

Por las anteriores razones, y como fue mencionado en el
precedente trascrito, como del plenario y del estudio de las normas
aplicables al caso concreto se observa que al momento de presentarse
la accion popular, la Notaria accionada, esta vulnerando el derecho
colectivo de acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna de las personas con discapacidades visuales y
auditivas, por el no cumplimiento de los mandatos de la Ley 982 de
2006, 361 de 1997 y las demas normas que imponen medidas para la
accesibilidad de los servicios publicos, entre ellas la "Convencion sobre
los Derechos de las personas con discapacidad”, al no contar en sus
programas de atencién al publico, con un intérprete o guia intérprete
para la prestacion del servicio publico a las personas sordas o
sordociegas; lo que resulta viable y procedente es amparar el derecho e
interés general al acceso de los servicios publicos de las personas con
discapacidades auditivas visuales, y a que su prestacidn sea eficiente y
oportuna, y por ello, se insiste, teniendo en cuenta el precedente
transcrito, se revocara la sentencia impugnada, y en su lugar se
amparara lo pretendido, pero ordenando al titular de la Notaria Unica de
Argelia (Antioquia), que en el término perentorio de veinte (20) dias,
contados a partir de la notificacion de esta sentencia, celebre convenio
con alguna institucién, asociacion o entidad que cuente con
profesionales intérpretes o guias intérpretes, y determine un protocolo
para acceder a dichos profesionales directamente o a través de los
medios tecnoldgicos cuando sea requerido por los usuarios sordos,
sordociegos o hipoacusicos, para asi garantizar de manera inmediata la
prestacion del servicio publico que procura la Notaria accionada. Para la
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verificacion del cumplimiento de la sentencia se conformara un comité
integrado por el actor popular, el Juez de Primera Instancia, el Alcalde y

la Personera Municipal de Argelia (Antioquia).

De otra parte, igualmente partiendo del precedente citado,
no es posible reconocer el incentivo pretendido, segun lo motivado; y no
se condenara en costas en ninguna de las instancias, porque aunque las
pretensiones de la demanda prosperaron de manera parcial, el actor
popular no demostrd las erogaciones que solventd para el tramite de la
presente accidn constitucional, ni tampoco se evidencié un “esfuerzo

dedicado a la causa™®.

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha, naturaleza
y procedencia mencionada, segun lo motivado; y en su lugar se
AMPARA el derecho e interés general al acceso de los servicios publicos
de las personas con discapacidades auditivas visuales, y a que su

prestacidn sea eficiente y oportuna.

En consecuencia, se ORDENA al titular de la Notaria Unica
de Argelia (Antioquia), que en el término perentorio de veinte (20) dias,
contados a partir de la notificacion de esta sentencia, celebre convenio
con alguna institucion, asociacion o entidad que cuente con

profesionales intérpretes o guias intérpretes y determine un protocolo

18 Consejo de Estado, sentencia de unificacién de 06 de agosto de 2019, radicado 15001 33 33 007 2017
00036 01, M.P Rocio Araujo Ofiate.
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para acceder a dichos profesionales directamente o a través de los
medios tecnoldgicos cuando sea requerido por los usuarios sordos,
sordociegos o hipoacusicos, y asi garantizar de manera inmediata la

prestacion del servicio publico que procura la Notaria accionada.

SEGUNDO: Se ordena CONFORMAR un Comité de
Verificacion del cumplimiento de la sentencia integrado por el actor
popular, el Juez de Primera Instancia, el Alcalde y la Personera Municipal

de Argelia (Antioquia).

TERCERO: NO SE RECONOCE al actor popular el incentivo

econdmico pretendido en la accion, por lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Sin condena en costas en ambas instancias,

segun lo motivado.

QUINTO: Se ordena comunicar la parte resolutiva de la
presente providencia a través de las paginas web de la Rama Judicial,
Notaria accionada y Alcaldia de Argelia (Antioquia) y, el actor popular
podra efectuar la publicacion en un medio de comunicacion de amplia

circulacion, a su eleccion y cargo econdmico.

Proyecto discutido y aprobado, segun consta en acta Nro.
234 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

DARIO IGNACIX%EMA SANIN

L v

TATIANA VILLADA OSORIO

34



4
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia Proceso: Impugnacion - Accion Popular
Accionante: Mario Restrepo
Accionado: Koba Colombia SAS, Tiendas D1 Sopetran y
Liborina - Antioquia

Asunto: Revoca sentencia impugnada: De la procedencia
de la accion popular para proteger derechos colectivos

de realizacién de las construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al
beneficio de la calidad de vida de los habitantes.
Radicado: 05761 31 89 001 2021 00064 00
05761 31 89 001 2021 00065 00
Sentencia 033

Medellin, quince (15) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el accionante, contra la sentencia proferida el 20 de
agosto de 2021 por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sopetran,
dentro de la accidén popular adelantada por el seifor Mario Restrepo,

contra Tiendas D1 Koba Colombia S.A.S. sedes Sopetran y Liborina,.

I. ANTECEDENTES

1.- El sefior Mario Restrepo presentd dos acciones
populares una contra Tienda D1 sede Sopetran y otra contra Tienda D1
sede Liborina, las cuales fueron acumuladas; en el escrito manifesté que

las entidades accionadas a pesar de prestar sus servicios en un local


http://enciclopedia.us.es/images/0/02/Escudo_de_Colombia.png

comercial no cuentan con bafo publico apto para los ciudadanos de
movilidad reducida, vulnerando asi los derechos e intereses colectivos

consagrados en el articulo 49 literal m de la ley 472 de 1998.

2.- Con la accidn instaurada, pretendié el accionante que
se ordene al accionado a que construya una unidad sanitaria publica
apta para ciudadanos con movilidad reducida, cumpliendo con las
normas ntc y normas Icontec en un término no mayor a 30 dias,
sustentando este amparo en la ley 361 de 1997, ley 12 de 1987, decreto
1538 de 2015, ley 762 de 2002, ley 1145 de 2007, ley 1287 de 2009, ley
1618 de 2013 y demas leyes que apliquen al caso aludido en la accidn
constitucional; de igual manera solicitd aplicar el art. 34 de la ley 472 de
1998 que concede a su favor las costas procesales, y que conforme a lo
dispuesto por el art. 42 de la ley 472 de 1998, disponga la constitucion
de una pdliza que garantice el cumplimiento de la orden impartida en la
sentencia; adicionalmente pide que el juzgador se pronuncie por

separado de cada ley en la cual se ampara.

3.- Mediante auto del 18 de junio de 2021, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Sopetran admitié la demanda y ordend la
acumulacion procesal y notificar en forma personal a la accionada Koba
Colombia S.A.S., informar de la presente accion popular a los miembros
de la comunidad a través de un medio de comunicacién masivo
“Sopetran Estéreo” en el municipio de Sopetran y “Plazas Fm 88.9” en

el municipio de Liborina.

4.- La entidad accionada respondid en forma oportuna
que, los establecimientos de comercio a los que alude el actor popular
han sido objeto de varias adecuaciones y revisiones, dentro de las cuales
esta programado el servicio sanitario accesible y adjunto los informes en
los que consta que en la tienda D1 sede Liborina la construccion esta

prevista para iniciar el 18 de octubre de 2021 y en la tienda D1 sede



Sopetran, para el 11 de octubre de 2021; de otro lado, con respecto a
los derechos e intereses colectivos presuntamente vulnerados, indico
que el literal c de la ley 492 de 1998 no tiene relacidén alguna con la
naturaleza de los hechos expuestos puesto que no se esta vulnerando
el derecho al medio ambiente ni amenazado el equilibrio ecoldgico, al
valorar el derecho a la salubridad publica expuso que segun la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, este derecho se cred con el fin de
prevenir focos de contaminacion, epidemias y demas circunstancias que
puedan afectar la salud y la tranquilidad de la comunidad, por lo que
este derecho tampoco se encuentra relacionado con los hechos
expuestos en la accidn; en cuanto a las normas urbanisticas, manifiesta
la accionada que tanto la licencia de construccién como el uso de suelo
de los locales comerciales que anexa, cumplen las normas respectivas;
finalmente, insiste en que para el servicio sanitario sea accesible ha
venido haciendo unas revisiones y adecuaciones, para dar inicio con la

construccion de estos servicios.

5.- Mediante Auto del 13 de julio de 2021 sefald el A quo
fecha para la audiencia de pacto de cumplimiento, que tuvo lugar el dia
19 de julio de 2021 con la presencia del apoderado de la entidad
accionada, pero fue declarada fallida porque el accionante no acudio a
la cita, en razon de lo cual, el despacho procedié a decretar las pruebas

solicitadas por las partes.

6.- En la epata de alegatos, el actor popular implord la
prosperidad de sus acciones, tras considerar que probd la amenaza
denunciada, e insistid en que se condene en costas a su favor. Por su
parte, Koba Colombia S.A.S. reiterd en sus alegatos la inexistencia de
dafo, vulneracion o amenaza de los derechos alegados y que esta a la
espera de las adecuaciones programadas en sus establecimientos
comerciales; de igual manera, manifiesta que las actuaciones realizadas

por el sehor Mario Restrepo son temerarias y de mala fe puesto que no



identificd en debida forma a la entidad demandada, no presentd pruebas
que sirvieran de fundamento a los hechos y pretensiones, no asistio a la
audiencia de pacto de cumplimiento ni presentd justificacién por su
inasistencia, ademas se evidencia una insuficiencia probatoria que no
permite ver la vulneracion de los derechos invocados, por lo que solicitd

ser absuelta de la totalidad de las pretensiones.

II. SENTENCIA IMPUGNADA

Previa valoracidon de los hechos y las peticiones realizadas
por las partes, el Juzgado de primer nivel , declaré no probada la
vulneracion de los derechos colectivos, bajo el argumento de que el
establecimiento que alli funciona no presta servicios de alimentacién o
consumo del mismo a la mesa, como lo hacen los restaurantes, por lo
que no es necesario que se adecle un servicio sanitario para el publico
ni para personas con movilidad reducida, pues la naturaleza de su
actividad comercial no amerita la realizacion de esas adecuaciones.
Ademas, respecto a las costas invocadas por las partes, manifesto el
Juzgado que segun el articulo 38 de la ley 472 de 1998 la condena al
actor popular se presenta cuando hay una sentencia desestimatoria de
sus pretensiones y se prueba que este ha actuado de mala fe o de forma
temeraria y en ese caso no ocurrid, asi que no hubo lugar a condena en

costas al accionante ni al accionado.

III. LA IMPUGNACION

El actor popular apel6 la decision, argumentando que no
comprende por qué el Juez alude a pronunciamientos del Consejo de
Estado, que no es su superior jerarquico y funcional, de igual manera
manifiesta su inconformidad con la negativa de sus pretensiones, puesto
que no se demostrd la construccién de las unidades sanitarias solicitadas

por él y el juez de primera instancia se basd en supuestos para emitir el



fallo, sin acudir a las pruebas de oficio que se mencionan en la sentencia
C- 215 de 1999. Aduce también, que no es posible olvidar que, gracias
a la interposicion de las acciones, la demandada ofrecio realizar algunas
actuaciones, de las cuales no aportd prueba alguna. Finalmente, hizo
referencia a que en algunas ocasiones la Corte Suprema de Justicia en
Sala de Casacion Civil ha confirmado sentencias de acciones populares
en las cuales, ordena a las entidades abiertas al publico la instalacion de
unidades sanitarias aptas para el uso de los ciudadanos con movilidad
reducida, de conformidad con las normas NTC y normas ICONTEC; por
lo que solicita respetar eos precedentes judiciales, de quien si es el

superior jerarquico y funcional del Juez que decide la accion.

IV. CONSIDERACIONES

1.- Las acciones populares estan consagradas en el primer
inciso del articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991 como el
instrumento juridico para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos: "La ley regulard las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, e/
espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, e/
ambiente, la libre competencia economica y otros de similar naturaleza

qgue se definen en ella’’

Las acciones populares fueron desarrolladas por la Ley 472
de 1998 que en su articulo 2° las define como los medios procesales
para la proteccidn de los derechos e intereses colectivos que se ejercen,
con el fin evitar el dafo contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracidon o agravio sobre los derechos colectivos, o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Dentro de los derechos
e intereses colectivos se encuentran los relacionados con el patrimonio,

el espacio, la seguridad y la salubridad publica, la moral administrativa,



el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar

naturaleza que defina el legislador.

Para acercarse al concepto de “interés colectivo” como
objeto de proteccidon de la accién popular la Corte Constitucional ha
expresado que el mejor sistema conocido para identificar el caracter de
colectivo de un derecho consiste justamente en reconocer sus
beneficiarios, lo que implica la necesidad de definir qué son y cuales son
los derechos colectivos, tarea que no ha sido facil y termina dependiendo

del analisis del “caso concreto”.

Mediante sentencia C-215 de 1999 la Corte se pronunci
sobre la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 472 de 1998 y
al referirse a la naturaleza y ambito de proteccidn de las acciones
populares y de grupo expresé que el interés colectivo se configura como
"un interés que pertenece a todos y cada uno de los miembros de una
colectividad determinada, el cual se concreta a través de su participacion

activa ante la administracion de justicia en demanda de su proteccion™.

El interés colectivo es un interés que se encuentra en
cabeza de un grupo de individuos donde se excluyen motivaciones
simplemente subjetivas o particulares; no se origina en un individuo sino
en la comunidad misma. El derecho es colectivo porque estd dado

legalmente a la comunidad.

Ahora, frente a la titularidad de la accidon popular dado su
caracter protector de los derechos e intereses colectivos, corresponde a
cualquier persona y puede ser ejercida por un grupo determinado de
personas a nombre de la comunidad cuando un derecho o interés comun

sea violado por la accion u omision de los particulares o por el poder

1 Sentencia C-215 de abril 14 de 1999. M.P.: Martha Victoria Sachica Méndez.



publico’. En cuanto a la determinacidon de los miembros de la
colectividad el Consejo de Estado ha expuesto que los intereses
colectivos son intereses de representacion difusa en la medida en que
suponen la reivindicacion de derechos cuyo titular es un grupo de
personas que puede ser indeterminado o indeterminable. En este orden
de ideas la legitimacion en la causa por activa para interponer una accion
popular no esta establecida y recae en cualquier persona natural o
juridica que advierta la necesidad comunitaria de prevenir o ponerle fin

a la vulneracion de un derecho colectivo.

Respecto de la procedencia de la accidn, se requiere que
de los hechos alegados en la demanda pueda, al menos, deducirse una
amenaza a los derechos colectivos, de ahi que, deba probarse la
concurrencia de los siguientes presupuestos sustanciales, a fin de
determinar la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos
deprecados por la parte actora, a saber: a) una accidon u omision de la
parte demandada, b) un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracién o agravio de derechos o intereses colectivos y €) la relacién
de causalidad entre la accion u omisidn y la afectacion de tales derechos
e intereses; supuestos que deben ser demostrados de manera idonea

dentro del tramite procesal correspondiente.

Asi las cosas, sobre el actor popular recae la carga de
precisar y probar los hechos de los cuales se deriva la amenaza o
vulneraciéon de los derechos colectivos alegados en la demanda, tal y
como lo sefala el articulo 30 de la Ley 472 de 1998 y, de otra, la
obligacion para el juez, de verificar que de los hechos planteados en ella,

sea posible deducir dicha amenaza o vulneracion.

2 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia AP-161 del 14 de septiembre de 2001. Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz



Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sefalado: “.../a Sala considera importante anotar, que la accion popular
no esta disefiada para acudir a ella ante cualguier violacion de la ley,
irregularidad o disfuncion que se presente ya sea en el ambito publico o
privado. Por el contrario, como se indico al inicio de estas
consideraciones, la accion popular tiene un papel preventivo y/o
remedial de proteccion de derechos e intereses colectivos, cuando guiera
que Estos se ven amenazados o estan siendo vulnerados, pero en uno y
otro evento, tanto la amenaza como /a vuilneracion, segun el caso, deben
ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes, concretas y actuales,
de manera tal gue en realidad se perciba la potencialidad de violacion
del derecho colectivo o la verificacion del mismo, aspectos todos que
deben ser debidamente demostrados por el actor popular quien
conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998, tiene

la carga de la prueba.

"Dado que los actores no demostraron de ninguna manera
el supuesto hecho que generaba la violacion de los derechos colectivos
(...) confirmard la Sala la sentencia proferida por el tribunal de

instancia.”®

2.- En el caso estudiado, indico el demandante que Tiendas
D1 sedes Sopetran y Liborina — Koba Colombia, estaban vulnerando los
derechos colectivos a la realizacién de construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes, especialmente en lo que es del caso para las personas que
se movilizan en silla de ruedas; sin embargo los argumentos expuestos
en la referida accion popular no fueron considerados suficientes por el
Juez de primera instancia, que negd el amparo de las mencionadas

garantias al considerar que basados en la naturaleza de la actividad

8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. AP-1499 de 2005.



comercial para la cual fueron arrendados los locales para los
establecimientos accionados, no resulta necesario realizar las

adecuaciones de las unidades sanitarias solicitadas.

De acuerdo con los hechos resenados en el sub examine
debe determinarse si la entidad accionada, vulnerd o no los derechos
colectivos a los que se ha hecho referencia, en caso positivo, debera
establecerse si se encuentra obligada a adecuar las unidades sanitarias
respectivas para que la poblacidon discapacitada pueda tener acceso a

ellas o si, por el contrario, se encuentra exenta de habilitarlas.

Resulta claro que el Estado debe brindar una proteccion
especial a las personas que se encuentra en situacion de discapacidad
mas que todo cuando se trata de accesibilidad; por ello la Corte

Constitucional en la sentencia T-621 de 2019 indicd que:

"5.1. Las personas en situacion de discapacidad han
pertenecido a una poblacion historicamente invisibilizada y excluida que
ha sido objeto de marginacion y discriminacion, producto de /la
ignorancia y los prejuicios existentes en la sociedad, asi como de los
sentimientos de incomodidad, ldstima y vergienza que suelen
despertarse por quienes comparten los mismos espacios con personas
diferentes.

Adlicionalmente, la existencia de multiples barreras de
distinta naturaleza (fisicas, culturales, legales, arquitectonicas) no solo
ha dificultado el ejercicio pleno de los derechos de esta poblacion, sino
gue ha limitado su movilidad, interaccion y participacion en la sociedad.
Asi, muchas de las dificultades que afronta este grupo derivan de un
espacio fisico que no se encuentra adaptado a sus condiciones y
particularidades, razon por la cual, su adecuacion cumple un papel
relevante en relacion con la inclusion social de /las personas en situacion

de discapacidad.



5.2. La Constitucion Politica en varios de sus articulos
establece una proteccion reforzada a favor de las personas en situacion
de discapacidad, Veamos: (i) la prohibicion de discriminacion y el deber
del Estado de adoptar medidas a favor de grupos historicamente
discriminados o marginados y de brindar una proteccion especial a
quienes se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta por su
condicion economica, fisica o mental (art. 13); (ii) el derecho a circular
libremente por €l territorio nacional (art. 24); (iii) €l deber del Estado de
adelantar una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social
para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, y de prestarles /a
atencion especializada que requieran (art. 47); (iv) la proteccion especial
en materia laboral a favor de las personas en situacion de discapacidad
(art. 54); y (v) la promocion de la educacion de las personas con

discapacidad fisica o mental, o con capacidades excepcionales (art, 68).

5.3. La jurisprudencia constitucional ha resaltado /a
necesidad de interpretar esta proteccion de conformidad con los
distintos instrumentos internacionales que reconocen derechos a favor
de las personas en situacion de discapacidad y que abogan por su
garantia en igualdad de condiciones, dentro de los cuales se destacan la
Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, adoptada por /a
OFA en 1999, y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, adoptada por la ONU en 2006.

De un lado, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad, incorporada al ordenamiento juridico interno
mediante la Ley 762 de 2002, tiene como objetivos prevenir y eliminar
todas las expresiones de discriminacion contra las personas en situacion
de discapacidad, y propiciar su plena integracion a la sociedad (art. 2).

El articulo 1 de la Convencion dispone gque "el término 'discapacidad”
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significa una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o

agravada por el entorno economico y social”

En el marco de dicho instrumento, y con el fin de lograr los
objetivos propuestos, los Estados parte se han comprometido a adoptar,
entre otras, medidas para eliminar progresivamente la discriminacion y
promover [a integracion social por parte de los entes publicos y privados,
y para que las edificaciones e instalaciones que se construyan
faciliten el acceso a las personas que se encuentren en situacion

de discapacidad.

De otro lado, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD), integrada al orden interno a traves
de la Ley 1346 de 2009, tiene como proposito promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
en situacion de discapacidad, y promover el respeto de su dignidad (art.
1). El articulo 3 del instrumento establece unos principios generales,
dentro de los cuales se incluye la accesibilidad, que es definida en e/
articulo 9 en los siguientes términos: "A fin de que las personas con
discapacidad puedan vivir en forma independiente y participar
plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes
adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, al entorno fisico, el transporte, la informacion y las
comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e
instalaciones abiertos al publico o de uso publico, tanto en

zonas urbanas como rurales’”’
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Frente a la accesibilidad, el referido articulo dispone que
tales medidas, que deberan incluir /a identificacion y eliminacion de
obstaculos y barreras de acceso, se aplicaran a los edificios, las vias
publicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e interiores como

escuelas, viviendas, centros médicos y lugares de trabajo.

5.4. Ahora bien, el legisiador colombiano ha expedido
normas relacionadas con la proteccion y la garantia de los derechos de
las personas en situacion de discapacidad, referidas al componente de

accesibilidad.

Asl, promulgo la Ley 361 de 1997, mediante la cual se
establecieron mecanismos de integracion social de las personas en
situacion de discapacidad. El titulo 1V de la Ley se denomina "De la
accesibifidad” y, de una parte, establece entre sus finalidades "suprimir
y evitar toda clase de barreras fisicas en el disefio y ejecucion de las vias
y espacios publicos y del mobiliario urbano, asi’ como en la construccion
o reestructuracion de edificios de propiedad publica o privada” (art, 43).
De otra parte, define la accesibilidad como “/a condicion que permite en
cualquier espacio o ambiente interior o exterior el facil y seguro
desplazamiento de la poblacion en general, y el uso en forma confiable
y segura de los servicios instalados en estos ambientes. Por barreras
fisicas se entiende a todas aquellas trabas, irregularidades y obstdculos

fisicos que limiten o impidan la libertad o movimiento de las personas.

[..]” (art. 44).

Adlicionalmente, la ley establece que la accesibilidad “es un
elemento esencial de los servicios publicos a cargo del Estado y por lo
tanto debera ser tenida en cuenta por los organismos publicos o privados
en la ejecucion de dichos servicios” (art. 46). Y agrega que "[e]n todo
complejo vial y/o medio de transporte masivo, incluidos los puentes

peatonales, tuneles o estaciones que se construyan en el territorio
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nacional, se debera facilitar la circulacion de las personas [en situacion
de discapacidad]” (art. 55).

La Ley 361 de 1997 fue reglamentada por el Decreto 1538
de 2005, que establece que todas sus disposiciones son aplicables al
"disefio, construccion, ampliacion, modificacion y en general, cualquier
intervencion y/u ocupacion de vias publicas, mobiliario urbano y demas
espacios de uso publico” (art. 1). Ademds, presenta las siguientes

definiciones, entre otras (art. 2):

- Accesibilidad: condicion gue permite, en cualquier espacio
0 ambiente ya sea interior o exterio; €l facil y seguro desplazamiento de
la poblacion en general y el uso en forma confiable, eficiente y autonoma

de los servicios instalados en esos ambientes.

- Barreras fisicas: son todas aquellas trabas,
irregularidades y obstaculos fisicos que limitan o impiden la libertad o

movimiento de las personas.

- Barreras arquitectonicas: son los impedimentos al libre
desplazamiento de las personas, que se presentan al interior de las

edificaciones.

- Movilidad reducida: es la restriccion para desplazarse que
presentan algunas personas debido a una discapacidad o que sin ser
discapacitadas presentan algun tipo de limitacion en su capacidad de
relacionarse con el entorno al tener que acceder a un espacio o moverse
dentro del mismo, salvar desniveles, alcanzar objetos situados en alturas

normales.

- Plan para la adaptacion de los espacios publicos, edificios,

servicios e instalaciones dependientes: es el conjunto de acciones,
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estrategias, metas, programas, y normas de los municipios o distritos,
dirigidas a adecuar los espacios publicos y edificios abiertos al publico
en lo relacionado con la eliminacion de barreras fisicas y la accesibilidad
dentro de los plazos dispuestos en la Ley 361 de 1997 y sus decretos

reglamentarios.

- Via de circulacion peatonal: zona destinada a la
circulacion peatonal, conformada por las franjas de amoblamiento y de

circulacion peatonal, tales como andenes, senderos y alamedas.

Frente a la accesibilidad al espacio publico, el articulo 7 del
Decreto dispone que, en las vias de circulacion peatonal, se deberan
eliminar todos los elementos y estructuras que obstaculicen /a
continuidad de la franja de circulacion peatonal y que los espacios
publicos peatonales no se podran cerrar ni obstaculizar con ningun tipo

de elemento que impida €l libre trénsito peatonal.

Con posterioridad al decreto reglamentario, se expidio la
ley estatutaria de los derechos de las personas con discapacidad, Ley
1618 de 2013, cuyo objeto es garantizar y asegurar €l ejercicio efectivo
de los derechos de este grupo poblacional, “"mediante la adopcion de
medidas de inclusion, accion afirmativa y de ajustes razonables y
eliminando toda forma de discriminacion por razon de discapacidad, en
concordancia con la Ley 1346 de 2009”7 (art. 1).

()

Frente al componente de acceso y accesibilidad, la Ley
Estatutaria dispone que, como manifestacion directa de la igualdad
material y con el objetivo de fomentar la vida autonoma e independiente
de las personas en situacion de discapacidad, “/as entidades del orden
nacional, departamental, distrital y local garantizaran el acceso de estas
personas, en igualdad de condiciones, al entorno fisico, al transporte, a

la informacion y a las comunicaciones, incluidos los sistemas y
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tecnologias de la informacion y las comunicaciones, el espacio publico,
los bienes publicos, los lugares abiertos al publico y los servicios

publicos, tanto en zonas urbanas como rurales” (art. 14).

Para tal fin, las entidades deberan adoptar una serie de
acciones, tales como (i) disefar un plan de adecuacion de vias y espacios
publicos, asi como de accesibilidad al espacio publico y a los bienes
publicos de su circunscripcion, gue fije los ajustes razonables necesarios
para avanzar progresivamente en la inclusion de las personas con
discapacidad, (ii) implementar las medidas apropiadas para identificar y
eliminar los obstdaculos y para asegurar la accesibilidad universal de
todas las personas con discapacidad al ambiente construido, transporte,
informacion y comunicacion, asegurando las condiciones para que las
personas con discapacidad puedan vivir independientemente; y (iii) dar
efectivo cumplimiento a la normativa sobre accesibilidad en la
construccion o adecuacion de las obras que se ejecuten sobre
el espacio publico y privado que presten servicios al publico,

debiendo cumplir con los plazos sefalados.

La Ley Estatutaria 1618 de 2013 fue declarada exequible
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-765 de 2012. En esa
oportunidad, sostuvo gue los objetivos y el contenido de dicha normativa
apuntan al logro de la igualdad real y efectiva frente al disfrute de los
derechos de las personas en situacion de discapacidad, por medio de
acciones afirmativas, lo cual encuentra correspondencia con los valores
y principios que inspiran el Estado social de derecho.” (Subrayado y

resaltado propio).

Frente al tema de la accesibilidad a las personas con
movilidad reducida, la Ley 361 de 1997 establece normas y criterios
basicos para facilitar la accesibilidad a las personas con movilidad

reducida, sea ésta temporal o permanente, o cuya capacidad de
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orientacion se encuentre disminuida por la edad, analfabetismo,
limitacion o enfermedad. Asi mismo, busca suprimir y evitar toda clase
de barreras fisicas en el diseno y ejecucion de las vias y espacios publicos
y del mobiliario urbano, asi como en la construccidon o reestructuracion
de edificios de propiedad publica o privada; debiendo adecuarse,
disefarse y construirse, los espacios y ambientes descritos '(...) de
manera que se fadilite el acceso y transito seguro de la poblacion en

general y en especial de las personas con limitacion”.

La mencionada ley define la accesibilidad como "/a
condicion que permite en cualquier espacio o ambiente interior o
exterior, €l facil y seqguro desplazamiento de la poblacion en general, y
el uso en forma confiable y segura de los servicios instalados en estos
ambientes”. Igualmente, para la accesibilidad de las personas con
discapacidades previd que "/a construccion, ampliacion y reforma de los
edificios abiertos al publico y especialmente de las instalaciones de
caracter sanitario, se efectuaran de manera tal que ellos sean accesibles
a todos los destinatarios de la presente ley. Con tal fin, el Gobierno dictard
las normas técnicas pertinentes, las cuales deberdn contener las
condiciones minimas sobre barreras arquitectonicas a las que deben
ajustarse los proyectos, asi como los procedimientos de inspeccion y de
sancion en caso de incumplimiento de estas disposiciones.(...) Las
instalaciones y edificios ya existentes se adaptarén de manera
progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso
anterior, de tal manera que debera ademas contar con pasamanos al

menos en uno de sus dos laterales”.

En lo que respecta al asunto sometido a estudio, el articulo
9° del decreto 1538 de 2005 senala las caracteristicas del disefio,
construccion o adecuacion al interior de todo edificio abierto al publico,
e incluye, entre otras: "Se dispondra de al menos un servicio sanitario

accesible”
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Sobre el particular, la H. Corte Constitucional en sentencia
T-10 de 2011 expreso: "..el Decreto 1538 de 2005, por el cual se
reglamenta la Ley 361 de 1997, consagra en su articulo 1, literal b), gue
todas sus disposiciones, son aplicables al "disefio y ejecucion de obras
de construccion, ampliacion, adecuacion y modificacion de edificios,

establecimientos e instalaciones de propiedad publica o privada, abiertos

y de uso al publico” y en su articulo sequndo define como edificio
abierto _al publico como el "inmueble de propiedad piblica o
privada de uso institucional, comercial o de servicios donde se
brinda _atencion al publico,” sin circunscribirlo a edificaciones
que prestan servicios publicos. ” (resalto intencional)

Las normas a las cuales se ha hecho alusion, son claras en
exigir que en las construcciones existentes que presten un servicio al
publico, se adecle al menos un servicio sanitario accesible, lo cual
obviamente debe reunir los requisitos y condiciones de ley para su uso
por las personas discapacitadas o con limitaciones fisicas, y para ello, el
articulo 52 de la citada Ley 361 de 1997, les concedié un término de
cuatro (4) anos contados a partir de su entrada en vigencia, para
realizar las adecuaciones correspondientes.* (la Ley entrd a regir el 11

de febrero de tal afho).

En este proceso la parte demandada sostuvo que las
unidades sanitarias en los establecimientos a los que se ha hecho
referencia son Unicamente para uso del personal y no para uso publico;
no obstante, ya han hecho las revisiones y levantado los planos del lugar
con el fin de realizar las adecuaciones requeridas para las personas en

situacion de discapacidad.

4 ARTICULO 52. Lo dispuesto en este titulo y en sus disposiciones reglamentarias, sera también de obligatorio
cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas al publico que sean de propiedad particular, quienes
dispondran de un término de cuatro afios contados a partir de la vigencia de la presente ley, para realizar
las adecuaciones correspondientes. El Gobierno Nacional reglamentara las sanciones de tipo pecuniario e
institucional, para aquellos particulares que dentro de dicho término no hubieren cumplido con lo previsto en
este titulo.
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Dentro de las pruebas decretadas, se encuentra la
respuesta ofrecida por parte de la Secretaria de Planeacion de Liborina,
donde indica que la Tienda D1 cuenta con dos pisos y el bafo se
encuentra en el sequndo piso, pero no es para uso publico sino para el
uso de los empleados; no obstante en los planos que se adjuntaron se
indica que se va a sacrificar un espacio de la estanteria ubicada en el
primer piso para realizar la construccién de una unidad sanitaria para
personas con movilidad reducida, especialmente para quienes usan sillas

de ruedas.

Por su parte, en el oficio 157 fue pedido a planeacién de
Sopetran que por intermedio de su ingeniero y/o arquitecto realizara una
visita técnica al lugar donde funciona Tienda D1 de Sopetran vy
determinara si existe una unidad sanitaria apta para personas con
movilidad reducida; y en respuesta indico el secretario de planeacion de
dicha localidad, que en las instalaciones de este lugar no es factible la
construcciéon o adecuacién de un bafo para personas con movilidad
reducida, ya que no cuenta con el espacio suficiente para su instalacion,
sin embargo sostuvo que se sacrificara una parte de los estantes para
poder realizar las adecuaciones necesarias para el acceso de estas

personas a la unidad sanitaria.

Por lo anterior, puede concluirse que en los locales
comerciales de los municipios de Sopetran y Liborina donde se
encuentran funcionando las Tiendas D1, no se encuentran construidas
las unidas sanitarias respectivas, lo que sin duda indica que actualmente
las accionadas estan vulnerando los derechos e intereses colectivos de
las personas con movilidad reducida, mas precisamente aquellas que se
encuentran en silla de ruedas, porque tales establecimientos no cuentan
con los servicios sanitarios abiertos al publico, lo que ademas constituye
una discriminacion injustificada, que va en contravia de lo previsto en

las norma citadas, porque de conformidad con la Ley 361 de 1997 al
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momento de entrar en funcionamiento tales sedes comerciales, debia la
entidad ofrecer las condiciones de accesibilidad a las personas que se
movilizan en silla de ruedas o con movilidad reducida, de que no
dispone, omisidon que fue probada con los informes de las secretarias de
planeacion oficiadas, que sefialan que no existe bafio publico para las
personas que se desplazan en silla de ruedas o tengan alguna limitacién

fisica.

Asi las cosas, teniendo en cuenta la naturaleza de los
establecimientos de comercio objeto de la presente accion y dado que
estan abiertos al publico, es innegablemente que deben garantizarse los
derechos de las personas con discapacidad, incluyendo ahi la posibilidad
de que las unidades sanitarias abiertas al publico sean accesibles a las
personas con movilidad reducida o que se desplazan en silla de ruedas,
de manera que no existan limitaciones o barreras para el acceso y
disfrute de los servicios comerciales, ello ademas en respeto del derecho
a la igualdad, y ello es asi porque indudablemente las sedes comerciales
objeto de esta accidn, prestan un servicio, que resulta ser publico, razén
por la cual, al sitio donde funcionan sus aludidas sucursales, vinculadas
a estas diligencias, llegan todo tipo de personas, entre ellas quienes
tienen movilidad reducida o se desplazan en silla de ruedas, tal como lo
plantea el actor popular, por lo que para esta Sala no resultada de recibo
el argumento utilizado por del A quo para negar la prosperidad de la
accion impetrada, segun el cual, como dichas sucursales comerciales no
prestan servicios de alimentacién o consumo del mismo a la mesa, como
lo hacen los restaurantes, no es necesario que se adecle un servicio
sanitario para el publico ni adn para personas con movilidad reducida,
dado que la naturaleza de su actividad comercial no amerita la

realizacion de esas adecuaciones.

En las condiciones descritas, necesario resulta revocar la

decision adoptada en primera instancia, y en su lugar debe ampararse
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el derecho colectivo denominado realizacidon de las construcciones,
edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la
calidad de vida de los habitantes, esto debido a que las accionadas
prestan un servicio publico; por ello se ordenara a las accionadas que
en un término no superior a tres (3) meses siguientes a la ejecutoria de
esta sentencia, adecle en los locales comerciales Tienda D1 Sopetran y
Tienda D1 Liborina las obras necesarias para dotar las instalaciones de
un servicio sanitario al cual pueda acceder la poblacion discapacitada,
incluyendo a quienes se transportan en silla de ruedas, de acuerdo con
las especificaciones técnicas de los servicios sanitarios para esta

poblacion especial.

De otra parte, frente al incentivo econdmico de que trata
el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, debe decirse que, aunque dicho
canon no fue derogado expresamente por la Ley 1425 de 2010, si lo hizo
de manera tacita el articulo 2° de la mentada ley. Al respecto el Consejo
de Estado en sentencia de 3 de septiembre de 2013°, dispuso lo

siguiente:

"De otro lado, la Corporacion estima pertinente destacar,
ademas, Ila intencion clara del legisiador, a través de la Ley 1425, de
eliminar de manera lisa y lana la figura del incentivo, debido a
consideraciones de conveniencia, de oportunidad y de mejoramiento de
la prestacion de los servicios a cargo tanto de la Administracion de
Justicia como también de la Administracion Publica, servicios que a juicio
del Cuerpo Legislativo estaban resultando seriamente afectados por una
amplia gama de disfuncionalidades derivadas de la “mala utilizacion” del
mencionado instituto del incentivo, como suficiente y categoricamente

se planteo a lo largo del trémite del proyecto de ley respectivo.”

5 Radicado 17001 33 31 001 2009 01566 01, C.P Javier Elias Arias Idarraga.
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"En ese sentido, la Sala estima importante transcribir las
diversas razones que de manera expresa tuvo en cuenta el Legislador
dentro de la Ponencia para segundo debate respecto del aludido
Proyecto de Ley, identificado con los numeros 169 de 2010 Senado y
056 de 2009 Cémara, a saber:

"(..) es claro que la expedicion de la Ley 472 significo un
importante progreso no solo en la consagracion e implementacion de /as
acciones populares y de clase o grupo sino en la proteccion de los
derechos colectivos y en la reparacion de perjuicios masivos. A pesar
de ello, su aplicacion ha generado toda suerte de ataques y
criticas, pues en la practica, se ha desvirtuado la benevolencia
de Jos incentivos establecidos por el Estado como un

reconocimiento a los accionantes que logren un fallo favorable

v_su_mala utilizacion lo _ha convertido en herramienta de
desmedidos intereses economicos particulares que nada tienen
que ver con los nobles propositos que los inspiraron.”

(--)

"Por su parte, la Corte Constitucional se ocupo de analizar

la constitucionalidad de la Ley 1425 y mediante la sentencia C-630 de
agosto 24 de 2011 la declaro exequible, circunstancia que refuerza, de
manera palmaria y sin dubitacion alguna, que el legislador si dispuso la
derogatoria expresa de las normas que consagraban el incentivo
economico en las acciones populares.

La Corte Constitucional dentro de su fallo de
constitucionalidad, expuso como razones que sirvieron de apoyo a la
decisién que:

"4. La Ley 1425 de 2010 derogo el incentivo
economico de las acciones populares

()

4.2.2. El segundo argumento es de tipo normativo.

De la lectura de la Ley 1425 de 2010 se observa que, en relacion
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con las reglas de vigencia del precepto, concurren dos
modalidades de derogatoria. Una expresa, que se colige del
contenido del articulo 1° el cual retira del ordenamiento
juridico los articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998. Y otra tdcita,
derivado de la regla de derecho prevista en el articulo 29, Ia cual
sefala que la Ley 1425 de 2010 'rige a partir de su
promulgacion y deroga y modifica todas las disposiciones que
le sean contrarias”. Quiere esto decir que los efectos
derogatorios de la Ley se extienden a todas aquellas reglas de

derecho que Jle sean contrarias. Como _se _explico

anteriormente, el propdsito de la Ley 1425 de 2010 es la
eliminacion del incentivo economico de las acciones populares,
por lo que sus efectos derogatorios tdcitos se extienden a todas
aquellas disposiciones legales que prevean la exigibilidad de
dicho estimulo, entre ellas las de la misma Ley 472 de 1998,

como sucede con el articulo 34 de esa normativa.

()

4.2.4. Teniendo en cuenta J[las anteriores

consideraciones, la Corte concluye que la Ley 1425 de 2010
tiene el efecto de eliminar el incentivo econdomico de las
acciones populares, para lo cual derogo expresamente los
articulos 39 y 40 de la Ley 472 de 1998 y, tdcitamente, las

demds normas del ordenamiento que fueran incompatibles
(...)" (Se deja destacado en negrillas y en subrayas).

Ahora bien, aunque la Ley 1425 nada dijo respecto del/

articulo 34 de la Ley 472 de 1998, disposicion que prevé algunos

8 “Vencido el término para alegar, el juez dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia

que acoja las pretensiones del demandante de una accion popular podra contener una orden de hacer o de no
hacer, condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio a un derecho o interés colectivo en favor
de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo, y exigir la realizacion de conductas necesarias para
volver las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando fuere fisicamente
posible. La orden de hacer o de no hacer definiréd de manera precisa la conducta a cumplir con el fin de proteger
el derecho o el interés colectivo amenazado o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones
u omisiones que dieron mérito para acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente fijara el monto
del incentivo para el actor popular.

La condena al pago de los perjuicios se hard "in genere" y se liquidara en el incidente previsto en el articulo
307 del C.P.C.; en tanto, se le dard cumplimiento a las 6rdenes y demds condenas. Al término del incidente
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aspectos de cardcter instrumental relacionados con el reconocimiento y
pago del estimulo economico a favor de los actores populares, lo cierto
es que dentro del articulo 2 de dicha Ley 1425 se dispuso que <<La
presente ley rige a partir de su promulgacion y deroga y modifica
todas las disposiciones que le sean contrarias>> (se destaca), por
manera que debe entenderse, sin ambages, que €l articulo 34 de la Ley
472 de 1998 fue modificado en esas materias por la Ley 1425, dado gue
los aspectos relativos al reconocimiento y pago del incentivo en las
acciones populares que en sus dos primeros incisos se hallaban
contenidos, fueron derogados en forma tdcita, habida cuenta de su
palmaria incompatibilidad para con la nueva Ley (1425), por cuya
expedicion, se insiste, se derogo de manera directa y expresa el
incentivo en las acciones populares, tema que, segun se vio, fue
expuesto por la Corte Constitucional dentro de la sentencia antes

transcrita en forma parcial.”

Por lo anterior, no es posible reconocer el incentivo

econdmico pretendido.

Tampoco se condenara en costas en ninguna de las
instancias, porque, aunque las pretensiones de la demanda prosperaron

de manera parcial, el actor popular no demostro las erogaciones que

se adicionard la sentencia con la determinacion de la correspondiente condena incluyéndose la del incentivo
adicional en favor del actor.

En caso de dafo a los recursos naturales el juez procurard asegurar la restauracion del drea afectada
destinando para ello una parte de la indemnizacion.

En la sentencia el juez sefialara un plazo prudencial, de acuerdo con el alcance de sus determinaciones, dentro
del cual debera iniciarse el cumplimiento de la providencia y posteriormente culminar su ejecucién. En dicho
término el juez conservara la competencia para tomar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia
de conformidad con las normas contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y podra conformar un comité
para la verificacion del cumplimiento de la sentencia en el cual participaran ademas del juez, las partes, la
entidad publica encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y una organizacion
no gubernamental con actividades en el objeto del fallo.

También comunicara a las entidades o autoridades administrativas para que, en lo que sea de su competencia,
colaboren en orden a obtener el cumplimiento del fallo”. (Negrillas adicionales).
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solventd para el tramite de la presente accion constitucional, ni tampoco

se evidencio un “esfuerzo dedicado a la causa” .

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia
Sala Civil — Familia, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha, naturaleza y
procedencia mencionada, segun lo motivado; y en su lugar ses AMPARA
el derecho e interés general al acceso de los servicios publicos de las
personas con discapacidades auditivas visuales, y a que su prestacion

sea eficiente y oportuna.

En consecuencia, se ORDENAR a Koba Colombia S.A.S.
que en un término no superior a tres (3) meses® siguientes a la
ejecutoria de esta sentencia, adecle en los locales comerciales Tienda
D1 sede Sopetran y Tienda D1 sede Liborina, las obras necesarias para
dotar las instalaciones de un servicio sanitario al cual pueda acceder la
poblacién discapacitada, incluyendo a quienes se transportan en silla de
ruedas, de acuerdo con las especificaciones técnicas de los servicios
sanitarios para esta poblacidn en especial, segun lo proveido en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: NOTIFICAR esta sentencia a las partes y al

publico en general.

7 Consejo de Estado, sentencia de unificacién de 06 de agosto de 2019, radicado 15001 33 33 007 2017
00036 01, M.P Rocio Araujo Ofiate.
8 Previendo que deba efectuar estudios, disefios y obtener los permisos y licencias respectivas.
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CUARTO: NO SE RECONOCE al actor popular el incentivo

econdmico pretendido en la accion, por lo expuesto en la parte motiva.

QUINTO: Sin condena en costas en ambas instancias,

segun lo motivado.

SEXTO: Se ordena comunicar la parte resolutiva de la
presente providencia a través de las paginas web de la Rama Judicial y
las Alcaldias de Sopetran y Liborina (Antioquia) vy, el actor popular podra
efectuar la publicacion en un medio de comunicacién de amplia

circulacion, a su eleccidn y cargo econémico.

Proyecto discutido y aprobado, segun consta en acta Nro.
237 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

O N
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
(Buoiou)

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

L Q

TATIANA VILLADA OSORIO

25



‘,j S 4
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCRA HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia Proceso: Impugnacion - Accion Popular

Accionante: Gerardo Herrera

Accionado: Bancolombia A — Sucursal Turbo

Asunto: Revoca fallo impugnado. No necesariamente se
vulneran los derechos fundamentales de los
discapacitados por ausencia de bafos en las
sucursales bancarias.

Radicado: 05837 31 03 001 2021 00079 01

Sentencia: 035

Medellin, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintiuno ( 2021)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por ambas partes, contra la sentencia proferida el 3 de
septiembre del 2021, por el Juzgado Civil del Circuito de Turbo, dentro
de la accidon popular promovida por Gerardo Herrera, contra
Bancolombia S.A — Sucursal Turbo, por la presunta vulneracion de los
derechos colectivos a la realizacién de construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los

habitantes.

I. ANTECEDENTES


http://enciclopedia.us.es/images/0/02/Escudo_de_Colombia.png

1.- El actor promovid accidon popular contra el Banco de

Colombia sucursal Turbo, solicitando que:

"1. Se ordene al ACCIONADO, a que construya unidad
sanitaria para ciudadanos con movilidad reducida que se desplacen en

silla de ruedas, cumpliendo normas ntc y normas icontec, en un término
NO MAYOR A 30 DIAS

Se ordene por parte del Juez, en el AUTO ADMISORIO DE
MI ACCION, al representante legal de la entidad accionada, aportar

copia de la representacion legal

Aplicar art 34 ley 472 de 1998, inciso final , referente al

incentivo economico a mi favor. y Se concedan COSTAS a mi bien

Solicitar por parte del H Juez que de aplicacion a los arts 86
y 96 CGP. ademas aplicar art 199 CPC y art 145 CPACA por remision
expresa art 44 ley 472 de 1998

Requiero que la informacion a la comunidad de que reza el
art 21 ley 472 de 1998 a través de la pagina web de la rama judicial gue

maneje el despacho tal como en tutela lo ha permitido la H CSJ SCC.

Se aplique el test de proporcionalidad de la H C
Constitucional a fin de amparar mi accion constitucional .,se informe dela

existencia de esta accion a través de la pagina web de la rama judicial.”

2.- Como fundamento factico de sus pretensiones, narré el
actor popular, que la entidad accionada funciona en un inmueble de

acceso general, que no esta dotado de servicios sanitarios para el uso
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de la ciudadania; que cuando no existen bafios para ciudadanos
discapacitados que se movilizan en silla de ruedas se viola el articulo 13
de la Constitucion Nacional, articulo 4 de la ley 472 de 1998, ley 982 de
2005, ley 361 de 1997, ley 232 de 1995,numeral 2 literal b ,ley 12 de
1987,ley 538 de 2005, resolucién 14861 del 85.

3.- La accion popular fue admitida mediante providencia
del 4 de junio de 2021, en la que también fue ordenado notificar a la
entidad accionada a la que fue concedido un término de 10 dias para
pronunciarse. De igual forma se ordend enterar de la accion
constitucional al agente del Ministerio Publico, al representante de la

Defensoria del Pueblo y a la comunidad local en general.

4.- La entidad accionada, respondid la demanda,
aceptando la existencia y objeto de la entidad financiera y asegur6 que
no presta un servicios publicos, sino que presta servicios financieros por
lo tanto, acceder a la solicitud del actor popular, consistente en
implementar bafios publicos en las sucursales bancarias, atentaria
contra las condiciones de seguridad en las cuales se prestan los servicios
a los clientes y usuarios en las distintas sucursales de BANCOLOMBIA,
pues los espacios de los bafios serian lugares privados sobre los cuales
el Banco no podria ejercer ningun tipo de control facilitando, de esta
forma, la comision de asaltos, fleteos y atentados terroristas. Manifiesta
la entidad que si se llegaran a tomar las medidas que el accionante
pretende, con la finalidad de hacer cesar la vulneracién de los derechos
colectivos que a su juicio se esta presentando en este caso, se podrian
en riesgo otros derechos constitucionalmente protegidos, como el
derecho colectivo a la Seguridad Publica y se pondria en constante riesgo

el derecho fundamental a la vida.



Afirma la entidad que no puede perder de vista que la
permanencia de los clientes y usuarios en las instalaciones de las
entidades financieras que implican un constante trafico de personas, y
por ende, los espacios dispuestos para llevarlas a cabo deben
entenderse como lugares de transito, y no de permanencia prolongada
como los serian aquellos establecimientos destinados al esparcimiento,

la recreacion o el turismo.

Con fundamento en lo anterior se opone a las pretensiones
de la demanda e invoca los medios exceptivos de: Agotamiento de la
jurisdiccion en las acciones populares; /) Fendmeno de la cosa juzgada
como agotamiento de jurisdiccidon; /i) Ausencia de vulneracidn de
derechos e intereses colectivos; /v) Imposibilidad de presumir la
afectacion de un derecho colectivo a partir del incumplimiento de
normas; V) Improcedencia de la habilitacion de servicios sanitarios para

el publico en general al interior de una sucursal bancaria.

Por auto del 28 de junio de 2021 fue fijada fecha de
audiencia de pacto de cumplimiento, para el 2 de julio de 2021, pero los
asistentes no propusieron ninguna férmula de arreglo, por lo que no se

concreto el pacto de cumplimiento propuesto por el despacho.

I1. LA SENTENCIA IMPUGNADA

El Juez de primera instancia, concedi® el amparo
deprecado, y dispuso "..Estimar la accion popular promovida por el
senor Gerardo Herrera en contra de Bancolombia S.A-Sucursal Turbo
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos relacionados

con la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos



urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y
dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.

Segundo. Desestimar las excepciones de El agotamiento
de la jurisdiccion en las Acciones Populares en materia de servicios
sanitarios, En este caso se presento el fenomeno de la Cosa Juzgada
como agotamiento de Jurisdiccion, Ausencia de vulneracion de derechos
e Intereses colectivos, Imposibilidad de presumir la afectacion de un
derecho colectivo a partir del incumplimiento de normas, Improcedencia
de la habilitacion de servicios sanitarios para el publico en general al
interior de una sucursal bancaria, por las razones expuestas.

Tercero: Disponer la creacion de un comité para la
verificacion conformado por el actor popular, la accionada, un delegado
de la defensoria publica y el Ministerio Publico (L. 472/98 art. 35). Este
comité tendrd como funcion, hacer seguimiento al cumplimiento de /a
ejecucion de obras de adecuacion y reglamentarias de Bancolombia S.A.
—Sucursal Turbo. Los miembros del comité deberan poner en
conocimiento del Despacho cualquier situacion con miras a definir si hay

0 no un cumplimiento de las ordenes impartidas.

III. LA IMPUGNACION

Tanto el accionante como la parte accionada impugnaron

la decision.

La parte del accionante impugnd la decision manifestando
que no entiende la orden del juez de primera instancia, porque no se
refiere por separado a cada ley, tal y como lo solicitd en la accion
constitucional; reprocha que el fallo no sehale fecha para cumplir orden
alguna; manifiesta que frente a la creacién del comité de verificacion
no se especifica el tiempo de creacion del mismo, que tampoco se refiere
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al incentivo econdmico que solicitd en las pretensiones. El sefior Gerardo
Herrera expresa su desagrado con el fallo de primera instancia, también,
porque el juez dispuso publicar la parte resolutiva del fallo de primera
instancia, en un diario de amplia circulacién nacional a costa de las
partes involucradas, cuando dicha carga es solo de la parte accionada.
Pide al juzgador que ordene una pdliza para el cumplimiento de la orden
de la sentencia, el pago de costas a su favor en la suma maxima
permitida y que aclare la orden y precise el tiempo en que debe
cumplir las érdenes impartidas; solicita se pronuncie

por separado respecto de de cada ley, aplicando en segunda instancia
el art. 37 ley 472 de 1998.

Por su parte, Bancolombia Sucursal Turbo, encuentra
equivocados los argumentos esgrimidos por el a quo en la sentencia de
primera instancia, porque los conceptos y recomendaciones emitidos por
la Superintendencia Financiera de Colombia (autoridad que vigila y
controla la actividad financiera y bursatil en el pais) son completamente
vinculantes para BANCOLOMBIA. Sehala que “S/ /as directrices
impartidas por la Superintendencia Financiera de Colombia no son
vinculantes para BANCOLOMBIA (tal y como equivocadamente lo indica
el a guo en la sentencia), dcudles deberian ser si, justamente, Ia
Superintendencia mencionada tiene a cargo su vigilancia y control de /las
entidades bancarias? En esa medida, no tiene el mas minimo sentido
qgue se le reproche a BANCOLOMBIA su conducta cuando esta, en aras
de proteger a sus usuarios y clientes (en franco cumplimiento de /as ins
que no existe, ni se ha acreditado la mas minima discriminacién o
amenaza a la igualdad de estas personas. Tal consideracion, parte de un
entendimiento equivocado de las circunstancias del caso, pues

BANCOLOMBIA no ofrece el servicio de bafos publicos en la sucursal



demandada a ningun usuario, tenga o no tenga movilidad reducida y

con fundamento en estrictos motivos de seguridad

IV. CONSIDERACIONES

1.- Las acciones populares estan consagradas en el primer
inciso del articulo 88 de la Constitucion Politica de 1991 como el
instrumento juridico para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos: "La ley regulara las acciones populares para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, e/
espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, e/
ambiente, la libre competencia economica y otros de similar naturaleza

gue se definen en ella’”

La norma superior desarrollada por la Ley 472 de 1998 que
define en su articulo 2° las acciones populares como los medios
procesales para la proteccidon de los derechos e intereses colectivos que
se ejercen, con el fin evitar el daho contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Dentro de
los derechos e intereses colectivos se encuentran los relacionados con
el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publica, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdmica y otros de

similar naturaleza que defina el legislador.

Para acercarse al concepto de “interés colectivo” como
objeto de proteccion de la accidén popular la Corte Constitucional ha
expresado que el mejor sistema conocido para identificar el caracter de
colectivo de un derecho consiste justamente en reconocer sus
beneficiarios, lo que implica la necesidad de definir qué son y cudles son
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los derechos colectivos, tarea que no ha sido facil y termina dependiendo

del analisis del “caso concreto”.

Mediante sentencia C-215 de 1999 la Corte se pronuncid
sobre la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 472 de 1998 y
al referirse a la naturaleza y ambito de proteccién de las acciones
populares y de grupo expresé que el interés colectivo se configura como
"un interés que pertenece a todos y cada uno de los miembros de una
colectividad determinada, el cual se concreta a través de su participacion

activa ante la administracion de justicia en demanda de su proteccion™.

El interés colectivo es un interés que se encuentra en
cabeza de un grupo de individuos donde se excluyen motivaciones
simplemente subjetivas o particulares; no se origina en un individuo sino
en la comunidad misma. El derecho es colectivo porque estd dado

legalmente a la comunidad.

La titularidad de la accién popular, dado su caracter
protector de los derechos e intereses colectivos, corresponde a cualquier
persona y puede ser ejercida por un grupo determinado de personas a
nombre de la comunidad cuando un derecho o interés comun sea violado
por la accién u omision de los particulares o por el poder publico?. En
cuanto a la determinacidn de los miembros de la colectividad el Consejo
de Estado ha sostenido que los intereses colectivos son intereses de
representacion difusa en la medida en que suponen la reivindicacion de
derechos cuyo titular es un grupo de personas que puede ser
indeterminado o indeterminable. En este orden de ideas la legitimacion

en la causa por activa para interponer una accién popular no esta

1 Sentencia C-215 de abril 14 de 1999. M.P.: Martha Victoria Sachica Méndez.
2 Consejo De Estado. Sentencia AP-161 del 14 de septiembre de 2001. C.P.: Ligia Lépez Diaz



establecida y recae en cualquier persona natural o juridica que advierta
la necesidad comunitaria de prevenir o ponerle fin a la vulneracién de

un derecho colectivo.

Respecto de la procedencia de la accidn, se requiere que
de los hechos alegados en la demanda pueda, al menos, deducirse una
amenaza a los derechos colectivos, de ahi que, deba probarse la
concurrencia de los siguientes presupuestos sustanciales, a fin de
determinar la amenaza o vulneracidon de los derechos colectivos
deprecados por la parte actora, a saber: a) una accidon u omision de la
parte demandada, b) un dano contingente, peligro, amenaza,
vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos y €) la relacion
de causalidad entre la accidn u omision y la afectacion de tales derechos
e intereses; supuestos que deben ser demostrados de manera idénea

dentro del tramite procesal correspondiente.

Asi las cosas, sobre el actor popular recae la carga de
precisar y probar los hechos de los cuales se deriva la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos alegados en la demanda, tal y
como lo sefala el articulo 30 de la Ley 472 de 1998 y, de otra, la
obligacion para el juez de verificar que, de los hechos planteados en ella,

sea posible deducir dicha amenaza o vulneracion.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sefialado: “.../a Sala considera importante anotar, que la accion popular
no estd disefada para acudir a ella ante cualquier violacion de la ley,
irregularidad o disfuncion que se presente ya sea en el ambito publico o
privado. Por el contrario, como se indico al inicio de estas
consideraciones, la accion popular tiene un papel preventivo y/o
remedial de proteccion de derechos e intereses colectivos, cuando
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gulera que éstos se ven amenazados o estan siendo vulnerados, pero
en uno y otro evento, tanto la amenaza como la vulneracion, segun el
caso, deben ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes, concretas
y actuales, de manera tal gue en realidad se perciba la potencialidad de
violacion del derecho colectivo o la verificacion del mismo, aspectos
todos que deben ser debidamente demostrados por el actor popular,
guien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley 472 de 1998,

tiene la carga de la prueba.

"Dado que los actores no demostraron de ninguna manera
el supuesto hecho que generaba la violacion de los derechos colectivos
(...) confirmard la Sala la sentencia proferida por el tribunal de

instancia.””

2.- La controversia sometida a estudio de la Sala
encuentra su fundamento en lo sefialado por el articulo 47 de la Carta
Politica en el que se le impone al Estado la obligacion de adelantar una
politica de prevencidn, rehabilitaciéon e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, y la de prestarles la atencion

especializada que requieran.

Para atender la inconformidad planteada por el actor, se
debe empezar por citar el marco legal general que regula lo concerniente
a las personas con limitacion fisicas y las garantias que deben abrigarlos
respecto de la prestacion de ciertos servicios, lo cual esta contenido y
regulado en la Ley 361 de 1997.

En el Titulo IV, Capitulo I de la citada legislacion, se

establecen las normas y criterios basicos para facilitar la accesibilidad a

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, exp. AP-1499 de 2005.
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las personas con movilidad reducida, sea ésta temporal o permanente,
0 cuya capacidad de orientacidon se encuentre disminuida por la edad,
analfabetismo, limitacion o enfermedad, mediante las cuales se busca
suprimir y evitar toda clase de barreras fisicas en el disefio y ejecucion
de las vias y espacios publicos y del mobiliario urbano, asi como en la
construccidn, reestructuracion de edificios de propiedad publica o
privada, disposiciones que también se aplican a los medios de transporte
e instalaciones complementarias de los mismos y a los medios de

comunicacion.

La citada Ley 361 de 19974, en sus articulos 43, 44, 46 y
47 preceptua:

"Articulo 43. El presente titulo establece las normas y
criterios bdsicos para facilitar la accesibilidad a las personas con
movilidad reducida, sea ésta temporal o permanente, o cuya capacidad
de orientacion se encuentre disminuida por la edad, analfabetismo
limitacion o enfermedad. Asi mismo se busca suprimir y evitar toda clase
de barreras fisicas en el disefio y ejecucion de las vias y espacios publicos
y del mobiliario urbano, asi como en la construccion o reestructuracion

de edificios de propiedad publica o privada.

Lo dispuesto en este titulo se aplica asi mismo a los medios
de transporte e instalaciones complementarias de los mismos y a los

medios de comunicacion.

Pardgrafo, Los espacios y ambientes descritos en los
articulos siguientes, deberan adecuarse, disefarse y construirse de

manera que se facilite el acceso y transito seguro de la poblacion en

4 Adicionada por la ley 1287 de 2009, y reglamentada por los Decretos Nacionales 1538 de 2005 y 734 de 2012.
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general y en especial de las personas con limitacion. [..,].

Define el articulo 44, la accesibilidad, asi: "como /a
condicion que permite en cualquier espacio o ambiente interior o
exterior, €l facil y sequro desplazamiento de la poblacion en general, y
el uso en forma confiable y segura de los servicios instalados en estos
ambientes. Por barreras fisicas se entiende a todas aqguellas trabas,
irregularidades y obstaculos fisicos que limiten o impidan la libertad o
movimiento de las personas. Y por telecomunicaciones, toda emision,
transmision o recepcion de sefiales, escrituras, imagenes, signos, datos
o informacion de cualguier naturaleza, por hilo, radio u otros sistemas
dpticos o electromagnéticos. ”

Por su parte, el articulo 46 dice: "La accesibilidad es un
elemento esencial de los servicios publicos a cargo del Estado y por lo
tanto debera ser tenida en cuenta por los organismos publicos o privados

en la ejecucion de dichos servicios.

El Gobierno reglamentara la proyeccion, coordinacion y
ejecucion de las politicas en materia de accesibilidad y velard porque se

promueva la cobertura nacional de este servicio.

En relacion con la eliminacién de barreras arquitecténicas
en las edificaciones abiertas al publico que se vayan a construir, lo
mismo que en las ya existentes, el articulo 47 ibidem establece lo
siguiente: “La construccion, ampliacion y reforma de los edificios
abiertos al publico y especialmente de las instalaciones de cardcter
sanitario, se efectuaran de manera tal que ellos sean accesibles a todos
los destinatarios de la presente ley. Con tal fin, el Gobierno dictara las
normas técnicas pertinentes, las cuales deberdn contener las
condiciones minimas sobre barreras arquitectonicas a las que deben

12



ajustarse los proyectos, asi como los procedimientos de inspeccion y de

sancion en caso de incumplimiento de estas disposiciones.

Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptaran de
manera progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en e/
inciso anterifor, de tal manera que deberd ademds contar con pasamanos

al menos en uno de sus dos laterales.

El Gobierno establecera las sanciones por el

incumplimiento a lo establecido en este articulo.

PARAGRAFO. En todas las facultades de arquitectura,
ingenieria y disefio de la Republica de Colombia se crearan talleres para
los futuros profesionales de la arquitectura, los cuales seran evaluados
y calificados con el objetivo primordial de fomentar la cultura de la

eliminacion de las barreras y limitaciones en la construccion.”

Respecto de los servicios sanitarios el Decreto
1538 de 2005 en su articulo 9° establece las caracteristicas de

los edificios abiertos al publico, dentro los cuales se dispuso

que. "Se dispondrd de al menos un servicio sanitario

accesible”.

Debe recordarse que la accesibilidad es un
elemento esencial de los servicios publicos, dentro de los
cuales se ubican sin duda los establecimientos de comercio
abiertos al publico, a manos de los particulares y por lo tanto
éstos deben acatar la normatividad que rige la materia
sefialada, maxime cuando el articulo 1° de la Ley 12 de 1987
establece que los lugares de los edificios publicos y privados

13



que permiten el acceso al publico en general deben disefiarse
al construirse de manera tal que faciliten el ingreso y transito
de personas cuya capacidad motora o de orientacion esté
disminuida por la edad, la incapacidad o enfermedad. De
contera, si se trata de una construccidon ya existente como
acontece en el presente caso, ésta debe adaptarse a los
nuevos postulados que rigen la protecciéon al conglomerado

discapacitado.

Tanto la Constitucion Politica como la Ley
garantizan condiciones minimas de seguridad y
desplazamiento para las personas con alguna limitacion fisica
o mental en espacios urbanos o al interior de edificaciones de
propiedad de particulares o del Estado. En efecto, como lo
ordenan las disposiciones transcritas, en especial el paragrafo
del articulo 43 de la Ley 361 de 1997 dichas edificaciones
"deberan adecuarse, disefiarse y construirse de manera que se
facilite el acceso y transito seguro de la poblacion en general

y en especial de las personas con limitacion”.

Sefiala ademas el articulo 52 ibidem que lo
dispuesto en el titulo IV de la ley en comento y en sus
disposiciones reglamentarias, sera también de obligatorio
cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas al
publico que sean de propiedad particular, quienes dispondran
de un término de cuatro afios contados a partir de la vigencia

de la ley para la realizacidén de las adecuaciones.

No obstante lo anterior y que el término

concedido a los particulares fue de cuatro anos para realizar
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las adecuaciones necesarias a sus edificaciones y con el fin de
cumplir las previsiones de la Ley 361 de 1998, fue expidido el
decreto reglamentario 1538 de 2005 y conforme a su Art. 1°

seran aplicables para:

"a) El disefio, construccion, ampliacion, modificacion
y en general, cualquier intervencion y/o ocupacion de las vias

publicas, mobiliario urbano y demds espacios de uso publico.

b) El disefio y ejecucion de obras de construccion,
ampliacion, educacion y modificacion de edificios,
establecimientos e instalaciones de propiedad publica o

privada, abiertos y de uso al publico.”

En este orden de ideas, debe la sala detenerse en
el material probatorio recaudado, a fin de establecer si el
derecho colectivo alegado se encuentra vulnerando o si por el
contrario alguno de los medios exceptivos propuestos por la

parte demandada esta llamada a prosperar.

Tanto las reglas como los principios pueden
concebirse como normas. Empero, de lo que se trata es de
realizar una distincion dentro de la clase de las normas. Los
criterios de distincién que se ofrecen son numerosos y de
diverso tipo. El criterio de distincion mas frecuentemente
citado es el de la generalidad. Segun ello, los principios son
normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las
reglas, normas de un grado relativamente bajo. Quien

considera la generalidad como decisiva llega a la conclusién
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de que entre las reglas y los principios existe sbélo una

distincidon de grado®.

Para tomar en consideracion estas reglas se
requiere un segundo elemento fundamental y es la ley de la
ponderacidon. Los principios, en cuanto mandatos de
optimizacidon, exigen una realizacién lo mas completa posible,
en relacién con las posibilidades juridicas y facticas. La
referencia a las posibilidades facticas lleva a los bien
conocidos principios de adecuacion y necesidad. La referencia
a las posibilidades juridicas implica una ley de ponderacién
que puede ser formulada como asi: cuanto mas alto sea el
grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio,
tanto mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro.
La ley de ponderacion no formula otra cosa que el principio de
la proporcionalidad en sentido estricto. Con ello se dice, que
el principio de proporcionalidad, se sigue ldgicamente del

caracter principal de las normas, y éste de aquél.

Sobre el tema la Corte Constitucional® dijo:
"2. Sobre Ila distincion entre reglas y principios,
Alexy senala que "las reglas son normas que, cuando se
cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia
juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen
determinadas condiciones, ordenan, prohiben o
permiten algo definitivamente o autorizan

definitivamente hacer algo. Por lo tanto pueden ser

> ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”. Este texto integra la ponencia
presentada por el autor en las IV Jornadas Internacionales de Ldgica e Informatica Juridicas, celebradas en
San Sebastian en septiembre de 1988.

® Sentencia 1287 de 2001
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llamadas "“"mandatos definitivos”. Su forma de
aplicacion caracteristica es la subsuncion. En cambio,
los principios son mandatos de optimizacion. En tanto
tales, son normas que ordenan que algo se realice en /a
mayor medida posible segin las posibilidades facticas y
juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en
diferente grado y que la medida de su realizacion
depende no solo de las posibilidades facticas sino
también juridicas. Las posibilidades juridicas de Ia
realizacion de un principio estan determinadas esencialmente,
a mas de por las reglas, por los principios opuestos. Esto
significa que los principios dependen de y requieren
ponderacion. La ponderacion es la forma caracteristica de /a

aplicacion de principios...”

En este proceso, la parte demandante reprocha que las
personas con limitaciones fisicas que hacen uso de los productos que
presta la entidad financiera accionada, no cuentan con acceso al servicio

sanitario.

En el caso que ocupa la atencidon del despacho vy
con base en lo argumentado, en principio, todos los
establecimientos abiertos al publico deben contar con servicio
sanitario accesible a personas discapacitadas. Por lo que debe
establecerse si las entidades financieras se encuentran o no
obligadas a cumplir con tal exigencia de caracter legal y

reglamentaria.

Sentado lo anterior tenemos que el principio de
proteccion a las personas con movilidad reducida se afecta por
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la ausencia de servicios sanitarios de ello, no cabe hesitacion

alguna.

Ahora bien, para poder llegar a resolver este
asunto debe tenerse en cuenta que existe una clara colision
de reglas y principios. Por una parte, la regla que ordena la
instalacion de los bafios en establecimientos publicos
contenido en el Art. 7 de la Ley 361 de 1997 y el Art. 9 del
Decreto 1538 de 2005 vy el principio que consagra como
derecho el acceso a servicios publicos por parte de las
personas con discapacidad / Integracion de la poblacién
discapacitada en la vida en sociedad en contra posicion con el
principio a la seguridad colectiva obligacion de orden
constitucional que le compete al Estado quien debe procurar
la proteccién de la vida, honra y bienes como ensena el inciso
2° del Art. 2° de la Carta Politica

De acuerdo con lo anterior la regla y principio
antes anotado de caracter positivo se contrapone al principio
a la seguridad colectiva, lo que obliga a realizar una
ponderacidon para determinar cual debe prevalecer en este

especifico caso.

Para resolver la tensién entre los aludidos
principios, debe realizarse un test de proporcionalidad, para
evidenciar si en concreto los derechos al acceso a servicios
publicos por parte de las personas con discapacidad e
Integracion de la poblaciéon discapacitada en la vida en

sociedad, alegados por el actor cumplen con tres requisitos
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identificados por la Jurisprudencia’ para que su pretension
resulte prospera, en razén a la contraposicion al derecho a la
seguridad: (1) Que sea adecuado para el logro de un fin
constitucionalmente vdalido; (2) necesario, es decir, que no
existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de
otros principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3)
proporcionado, esto es, que el trato desigual no sacrifica
valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el
principio de igualdad) que tengan un mayor peso que el

principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato.

En este caso, no existe una discriminacion en el
acceso a las personas discapacitadas, pues el servicio no se
encuentra instalado o se les niega en razdon de su limitacion
fisica, sino que resulta de un impedimento general, esto es,
ningun usuario de la entidad bancaria tiene acceso a los
mismos, pues como se demostrd en este asunto, las unidades
sanitarias implican una privacidad tal, que hace imposible su
vigilancia y podria conducir a afectaciones a la entidad y en
general a toda la poblacién que alli se encuentra o da en
custodia sus recursos y no solo eso, sino que podria afectar a
la poblacidn en general, por la labor que alli se realiza de
recaudar dineros; dineros estos que le pertenecen a gran parte
de la poblacion, y que podrian verse afectados. Denotando
entonces, que no existe por parte de la entidad una
discriminacion o violacion de un derecho a una poblacidn
especifica, debiendo abordar otras perspectivas de la
idoneidad, en el sentido de preguntarse si cal acceder a /o

solicitado por la parte accionante, se lograria cumplir un fin

7 Sentencia C-022 de 1996
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constitucionalmente protegido? y la repuesto es negativa,
debido a que la constitucidén busca conservar, preservar la vida
y la seguridad de todos los ciudadanos del territorio y
privilegiar el acceso a servicios publicos de las personas con
discapacidad, sobre la seguridad general de la comunidad
podria generar desequilibrio, frente a las garantias vy
prerrogativas establecidas en la Carta Politica, por lo que debe
concluirse forzosamente que no existe una vulneracidon como
tal a la finalidad establecida, en el sentido de que nunca
niegan especificamente a la poblacién discapacitada su acceso
al servicio publico, por esa condicidon, sino que se trata de
una prohibicién general, para todos los ciudadanos; ademas
no va destinada o relacionada con la prestacion del servicio
como tal, prevaleciendo el principio del derecho colectivo a la
seguridad de toda la poblacién por la labor que realiza la
entidad demandada. Cabe resaltar, que una imposicién como
la pretendida implicaria ademas un desvalor al objeto social
que desarrolla la entidad que comprende la proteccidon de los

valores y recursos de la comunidad que alli reposan.

Como fue mencionado, existen postulados que
deben prevalecer y morigeran el caracter absoluto de los
derechos de la poblacién con movilidad reducida, para dar
paso al interés general de la seguridad, sobre el particular,
de disponibilidad, especialmente porque ademas no seran
conculcados, si se tiene en cuenta que la oficina bancaria
cuenta con bahfos que en principio se destinan a los
empleados, pero que en una emergencia seran puestos a
disposicidon de los usuarios que puedan requerirlos, tal como

lo ofrecio la entidad financiera.
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En el presente caso, si fuera forzada Ia
construccion de banos en los que no podrian operar controles
de seguridad que pongan en riesgo a la comunidad y sus
intereses econdmicos se sacrificarian principios superiores al
derecho a contar con un bafo invocado, que debe primar
frente al acceso a servicios publicos por parte de las personas
con discapacidad y el de Integracion de la poblacién
discapacitada en la vida en sociedad, maxime cuando no se
logr6 demostrar por parte del actor que el mismo fuese
vulnerado a poblacidon especial; pues lo que se busca es la
seguridad de los usuarios en general del sistema financiero,

incluyendo a poblacién relacionada por el actor.

Con todo, no instalar baterias sanitarias en los
establecimientos financieros, como el demandado es una
medida idonea y proporcional, en tanto que procura un fin
constitucionalmente establecido, pues se garantiza Ia
seguridad de la poblacién en general, ademas de los bienes
constitucionales establecidos en los At. 2, 11 y 58, pues como
es sabido, los bafos son sitios en donde no se puede controlar,
mediante camara de vigilancia a las personas que alli
ingresarian, pues en dicho espacio prevalece el derecho a la
intimidad y en donde se puede verificar la comision de delitos;
ademas la medida resulta proporcional en tanto que la
obtencion de la garantia de los derechos invocados se
compensa con la restriccion que ello implica, resultando
admisible proteger el derecho al patrimonio, a la vida y a la
seguridad sobre el de gozar de servicios sanitarios.
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Deviene de lo anterior, que en este caso y dada la
ponderacion de derechos realizad, la demandada no esta en
la obligacion de contar con una bateria sanitaria en sus
instalaciones para el publico, sin que pueda por ello atribirsele

la vulneracidon de los derechos colectivos invocados.

En las condiciones descritas, es palmario que lo pretendido
por el accionante, que en este caso es el acceso adecuado de la
poblacién discapacitada, no a las instalaciones de la entidad financiera
demandada, lo que no se discute, sino a una unidad o servicio sanitario
(bano) especial, distinta a la que podra utilizar en caso de emergencia,
es decir, por razones de seguridad y salubridad, incluyendo a sujetos
con disminuciones fisica por cualquier razon, no puede entenderse como

un trato discriminatorio o desigual.

Sobre el particular, el Tribunal Superior de Cundinamarca,
en Sala Civil — Familia, a través de providencia fechada el 6 de julio de
2006, expreso: "...respecto a la peticion de ordenar la construccion de
un sanitario para minusvélidos dentro de la sucursal acusada,
recuérdese por el actor popular gue esa solicitud se nego en primera
instancia porque comprometia la seguridad del ente bancario ante la
ausencia de espacio adicional para satisfacer tal pedimento, decision gue
serd mantenida por esta Colegiatura al guardar congruencia con el
caraumen probatorio acopiado al proceso y por no haber sido objeto de

apelacion. "8

La misma Corporacién, en sentencia del 6 de marzo de

8 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala Civil-Familia-Agraria, Sentencia Nro. 064 de
2006, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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2008, reiterd la posicion anterior, diciendo: "Por dltimo, frente a /a
pretension gue elevo en su libelo genitor el actor popular tendiente a la
construccion de un bafio para discapacitados dentro de la entidad
financiera, la Sala otea que por normas de seguridad y por tratarse de
una entidad de transito de personas, tal pedimento resulta desacertado
y asi se deber reflejar con la negativa de esa pretension en la parte

resolutiva de este proveido. ®

También sobre el tema, el Tribunal Superior de Pereira, se
pronuncid mediante sentencia del 11 de diciembre de 2013, diciendo:
"Asi entonces, se tiene gue el ingreso del grupo poblacional en situacion
de discapacidad motriz, como del publico en habitual a las instalaciones
del banco es indispensable para materializar su acceso al portafolio de
la banca como servicio publico; no asi lo es el servicio sanitario gue
reclama el actor popular, como quiera que, sin lugar a dudas, la ausencia
de baterias sanitarias no constituye una discriminacion injustificada e
incompatible con el principio constitucional a la igualdad que pregona e/
articulo 13 de la Constitucion Politica; circunstancias todas estas gue
impiden que los argumentos planteados en la alzada encuentren eco en

esta decision. 1°

En ese orden de ideas, en el caso en estudio es
procedente revocar la decisidon apelada, y en su lugar negar la proteccion
rogada, pues no se advierte norma de rango superior o legal que
imponga la obligacidn de una unidad sanitaria para discapacitados
dentro de las instalaciones de una entidad como la convocada, maxime

que de construirse atentaria con la seguridad por la que deben velar las

9 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala Civil-Familia-Agraria, Sentencia Nro. 039 de
2008, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

10 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Civil-Familia, Expediente 66682-31-03-001-2013-
00051-01, M.P. Edder Jimmy Sanchez Calambas.
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instituciones financieras al interior de sus establecimientos, ademas de
ello, no podemos hablar de vulneracion al derecho de igualdad cuando

ningun usuario no trabajador de la entidad tiene acceso a este servicio.

Es importante recalcar, que el incentivo econdmico
solicitado por la parte accionante enunciando el art. 34 de la ley 472
de 1998, fue derogado por el articulo 1° de la Ley 1425 de 2010, por lo

que no hay lugar a su reconocimiento.

Sin condena en costas, toda vez que no se advierte
temeridad ni mala fe en el actor, segun el articulo 38 de la ley 472 de
1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de
Antioquia, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA
PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia, y en
su lugar se DENIEGA el amparo rogado, segun lo expuesto en la parte
motiva.
SEGUNDO: No se accede al incentivo solicitado.
TERCERO: Sin condena en costas, toda vez que no se

advierte temeridad ni mala fe en el actor, segun el articulo 38 de la ley
472 de 1998.
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CUARTO: NOTIFICAR esta sentencia a las partes y al

publico en general.

Proyecto discutido y aprobado, segin consta en acta Nro.
243 de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

AT AN

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

[l
DARIO IGNACIX%MA SANIN

L Q

TATIANA VILLADA OSORIO
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2021-315
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
Sala Civil — Familia
Medellin, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
Magistrado Ponente
DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN.
Proceso: Accion Popular — Apelacién sentencia
Demandante: Gerardo Alonso Herrera Hoyos
Demandado: Bancolombia S.A. Sucursal Necocli
Procedencia: Juzgado Civil del Circuito de Turbo Ant.
Radicado: 05837 3103 001 2021 00080 01
Asunto: Revoca sentencia apelada

Sentenciade T. No. 176

Sentencia discutida y aprobada segun acta No. 248

Procede esta Corporacién a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
ambas partes frente a la sentencia emitida por el Juzgado Civil del Circuito de
Turbo Ant., el 3 de septiembre de 2021 y complementada mediante providencia
del 14 de septiembre de 2021, dentro de la accién popular deprecada por
GERARDO ALONSO HERRERA HOYOS contra BANCOLOMBIA S.A. -
SUCURSAL NECOCLI, para la proteccion de los derechos colectivos de la
poblacion en situacion de discapacidad motriz.

|. ANTECEDENTES

1.1. Elementos facticos de la accién

El sefior GERARDO ALONSO HERRERA HOYOS en ejercicio de la accion
popular demandé a la entidad bancaria BANCOLOMBIA S.A. -SUCURSAL
NECOCLI ANT., afirmando brevemente que la convocada presta sus servicios al
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publico en general. Sin embargo el inmueble en el que opera no cuenta con bafio

apto para ciudadanos discapacitados cuyo desplazamiento es en silla de ruedas.

1.2 Pretensiones

En consideracion a las circunstancias facticas expuestas, las pretensiones de la

demanda fueron las siguientes:

“1.Se ordene al ACCIONADO, a que construya unidad sanitaria para ciudadanos
con movilidad reducida que se desplacen en silla de ruedas, cumpliendo normas
ntc y normas Icontec, en un término NO MAYOR A 30 DIAS.

(..

3 Aplicar art 34 ley 472 de 1998, inciso final , referente al incentivo econémico a mi
favor y Se concedan COSTAS a mi bien...”

1.3 Tramite y oposicion

1.3.1 La demanda fue presentada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Urrao
Ant., estrado judicial que por proveido del 31 de mayo de 2021 dispuso el rechazo
de la misma por falta de competencia y ordend remitirla a su homélogo en el
Municipio de Turbo Ant. Mediante auto del 3 de junio de 2021 el Juzgado Civil del
Circuito de Turbo Ant., admitié la accién popular, dispuso la notificacion del
convocado a quien le corrié traslado por el término de diez (10) dias, ordend
informar a la comunidad sobre la existencia de la misma, asi como a la
DEFENSORIA DEL PUEBLO y al MINISTERIO PUBLICO DELEGADO.

1.3.2 El PROCURADOR 10 JUDICIAL Il PARA ASUNTOS CIVILES intervino para
hacer algunas consideraciones generales en torno a la proteccién de los derechos
colectivos, y seguidamente exponer de cara al topico problematico que si bien las
personas en condicion de discapacidad deben contar con una atencion
preferencial, el caso propuesto ha de analizarse desde la particularidad del
servicio prestado en el espacio fisico de la sede bancaria, considerando la

seguridad a proveer para todos los usuarios del sistema financiero.

1.3.3 BANCOLOMBIA S.A. constituyé apoderado judicial por conducto del cual

brind6é contestacion a la demanda defendiendo que la carencia de bafio publico
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apto para el uso por personas en silla de ruedas en la sucursal bancaria de
Necocli Ant., no implica vulneracion de los derechos e intereses colectivos
invocados. Al respecto aseverd que en atencion a la naturaleza de establecimiento
bancario de la demandada cuya funcion principal es la captacion de recursos, se
exige la implementacion de especiales medidas de seguridad como la vigilancia
privada y la instalacion de camaras de video las cuales se verian seriamente
afectadas por la implementacion de bafios publicos habida consideracion de la
connotacion privada de aquellos espacios sobre los cuales no se puede ejercer
ningun tipo de control facilitando la comision de conductas delictivas como asaltos,
fleteos y atentados terroristas. Asi acceder a las peticiones del actor pondria en
riesgo otros derechos protegidos como la seguridad e incluso la vida. Sumado a lo
anterior las entidades bancarias son lugares de transito mas no de permanencia

prolongada.

Ados6é que la Superintendencia Financiera de Colombia mediante diferentes
conceptos entre los que se encuentra el 2021080783-002-000 del 26 de abril de
2021, se ocupo del tema en cuestion al concluir que en las entidades bancarias ha
de primar la seguridad para cuya implementacion aquellas gozan de autonomia y
libertad; entretanto la instalacion de baterias sanitarias de acceso al publico no
conforma requisito para otorgar certificado de funcionamiento a aquel tipo de
establecimientos. Atendiendo ello la sucursal de BANCOLOMBIA ubicada en el
Municipio de Necocli Ant., “cuenta en su infraestructura con servicios sanitarios
destinados al uso exclusivo de sus empleados y no se encuentran habilitados para
el servicio del publico en general, precisamente por estrictas razones de
seguridad... y, so6lo en casos de extrema urgencia [los bafios], pueden ser
utilizados por los usuarios (incluyendo a los que se movilizan en silla de ruedas)

gue lo necesiten.”.

Por otro lado BANCOLOMBIA S.A. precis6 que los servicios prestados en sus
sucursales no son publicos sino financieros y se encuentran destinados

puntualmente a sus clientes o usuarios ocasionales de dichos servicios.

La convocada expresO su abierta oposicion a las pretensiones de la accion
popular para lo cual esgrimié las siguientes excepciones: i) agotamiento de la
jurisdiccibn en materia de servicios sanitarios, argumentando que ya se han
promovido otras acciones de igual naturaleza y por los mismos hechos, en las que
se han negado las pretensiones por razones como las expuestas
precedentemente mediante decisiones que bien pueden hacerse extensivas al sub
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judice; ii) la cosa juzgada como agotamiento de jurisdiccion, sustentada en
similares términos a la anterior; iii) ausencia de vulneracion de derechos e
intereses colectivos; iv) imposibilidad de presumir la afectacion de un derecho
colectivo a partir del incumplimiento de normas; y v) la improcedencia de la
habilitacién de servicios sanitarios para el publico en general al interior de una
sucursal bancaria, de cara a lo cual insistio en las razones de seguridad antes

aludidas.

1.3.4 Mediante auto del 25 de junio de 2021 se cité a las partes y al Ministerio
Publico para la audiencia especial de pacto de cumplimiento. El dia 2 de julio de
2021 se llevé a cabo la referida diligencia pero se concluyé con la imposibilidad de
elaborar proyecto de pacto de cumplimiento en atencion a la actitud procesal de
las partes. Alli mismo se decretaron y practicaron las pruebas solicitadas. Agotado
el periodo probatorio se dio traslado a las partes para que presentaran sus

alegatos de conclusion.

1.3.5 En la oportunidad otorgada el apoderado de la accionada alego reiterando su
postura en torno a la ausencia de vulneracion de prerrogativas colectivas por parte
de esa entidad y por cuenta de la no instalacién de bafios publicos habilitados
para personas como movilidad reducida en sus sucursales. Insisti6 en que
acceder a lo peticionado por el actor implicaria poner en serio riesgo la seguridad
que ha de garantizarse en las entidades financieras, y recabd en similares
términos en las excepciones de mérito expuestas en el escrito de contestacion.
Con base en ello solicitd que se desestimen las pretensiones de la presente

accion popular ante la defendida inexistencia de agravio a los derechos invocados.

1.3.6 A su turno el actor popular alegdé a modo conclusivo que la entidad
demandada por conducto de su apoderado judicial ha confesado en los términos
del C.G.P., que la sucursal BANCOLOMBIA NECOCLI no cuenta con bafios
publicos aptos para personas con movilidad reducida. Si bien el vocero judicial
defendid que en casos de extrema urgencia los bafios destinados a los empleados
pueden ser facilitados, no se prob6é que aquellos estuvieren acondicionados para
Su uso por personas en sillas de ruedas. Complemento que la accion popular se
fundamento en una negacion indefinida, y ésta no requiere prueba; en tal virtud
era carga de la demandada demostrar que si cuenta con baterias sanitarias

idéneas para las personas discapacitadas, pero ello no fue cumplido.
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A partir de sus disquisiciones el actor reiterd las pretensiones consignadas en el
libelo inaugural y reforz6 que para acreditar la vulneracion de los derechos
colectivos basta la amenaza o la posibilidad de la misma. El promotor de la accién
reiter6 particularmente la solicitud de condena en costas y peticiond que para
efectos de calcularlas, se tenga en cuenta la suma pagada por la demandada a su
apoderado judicial por concepto de honorarios. Por ultimo anuncio la presentacion

de diversas sentencias y conceptos que respaldan su demanda.

1.4. La Sentencia de Primera Instancia

El Juzgado Civil del Circuito de Turbo Ant., profirié sentencia el 3 de septiembre de
2021, aclarada y complementada a peticion de parte por providencia del 14 de
septiembre de 2021. En ésta decidié desestimar las excepciones propuestas por el
extremo convocado y acoger la reclamada proteccion de los derechos colectivos
relacionados con la realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas; consiguientemente le ordené a
BANCOLOMBIA S.A. — SUCURSAL NECOCLI adecuar “a actual infraestructura
de manera que se elimine cualquier barrera arquitectonica y de reglamentacion
interna que impida el uso de personas en situacion de discapacidad de las
baterias sanitarias”, para lo cual le otorg6 el término de dos meses. Asimismo
ordend la conformacion de un comité de verificacion. Por otro lado denegé las
demas pretensiones de la accién, asi como la fijaciébn de costas y dispuso la

publicacion de la sentencia a instancias del actor una vez quedara en firme.

Para arribar a las antedichas determinaciones el A quo consider6 en primer lugar
gue no era posible en el sub judice aplicar la figura del agotamiento de jurisdicciéon
acorde con el desarrollo jurisprudencia del Consejo de Estado en la materia, en
tanto las sentencias invocadas para el efecto fueron desestimatorias, a lo cual se
suma la falta de identidad de causa petendi por predicarse la vulneracion de
derechos colectivos respecto de diferentes sucursales de entidades financieras.
Seguidamente columbré que acorde con la normatividad aplicable al caso, las
entidades bancarias si estan en la obligacion legal de garantizar el servicio
sanitario a las personas en situacion de discapacidad por cuanto operan en
establecimientos de comercio abiertos al publico. De cara a los conceptos de la
Superintendencia Financiara invocados por la accionada explicé que aquellos no
tienen caracter vinculante de conformidad con el articulo 28 del CPACA; y en
cambio es profuso el marco legal acorde con el cual los establecimientos publicos
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tienen el deber de garantizar el servicio de sanitario a personas en situacioén de
discapacidad entre otros, sin que el legislador haya contemplado excepciones.
Aseguro que los riesgos a la seguridad aludidos por la demandada no pueden
soslayar los mandatos legales. Por ultimo destaco cdmo es posible a partir de las
manifestaciones de esta accionada columbrar que en efecto no cumple con la
obligacion de disponer de baterias sanitarias aptas para su uso por las personas

discapacitadas.

No obstante lo resuelto el juez de primera instancia avizoré improcedente la
condena en costas considerando la naturaleza, calidad y duracion de la gestion
realizada, ademas de la inasistencia del actor popular a la audiencia de pacto de

cumplimiento.

1.5. Impugnacién y tramite en segunda instancia

1.5.1 El demandante apeld la sentencia criticando que en ésta no se aludi6 a
todas las normas citadas por €l como sustento de su reclamo. Extrafi6 ademas la
especificacion de una orden y plazo de cumplimiento -lo cual fue objeto de
resolucién en la sentencia complementaria- e insistio en que a su favor debia
fijarse el incentivo econdémico previsto en el articulo 34 de la Ley 472 de 1998,
ademas de imponerse costas en la tasa maxima prevista. Se dolié de que el deber
de publicar la sentencia le fuera impuesto a él en lugar de a la demandada.
Reclamdé que debia ordenarse la constitucion de una pdliza para amparar el
cumplimiento de la orden, y ademas condenarse al extremo pasivo por “temeridad

y mala fe” en atencién a los actos dilatorios evidenciados.

1.5.2 A su turno BANCOLOMBIA S.A. por conducto de su vocero judicial apel6 la
sentencia de primera instancia a partir de los argumentos que a continuacion se

compendian.

i) Los conceptos y recomendaciones emitidos por la Superintendencia Financiera
de Colombia si son vinculantes para las entidades financieras y por lo tanto los
bancos no estan en la libertad de atenderlos o no; ello con fundamento en el
articulo 8 del Decreto 4327 de 2005 modificado por el Decreto 1848 de 2016 y
posteriormente por el canon 2 del Decreto 2399 de 2019, y por cuenta de los
cuales ese tipo de personas juridicas deben adoptar medidas de seguridad
idoneas para minimizar la ocurrencia de situaciones que afecten el normal
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desarrollo de las operaciones. Esta disconforme destacé la funcion sancionatoria,
y de vigilancia y control de la nombrada Superintendencia frente a los bancos para
insistir en que las directrices de aquella si son de obligatoria observancia siendo

en consecuencia equivocado el juicio del A quo.

i) No es predicable en el sub judice una vulneracion o amenaza al principio de
igualdad de las personas con movilidad reducida cuando no existe ni se acredito la
mas minima discriminacion de aquellas, pues BANCOLOMBIA no ofrece el
servicio de bafios publicos a ninguno de sus usuarios tengan o no discapacidades
motrices; ello con fundamento en estrictos motivos de seguridad. Asi “cuando, por
razones que buscan proteger la vida y seguridad de todos los visitantes de una
sucursal bancaria, no se le presta el servicio de bafio a nadie, incluidas las
personas con movilidad reducida, no se puede hablar de discriminacién o
amenaza a la igualdad de las personas con discapacidad fisica. En definitiva,
BANCOLOMBIA no esta amenazando la igualdad de las personas con movilidad
reducida, sino que la busqueda por proteger a todos los visitantes de sus
sucursales de los peligros propios de la actividad financiera que desarrollan,

impide ofrecer el servicio de bafio publico a toda la poblacion”.

Para la disidente, contrario a lo considerado por el juez de primera instancia
BANCOLOMBIA S.A. acreditd la adopcion de medidas y programas tendientes a
prestar una atencién prioritaria en condiciones de igualdad a la poblacién con
discapacidad; por lo tanto ha de descartarse la vulneracion basamento del reclamo

del actor.

Complement6 en desarrollo del mismo argumento que existe por parte del A quo
una indebida interpretacién cuando considera que a las entidades financieras le
son aplicables las normas alusivas los locales y establecimientos comerciales
abiertos al publico, pues si bien las actividades bancarias son comerciales ello “no
implica que los locales comerciales en los que se desarrollan actividades
financieras deban cumplir sin limitacion el deber de contar con baterias sanitarias
para personas con movilidad reducida. Sobre todo, cuando el sistema financiero
tiene una amplia regulacién especial que se diferencia significativamente de otras
actividades comerciales por la especialidad de sus servicios y también por los
riesgos y peligros que estos implican, como se desprende del numeral primero del

articulo 102 y siguientes del Estatuto Organico del Sistema Financiero”.
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iii) Aseguro esta apelante que la decision de primera instancia “le da prevalencia al
derecho a la accesibilidad sobre el derecho a la vida pese a que la jurisprudencia
se ha pronunciado en sentido contrario” al sostener que los motivos de seguridad
no tienen la virtualidad de soslayar los mandatos impuestos por la normatividad. Al
respecto defendié que por sobre la seguridad misma, las medidas adoptadas por
las entidades bancarias apuntan a la proteccion del derecho a la vida de
empleados y usuarios como maximo pilar fundamental; asi lo han considerado

diversas instancias jurisdiccionales en cuya cita se ocup6 el deponente.

iv) Criticé la omisién en la valoracion probatoria del juez respecto a fotografias
aportadas con la contestacion de la demanda; dicho registro permite advertir como
en la sucursal bancaria en cuestién existe un bafio que puede ser utilizado en
caso de extrema urgencia por los usuarios, incluyendo quienes tienen movilidad

reducida.

Concluida su narrativa, la demandada reiteré que no existe un dafio, vulneracion o
agravio cierto y actual o al menos contingente, o un peligro o amenaza de los
derechos colectivos invocados en el sub judice. Por lo tanto solicito la revocatoria
de la sentencia emitida en primera instancia para que en su lugar se desestimen

las pretensiones de la accién popular.

1.5.3 El recurso de apelacion fue concedido por el Juzgado Civil del Circuito de
Turbo Ant., mediante auto del 23 de septiembre de 2021, por lo cual dispuso la

remision del expediente a esta Corporacion.

Entretanto por proveido del 29 de septiembre de 2021 esta Corporacién admitié en
el efectivo suspensivo el recurso de apelacion, y de conformidad con el articulo 37
de la Ley 472 de 1998 y los articulos 4, 11 y 14 del Decreto 806 de 2020 se corrid

traslado a las partes para alegar.

Durante este término el actor remitié a la sustentacion de su alzada realizada ante
la primera instancia, y defendi6 no ser necesario presentar una nueva
argumentacion ante el Ad quem de acuerdo a pronunciamientos jurisprudenciales

en esa materia.

Por su parte la demandada presenté escrito de sustentacion con idéntico
contenido al arriba compendiado por lo que se hace innecesario un nuevo
resumen del mismo. Por otro lado peticiond que se declarara desierto el recurso
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interpuesto por el actor popular en tanto éste no presentdé en segunda instancia

escrito alguno que pudiera considerarse sustentacion de la alzada.

II. CONSIDERACIONES

2.1. Requisitos formales

Se encuentran reunidos en su totalidad los presupuestos procesales requeridos
para dictar sentencia de fondo en sede de segunda instancia. Asi mismo en
cuanto a la actuacion adelantada no se observa causal de nulidad que pueda

invalidar lo actuado hasta el momento.

2.2. Problema Juridico

A fin de desatar la alzada propuesta se debera determinar si la entidad bancaria
BANCOLOMBIA S.A. SUCURSAL NECOCLI ANT., se encuentra vulnerando los
derechos o intereses colectivos de las personas con discapacidad motriz por no
contar con bafios publicos habilitados para su uso por personas en sillas de
ruedas. Considerando el reclamo popular asi como la réplica presentada frente al
mismo y los argumentos de la apelacién, se habra de dilucidar si la convocada se
encuentra obligada a garantizar servicios sanitarios al interior del local en el que
opera al tenor de lo consagrado por la Ley 361 de 1997, o si a pesar del mandato
legal la particularidad de los servicios por ella prestados justifica en este particular

caso la inaplicaciéon del mandato legal.

2.3. Las Acciones Populares.

La Carta Politica de 1991 elevd a categoria constitucional las acciones populares
en el articulo 88 y las cuales fueron reguladas por el legislador mediante la Ley
472 de 1998. De conformidad con los articulos 2° y 9° de la Ley en cita mediante

éstas pueden ser objeto de proteccion todos los derechos e intereses colectivos
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cuando las conductas de la administracion o de los particulares, en funcion

administrativa o por fuero de atraccion los amenazan o quebrantan.

Acorde con dicha ley las acciones populares tienen por objeto (art. 4°) proteger y
defender los intereses y derechos colectivos; las conductas que dan lugar a su
ejercicio ante esta jurisdiccion ordinaria estan referidas por regla general a las
acciones u omisiones de los particulares en los términos indicados, sin ninguna
distincién y por lo tanto sin limitante siempre y cuando la finalidad de la pretension
tenga que ver con derechos e intereses colectivos; esto se deduce de la misma ley
al disponer:

“ART. 2°—Acciones populares. Son los medios procesales para la proteccion de
los derechos e intereses colectivos. Las acciones populares se ejercen para evitar
el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio
sobre los derechos o intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible’.

Igualmente en su Art. 9° de dice que: “Las acciones populares proceden contra
toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan

violado o amenacen violar los derechos o intereses colectivos”.

Del texto legal se columbra qué tipo de pretensiones pueden perseguirse en
ejercicio de la accion: i) evitar el dafio contingente; ii) hacer cesar el peligro, la
amenaza o la vulneracion sobre los derechos o intereses colectivos; v iii) restituir

las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

El paragrafo del articulo 4° en cita igualmente indica que son derechos e intereses
de esa indole los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los

tratados de derecho internacional celebrados por Colombia.

2.4. Andlisis del caso

En el sub judice el sefior GERARDO ALONSO HERRERA HOYOS invoco el
amparo de los derechos del colectivo conformado por las personas en situacion de
discapacidad por condiciones de motricidad de la localidad de Necocli Ant., los
cuales estima vulnerados o amenazados por BANCOLOMBIA S.A. al no disponer
en la sucursal bancaria que opera en dicho municipio de bafios publicos
habilitados para su uso por personas en sillas de ruedas; lo anterior con
fundamento en las Leyes 361 de 1997 y 982 de 2005 entre otras. Por su parte la
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réplica de la convocada gira principalmente en torno a la incompatibilidad de esa
exigencia de cara a las especiales medidas de seguridad que esta llamada a
implementar en atencion a la particularidad de la actividad financiera desarrollada
en sus establecimientos, y segun las directrices que al respecto ha emitido la
Superintendencia Financiera de Colombia de las cuales defiende el caracter

vinculante para ese especifico sector comercial.

Pues bien el andlisis del asunto problematico en el sub judice debera partir
necesariamente de la referencia al marco normativo aplicable al caso, punto en el
cual la primera alusion obligada es al articulo 13 de la Constitucion que consagré
como principio y derecho fundamental la igualdad en su alcance no solo formal
sino también material. Asi en su aparte mas relevante de cara al sub judice
preceptud el deber del Estado de promover las condiciones para que la igualdad
sea real y efectiva, por lo cual se han de adoptar las medidas en favor de grupos
discriminados o marginados, y proteger “especialmente a aquellas personas que
por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”. Siguiendo la misma linea el canon 47 Superior establecid para el
Estado una obligacion de adelantar “una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes
se prestara la atencion especializada que requieran”, mandato que atiende y se
armoniza con profusa normatividad e instrumentos internacionales entre los que
se encuentran la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las

Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

Ahora bien en el escenario nacional y a nivel legislativo el punto de partida se halla
en la Ley 361 de 1997 por la cual se establecen mecanismos de integracion social
de las personas en situacion de discapacidad; ésta ha sido modificada por las
Leyes 1316 de 2009 por la cual “se reconoce un espacio en los espectaculos para
personas con discapacidad y se dictan otras disposiciones”; Ley 1287 de 2009,
Ley 1145 de 2007 por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de
Discapacidad y por la Ley 982 de 2005. En su Titulo 1V, la Ley 361 de 1997 se
ocupa de la accesibilidad para las personas con movilidad reducida temporal o
permanente, entendida como ‘la condiciébn que permite en cualquier espacio o
ambiente interior o exterior, el facil y seguro desplazamiento de la poblacién en
general, y el uso en forma confiable y segura de los servicios instalados en estos
ambientes” (art. 44); y se traza como proposito “suprimir y evitar toda clase de
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barreras fisicas en el disefio y ejecucion de las vias y espacios publicos y del
mobiliario urbano, asi como en la construccion o reestructuracion de edificios de
propiedad publica o privada” (art. 43). En ese orden de ideas la comentada ley en
su articulo 47 preceptia que “La construccion, ampliacion y reforma de los
edificios abiertos al publico y especialmente de las instalaciones de caracter
sanitario, se efectuardn de manera tal que ellos sean accesibles a todos los
destinatarios de la presente ley”.

Por su parte el Decreto 1538 de 2005 se ocup6 de la reglamentacion parcial de la
precedente ley, y en su articulo 9 al desarrollar lo atinente a la accesibilidad a los
edificios abiertos al publico consagro que el disefio, construccion o adecuacion de
los edificios de uso publico en general debia cumplir entre los parametros de

accesibilidad con “al menos un servicio sanitario accesible”.

De manera mas reciente y especifica la Ley 1801 de 2016 establecid en su
articulo 88: “Es obligacion de todos y cada uno de los establecimientos de
comercio abiertos al publico, prestar el servicio de bafio a nifios, mujeres en
evidente estado de embarazo y adultos de la tercera edad cuando asi lo soliciten,
sin importar que los mismos sean sus clientes o no. La inobservancia de la
presente norma tendrd como consecuencia la imposicion de una Multa General
Tipo 1 o suspension temporal de actividad”. La Corte Constitucional mediante
sentencia C-329 de 2019 declaré condicionalmente exequible dicho canon “en el
entendido de que también incluye a las personas en situacion de discapacidad o

con movilidad reducida”.

Acorde con el anterior recuento normativo y muy especialmente por la Gltima de
las disposiciones en cita, prima facie podria columbrarse con el deber que
efectivamente tienen las entidades bancarias de garantizar el acceso a los
servicios sanitarios para las personas en situacion de discapacidad o con
movilidad reducida, pues de manera diamantina alude la ley a “todos y cada uno
de los establecimientos de comercio abiertos al publico” nominacion que sin duda
abarca las sucursales bancarias aun cuando éstas se ocupen exclusivamente en
la prestacion de una particular modalidad de servicios cuales son los financieros.
Ciertamente la normatividad compendiada no establece distingos ni excepciones;
en lugar de ello prevé como criterio determinante para la imposicion de la
comentada obligacion, que se trate de establecimientos o locales de caracter

comercial y abiertos al publico, e incluso estipula que el acceso a los servicios
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sanitarios en condiciones de accesibilidad para las personas con discapacidad, ha

de garantizarse a quien lo solicite y no solo a los clientes del negocio en cuestion.

La sindéresis precedente permitiria concluir prematuramente que una entidad
bancaria, y particularmente la aqui demandada BANCOLOMBIA S.A., SUCURSAL
NECOCLI, no sélo desconoce la normatividad que esta llamada a atender sino
que de contera vulnera los derechos del colectivo conformado por las personas
con movilidad reducida, al no garantizarle a ese sector poblacional el acceso a los
servicios sanitarios con las condiciones minimas de accesibilidad de acuerdo a
sus limitaciones motrices. Al respecto resulta pertinente reiterar como se ha hecho
repetidamente en instancia de las acciones populares, que la lesion de
prerrogativas colectivas se produce por la sola desatencidon o infraccién de las
normas que las regulan y desarrollan; es decir no es imperativo demostrar la
materializacion o concrecion de un agravio particularmente sufrido por una o

varias personas, para que proceda el resguardo de los intereses colectivos.

Ahora bien en consideracion de esta Sala los conceptos emitidos por la
Superintendencia Financiera de Colombia no eximen a la demandada del deber
legal discutido por cuanto aquellos no pueden de manera alguna tener el alcance
de derogar, modificar o sustituir un mandato legal cuya jerarquia es sin duda
alguna superior. Sumado a ello los conceptos traidos a colacion por
BANCOLOMBIA S.A. apuntan ciertamente al deber de las entidades financieras
de adoptar medidas de seguridad en beneficio de sus clientes y empleados, y
asimismo son diafanos al sefialar que la instalacion de baterias sanitarias de uso
publico y habilitadas para discapacitados no constituyen un requisito de operacion
de los establecimientos bancarios. Sin embargo de ninguno de estos conceptos se
desprende una prohibicion expresa y de obligatorio cumplimiento, ni una directriz
clara por cuenta de la cual los bancos no puedan disponer de bafios publicos
accesibles para discapacitados. Las reflexiones precedentes han conducido a esta
Sala en ocasiones anteriores a amparar los derechos colectivos en casos

analogos al presente.

Sin embargo y sin perjuicio de las consideraciones que anteceden, se advierte en
esta oportunidad la necesidad de desplegar un analisis mas profundo de la
situacion; ello por cuanto se evidencia la confrontacion de dos derechos colectivos
de dificil jerarquizacion, por un lado el acceso facil y seguro de la poblacién con
movilidad reducida a los servicios sanitarios en espacios y establecimientos
abiertos al publico, y por otro la seguridad de la que ha de ser destinataria la
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comunidad en general. Considérese como la misma Ley 472 en su articulo 4°
literal g) consagra entre los derechos e intereses colectivos la “seguridad y
salubridad publicas”. Ante esta situacion ha de propenderse por la armonizacion
de ambas prerrogativas de manera ponderada, por lo cual para esta Sala resultan

determinantes las reflexiones que a continuacion se exponen.

Evidentemente el bien juridico de la seguridad como derecho e interés colectivo,
debe garantizarse en todo tipo de espacios y asimismo es pasible de afectacion en
diversos escenarios. Empero el sector financiero es especialmente vulnerable
frente a los ataques de diversa indole contra la seguridad justamente por la
modalidad de valores que en él circulan, a no dudarlos altamente apetecidos por
actores como la delincuencia organizada, el vandalismo y estructuras al margen

de la ley.

En el escenario bancario la seguridad se expone permanentemente a un doble
riesgo indeseable para el Estado y demas estamentos sociales: aquellos que de
manera directa pueden recaer sobre las personas ya sea empleados, clientes o
usuarios ocasionales de los servicios bancarios, y los que afectan especificamente
el patrimonio de los cuentahabientes o de las mismas entidades financieras. En la
actualidad la modalidad mas recurrente de ataque a la seguridad del aludido
sistema es sin duda la que se presenta de manera cibernética y virtual, de la mano
del conocido fleteo que no pocas veces se inicia desde el establecimiento
bancario; mas ello no descarta ni implica la inexistencia de atentados directos
contra las estructuras fisicas de las sucursales bancarias. Ciertamente la incursion
de actores delincuenciales a los bancos se ha minimizado; de ahi el traslado a
modalidades no presenciales como las antes aludidas. Mas ello es en buena
medida porque en las entidades financieras se han implementado y han sido
asimiladas con bastante normalidad variedad de medidas que bien podrian
considerarse altamente restrictivas de derechos fundamentales como la libre
expresion, la locomocion, la intimidad entre otros, pero ante los cuales ha primado
sanamente el interés general de la seguridad. Asi es comdn que en los bancos se
restrinja o prohiba terminantemente el uso de todo medio de comunicacién como
teléfonos celulares, tablets o dispositivos similares; se acepta igualmente que todo
el espacio bancario esté cubierto por camaras de vigilancia, y asimismo sea
permanente la presencia de personal de seguridad armado; se restringe la
estancia Unicamente para quienes tengan el exclusivo propésito de adelantar

diligencias bancarias; se prohibe el consumo de alimentos; se debe presentar la
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identificacion de las personas a solicitud del personal del banco, entre otras

medidas de similar alcance.

En este orden del discurso la determinacion de las entidades financieras de no
disponer de servicios sanitarios para el publico en general, y entre ellos para las
personas con movilidad reducida, se inscribe razonablemente en el catalogo de
medidas tendientes a garantizar la seguridad tanto de empleados, clientes o
usuarios ocasionales del banco, como de la estructura fisica del mismo. Sin duda
los bafios publicos se prestarian con facilidad para burlar las medidas de
seguridad antedichas pues por razones obvias sobre tales espacios no puede
ejercerse ningun tipo de vigilancia de tal manera que el banco no tiene posibilidad
alguna de garantizar su adecuado uso y evitar que se utilicen para fines malsanos

y diferentes a los propios de las baterias sanitarias.

La narrativa antecedente permite columbrar con suficiencia que la medida
adoptada por los bancos de no disponer de bafios publicos es idénea y necesaria
para garantizar la seguridad como derecho e interés colectivo de igual importancia
al de accesibilidad a los diversos servicios que le asiste a las personas con
discapacidad. Y es que por una parte es un imperativo para el sistema financiero
propender en la mayor medida posible por la seguridad de sus clientes,
empelados y recursos tanto dentro como fuera de los establecimientos bancarios;
es decir la medida se encuentra soportada en un fin constitucionalmente legitimo y
ademas de interés general. Asimismo la no disposicion de bafios publicos
contribuye eficaz y efectivamente a la prevencién de ataques que pongan en
riesgo el derecho e interés colectivo de la seguridad, y refuerza los otros

mecanismos lo que da cuenta de su necesidad.

Ahora bien la afectacion de la medida en cuestion frente a la especifica poblacion
con discapacidad o movilidad reducida se morigera de manera suficiente mediante
otros mecanismos adoptados por las entidades bancarias. Por ejemplo la atencion
prioritaria a los discapacitados de diversa indole contribuye a que su permanencia
en el banco o el tiempo que se toman en determinada diligencia financiera sea el
menor posible; por esta via se reduce de manera eficaz la demanda o necesidad
de servicios sanitarios del especifico sector poblacional. Ello sin perjuicio de que
ante situaciones verdaderamente excepcionales, el banco pueda poner a
disposicion de quien lo requiera los bafios destinados a su personal. Por esta via

se garantiza la proporcionalidad de la medida en tanto ademas de representar
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incuestionables ventajas cuando de propender por la seguridad se trata, se aplica

de la manera menos restrictiva posible.

Como corolario de la exposicion precedente, ciertamente de conformidad con la
normatividad patria encaminada a garantizar la igualdad material de la poblacién
discapacitada de cara a la accesibilidad a los diferentes servicios y espacios
publicos, las entidades bancarias en principio deberian disponer de bafios aptos
para su uso por las personas con movilidad reducida. Sin embargo por
contrapartida a tal derecho, se encuentra otro interés colectivo y de alcance
general, de marcado protagonismo e importancia en el escenario financiero cual
es el de la seguridad. Y en la obligada ponderacion de los dos principios se
concluye que la determinacién de los bancos de no poner a disposicién del puablico
baterias sanitarias resulta ser una medida idénea, necesaria y proporcional, cuya
restriccibn o afectacion de los derechos de la poblacion discapacitada es
eficazmente morigerada o contrarrestada mediante la adopcién de otros
mecanismos como la atencién prioritaria de dicho sector poblacional. Todo ello
permite sustentar la inaplicaciébn en el sub judice de disposiciones normativas
como los articulos 47 de la Ley 361 de 1997, 9 del Decreto 1538 de 2005 y 88 de
la Ley 1801 de 2016.

En este orden de ideas y sin necesidad de adentrarse en el andlisis probatorio que
seria imperativo en otras acciones de igual entidad por cuanto el asunto termina
resolviéndose a partir de reflexiones de puro derecho como las plasmadas en
lineas anteriores, se habrda de REVOCAR la sentencia apelada, para en su lugar

DENEGAR el amparo de los derechos colectivos invocados.

Como aspectos ultimos se advierte en atencién a la solicitud elevada por la parte
demandada, que no se hall6é procedente declarar desierto el recurso de apelaciéon
frente a la sentencia promovido por el actor popular pues a juicio de esta Sala
aquel si cumplié lacdénica pero suficientemente con su carga de sustentar su
alzada mediante el escrito presentado ante el A quo; entretanto en segunda
instancia la respectiva carga procedimental se satisfizo con la referencia que el
demandante hizo al memorial de impugnacion primigeniamente adosado. Debe
considerarse tal y como se dej6 establecido en el auto que admitié la apelacion
interpuesta por ambos extremos, que a ésta se le imprimiria el tramite previsto
entre otros en el articulo 14 del Decreto 806 de 2020; dicha norma consagra:
“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas,
el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5)
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dias siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la parte contraria por el
término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferira sentencia
escrita que se notificara por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso,
se declarara desierto”. Apréciese como la norma en cuestion establece un limite
temporal para la sustentacion de la alzada que deberd hacerse a mas tardar
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la admision del recurso; lo
que por contera significa que la sustentacion del recurso puede cumplirse en
cualguier momento desde la emision del fallo objeto de réplica hasta el
vencimiento de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del auto que admite la
alzada o niega prueba segun el caso, y no dentro del especifico y puntual
interregno de los cinco dias fijados en segunda instancia. Dicho entendimiento ha
sido acogido por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, que en
sentencia STC5497-2021 del 18 de mayo de 2021 con ponencia del Magistrado
Alvaro Fernando Garcia Restrepo, explicO ante el particular y excepcional

escenario que se propuso regular el Decreto 806 de 2020:

“Bajo esa perspectiva, en vigencia del Decreto Legislativo 806 de 2020, si desde
el umbral de la interposicion de la alzada el recurrente expone de manera
completa los reparos por los que esta en desacuerdo con la providencia
judicial, no hay motivo para que el superior exija la sustentacion de Ila
impugnacioén, de lo contrario, si los reproches realizados apenas son
enunciativos, desde luego, el juez debera ordenar el agotamiento de esa
formalidad, conforme lo previsto en la normatividad senalada” (negrillas ex
profeso).

Por otro lado a pesar del fracaso de la accion popular, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, no habrd condena en costas para el
demandante por cuanto no se encuentra acreditado ni halla esta Corporacion

indicio alguno de que su actuacion haya sido temeraria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA
CIVIL FAMILIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Civil del Circuito de
Turbo Ant., el 3 de septiembre de 2021 y complementada mediante providencia
del 14 de septiembre de 2021, dentro de la accion popular deprecada por

Rad. 05837 3103 001 2021 00080 01



18

GERARDO ALONSO HERRERA HOYOS contra BANCOLOMBIA S.A. -
SUCURSAL NECOCLI.

SEGUNDO: En su lugar DENEGAR el amparo de los derechos colectivos
invocados por el actor, en atencion a las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en ninguna de las instancias.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(b

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

Los Magistrados,

L (Q

TATIANA VILLADA OSORIO
ool

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, diecinueve de octubre de dos mil veintiuno

Sentencia N°: P-023

Magistrada Ponente: Dra. Claudia Bermudez Carvajal.

Proceso: Verbal de Simulacion

Demandante: José Rufino Echeverri Escobar, sustituido
procesalmente por Maria Socorro Echeverri
Salazar

Demandado: Silvia Eugenia, Maria Teresa y Jaime Alberto
Arias Ricaurte

Juzgado de origen: Juzgado Civil del Circuito de Marinilla

Radicado 12 instancia: 05-615-31-03-002-2017-00001-01

Radicado interno: 2019-085

Decision: Revoca integramente la sentencia de
primera instancia y en su lugar, desestima

Tema: pretension de simulacion

Prescripcion extintiva de la accion de
simulacion y figuras que afectan su
materializacién (interrupcion, suspension, y
renuncia). Del caracter vinculante del
cambio del precedente judicial por virtud
del viraje de una determinada posicién
jurisprudencial por el respectivo érgano de
cierre.

Discutido y Aprobado por Acta N° 226 de 2021

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada frente
a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Rionegro,
el 6 de marzo de 2019, en el proceso verbal incoado por Luis José Rufino
Echeverri Escobar, sustituido procesalmente por Maria Socorro Echeverri
Salazar, en contra de Silvia Eugenia, Maria Teresa y Jaime Alberto Arias
Ricaurte.

1. ANTECEDENTES
1.1. De la demanda.

En el escrito que contiene la demanda presentada el 19 de diciembre de 2016,
y el que subsand los requisitos de inadmisién, se formularon las siguientes
pretensiones:

"1. Se declaren la simulacion absoluta y se deje sin efectos los negocios
Juridicos contenidos en la Escritura Publica 763 de 21-05-2003 y Escritura



2291 de 25-09-13 de la Notaria Primera del Circulo de Rionegro-Antioquia,
celebrado la primera entre JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR con SILVIA
EUGENIA ARIAS RICAURTE, mayor de edad, domiciliada en el Municipio de
Rionegro, identificada con la CC 39.441.358 y a la Sefiora MARIA TERESA
ARIAS RICAURTE mayor de edad, domiciliada en el Municipio de Rionegro,
identificada con la CC 42.891.887 y la segunda escritura relacionada entre
estas ultimas y su hermano JAIME ALBERTO ARIAS RICAURTE, CC
15.431.526, domiciliado en Rionegro.

2. Consecuencialmente a la declaracion antes pedida sirvase declarar que
estos bienes no han salido del patrimonio del sefior JOSE RUFINO ECHEVERRI
ESCOBAR.

3. Sirvase Ordenas (sic) a la Notaria Primera de Rionegro la cancelacion de la
Escritura Publica 763 de 21-05-2003 y Escritura 2291de 25-09-13 de la Notaria
Primera del Circulo de Rionegro-Antioguia, celebrado la primera entre JOSE
RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR con SILVIA EUGENIA ARIAS RICAURTE, mayor
de edad, domiciliada en el Municipio de Rionegro, identificada con la CC
39.441.358 y a la Sefiora MARIA TERESA ARIAS RICAURTE mayor de edad,
domiciliada en el Municipio de Rionegro, identificada con la CC 42.891.887 y
la segunda escritura relacionada entre estas ultimas y su hermano JAIME
ALBERTO ARIAS RICAURTE,CC 15.431.526, domiciliado en Rionegro.

4. Sirvase ordenar al registrador de Instrumentos Publicos de Rionegro /a
cancelacion de las anotaciones de estas escrituras en el folio de matricula

inmobiliaria 020-37472 de la Oficina de Registro de Rionegro.

5. Sirvase ordenar la inscripcion de la presente demanda en el folio de
matricula inmobiliaria 020-37472 de la Oficina de Registro de Rionegro.

6. Sirvase condenar en costas y agencias de derecho a los demandados”.

Los enunciados facticos que fundamentan las pretensiones, se compendian
asi:

"El Serior JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR nacio en este Municipio de
Rionegro en 1927 y en la actualidad cuenta con 89 anos de edad., Contrajo

Proceso Verbal (Simulacion)
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matrimonio con la Sefiora MARIA GILMA RICAURTE GUTIERREZ el dia 28 de
Julio de 1958 en Rionegro-Antioquia, fallecida en este Municipio el dia 14 de
Diciembre 2013. En esta union no procrearon hijos. La sociedad conyugal esta
vigente y quien actda lo hace por y para la Sociedad conyugal disuelta e
iliquida tal como se anuncio en el Poder Inicial.

No obstante, su avanzada edad, el senor JOSE RUFINO presenta condiciones
mentales optimas y exhibe plena capacidad juridica. En virtud de establecer
esta condicion y previo el otorgamiento de poder gue me ha conferido le he
recomendado la préctica de un examen psiquidtrico con el profesional idoneo.
Se anexa la evaluacion suscrita CLAUDIA MARITZA BOTERO TOBON.

El reclamo gue pretende sea atendido a través de este proceso es asunto que
trasciende a la familia nuclear del demandante y su evaluacion requiere
especial tratamiento profesional y ético, en tanto entrafia graves
consecuencias juridicas para las partes inmersas en el conflicto gque a
continuacion se relata. Las afirmaciones que hago como apoderado son fiel
reproduccion del relato que hace el demandante de los hechos que
precedieron la suscripcion de las escrituras demandadas y habrén de ser
sometidas a debate probatorio gue finalmente corrobore o no, lo afirmado.

Para efecto de establecer el marco factico que precede la demanda entrevisté
a mi poderdante y manifesto haber recibido noticia de un posible embargo o
demanda gue recaeria sobre sus bienes.

Como mecanismo para evitar ese posible embargo o demanda firmo un
contrato de compraventa con las sobrinas de su sefiora esposa. Indica que
esto no entranaba que €l les estuviese donando o vendiendo la propiedad,
que era una medida provisional en razon de tener conocimiento de /a
existencia de una hija extramatrimonial, tanto él, como el grupo familiar creian
gue el sefior JOSE RUFINO iba a ser demandado

Afirma EL DEMANDANTE qgue en el ano 2003 €/ vivia con su esposa y las
sobrinas de esta ultima en su finca denominada el EDEN, ubicada en e/
municipio de Rionegro, corregimiento Sur, LLanogrande, Vereda tres Puertas
y tomaron la decision de trasferir la finca.
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El Serior JOSE RUFINO afirma que no recibio dinero alguno de /las sobrinas
como contraprestacion por la adquisicion de la finca, ubicada en un sector de
alto estrato en este Municipio. Esta finca es el unico patrimonio del
demandante. Afirma que su voluntad no era trasferir y que solo se pretendia
simular una compraventa para cuidar su propiedad.

Que con el embargo o demanda qgue temian "no llego (en sus términos) e/
Senor ha pedido a sus sobrinas que le devuelvan la finca y manifiesta gue las
serioras se niegan a hacerlo. Que eso lo bien haciendo desde al afio 2005

(sic).

Hace unos varios anos las sobrinas arrendaron la finca a una empresa que se
dedica a la capacitacion de pilotos. Indica que el contrato de arrendamiento
lo hizo el sefior JOSE RUFINO, personalmente con el gerente de la escuela,
pero indica que lo firmo una de las sobrinas. Este arrendamiento se viene
cobrando y la sefiora Maria Teresa le entrega mensualmente la suma de $
7.000.000 gue el sefior dispone para sus gastos personales y les colabora a
ellas con una parte de ese dinero.

Dice que las demandadas son personas de bien y con reconocidas condiciones
morales y éticas, le han brindado cuidado y velan por la salud y bienestar del
seror José Rufino.

Afirma igualmente que ha vivido con sus sobrinas y aun después de la muerte
de sefiora esposa Gilma continua viviendo con ellas y que recibe sus ciudados
y atencion.

Deben ser escuchadas las demandadas para que expliquen sus razones, en el
entendido que las sefioras manifiestan al demandante haber hecho todo en
forma legal y haber pagado el valor de la finca.

En al ano 2013 mediante escritura publica# 2991 de la Notaria Primera de
Rionegro las demandadas transfirieron a su hermano JAIME ALBERTO
RICAURTE €l 33 % de los derechos de cuota. Las circunstancias de tiempo
lugar y modo de esta negociacion se estableceran en el plenario. Partimos de
las afirmaciones del demandante consignadas en la declaracion extrajuicio
qgue se aportara, suscrita por el sefior JOSE RUFINO” (fls. 1 a 6, 26 C-1).
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1.2. De la actuacion procesal hasta antes de dictar sentencia de
primera instancia

Mediante auto del 23 de enero de 2017, la juez de primera instancia inadmitié
la demanda y subsanados los requisitos por la parte actora, la providencia del
17 de febrero de 2017 la admitid, dispuso la notificacion, el traslado a los
accionados, fijé6 caucion para decretar la medida previa, y reconocio
personeria al abogado que representaba a la parte accionante (fl. 33 C-1).

Posteriormente, el extremo activo solicitd le fuera concedido amparo de
pobreza y mediante auto del 22 de marzo de 2017 se accedid a tal peticion
(fls. 34 a 36 C-1). Luego, en razén a la muerte del sefior Luis José Rufino
Echeverri Escobar, se reconocio a la sefora Maria Socorro Echeverri Salazar
como su sucesora procesal mediante providencia del 22 de junio de 2017 y
se reconocid personeria al abogado que la representa (fls. 46 a 59 C-1).

El 20 de septiembre de 2017, los llamados a resistir se notificaron por
intermedio de un mismo apoderado judicial (fl. 78 a 80 C-1).

1.2.1. De la resistencia u oposicion a la pretension

Las convocadas Silvia Eugenia, Maria Teresa y Jaime Alberto Arias Ricaurte, a
través del mismo apoderado judicial, se pronunciaron frente a los hechos de
la demanda, en escrito obrante a fls. 81 a 117 C-1, replicando lo siguiente:

No es cierto que para el momento que Luis José Rufino Echeverri Escobar
suscribid el poder '"se encontrara en plenas o en Optimas condiciones
mentales”; ni que el contrato de compraventa se hubiese suscrito para evadir
una demanda y consecuencial embargo promovido por Ila hija
extramatrimonial del senor Echeverri Escobar, debido a que los demandados
"'solamente se enteraron de la existencia de una posible hija del demandante
a principios del mes de marzo del afo pasado, del 2016, pues el actor nunca
les informo que tenia una hija extramatrimonial y menos a su conyuge, a la
tia de aquellos -fallecida desde el 14 de diciembre del 2013-, pues ella nunca
se lo hubiera perdonado”.
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Aunado a lo anterior, se indicd que, en vida, el convocante vivié en el inmueble
objeto de la compraventa identificado con matricula inmobiliaria 020-37472
con su cényuge Gilma Ricaurte Gutiérrez (hoy fallecida), ostentando la calidad
de propietarios, hasta el 21 de mayo del 2003, fecha en la que ambos
suscribieron como vendedores la escritura publica N© 763 de la Notaria
Segunda de Rionegro, a favor de Silvia y Maria Teresa Arias Ricaurte, como
compradoras del inmueble objeto del proceso. Sin embargo, los cdnyuges
Echeverri Ricaurte continuaron viviendo desde el 21 de mayo del 2003, en el
referido inmueble, "..que ya no era de su propiedad sino de propiedad de mis
mandantes, por un lapso aproximado de 11 afos mas, aproximadamente,
pero no a titulo de propietarios sino a titulo de huéspedes de mis
mandantes”.

Dos afos antes del fallecimiento de la sefiora Ricaurte Gutiérrez, "sus sobrinas
se llevaron a los conyuges ECHEVERRI RICAURTE a vivir a una casa finca
situada en la urbanizacion Gualanday del municipio de Rionegro, casa finca
en la gque fallecio el dia 14 de diciembre del 2013 la sefiora GILMA
RICAURTE GUTIERREZ. No obstante lo anterior durante esos dos afios el
actor vivia de manera itinerante, unos dias en e/ EDEN y otros en la casa de
Gualanday.

Es de resaltar, que a partir del 21 de mayo del 2003, fecha en la que las
demandadas les compraron a los conyuges ECHEVERRI RICAURTE e/
inmueble en litigio y ejercicio de actos de sefioras y duehas, una de mis
mandantes, la sefiora SILVIA ARIAS RICAURTE, vivia unos dias en la casa
de Gualanday, al lado de sus hijos y de sus padres y otros dias en /a finca EL
EDEN, incluyendo todos los fines de semana, periodos estos dltimos en los
cuales la acompafiaba a ella y a los conyuges ECHEVERRI RICAURTE /os
padres de los hermanos ARIAS RICAURTE (dofia GRACIELA RICAURTE
y don JAIME ARIAS) y adicionalmente la sefiora CELINA RICAURTE
GUTIERREZ /a hermana de dofa GILMA, /a tia de mis mandantes y cufiada
del actor, ello desde los miércoles inclusive e incluyendo siempre los fines de
semana, que los pasaban todos ellos en e/ EDEN y a estos, esos fines de
semana igualmente se les unia el codemandado JAIME ALBERTO ARIAS
RICAURYTE y si los nombrados decidian pasar €l fin de semana en Gualanday
éste, JAIME ALBERTO, cuidaba e/ EDEN, aclarando gue la codemandada
MARIA TERESA ARIAS RICAURTE, qguien vive en Medellin, simplemente
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los visitaba los fines de semana o, con otras palabras, no pernoctaba en EL
EDEN.

SALEN DE LA FINCA EL EDEN EN EL 2014.- Desde el 2005, desde antes
del fallecimiento de la senora GILMA RICAURTE GUTIERREZ, /os
codemandados habian adquirido una casa en la urbanizacion Gualanday de
Rionegro, pero a raiz de la muerte de su tia y de la enfermedad del actor gue
por esas calendas se acentuo y a raiz de los altos costos que venian pagando
por la penosa enfermedad de su tia, quien fallecio de EPOC, y por las
hemodialisis del actor, decidieron alquilar la finca EL EDEN e irse todos a
vivir, con el actor a GUALANDAY, para poderlo cuidar mejor, €llo a finales
del mes de octubre o principios del mes de noviembre del 2014.

No es cierto, pues, como se asegura por activa, que el actor y las
codemandadas hubieren "tomado" /a decision de transferir la finca. Lo cierto
es que el actor y su conyuge, quienes necesitaban dinero, les vendieron a mis
mandantes el susodicho inmueble, mediante instrumento publico que fue
suscrito por ambos conyuges, como vendedores y por dos de mis mandantes,
como compradores, quienes, por consideraciones familiares, les permitieron
a los conyuges ECHEVERRI ESCOBAR y RICAURTE GUTIERREZ
continuar viviendo allj, en EL EDEN, en el inmueble objeto de ésta litis, pero
como sus huéspedes o, con otras palabras, les concedieron posada, ello hasta
que alquilaron la finca, EL EDEN, en el mes de octubre del 2014 - Ver fecha
del contrato- y se fueron a vivir con el actor a la casa de mis mandantes
Situada en la urbanizacion Gualanday, como lo dejamos explicado”.

No es cierto que el demandante no haya recibido el precio pactado en la
compraventa del inmueble por ellas adquirido y que es materia del contrato,
cuya simulacion se pretende, debido a que las demandadas pagaron la
totalidad el precio convenido: $400°000.000, suma de dinero que fue pagada
al aqui pretensor y a su conyuge, "en varios contados y antes de que estos
les firmaran, como les firmaron, la escritura correspondiente, con dineros que
aportd integramente la sefiora MARIA TERESA ARIAS RICAURTE, de
recursos  propios, asi: ciento setenta  millones de  pesos
($170.000.000.00)m/l gue tenia ahorrados; cien millones de pesos
($100.000.000.00)m/! que le prestd a ésta el doctor JUAN JOSE URIBE
PARDO, su segundo y actual marido; treinta millones de pesos
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($30.000.000.00)m/] gue /e presto la sefiora MARGARITA JARAMILLO
GAVIRIA y Cien millones de pesos($ 100.000.000.00)my/l, producto de sus
cesantias, de la liguidacion laboral y de un bono de retiro que le pagaron,
cuando ésta, MARIA TERESA ARIAS RICAURTE, se retiro de la gerencia
de la empresa aérea West Caribbean Airways, ello en el mes de noviembre
del afio 2002".

No son ciertos los siguientes enunciados facticos: que las demandadas
"concertaron con el actor ni con su conyuge para simular nada sino para
comprariles la dicha finca, por peticion de aquellos, del actor y de su conyuge
y, por lo tanto, el contrato de compraventa atacado fue real y no simulado”;
que el demandante les hubiera solicitado la devolucion del inmueble desde el
ano 2005; que el contrato de arrendamiento del inmueble objeto de la
compraventa a una escuela de aviacion, lo hubiese realizado el accionante
personalmente con el gerente de la mencionada escuela, ni que Maria Teresa
Arias Ricaurte le entregara el canon de arrendamiento al suplicante y éste
colaborara econdmicamente a las convocadas, pues la parte demandada
dispone de solvencia econdmica y moral.

Con fundamento en tal réplica, el vocero judicial en mencién propuso las
siguientes excepciones de mérito:

"PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA ACCION IMPETRADA Y POR
ENDE PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS PRETENSIONES
CONTENIDAS EN LA DEMANDA ORDINARIA, FORMULADAS POR LA
PARTE ACTORA EN EL PROCESO DE LA REFERENCIA".

"CADUCIDAD DE LA ACCION ORDINARIA”.

"INEXISTENCIA DE MANIOBRA SIMULATORIA QUE AFECTE EL
CONTRATO DE COMPRAVENTA INMOBILIARIA OBJETO DE ESTE
CONTRATO".

"MALA FE DEL LA DEMANDANTE O DE QUIENES LO MANIPULARON’.

"PRESCRIPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA”.
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"EL CONTRATO IMPUGNADO ES REAL (INEXITENCIA DE LA
SIMULACION ALEGADA POR ACTIVA)".

"LA GENERICA” .

Posteriormente, el apoderado de la parte demandada, con fundamento en el
articulo 278 del CGP, solicitd se dictara sentencia anticipada (fls. 188 a 205 C-
1), peticion que fue negada por la juez de la causa, mediante auto del 28 de
noviembre de 2017, al considerar que no se colmaban las exigencias de la
citada norma en lo que tiene que ver con la prueba de la prescripcidn extintiva
y la caducidad de la accién alegadas (fl. 214 C-1). Esta determinacion fue
objeto del recurso de reposicidn y en subsidio apelacién (fls. 215 a 222 C-1)
y surtido el tramite del recurso de reposicién, mediante proveido del 24 de
enero de 2018, no repuso el auto, ni concedid el recurso de alzada, al
considerarse improcedente, providencia esta que igualmente fue confutada,
luego de lo cual mediante auto del 1° de febrero de 2018 se dispuso no
conceder la alzada, debido a que el proveido que resuelve la reposicién no es
susceptible de ningun recurso (fls. 223 a 236 C-1).

1.2.2. Ulteriormente, se corrid traslado de las excepciones de mérito, término
en el que el extremo activo se pronuncié (fls. 237 a 240 C-1). El 27 de junio
de 2018, se practicd la audiencia consagrada en el articulo 372 del C.G.P., en
la cual se agotaron las etapas procesales de conciliacidn, interrogatorio de las
partes, fijacion del litigio, control de legalidad, y decreto de pruebas (fls. 244
a 246 C-1).

En la audiencia del 5 de septiembre de 2018, se practicaron las pruebas
testimoniales (fls. 264 a 266 C-1). Luego, por auto del 19 de septiembre de
2018 se prorrogo el término para proferir el fallo regulado en el articulo 121
del CGP (fl. 350 C-1), y concluida la etapa de instruccion, el 6 de marzo de
2019, se practicd la audiencia en la que se escucharon las alegaciones
conclusivas de las partes y se profirid el fallo de primera instancia (fls. 359 a
362 C-1).

1.3. De la sentencia impugnada (Min. 44:43 a 1:43:23 CD. Fl. 361).
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Mediante sentencia proferida el 6 de marzo de 2019, el Juzgado de primera
instancia resolvio:

i) "DECLARAR no prospera la excepcion de PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA
ACCION IMPETRADA, por la parte demandada, por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia’.

i) DECLARANDO ABSOLUTAMENTE SIMULADO el contrato de compraventa

V4

del inmueble especificado asi:...”.

i) "DISPONIENDO, como consecuencia de la anterior declaracion, lo
siguiente: a.- La orden de inscribir la sentencia en el folio de matricula
inmobiliaria 020-37472 de la oficina de Registro de instrumentos publicos de
Rionegro Antioguia, inscripcion que afectard las anotaciones 7 y 8. b.- La
orden de cancelar la inscripcion de la demanda iniciadora de este proceso, si
es que se produjo. c. La orden de dirigir oficio al sefior NOTARIO PRIMERO
DE RIONEGRO, de conformidad con el articulo 4 7 del Decreto 960 de 1970,
que contendra transcripcion textual del encabezamiento, fecha y parte
resolutiva de la sentencia, a fin de gue sea protocolizado ante él, directamente
por €l interesado, el agui' demandante, a su costa, hecho por el cual el sefior
Notario, se servird tomar nota de la correspondiente escritura al margen de
las escrituras 763 DEL 21 DE MAYO DE 20032.291 (sic) DE 25 DE SEPTIEMBRE
DE 2013, DFE /la Notaria a su cargo. Para concretar las tres anteriores
decisiones, OFICIESE al sefior Registrador de instrumentos publicos de
Rionegro Antioguia, anexando al oficio copia integra y autentica que contenga
transcripcion de la fecha y parte resolutiva de la sentencia, con /a nota de
destinacion indicada, que se expedird a costa del actor”.

iv) "CONDENADO EN COSTAS A LA PARTE DEMANDADA en favor de la
demandante. Como agencias en derecho se fija la suma de ($3313.000.00)".

En la parte considerativa de la sentencia, el judex indicd que se encontraban
satisfechos los presupuestos procesales y que el problema juridico a resolver
"consiste en determinar si el contrato celebrado entre los sefiores José Rufino
Echeverri Escobar y las sefioras Silvia Eugenia y Maria Teresa Arias Ricaurte,
mediante escritura 763 del 21 de mayo del 2003 de la Notaria Primera de
Rionegro, es absolutamente simulado y en tal virtud dejar sin efectos el
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negocio juridico contenida en la misma. Igualmente determinar si el contrato
celebrado entre las sefioras Silvia Eugenia y Maria Teresa Arias Ricaurte, y su
hermano Jaime Alberto Arias Ricaurte, mediante escritura publica numero
2.291 del 25 de septiembre del 2013 de la Notaria Primera del Circulo de
Rionegro, es absolutamente simulado y en tal virtud sin efectos el negocio
Juridico contenido en la misma, y si como consecuencia de lo anterior, en el
caso de gue se pruebe gue es simulado, se debe declarar que dichos bienes,
teniendo en cuenta que el sefior José Rufino Echeverri fallecio, deben volver
al haber de la sucesion de este dltimo, y las consecuentes, demas ordenes
que se deben dar en relacion con la cancelacion de las escrituras, y de
cancelar las anotaciones en la Oficina de Registro de instrumentos publicos”.

Posteriormente, la judex hizo referencia a las excepciones de mérito de
"prescripcion extintiva de la accion impetrada y por ende prescripcion extintiva
de las pretensiones contenidas en la demanda; caducidad de la accion
ordinaria; inexistencia de la maniobra simulatoria que afecte el contrato de
compraventa; mala fe de la demandante o de quienes lo manipularon, y
prescripcion adquisitiva extraordinaria: el contrato impugnado es real”.

Seguidamente, la cognoscente conceptualizd sobre la legitimacion en la causa
por activa y pasiva, respecto de lo que puntualizd que en este caso el sefior
José Rufino Echeverri Escobar se encuentra legitimado por activa, en razon a
su calidad de contratante, al igual que los demandados, quienes tienen igual
calidad y, en consecuencia, se encuentran legitimados en la causa por pasiva.

Asimismo, la falladora cité jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia sobre los fundamentos juridicos de la accién de simulacion, la
libertad de medios probatorios para demostrar el acto simulado y los hechos
que aparecen comunes en las compraventas simuladas. En este sentido,
considerd que estan cumplidos los elementos que estructuran la pretension
de simulacion del acto juridico, son los siguientes: “primero, apariencia de
validez del acto; y segundo, fingimiento del mismo acto’, en atencién a lo cual
procedid a analizar tales tdpicos, asi:

En lo concerniente a la “gpariencia de validez de las compraventas
demandadas”, la iudex indicd que de acuerdo a la informacion que obra en el
proceso, los intervinientes de las negociaciones de compraventa del inmueble
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identificado con la matricula inmobiliaria N°020-37472, cuando celebraron los
negocios “...eran plenamente capaces, como que se trataba de personas
mayores de edad, cuya capacidad negocial no se habla disminuido o
qguebrantado por causa de afecciones fisicas, ni mentales. De otro lado, en las
escrituras publicas debidamente otorgadas en las que constan dichas
negociaciones, no aparece consignada circunstancia alguna que permita
poner en duda la licitud de la causa o del objeto de la negociacion, pues en
materia de simulacion de actos juridicos puede pensarse y en veces probarse
gue los contratantes fueron movidos a concluir el acto con el proposito de
causar dafio a otros, o por lo menos para menguar €/ campo de defensa de
sus intereses, pero ese movil o fin no puede calificarse como causa ilicita del
contrato u objeto ilicito del mismo, ya que concreta mds bien el elemento de
la simulacion pretendida, lo que se conoce como movil de la simulacion. De
otra parte, y de acuerdo con las escrituras, se consta que en ellas los
contratantes y partes en el proceso, en forma real o fingida dieron su
consentimiento y no se ha alegado — y menos probado — que dicho
consentimiento estuviera viciado por error, fuerza o dolo. Se puede concluir
entonces que, existe apariencia de validez de los contratos de compraventa
demandados, y su celebracion se comprobo con las copias de las escrituras
publicas numero 763 del 21 de mayo del 2003, y 2291 del 25 de septiembre
del 2013, ambas de la Notaria Primera del Circulo de Rionegro obrantes a
folios 11 a 16 vueltos, documentos publicos que se presumen validos,
cumpliéndose con el primer presupuesto de éxito de la pretension deducida”.

En lo atinente al requisito denominado "e/ fingimiento de las compraventas
litigadas”, |a falladora explico que “/a prueba por indicios se estructura a travées
de la plena comprobacion de determinado hecho que se llama indicador, que
sefala otro cuya existencia no surge con esa nitidez, que es el llamado hecho
indicado, debiendo aguél aparecer demostrado a través de cualquiera de los
distintos medios probatorios’. En este sentido, la judex citd extractos del
interrogatorio de las partes, asi:

En relacidon con la declaracion de la sucesora procesal por activa, senora
Maria del Socorro Echeverri Salazar, se puntualizé lo siguiente: “guien a
la pregunta de cuando supo de la venta que hizo el sefior José Rufino a sus
sobrinas, manifesto que €l la volvio a llamar en el 2010 y le dijo que la iba a
reconocer, y fueron a la finca El Edén, que él le hizo unas escrituras a ellas,
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las sobrinas, porque le dijeron que €lla (la declarante) los estaba
extorsionado,; que él vivio alld en esa casa hasta el 2013 con su esposa y la
llamaba a ella y a su hija para que fueran los jueves, y despues ya no las
volvio a llamar porque ya se habian dado cuenta los demandados; que Ef*
salio después de gue la esposa se murio, porque €llas le dijeron. Ellas, las
sobrinas, le dijeron que se fuera, que desocupara esa casa porque la iban a
arrendar, y que €l mismo, el sefior José Rufino, era el que habia negociado,
habia celebrado el contrato de arrendamiento con el arrendatario. Las demds
afirmaciones de la aqui' demandante ya ustedes las escucharon, y obran en e/
audio correspondiente’.

Por su lado, al examinar el interrogatorio de la codemandanda Silvia
Eugenia Arias Ricaurte, se aquilatd por la judex que dicha absolvente
“afirmo gue conocia desde pequefna al demandante, gue fue como un padre
para ella; que en el 2002 los habia llamado a ellos, José y Gilmita, que tenian
su parte economica muy deteriorada, y les dijeron gue si les compraban /a
propiedad con la condicion de continuar con el usufructo,; gue en el 2003 /a
compraron por $4007000.000 pero que la escritura se hizo por $49000.000,
qgue no hicieron promesa de compraventa, directamente hicieron la escritura
y Sse pago por cuotas, suma no obstante que en la escritura dice "suma gue
el vendedor declara recibida de mano de las compradoras”: que €ella habia
ahorrado una plata cuando trabajaba en la Vaca Ana y tenia $70000.000 gue
se los habia prestado a Maria Teresa, y $30000.000 debajo del colchon, que
ella tenia cuenta de ahorros de Bancolombia pero que éella nunca utilizo esa
cuenta de ahorros para manejar ni los $70000.000, ni los $30000.000; que
sus ingresos para la época de negociacion eran que se habia ganado un bono
de $25000.000 en giro, y un seguro de Cardiovida, que en el 2003 le
compraron a José y el monto ella en ese momento no lo declaro porque el
monto de lo gue ella tenia no le daba para declarar; gue ella le compro el
inmueble con Maria Teresa al sefior José Rufino, y que se lo pagaron asi:
parte con los 70 que €lla le habia prestado a Maria Teresa, entonces Maria
Teresa los daba como si fueran dados por ella, porque €ella se los debia a Maria
Teresa, y $30000.000 que ella tenia bajo el colchon, o sea que habia
$100000.000 de parte de Silvia Eugenia,; que cuando le abonaban al sefior
José Rufino él no les firmaba recibos, porque €/ hacia uso de eso con su tia,
que €l era muy botaratas de plata y compraba cosas viejas, que cuando

1 Refiere a José Rufino Echeverri Escobar
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empezo a perderse o a tener una dolencia que se deriva de una afeccion renal,
gue en el 2012 se empezo a desestabilizar mucho y se desestabilizaba mucho
cuando supo lo de la hija, lo afirmo Silvia Eugenia en su interrogatorio; y
también dijo que ellos habian vivido en El Edén hasta el 8 de octubre de 2014
qgue se arrendo el inmueble para la Escuela de Aviacion, que el sefior José
Rufino nunca hizo entrega del inmueble, no obstante eso, en la escritura se
afirmo que la entrega se hacia desde la misma fecha de esta y que ella y su
conyuge siguieron viviendo alli: que cuando se fueron a vivir a la casa se
fueron todos a vivir a la casa de ellas y ellas no le daban plata, que €l tenia
como $20000.000; que los $400000.000 se los pagaron en cuotas mas o
menos de $40000.000 a $50.000.000, que no le consignaron [os
$400000.000 en ninguna cuenta, que €l jamas tuvo cuenta y no manejaba
bancos; que éllas todo se lo entregaban mano a mano, gue €/ gastaba mucho,
gue €ella no le consignaba arrendamientos. Eso es mas o menos lo gue
manifesto la sefiora Silvia Eugenia'”.

Frente al interrogatorio de la demandada Maria Teresa Arias, se valord por
\...ella manifesto que era una abogada

\

la juez de la causa lo siguiente:
vinculada en algunos casos con prestacion de servicios y en otros con contrato
de trabajo integral, afiliada a la seguridad social intermitente,; afirmo que en
el aio 2003 no estaba vinculada, gue habia terminado un contrato gue tenia
con West Caribbean, en el cual tenia salario integral y que se termino en
noviembre del 2002; que ha trabajado con varias aerolineas y en el 2003 gue
se engancho con Capital y Arca, otra empresa de carga. Viene y relata también
gue en el segundo semestre del 2002 Gilmita y José la llamaron y les contaron
de su situacion economica y les dijeron que les comprdaramos, y que €ella dijo
gue no,; que €lla tenia dinero, los que SILVIA referencio, y que tenia una
liquidacion gue le dio West Caribbean, que 6 meses antes de la venta se le
pago la totalidad a Gilmita y a mi tio Jose, porque ellos eran muy gastones,
desde el 2002 a mayo del 2003 ellos eran muy desconfiados, que ella lo
financio, o sea, Maria Teresa financio esa compra con dineros que le debia a
Silvia, y que se pueden ver en mi declaracion de renta gue la tengo desde e/
2007. A la pregunta de que como puede una abogada hacer un negocio de
$400°000.000 sin firmar documento alguno, ella explico que era un negocio
de confianza, pero lo cierto es que aqui brillan por su ausencia recibos donde
conste que el sefior José Rufino haya recibido suma alguna de parte de los
demandados; y dijo que ella nunca habia escuchado hablar de la hija de don
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Jos€, que nunca, y sin embargo Silvia decia que ella llamaba,; que €ella tenia
cuenta en Bancolombia y Corpbanca, y que de las cuentas salieron los dineros
para pagarle al sefior José Rufino, salieron de una cuenta y de un bono de
West Caribbean, y en su momento le dejo una parte de ese dinero; que tenia
un salarfo integral mas comisiones por cumplimiento, y gue entonces el salario
en esa epoca, €l salario minimo del 2012 era de $390000.000, o sea que un
salario integral era de $3090.000, no se probo que hubiera una comisiones
por cumplimiento como éella lo afirma, que puede haberlas habido pero no se
acredito aca,; que el esposo le presto $100000.000, y Margarita Jaramillo, una
amiga, le presto $30000.000; que tenia una cuenta en dolares en Colonian
Bank, pero en ningun momento acredito que la tuviera ni cuanto tenia en esa
cuenta para la época en la que se hizo la negociacion’”.

De otra parte, la cognoscente puntualizé que en el interrogatorio de parte de
Jaime Alberto Arias Ricaurte, se aprecid lo siguiente: “...é/ manifesto que en
el 2003 él no pudo participar de la compra porque iba a comprar un
apartamento con su esposa, que en el ano 2013 pudieron hacer una escritura
por el 33% de la propiedad;, gque el compromiso que €l tenia con sus
hermanas, que fue verbal, de que en el momento que pudiera le hacian la
venta, se lo vendieron por $133000.000 y se los pago en el 2005; mire, le
hicieron la escritura en el 2013 y se los pago en el 2005; que en ese afio 2005
la sefora Celina Ricaurte tenia una propiedad que se vendio por $600000.000
y nos facilito ese dinero para cubrir deudas, y yo le pagué a mis hermanas; o
sea, le pago en el 2005 pero le hicieron la escritura en el 2013; que los
ingresos para esa fecha de €/ ascendian a la suma de $4°500.000".

Aunado a lo anterior, la sentenciadora hizo alusidon al testamento otorgado
por José Rufino Echeverri contenido en la escritura publica N°© 1690 del 29 de
junio del 2016 de la Notaria Segunda del Circulo de Rionegro, respecto del
que indico se “consigno su ultima voluntad a través de un testamento abierto,
hallandose en completo goce de sus facultades mentales y en su entero y
cabal juicio, de conformidad con las siguientes clausulas. En este Despacho
comparecio una funcionaria de la Notaria, quien manifesto que cuando e/
sefior JOSE RUFINO se presento a la Notaria para otorgar ese testamento, se
le hicieron las preguntas y se le exigio como comprobar que €l estaba lucido,
gue él estaba en pleno uso de sus facultades mentales y como quiera gue no
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aparecio ningun impedimento para que otorgara el testamento, se procedio
al mismo.

En el testamento, en la clausula tercera, €l manifesto: “El dia que yo llegue a
fallecer es mi deseo, y asi lo mando y ordeno, gue los bienes que dejare en
el momento de mi muerte sean distribuidos en la siguiente forma. Instituyo
como beneficiario universal de todos mis bienes propios que deje al momento
de mi fallecimiento a Maria del Socorro Salazar, a quien reconozco como hija,
anexando su registro civil de nacimiento y prueba genética de paternidad.
Cuarto: que nombro como albacea con tenencia y libre administracion de
bienes a Blanca Lia Franco Salazar (su nieta), encargandola de que procure
brevemente la terminacion de su sucesion para que se cumpla asi su voluntad
y la que dejo consignada en este testamento. Quinto.: que como mandato
especial para la albacea le encarga recuperar para la sucesion judicial o
extrajudicialmente, un bien inmueble ubicado en el municipio de Rionegro,
Antioquia, identificado con matricula inmobiliaria numero 02037472 de la
Oficina de Registro de instrumentos publicos de Rionegro, transferido
ficticiamente a Maria Teresa y Silvia Eugenia Arias Ricaurte en el afo 2003,
sobrinas de mi difunta esposa. Declaro expresamente que este acto de
aparente compraventa fue simulado para evitar un supuesto embargo de
alimentos”.

Ulteriormente, la juez de conocimiento hizo referencia a los siguientes
testimonios:

Blanca Lia Franco Salazar y Victor Hugo Salazar Gallego, "..hjja de /a
demandante y yerno de la demandante, donde practicamente ella manifesto
que a inicios de 2016 tuvo conocimiento de donde vivia José Rufino; gue sabe
que la compra del inmueble se la hicieron en el 2003 pero gque Rufino no
recibio pago alguno, que cuando lo conocieron manejaba mucho dinero y que
les ayudo economicamente a ella y a su esposo, que le regalo un carro y una
cuatrimoto; que en mayo de 2016 fue cuando Rufino reclamo la finca; que
Rufino le pago al abogado del proceso todo lo que habia comprado, todos sus
honorarios. Y el sefior Victor Hugo Salazar Gallego es el esposo de la sefiora,
hablo sobre el conocimiento que tenia de €l, pero todo lo que €l narro con
respecto a la celebracion celebrada entre los agui demandados y el
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demandante, es algo que no le consta, sino gue se lo conto, lo supo por
intermedio del sefior José Rufino, o de su hija la sefiora Maria Del Socorro'.

Ramon Eduardo Lopera Lopera, “médico siquiatra que visitaba durante
dos anos a la senora Gilma, esposa del sefior, y que tuvo conocimiento del
tratamiento de insuficiencia renal, nunca lo atendio en su consultorio, solo lo
vio cuando iba a revisar a su esposa y no sabe cuanto llevaba el demandante
en el tratamiento de insuficiencia renal. También el doctor Ramon Eduardo da
un informe que obra en el proceso donde dice que el seror estaba
presentando unas alteraciones en su comportamiento, que probablemente
eran consecuencia de la didlisis y todo lo del tratamiento de /a falla renal. No
obra absolutamente ninguna otra manifestacion al respecto”.

William Ricardo Calle Parra dijo que “conoce a Silvia Eugenia por ahi hace
20 afios, porque ella se mueve en el mundo de la aviacion, que no conoce a
la demandante, o sea, a la demandante hoy por hoy en sucesion procesal
Maria Del Socorro; gue tiene un lote arrendado por valor de $7000.000, gue
se le paga a Celina, Silvia y a Graciela, que le hicieron una solicitud de pagar
€S0S pagos, que tramito permisos de funcionamiento, este es el sefior al cual
se le arrendo la finca El Edén, y que ellos en ese momento se fueron a vivir a
una casa que tienen las demandadas y fueron a vivir también junto con e/
senor José Rufino Echeverri, él dice que €l no celebro contrato directamente
con José Rufino, sino que lo celebro con Maria Teresa'.

Luz Estela Cardona Florez, “qguien dijo gue conocio a José Rufino, gue no
lo conocio pero como trabaja en la Notaria Segunda de Rionegro, reviso e/
sistema y constato que €/l hizo un testamento en escritura 1690 de 2016; gue
a los demandados no los conoce y a Maria Del Socorro Echeverri no la conoce;
indica que la escritura la hizo Gloria Gallego y como notario lo suscribio el
doctor Luis Ignacio Guzman, que vio a José Rufino en la Notaria y que se le
hicieron las preguntas de ley, y que como quiera que no habia ningun
impedimento para que €l otorgara el testamento, lo otorgd’.

Juan José Uribe Pardo “djjo gue conocio a José Rufino hace mas o menos
22 0 23 anos, porque era tio de su esposa Maria Teresa Arias y a los otros
demandados, por ser sus cufados; que la finca en estos momentos es de los
demandados y que él estuvo en esa negociacion, que José lo llamo y le
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propuso que les comprara la finca porgue no tenia como Vvivir, participo en
este negocio y traia dinero todos los fines de semana. No hay en este proceso
ninguno de los demandados que haya afirmado que las cuotas se haclan
semanales. Silvia Eugenia decia gue se hicieron cinco o seis cuotas y eran mas
0 menos mensuales, de 40 o 50 millones; gue se le pago en efectivo porgue
era una persona muy desconfiada, gue nunca vio a Jose trabajar, gue no sabe
como adquirio José la finca El Edéen, que se entero de /la hija de Rufino con
las demandadas, que antes no sabia nada, que sabia que José era una
persona destructora; que sabe que la finca se la arrendaron a William Calle,
gue es el de Los Halcones, y que no tenia conocimiento de que Rufino le
hubiera pedido que les devolvieran la finca, y que el tiempo restante vivio de
lo gque se le pago por la finca, gque Silvia era la que lo cuidaba, que el pago lo
iban haciendo a medida que tenian, gue personalmente entrego $20000.000
y que el dinero se lo pago a José Rufino antes del 2003 porque fue la condicion
gue él puso”.

Maria Graciela Ricaurte Gutiérrez, “ dice gue conocio a José Rufino porque
era el esposo de su hermana, y a Maria Del Socorro Echeverri no la conocio,
pero si'a la hija de ella hasta que José muric, porque €lla dias antes habia
llamado a su casa y pidio que la comunicaran con su abuelo, eso fue dos o
tres anos antes de que €l muriera; que a los demandados los conoce por ser
sus hijos; dice que José Rufino y su esposa no tenian cuentas bancarias
porgue vivian del arriendo gue sus hijos le entregaban, pero José Rufino era
muy derrochon, gue José Rufino vendio porque tenia necesidad de la plata;
qgue Maria Teresa los pago porque desde muy joven esta trabajando y su
esposo le aportaba dinero; que Rufino pidio que le devolvieran la finca; que
la finca Maria Teresa se /la arrendo a don William de /a Aeronautica; que Silvia
era la que cuidaba a Rufino, que sus hijos pagaron por la finca $400000.000;,
no sabe de la demanda que le pusieron a José Rufino para demostrar que era
el padre de Maria del Socorro; que €ella le guardo como $20000.000 con los
cuales compro un carro gue se lo dio a la sobrina y una cuatrimoto gue se /a
regalo a la nieta junto con su carro”.

Margarita Maria Jaramillo Gaviria “afirmo que conocio a José Rufino hace
mads 20 anos, y a Maria Del Socorro no la conoce. A los demandados los
conoce hace 22 anos porque Maria Teresa era su vecina en Malibu. Sabe gue
Maria Teresa le compro la finca a Rufino, y €lla le presto plata entre 2003 a
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2005 mds o menos $50.000.000. Maria Teresa afirma que le presto 30.
Expreso que Rufino no tenia pension, gque Gilma la esposa de él era la de la
plata, que cuando ella los conocio ya tenian la finca de El Edén,; supo que
Rufino tenia una hija y se entero antes de morirse €l, eso se lo conto Maria
Teresa, sabe que se cancelo la totalidad de la venta segun se lo conto Maria
Teresa, que en la finca vivian Jos€é, Gilma y Silvia, y Silvia se mantenia alld,
qgue cuando Maria Teresa le comprd, le hizo reformas para que todos pudieran
ir alld’.

William de Jesis Vargas Ramirez “dice gue conocio a José Rufino hace
mas o menos 36 o 37 afnos, porque se caso con una sobrina de la esposa de
él; gue no conoce a Maria Del Socorro, gque a los demandados si porqgue Maria
Teresa es su esposa, y Jaime y Silvia son cufiados, que €l le compro a José
Rufino 3.200 metros cuadrados de la finca por $30000.000, con promesa de
compraventa que el vendedor no firmo porque era muy desconfiado y pedia
gue el pago fuera en efectivo, no sabe como adquirio Rufino la finca El Edén”.

Seguidamente, la juez se adentrd a valorar la prueba documental, iniciando
por las declaraciones de renta de los demandados, medio probatorio en
el que “se constato que Maria Teresa en el afio 2003 le debia a Juan José
Uribe $357000.000, a Silvia Eugenia Arias $70000.000, y a otro $75000.000.
En ese afio aparecio con $50000.000 que invirtio ese mismo afio en una
sociedad de la cual no relaciono el nombre; no declaro ninguna liguidacion de
trabajo, solo declaro por laborales $27930.000, y $19495.000 de
arrendamientos y otros; no declaro haber sacado del fondo cesantias
ahorradas. Silvia Eugenia no declaro en el 2003, Jaime Alberto no declaro en
el 2003, y en el 2013 declaré unos bienes y una deuda de $60°000.000, y
unos salarios de $3000.000 mensuales, y arriendos y otros anuales de
$10000.000".

En relacién con la historia clinica de José Rufino Echeverri “ remitida por la
RTS S.A., sucursal San Juan de Dios, se constata que el sefior José Echeverri
Escobar estaba en un tratamiento por hipertension y falla renal, gue es e/
mismo tratamiento al cual hace relacion el siquiatra Ramon Eduardo, en su
informe, al hablar de que presentaba alteraciones mentales secundarias
debido a la didlisis y a ese tratamiento que le hacian para la falla renal”.
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Al valorar las absoluciones vertidas por los accionados, se indicd por la
falladora: “/a version de la demandadas afirmando que pagaron un precio por
la compraventa, no resulta creible, ya que sus versiones en cuanto a la suma
y forma pagada no coinciden, por lo siguiente: En la contestacion de la
demanda y obrante a folios 99, se afirmo qgue las sefioras Maria Teresa y Silvia
Eugenia le compraron al sefior José Rufino Echeverri el inmueble objeto de
este proceso, por la suma de $400000.000, gue le fueron pagados al actor y
a su conyuge en varios contados y antes de gue les firmaran la escritura
correspondiente, con dineros que aporto integramente la sefiora Maria Teresa
Arias de recursos propios, asi: $170000.000 que tenia ahorrados,
$100.000.000 gue le presto el sefor Juan José Uribe Pardo, su segundo
marido; $30.000.000 que le presto la sefiora Margarita Jaramillo, y
$100.000.000 producto de sus cesantias y de la liguidacion laboral que le
pagaron cuando élla se retiro de la gerencia de la empresa West Caribbean,
ello es, en el mes de noviembre del 2002; que en ese momento Silvia acordo
con Maria Teresa un plan para pagarle los $200.000.000 que le quedo
debiendo de esa compraventa, y por alla en el 2005 le termind de pagar con
el préstamo que les hizo la tia Celina Ricaurte, que vendio una propiedad por
$650000.000 y les presto $600°000.000 a los tres hermanos.

Lo anterior no coincide con lo afirmado por Silvia Eugenia en su interrogatorio,
en el cual afirmo que €ella le habia prestado a Maria Teresa $70000.000, y a
José se lo pagaron asi: con los $70°000.000 que le debia Maria Teresa (o sea
que no fue con recursos propios de Maria Teresa), y con los otros $30000.000
qgue €ella guardaba debajo del colchon, porque no utilizaba la cuenta de
ahorros que tenia en Bancolombia para manejar esa plata; que cuando le
abonaban no se firmaban recibos porqgue €/ hacia uso de eso con su tia, que
era muy botaratas de plata y compraba cosas viejas.

Las demandadas, Silvia Eugenia y Maria Teresa, afirman haberle pagado a su
tio politico, José Rufino Echeverri, la suma de 400000.000 por e/ 100% del
inmueble en el ano 2003, y posteriormente en el afio 2013 le enajenaron el
33% del mismo a su hermano Jaime Alberto Arias Ricaurte, por la suma de
$467200.000, dice la escritura, aungue este ultimo afirma que el compromiso
fue verbal de que en el momento que pudieran le hacian la venta, y se lo
vendieron por $133.000.000, y €l ya se los habia pagado, como dijimos antes,
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en el 2005, gue en ese afio Celina Ricaurte tenia una propiedad, se las vendio
y les presto la plata.

Si bien en el proceso obra una certificacion de la sefiora Celina Ricaurte de
haberles prestado en el 2005 a los hermanos Arias Ricaurte, $600000.000,
200 a cada uno, dinero proveniente de la venta de un inmueble de su
propiedad, lo cierto que es que dicha certificacion no hace relacion a ningun
inmueble ni anexa documento alguno que pueda corroborar, no solo la venta
sino también los plazos e intereses pactados a que se refieren esa
certificacion, porque ella ahi'en el 2015 esta dando un paz salvo (2015 es /a
fecha gue consta en el documento) de que ellos le pagaron cumplidamente
en los plazos e intereses pactados a que se refiere la certificacion, pero aqui
no se presento ningun documento que fuera suscrito entre ellos para que
hablemos de intereses pactados y plazos.

Por su parte la sefiora Maria Teresa afirmo que el dinero se lo entregaron
antes de suscribir la escritura porque él era muy desconfiado, y no obstante
como ya se dijo, el vendedor declara recibido en la Notaria y a su entera
satisfaccion.

Tampoco coincide su version del pago, ya que no obstante afirmar y probar
mediante certificacion de Colmena (folio 52) que tenia vinculacion con la West
Caribbean, vinculacion que habia informado en el interrogatorio que era con
salario integral, y haber afirmado que recibio de esa empresa liguidacion a la
terminacion del contrato en el 2002, lo cierto es que no aporto documento
alguno que probara la suma, y si como afirmo su salario integral, o sea, para
el 2002, la suma de $3090.000, 10 salarios minimos, un salario integral
incluye las prestaciones y en consecuencia no habia lugar a liquidacion de
cesantias a su terminacion. Y si bien las cuentas corrientes en Bancolombia y
Corpbanca, aporta constancia de que tenia cuentas corrientes en Bancolombia
y Corpbanca, los extractos de Bancolombia aportados datan del 2007 y
posteriores, y de los préstamos obtenidos de la sefiora Margarita Jaramillo,
amiga de la familia, para el afo 2005 y de su esposo, no existe prueba alguna
diferente de la afirmacion de ellos de haberle prestado dichas sumas, maxime,
que en él interrogatorio la sefiora Margarita dijo que le presto 50000.000 y
después se dijo que era que le habia prestado 30°000.000.
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Se encuentra entonces probado para esta Judicatura que las demandadas
Maria Teresa y Silvia Eugenia Ricaurte no tenian capacidad economica para
pagar el precio del inmueble para el momento de su presunta adquisicion,
como tampoco la tenia su hermano Jaime Alberto para el afio 2013 donde
supuestamente les compro a sus hermanas el 33% del inmueble; ni tampoco,
de acuerdo con los documentos que obran en el proceso, tenia esa capacidad
economica para pagar esos $133000.000 en el 2005. No obra en su
declaracion de renta constancia de gue él haya recibido de su tia Celina un
préstamo de 200 millones y que ellos hubieran sido para pagar esto, maxime
gue hay constancia de que ellos mas o menos en esa misma época compraron
la casa en Gualanday y la estaban también pagando.

Es claro también que no hubo por parte del sefior José Rufino Echeverri la
intencion de transferir el inmueble de matricula N° 020-37472 en favor de las
demandadas Silvia Eugenia y Maria Teresa Arias Ricaurte, y lo dnico que
pretendia era proteger un inmueble gue posiblemente podia ser embargado
por una persona que decian las aqui demandadas que llamaba diciendo que
era su hija, y que podia embargarie el inmueble, razon por la cual y una de
las cosas que certifica es que cuando ya el sefior José Rufino tuvo la certeza
de gue la sefiora Rosario Salazar era su hija, procedio a solicitarles a los aqui
demandados la devolucion del inmueble y a otorgar testamento en favor de
Su unica heredera, Maria Del Socorro, y a incoar la presente accion.

El inmueble objeto de este proceso entonces pertenece a la sucesion de José
Rufino Echeverri Escobar como consecuencia del fallecimiento de este ultimo
en cuyo favor se presento la demanda, y asi como también al momento de
hacerse parte la sucesora procesal en su calidad de heredera universal del
mismo, dijo que actuaba para la sucesion del sefior José Rufino Echeverri”.

Posteriormente, la juez de primera instancia se pronuncid frente a la
excepcion de prescripcion extintiva de la accién, medio defensivo que se
fundamentd en que “trascurrieron mas de 13 afios entre la fecha de la
escritura por medio de la cual se perfecciono la maniobra simuladora alegada,
el dia 21 de mayo de 2003, y la fecha de la presentacion de la demanda en la
oficina de apoyo el dia 11 de enero de 2017, como se prueba con la pagina
electronica judicial correspondiente a este proceso”.
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En relacidn a lo anterior, la falladora citd un extracto jurisprudencial de la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia acerca del concepto juridico de
simulacién?, del saneamiento de esta figura a través de la prescripcion3, y
frente al caso concreto puntualizé que “e/ interés juridico de atacar el acto
simulado se presento cuando los hermanos Arias Ricaurte se negaron a
entregarfe al sefior José Rufino Echeverri Escobar, y teniendo en cuenta que
la demanda de simulacion absoluta se presento el 11 de enero de 2017, se
adamitio el 7 de febrero del mismo afio y se notifico a los demandados por
intermedio de apoderado el 20 de septiembre de 2017, aun no habian
transcurrido los 10 afos a los que alude el Articulo 2536 del Codigo Civil para
formular la accion fundamentada en el Articulo 1766 ejusdem, razon por la
cual se declarard no prospera esta excepcion. Las demds excepciones se
entienden resueltas por lo expuesto anteriormente y, como quiera que se
acredito la simulacion absoluta, lo procedente es acceder a declararia”.

Finalmente, la judex aquilatd: “Se declarard en consecuencia la simulacion
absoluta de las compraventas demandadas, ya que no hubo intencion de
realizar negociacion alguna sino de evitar un presunto embargo del inmueble
en un proceso de alimentos y, como consecuencia de esa decision, se
ordenara...”.

Antes de manifestar su inconformidad con la sentencia de primera instancia,
el apoderado de la parte demandada preguntd a la juez si se habia
pronunciado sobre la excepcion adquisitiva extraordinaria, y en caso negativo
profiriera una sentencia complementaria en tal sentido, peticiéon que se
resolvid razonando que en el pronunciamiento no se habia presentado la
prescripcion adquisitiva ni ordinaria y extraordinaria, con fundamento en la
providencia de la Dra. Margarita Cabello Blanco. Posteriormente, la parte
demandada interpuso el recurso de apelacion, acotando que se expondrian
por escrito los reparos concretos, dentro de los tres dias siguientes.

En consecuencia, se concedio el recurso de alzada en el efecto suspensivo,
condicionado a que se presentaran dentro del término legal los reparos

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencias del 30 de agosto de 2010,
radicado N° 200400148-1; del 16 de diciembre de 2010, radicado N° 20050018102; del 13
de octubre del 2011, radicado N° 20020083-01.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 diciembre del 2017,
radicado N° 0510131030012011009701.
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concretos, so pena de declararlo desierto (Min. 1:43:34 a 1:46:18 CD. Fl. 361
C-1)

1.4. De la Impugnacion

Inconforme con la decisidn, la parte recurrente, dentro del término legal,
formuld tres reparos concretos a la sentencia de primera instancia:

i) “La sentencia transgrede el numeral 3 del inciso segundo del articulo 278
del Codigo General del Proceso, el articulo 2536 del Codigo Civil y de paso
jurisprudencia vinculante de la Corte Suprema de Justicia y puntualmente la
sentencia $C21801 del 15 de diciembre 2017 expediente 2011-
00097, por haber declarado no probado, estandola, el fenomeno de /a
prescripcion extintiva de la accion del actor, alegado por pasiva. Fenomeno
prescriptivo que saltaba y salta a la vista y que estaba y estd debidamente
probado hasta la saciedad, yerro gue se produjo porque el despacho paso por
alto o no valoro elementos probatorios obrantes en el expediente gue, de
haberlos examinado, lo hubieran conducido a adoptar una decision
sustancialmente distinta a la que adopto la providencia que, entre otras
razones, por la antes expuesta, fue apelada, tales como pasar por alto que el
demandante, en la demanda y en su testamento, aseguro que desde el
2005 les reclamo a las demandadas, a mis mandantes, la restitucion del
inmueble objeto del contrato y que estas, mis mandantes, se negaron a
devolvérselo (confesion de parte relevo de prueba) y la constancia secretarial
de que la demanda de la referencia apenas se presento el dia 1° de enero
2017. Consecuencialmente incurrio el despacho en error al sefalar y
contabilizar los extremos del fenomeno prescriptivo de la accion del actor, por
pasiva invocado, para despacharle desfavorablemente esa excepcion a mis
mandantes, lo cual constituye evidente error de derecho por indebida
interpretacion de la jurisprudencia vinculante de la cual inexplicablemente se
aparto el fallador, para declarar no probado el fenomeno prescriptivo por
pasiva deprecado.

Hemos de aclarar gue si bien es cierto que esa providencia tuvo un salvamento
de voto, lo fue en el sentido de gue el término prescriptivo debe contarse
desde la fecha del contrato "simulado” y no desde el alzamiento en rebeldia
del deudor lo que beneficiaria aun mas a mis mandantes, pero la sefiora juez
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lo conto en una tercera forma no contemplada en la jurisprudencia citada o
en el susodicho salvamento, razon por lo cual debio haber motivado ese
apartamiento de la linea jurisprudencial vinculante que no lo hizo”.

i) “Violacion indirecta de la Ley por la no valoracion integral del acervo
probatorio. Como no existe en el plenario prueba escrita de la simulacion, tal
como una contra estipulacion. El despacho la construye con indicios, pero
pasando por alto los elementos probatorios que benefician a mis mandantes,
pues €l fallador omitio considerarlos o no los advirtio o no los tuvo en cuenta
para efectos de fundamentar la decision recurrida en apelacion’”.

i) “Violacion indirecta de la Ley por valoracion defectuosa del material
probatorio. Para dar por demostrado el acuerdo simulatorio el despacho se
fundamento en una serie de indicios jurisprudenciales y en otros obrantes en
el expediente, pero se abstuvo de analizar los contras indicios obrantes en e/
proceso y en distintas jurisprudencias relacionadas con el tema de la
simulacion. Contra indicios que expondremos en la audiencia de segunda
instancia ante el Honorable Tribunal’ (fls. 363 a 364 C-1).

1.5. Del tramite ante el ad quem

Remitido el expediente a este Tribunal, el mismo correspondié por reparto al
despacho de la Magistrada Ponente, quien, mediante auto del 21 de marzo
de 2019, admitio la apelacién en el efecto suspensivo (fls. 1 a 3 C-5).

Posteriormente, los apoderados de ambas partes solicitaron impulsar el
proceso Y resolver el recurso de alzada, peticién que fue resuelta de manera
negativa mediante proveidos del 2 de abril de 2019 y el 1° de febrero de
2021, en razdn al respeto del orden y prelacion de turnos con que deben
proferirse las sentencias una vez pasan al despacho los correspondientes
expedientes segun la fecha de llegada. Asimismo, el polo activo depreco el
embargo y secuestro del inmueble objeto del litigio, medida cautelar que fue
negada por auto del 10 de mayo de 2019, proferido en Sala Unitaria por la
Magistrada Ponente.

Ulteriormente, el apoderado judicial del extremo activo solicitd nuevamente el
impulso del proceso, y mediante auto del 23 de agosto de 2021, se ordend
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aplicar el procedimiento previsto en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806
de 2020. En consecuencia, se concedieron los términos establecidos en esta
norma para que la parte recurrente sustentara la alzada, y la parte no
recurrente ejerciera la réplica, oportunidad procesal en la que las partes se
pronunciaron de la siguiente manera:

1.5.1) El extremo pasivo, a su vez recurrente, hizo una extensa intervencion
que se resefia asi:

i) En relacién al primer reparo concreto, la inconforme sustentd lo siguiente:

“1°- El primer inciso del articulo 2535 del Codigo Civil manda: La
prescripcion que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan
ejercido dichas acciones...” Y e/ articulo 2536 establece que "La accion
ejecutiva se prescribe por cinco (5) afos. Y la ordinaria por diez (10).

29,- (Como se cuenta ese tiempo o ese lapso de diez (10) afos, para poder
establecer si acaecio o no el fendmeno de la prescripcion extintiva de la
accion, alegado por pasiva? La respuesta nos la suministra el inciso segundo
del articulo 2535 del Codigo Civil precitado, norma que, en lo pertinente,
manda: "...Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya
hecho exigible...”, lo que significa que el punto de partida o el primer
extremo para el conteo de ese lapso prescriptivo, es la fecha en la que la
obligacion se hizo exigible.

39,- Es un hecho que si los diez (10) arfios corren completos sin interrupcion
natural o civil alguna;, natural, 'por el hecho de reconocer el deudor la
obligacion, ya expresa, ya tacitamente” o civil, por la presentacion de una
"demanda judicial” deprecando una declaracion de simulacion, acaece el
fenomeno de la prescripcion extintiva de la accion, la cual extingue la accion
de que gozaban ambas partes contratantes. Fenomeno prescriptivo gue el
juez debe declarar aun de oficio. Articulo 2539 del Codigo Civil, en armonia
con €l articulo 278 del CGP.

49,- cJCuando se hace exigible la obligacion? Hay dos posiciones
jurisprudenciales, diametralmente opuestas, Ias que paso a exponer, antes de
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abordar, el tema de la interrupcion natural, fenomeno que NO acaecio
en el negocio que se acusa de simulado, a saber:

3.1) La posicion clasica de la Corte y de algunos magistrados
actualmente en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. Esta
posicion gue se ajusta a Ley y que durante afios compartio el Tribunal Superior
de Medellin, establece que la obligacion de cumplir con la convencion
simulada, se hace exigible desde /a fecha de la celebracion del contrato gue
se acuse de simulado o “"desde la fecha de la celebracion del negocio”
0 si se quiere desde la fecha de la escritura que lo contenga, porque desde
esa fecha cualquiera de las dos partes simulantes, puede demandar el
cumplimiento del pacto simulatorio incumplido y que, por lo tanto, el término
prescriptivo de diez (10) afos se cuenta asi: la fecha del contrato seria e/
primer extremo y /a fecha de la presentacion de la demanda, deprecado
qgue se declare gue el contrato no fue real sino simulado, seria el segundo
extremo y gue si entre esos dos extremos, entre esas dos fechas, resulta un
periodo mayor al diez (10) afos, seria claro el acaecimiento del fenomeno de
la prescripcion extintiva de la accion, ello salvo que se hubiere acreditado una
interrupcion natural lo que no sucedio en el sub examine o una interrupcion
civil, la que tampoco acontecio, porgue para ello la demanda debio haberse
presentado antes de gue ese término de diez (10) afios hubiera corrido
completo.

Descendiendo al caso gue nos ocupa y aplicando la teoria clasica de la
corte, se encuentra debidamente probado en el expediente, gue la escritura
publica numero 763 del 21 de mayo del 2003, /a cual fue otorgada ante e/
senor Notario Segundo del Circulo Notarial de Rionegro, instrumento publico
que, segun la parte actora, contiene el contrato "simulado” y partiendo de la
base de que el primer extremo para contar el fenomeno de la prescripcion
extintiva de la accion, alegado por pasiva, seria el 21 de mayo del 2003, /a
fecha de la susodicha escritura y que el segundo extremo /o seria la fecha
de la presentacion de la demanda de simulacion, del contrato de compraventa
que aquella contiene y habida cuenta de que esa fecha lo fue el 11 de enero
del 2017, salta a la vista que el 22 o el 23 mayo del 2013, s/ se quiere,
transcurrio completo ese lapso de diez (10) afios sin interrupcion civil alguna,
pues de conformidad con la pagina judicial la demanda apenas fue presentada
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el dia 11 de enero del 2017, cuando el fenomeno prescriptivo de la accion
ya habia acaecido y el actor carecia de accion.

Con otras palabras, entre el primer extremo, 21 de mayo del 2003 — fecha
del contrato— y el segundo extremo, 11 de enero del 2017 — fecha de la
presentacion de la demanda— transcurrieron trece (13) afios y un poco
mas de siete meses, término de diez (10) afios exigido por la ley para gque
acaeciera el fenomeno de la prescripcion extintiva de la accion, pues si la
demanda se presento a los 13 afios, contados desde el primer extremo, desde
e/ 21 de mayo del 2003, es indiscutible que el término de diez afios (10)
corrio completo y si interrupciones, pues en esos primeros diez afios (10) no
se presento demanda alguna que causara esa interrupcion civil del fatal plazo
prescriptivo.

INEXISTENCIA DE INTERRUPCION NATURAL.-En el hecho octavo (89)
de la demanda y en la clausula sexta del testamento del actor, gue obra en e/
expediente, se alega que este, el actor, en el afio 2005, les solicito a mis
mandantes la restitucion de inmueble pero que estas se negaron a
restituirselo, afirmacion unilateral de parte que no se encuentra
probada en el expediente, ni con una contra estipulacion ni con
testimonios siquiera y adicionalmente esa afirmacion del actor NO
constituye tampoco "per se” interrupcion natural de la obligacion fabulada,
pues a la luz de articulo 2539 del Codigo Civil, la interrupcion natural
opera cuando se demuestra que "el deudor’, para el caso sub
examine, mis mandantes, reconocieron esa obligacion, la de
restituirle el inmueble al actor, "ya expresa, ya tacitamente”, lo que
nunca ha sucedido, ni tampoco obra en el expediente prueba alguna gue
dé cuenta de ese reconocimiento por parte de mis mandantes, que es /a
afirmacion que tenia que demostrar el actor y mucho menos obra, en el
expediente, prueba alguna que demuestre la reclamacion de ese
inmueble por parte de ese mismo actor a mis mandantes, en el afno
2005.

Ahora bien, suponiendo qgue ese reconocimiento se hubiera dado en e/ 2005,
gue nunca se dio, el término de prescripcion hubiera empezado a correr
nuevamente y el fenomeno de la prescripcion extintiva hubiere acaecido,
entonces, el 31 de agosto del 2015 o el 2 de enero del 2016 y, en todo caso,
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un ano antes de la presentacion de la demanda, la gue solo fue presentada
el dia 11 de enero del 2017, insisto.

3.2) La posicion de la honorable Magistrada Margarita Cabello
Blanco. La honorable magistrada Cabello Blanco, en la sentencia
SC21801-2017, sostiene que "...dicho plazo letal no puede contarse
desde la fecha de celebracion del negocio, sino a partir de UN HECHO
que impligue un desconocimiento del derecho o relacion juridica
acordada entre las partes del convenio” y agrega que es en "...ese
momento en que aparece el interés juridico del actor, solo entonces
se hacen exigibles las obligaciones nacidas del acto o negocio
oculto.” Y que desde ese momento el actor se ve compelido a demandar.

De acogerse esta tesis para el proceso que nos ocupa, le basta al interprete
leer el hecho octavo (89) de la demanda y el numeral SEXTO del testamento
del actor, el contenido en la escritura 1.690 del 29 de junio del 2016 (fls
2, del cuaderno 3), que fuera otorgada por €l fallecido demandante ante el
sefior NOTARIO SEGUNDO (2°) DEL CIRCULO NOTARIAL DE
RIONEGRO, pues de esos dos textos emana, con absoluta claridad, la fecha
en que se empezaria a contar para el actor el fenomeno prescriptivo alegado
por pasiva. Ahora bien, de acuerdo con los hechos de la demanda, el primer
extremo, del fatal plazo prescriptivo, o es el dia 31 de diciembre del
2005; ello por cuanto el actor asegurd, sin precisar una fecha concreta, que
desde el 2005 les viene reclamando la propiedad a mis mandantes y que
éstas, desde entonces, se han negado a devolvérsela, afirmacion que
nunca demostro la parte actora, pues no hay prueba alguna en e/
expediente sobre esas afirmaciones del actor, pero como el hecho lo afecta
ése podria alegar que para efectos procesales "Confesion de parte relevo de
prueba”?

Me explico, cuando el actor presento la demanda de la referencia, el dia 11
de enero del 2017, carecia de accion de simulacion, pues ésta se le
extinguio el dia 31 de diciembre del 2015 o e/ 2 de enero de 2016, como
se desprende, de /a clausula SEXTA del testamento del actor (Fis 2, cuaderno
3) y del hecho 89 del libelo genitor (Fis 2, cuaderno 2), dado que, en los dos
ultimos documentos citados, en lo pertinente, el actor asegurd, pero sin
aportar prueba sobre el particular, lo siguiente: Hecho 8 demanda: "...Que

Proceso Verbal (Simulacion)
Radicado 05-615-31-03-002-2017-00001-01



30

como el embargo o demanda gue temian "no llego (en sus términos) el sefior
ha pedido a sus sobrinas que le devuelvan la finca y manifesta que
las seforas se niegan a hacerlo. QUE ESO LO VIENE HACIENDO
DESDE EL ANO 2005...” Testamento: "..Dejo constancia de haber
solicitado la devolucion del inmueble DESDE el afio 2005 y hasta el
momento las actuales titulares SE NIEGAN a devolverfo...”
Afirmaciones que no estan demostradas en el expediente (actori
incumbit onus probandi.”), pero esa afirmacion del actor, es nada menos gue
el hecho al gue se refiere la distinguida magistrada CABELLO BLANCO, cuando
en su providencia asegura: "...dicho plazo letal no puede contarse desde
la fecha de celebracion del negocio, sino a partir de UN HECHO que
implique un desconocimiento del derecho o relacion juridica
acordada entre las partes del convenio...”y que, '
exigibilidad que demarca el hito para ese efecto, conforme al Articulo 2535
del Codigo Civil, solo puede surgir desde el momento en que una de
las partes o sus herederos desconocen el pacto...”.

\..por consiguiente, Ia

Ello significa que el legislador les da un plazo, a las partes simulantes, de diez
(10) anos, para que si alguna de ellas incumple el contrato, la otra pueda
demandar su declaratoria de simulado y, segun la nueva posicion de /la Corte,
ese plazo no se cuenta desde la fecha de la celebracion del contrato, sino a
partir del momento del acaecimiento de un "UN HECHO que implique un
desconocimiento del derecho o relacion juridica acordada entre las
partes del convenio”, como, por ejemplo, gue una de €ellas se niegue a
restituir el bien, como en el sub examine se alego por activa, porque desde la
fecha de esa negativa, se inicia €l conteo del lapso o del fatal plazo
prescriptivo, pues desde esa fecha el actor se ve compelido a
demandar.

Es mds, la "a-quo”, en su sentencia, cita a la Corte, tal vez, para ajustarse al
proveido, de la doctora CABELLO BLANCO, ello en los siguientes
términos.”..Pero para el ejercicio de la accion de simulacion es
requisito indispensable la existencia de un interés juridico en el
actor. Es la aparicion de tal interés lo gue determina la accion de prevalencia,;
mientras €l no exista, la accion no es viable. De consiguiente el término
de la prescripcion extintiva debe comenzar a contarse desde el
momento en que aparece el interés juridico del actor, solo entonces
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se hacen exigibles las obligaciones nacidas del acto o negocio oculto, de
acuerdo con el inciso 2 del Articulo 2535 del Codigo Civil”. (Pags. 30 y 31 del
fallo)

Continda la Corte: "Siguese en concordancia con los precedentes de esta
Corporacion, gue es mas acorde con la justicia considerar gue mientras esté
vigente el pacto simulatorio entre las partes, no puede empezar a correr la
prescripcion, y por consiguiente, la exigibilidad que demarca el hito para ese
efecto, conforme al Articulo 2535 del Codigo Civil, solo puede surgir desde
el momento en que una de las partes o sus herederos desconocen el
pacto. En otros términos. mientras el deudor en la simulacion, esto es, quien
tiene el derecho objeto del negocio oculto, no desconozca los atributos
del otro contratante, este no estaria compelido a obrar con el inicio
de la accion simulatoria, y por eso mismo en el entretanto no podria
contarse el término de prescripcion extintiva;, solo desde el alzamiento en
rebeldia del deudor podria iniciarse el fatal plazo prescriptivo, por
cuanto al momento en que germina para €l actor €l interés juridico de atacar
el acto simulado...”

Pero luego, la a-quo, llega a una conclusion contraria a todo lo anterior, al no
dar por demostrada estandolo la prescripcion extintiva de /a accion deprecada
por pasiva, ello en los siguientes términos, que no tienen sentido alguno, pues
notese que no senala la fecha en gue supuestamente "“...los hermanos
ARIAS RICAURTE se negaron a entregarle al sefior JOSE RUFINO
ECHEVERRI ESCOBAR...", fecha que constituye el primer extremo y en
la que, segun ella, nacio para el actor "... el interés juridico de atacar el acto
simulado...”

Motiva asi la a-quo: "..En el presente caso el interés juridico de atacar e/
acto simulado se presento cuando los hermanos ARIAS RICAURTE se
negaron a entregarle al sefior JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR,
y teniendo en cuenta que la demanda de simulacion absoluta se
presento el 11 de enero de 2017, se admitio el 7 de febrero del mismo
ano y se notifico a los demandados por intermedio de apoderado el
20 de septiembre de 2017, aun no habian transcurrido los 10 afos a los
que alude el Articulo 2536 del Codigo Civil para formular la accion
fundamentada en el Articulo 1766 ejusdem, razon por la cual se declararad no
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prospera esta excepcion. Las demads excepciones se entienden
resueltas por lo expuesto anteriormente y, como quiera que se
acredito la simulacion absoluta, lo procedente es acceder a
declararla.”

iPor Dios! ¢Como asi gue “adn no habian transcurrido los 10 arnos a los
qgue alude el Articulo 2536 del Codigo Civil para formular la accion
fundamentada en el Articulo 1766 ejusdem”, si en el hecho 8° octavo
de la demanda, el actor, asegura que "...Que con el embargo o demanda que
temian "no llego (en sus términos) el sefor ha pedido a sus sobrinas que
le devuelvan la finca y manifiesta que las seforas se niegan a
hacerlo? Que eso lo viene haciendo desde el ano 2005...". Es elemental
qgue el 2005 es el hito, a que se refiere la jurisprudencia y que, por lo tanto,
el término prescriptivo corrio completo, como se dejo explicado,; pues es
elemental que entre el 2005, fecha que senala el actor como la del supuesto
alzamiento en rebeldia y el 11 de enero del 2017, fecha de la presentacion
de la demanda, hay un lapso de doce (12) afios que las separan y sin que
la presentacion de ninguna demanda hubiere interrumpido el término de
prescripcion de los diez 10 afios primeros afios que pudieron haberse iniciado
en cualquier dia o mes del 2005, término que corrio completo y sin
interrupcion natural o civil alguna.

As/ las cosas, el fenomeno de la prescripcion extintiva extraordinaria de
la accion del actor, en teoria, acaecio €l dia (31) de diciembre del 2015
0 si se quiere el primero o el cinco de enero del 2016, fenomeno que la "a-
qguo” caprichosamente se nego a declarar”.

ii) El segundo reparo concreto, referente a la violacion indirecta de la Ley por
la no valoracion integral del acervo probatorio, se sustento asi:

"Al punto de gue la “a-quo” despacho desfavorablemente la excepcion de
mérito propuesta por mis mandantes, la del acaecimiento del fenomeno de
la prescripcion ADQUISITIVA del inmueble en su favor, pasando por
alto los hechos probados de que mis mandantes compraron €l inmueble en e/
ano 2003, gue se declararon deudores de los vendedores en el afio 2002, que
han pagado siempre los impuestos catastrales y las valorizaciones — la
sefiora madre de mis mandantes aporto en audiencia un dossier con
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todos los recibos de pago del impuesto catastral, en orden logico y
cronologico — , que reformaron la casa, que dieron el inmueble en
arrendamiento, que sostenian al actor y a su conyuge durante anos, lo gue
les demandaba millonarios gastos mensuales, como lo declararon lo testigos
arrimados por pasiva y el mismo actor y que, a la fecha de la presentacion de
la demanda ya habia transcurrido el término de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria de 10 afios — trece (13) afos y un poco mas de siete
meses y a la fecha dieciocho 18 afos—, sin interrupcion natural o civil
alguna al momento de la presentacion de la demanda de simulacion, etc.

Al finalizar, la a-quo, la lectura de su sentencia yo pensé que no habia
resuelto la excepcion denominada PRESCRIPCION ADQUISITIVA
EXTRAORDINARIA del inmueble, propuesta por pasiva en su respuesta a
la demanda y le solicité, entonces, el uso de la palabra, ello antes de apelar y
sucedio lo siguiente: "...Se le concede el uso de la palabra al apoderado de /a
parte demandada. APODERADO DE LA PARTE DEMANDADA: Una
pregunta, sefiora Juez, antes de hacer una peticion. ¢Usted se pronuncio
sobre la excepcion propuesta de que habria acaecido el fenomeno de la
prescripcion adquisitiva extraordinaria o no se pronuncio sobre ese punto?
Porgue si no, yo le solicitaria si puede dictar una sentencia
complementaria en ese sentido,; en si para usted opero o no opero el
fenomeno de la prescripcion adquisitiva extraordinaria del inmueble
en favor de mis mandantes, como se solicito. EL DESPACHO: E/
pronunciamiento de esta judicatura, doctor, fue en relacion a gue no se
presento la prescripcion adquisitiva, ni extraordinaria ni ordinaria,
de la accion, con fundamento en la providencia, sentencia donde es ponente
la doctora Margarita Cabello Blanco.”

Una vez transcrito el confuso fallo, al leerlo detenidamente puede establecer
que la a-quo denego esa excepcion, pues en su proveido se lee: "...Las
demads excepciones se entienden resueltas por lo expuesto
anteriormente y, como quiera que se acredito la simulacion absoluta, lo
procedente es acceder a declararia.” (Ver el final del Parrafo 2%e la pagina
26 de fallo adjunto), sin tener en cuenta que el acaecimiento de la
prescripcion adquisitiva de mis mandates enervaba igualmente /a
pretension simulatoria de la parte actora. Para mi la a-quo, con todo
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respeto lo digo, no entendio el fallo de la magistrada Cabello Blanco, ni lo
supo aplicar.

Ruegole, pues, a la Sala acceder a mi pretension y proferir sentencia
sustitutiva en la que se declare que esa prescripcion, que estd probada,
enervo igualmente la pretension simulatoria de la parte actora”.

iii) Finalmente, el reparo relacionado con la violacion indirecta de la ley por
valoracion defectuosa del material probatorio, se sustenté en sede de segunda
instancia de la siguiente manera:

"Para dar por demostrado el acuerdo simulatorio, no existiendo en e/
expediente una contra estipulacion o una prueba plena sobre la simulacion
alegada por activa, la "a quo”, se fundamento en una serie de ejemplos
jurisprudenciales de indicios de simulacion y en otros obrantes en el
expediente, pero se abstuvo de analizar los contras indicios que igualmente
obran en €l Contra indicios que si la ‘"a-quo” hubiera analizado
cuidadosamente habria arribado a conclusiones contrarias a las que consigno
en la recurrida.

La prueba indiciaria, como bien lo ha sostenido la Corte, “..si bien es valida y
legal, se debe utilizar con mucha racionalidad, imparcialidad y objetividad,
pues de lo contrario, se pueden generar muchas injusticias, que conllevan a
la violacion de derechos constitucionales y sustanciales de las partes
enfrentadas en el proceso.”

As/ las cosas, paso a analizar, en primer lugar, algunas afirmaciones sobre los
indlicios que se transcribieron en la parte motiva de la providencia recurrida
en apelacion.

1. "El movil de la simulacion. Si guien simula un negocio juridico lo hace
generalmente movido o inclinado por algo concreto y economico, se tiene que
s/ se logra descubrirlo esto tonifica la restante prueba. La importancia de su
restablecimiento radica, como lo sostiene la doctrina extranjera, en que
s/ se ha demostrado la causa simulandi la prueba marchara mas expedita
y segura, al ser como es un preambulo para iniciar al camino de la prueba de
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la simulacion sirviendo como hilo conductor para guiar al juez a traves de los
hechos y orientarlo”

CONTRANDICIO. — Con otras palabras, segun el actor y la a-quo, el pacto
simulatorio lo celebraron las partes para buriar los derechos de la sefiora
MARIA DEL SOCORRO ECHEVERRI SALAZAR, /a hija del actor, hoy su
sustituta procesal y con miras a que si ésta, a sus 49 afos de edad, promovia
una accion €jecutiva por alimentos contra su padre — a quien sustituyo
procesalmente en este proceso — no encontrara ningun bien gue embargarle
lo gue no tiene ni pies ni cabeza y, lo mas importante, se trata de un hecho
que no esta probado, que no esta demostrado en el proceso.

El cuento de gue el actor y la familia del actor sabian de la existencia de esa
hija y que estos, los demandados incluidos y sus familiares habian recibido
llamadas en el sentido de que esa hija — quien, para esas calendas, frisaba
los 49 afos (2002 — 1953 = 49) de edad — procederia a embargarfos, ni es
cierto, ni esta probado. Por el contrario, la hija de actor, su sustituta
procesal, al absolver el interrogatorio de parte que rindio ante el despacho,
declaro, en lo pertinente: "...LA PARTE DEMANDANTE: Buenos dias, yo
soy MARIA SOCORRO ECHEVERRI SALAZAR, tengo 65 anos, vivo en
Rionegro, no tengo teléfono, no me gusta... "PREGUNTADA: Bueno,
ctiene teléfono celular o fijo? CONTESTO: No, solamente me comunico
con ella, no me gusta nada de eso....” y al responder las preguntas de
como y cuando se entero del contrato de compraventa del inmueble objeto
de la Litis, contesto. "...en el 2002, €/ me llamo y mi hija me paso el teléfono.
Ma la estd llamando un sefior, yo contesté y le pregunté.: A la orden, écon
quién habla?, pues no le conocia la voz ni nada. El me djjo: yo soy su
papa. Ya hablamos mucho ese dia, me dijo que él ya sabia que él era mi
papa..."” Recuérdese gue afirmo que no tenia teléfono porque no le gustaba.

Con otras palabras, ese hecho, el afirmado por la sustituta procesal, no
aparece probado, como que tampoco esta probado que la hija de ésta, la
nieta del actor, hubiere llamado al actor en el 2002 y mucho menos estd
probado el hecho de que el actor hubiere llamado nuevamente, ese mismo
ano, a su hija a pedirle perdon por no haberla reconocido, como lo
declaro su nieta que para esas calendas frisaba los 17 anos de edad y ello me
hace preguntarme, entonces, ¢Por qué, el actor, luego de haberle reconocido,
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en el 2002, a su sustituta procesal, gue €/ era su padre, accedio a traspasarles
la finca a mis mandantes, no en el 2002, cuando supuestamente le pidio
perdon a su hija por no haberla reconocido, sino en el 2003, un afo
después de esa declaracion amorosa?

Ademds éA quién, que quiera evitar un embargo de un hijo por
alimentos, se le ocurre llamar a ese hijo, ya mayor de 49 afos, a
sacarlo de dudas en cuanto a quién era su padre? cSeria para que lo
demandara y para que le embargaran la finca, a la que, su hija y su nieta,
aseguran que el actor /as invito para que la conocieran, en e/ 2010, 8 afos
después?, visitas que tampoco estan probadas en el expediente. Ello es
contrario a la logica.

Este primer indicio en el que se fundamentd la A quo, el de las deposiciones
de la actora y de su hija no es legalmente viable. Me explico: Como la A quo
no encontrd una prueba solida de la simulacion deprecada por activa, como
una contra estipulacidon, pretendid construirla con “indicios" para
“sustentar” la sentencia recurrida. En efecto, bajo el acapite que denominé
“El fingimiento de las compraventas litigadas sostiene que: "... La
prueba por indicios se estructura a través de la plena comprobacion de
determinado hecho que se llama indicador, gue sefiala otro cuya existencia
no surge con esa nitidez, gque es el llamado hecho indicado, debiendo aguél
aparecer demostrado a través de cualquiera de los distintos medios
probatorios. Escuchamos aqui en la primera etapa de esta Audiencia de
instruccion y juzgamiento los interrogatorios absueltos por la demandante,
sucesora procesal, sefiora MARIA DFL SOCORRO ECHEVERRI SALAZAR, quien
a la pregunta de cudndo supo de la venta que hizo el sefior JOSE RUFINO a
sus sobrinas, manifesto que él la volvio a llamar en el 2010 y le dijo
que la iba a reconocer, y fueron a la finca El Edén, que él le hizo unas
escrituras a ellas, las sobrinas, porque le dijeron que ella (la
declarante) los estaba extorsionado; que él vivio alla en esa casa
hasta el 2013 con su esposa y la llamaba a ella y a su hija para que
fuera los jueves, y después ya no las volvio a llamar porque ya se
habian dado cuenta los demandados que él salio después de que la
esposa se murio, porque ellas le dijeron, ellas, las sobrinas, le dijeron
que se fueran, que desocuparan esa casa porque la iban a arrendar,
y que él mismo, el sefior JOSE RUFINO, era el que habia negociado,
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habia celebrado el contrato de arrendamiento con el arrendatario.
Las demas afirmaciones de la aqui demandante ya ustedes las
escucharon y obran en el audio correspondiente.

CONTRAINDICIO.- Los hechos dados por absolutamente probados por la a
guo, todos los que estan resaltados en negrilla y gque contienen supuestas
afirmaciones del actor, en cuyos derechos se subrogd la sefiora MARIA DEL
SOCORRO ECHEVERRI SALAZAR, cuando aquel fallecid, no tienen valor
demostrativo alguno, no solo porque no estan probados sino porque asl
lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia, ello en los siguientes términos:
"“..Tiene dicho, en efecto, la Corte, que ‘conforme a los principios que
gobiernan la prueba testimonial, en la labor critica de este medio de prueba
el juzgador debe observar, a fin de determinar el grado credibilidad o de
conviccion de las declaraciones, si el testigo percibio directamente el
hecho sobre el cual depone o si lo supo a través de otra persona o si
lo afirma por haberlo escuchado de la parte misma en cuanto esta
informacion favorezca a ésta. Y en cuanto a las dos ultimas hipotesis,
tienese dicho que, frente al riesgo de equivocacion o mentira en que puedan
incurrir estos deponentes, el vertido en el proceso por haberse oido de
interpuesta persona tiene muy poco o escaso poder de conviccion y que
ningin valor demostrativo ostenta el que se rinde cuando la version
proviene de lo que le han expresado al declarante algunas de las
partes’..." Sentencia 123 de abril 19 de 1958

Igualmente, sobre el testimonio de oidas, la Corte se pronuncio, asi: "..Es
natural gque si un testigo basa su exposicion en lo que una de las partes
contendientes le dice, carece absolutamente de valor demostrativo, de no ser
as/ enrarece el ambito probatorio, dado gue ello traduciria en la practica que
las partes puedan hacerse su propia prueba, oponiendo a la contraparte
no mas que sus afirmaciones.” Parra Quijano Jairo. Tratado de la Prueba
Judicial. El Testimonio - Quinta edicion. Ediciones Libreria El Profesional, Tomo
uno, pag. 261.2

Paso por alto la a-quo que la experiencia ensefna, como bien nos lo recuerda
el maestro NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, que "en provecho
propio o en perjuicio de la persona que se odia, facilmente se miente”,
como que, igualmente, paso por alto las siguientes declaraciones de la sefiora
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MARIA DEL SOCORRO ECHEVERRI SALAZAR, de la sustituta procesal,
qgue demuestran que no tenia ni idea del tema sobre lo que estaba declarando,
como se deduce de sus respuestas al interrogatorio, a saber: PREGUNTADA:
Diganos si usted tiene conocimiento sobre las ventas que el sefior JOSE
RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR les hizo a sus sobrinas MARIA TERESA
ARIAS RICAURTE y SILVIA EUGENIA ARIAS RICAURTE contenidas en
la escritura publica 763 de 21 de mayo de 2003. CONTESTO: Tuve
conocimiento de eso cuando mi papa me dijo, pero yo antes no sabia. Es
qgue, por ejemplo, yo nunca habia hablado con él, ni €/l me habia buscado. En
el 2002 é/ me llamod y mi hija me paso al teléfono, dizque: "Ma, la estd
llamando un sefior”. Yo le contesté y pregunté: "A la orden, con quién hablo”,
pues no le conocia la voz ni nada, y €l me dijo. "Yo soy su papa, yo quiero”,
y ya hablamos mucho ese dia, me dijo que €l sabia que €/ era mi papa.
PREGUNTADA: ...: ¢Cudndo supo usted gue el sefior JOSE RUFINO, que
tenia una casa que se llama El Edén, la habia vendido a sus sobrinas SILVIA
EUGENIA y MARIA TERESA? CONTESTO: Es gue a eso iba, porque después
de esa llamada ya no tuvimos mas contacto, ¢/ guedo de verse con la
hija mia y no fue. Ya me llamo en el 2010, me volvio a decir que yo era
la hija de él y que él queria estar, que él queria reconocerme. Bueno,
listo, entonces nos fuimos a la finca de él, en El Edén, €l nos dijo, entonces
ya nos conto que él habia hecho una escritura, que él les habia
escriturado a ellas porque €llas dijeron que yo los estaba extorsionando, que
estabamos llamando alla para pedirle /a plata, gue la esposa le dijo.: 'Jose,
custed si estd seguro de que €ella es hija suya?”, y que él dijo: "Si”. Entonces
que por eso ya pasaron la finca a nombre de ellos, a eso era que yo me
referia. Y ya en el 2016, cuando pusimos la demanda de paternidad, salio
positiva, él hablo con nosotros, en ese tiempo habia nacido una nietecita mia
y él dijo: "vo quiero ir a conocerla”. Fue a conocerla y ese mismo dia nos
planted. “vo quiero recuperar la finca, porque yo quiero recuperarla para
usted, porque usted es mi legitima heredera, es mi unica sangre”, eso me
dijo. Entonces ya tuve mas conocimiento de esas cosas, pero yo realmente
tuve conocimiento de eso en el 2010.” Notese que no la reconocio ni en el
2010 ni en los cinco anos siguientes.

Recuérdese que esa misma sustituta procesal habia declarado: "...LA PARTE
DEMANDANTE: Buenos dias, yo soy MARIA SOCORRO ECHEVERRI
SALAZAR, tengo 65 anos, vivo en Rionegro, no tengo teléfono, no me
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gusta... "PREGUNTADA: Bueno, <tiene telefono celular o fijo?
CONTESTO: No, solamente me comunico con ella, no me gusta nada de
eso....” LEntonces codmo es que ahora declara: "..£n e/ 2002 €l me llamo y
mi hija me paso al teléfono, dizque. "Ma, la estd llamando un sefior”?

PREGUNTADA: ¢Y en esa época quien estaba en posesion de la finca, équién
vivia alld, ¢qué habia alli? CONTESTO: "Pues &), €l vivié alld como hasta el
2013, él vivia alld y nosotros fuimos alld en el 2010 Y EL ESTABA SOLO.
PREGUNTADA: Bueno, ¢él vivia alli hasta el 2013?” CONTESTO: Si.
PREGUNTADA: ¢Y vivia con quién? CONTESTO: "No, hasta el 2014, creo;
él vivia con la esposa, cuando nos llamaba que fuéramos los jueves. Después
no nos volvio a llamar, gque porque ya se habian dado cuenta que nosotros...”
PREGUNTADA: Y yo lo que quiero saber. Bueno, entonces ibamos en gue e/
sefior vivia allé solo. CONTESTO: El vivia alls. PREGUNTADA: ¢Vivia en esa
casa, o sea, en la casa que SUPUESTAMENTE vendio hasta el 2013? (El
despacho induce la respuesta) CONTESTO: Eso, él tenia posesion.
PREGUNTADA: Listo. CONTESTO: No sé porque ahi en la demanda
también dice que ellos salieron, €/ salio después de que la esposa se murio;
la esposa se murio en e/ 2013. PREGUNTADAL: ¢Y él por gué se fue después
de que la esposa se murio? CONTESTO: ¢Por qué? Porque ellas le dijeron
que se fuera para poder arrendar. PREGUNTADA': ¢Y a quiéen le arrendaron?
CONTESTO: No sé, porque era dizque un sefior que tiene algo de
aviacion alld, no sé€, es que yo de eso no sé nada, ni he tratado con
ellas, ni nada. PREGUNTADA: Listo. cUsted sabe donde provenian los
ingresos del sefior JOSE RUFINO? CONTESTO: Pues en lo que €l decia, &l
tenia, y lo que sé yo de la familia de €, ellos eran unas personas adineradas.
PREGUNTADA: Pero a ver, cuando el sefior vivia en esa casa, hasta que se
murio la sefiora, de donde sacaban para el mercado, para pagar los
impuestos, para los servicios publicos, para todo. é{De donde le ingresaba ese
dinero al sefior JOSE RUFINO? CONTESTO: Pues dicen que habian vendido
la mitad de /a finca, que se la compro el exesposo de donia TERESA, dofha
MARIA TERESA, y demds que tenian plata, no sé, yo realmente no sé.
PREGUNTADA: Yo /e estoy hablando de donde compraba, quién procuraba
la manutencion del sefior JOSE RUFINO. O sea, éél tenia cuenta en el
banco, cuenta de ahorros, cuenta corriente? ¢El recibia un
arrendamiento? Eso es. (Notese que despacho le facilita la respuesta, pues
ella ya habia declarado gue no tenia ni idea sobre €l particular y notese gue
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lo de arriendo es un hecho de la demanda) CONTESTO: La verdad yo de
eso no sé, él me conto después cuando hablamos, que a él le entraba
UN MILLON DOSCIENTOS ($1.200.000), porque /a esposa, tenian una
plata a interés, é/ me dijjo a mi eso. La verdad pues, porque como yo no
traté casi con él, no tengo conocimiento. PREGUNTADA: Diganos
entonces, custed sabe a partir de qué fecha le entregd el sefior JOSE RUFINO
a la sefiora SILVIA EUGENIA y MARIA TERESA ARIAS RICAUR TE, la casa que
se supone que les vendio en el 2003? CONTESTO: Pues €l salid después de
que se murio la esposa, la esposa se murio en el 2013, y €/ salio como al afo,
algo asi, porque ellas mismas escriben en la demanda. PREGUNTADA:
Bueno, cuando él salid de alld en el 2013... CONTESTO: O 2014, algo asi, no
sé. (Notese gue la declarante no tiene ni idea de lo que esta declarando)
PREGUNTADA: No, espéreme y verd. CONTESTO: No estoy segura.
PREGUNTADA: Cuando yo esté hablando, usted no habla. CONTESTO: Ah,
bueno, listo. PREGUNTADA: En el 2013 €l salio, dejo de vivir en esa casa.
CONTESTO: S/, PREGUNTADA: ¢A partir de ese momento entraron a vivir
a esa casa la sefiora MARIA TERESA y SILVIA EUGENIA? CONTESTO: No,
ellas alquilaron. PREGUNTADA: Bueno, alquilaron. cUsted sabe quién hizo
ese contrato de arrendamiento? CONTESTO: La verdad & me dijo a mi que
él mismo habia negociado con el sefior, que él habia negociado el canon de
arrendamiento. PREGUNTADA: ¢Y a quien le entregaban el canon de
arrendamiento? CONTESTO: E/ dijjo que se lo entregaban a SILVIA y que ella
le daba plata a él. (Volvemos a lo dicho por la jurisprudencia vinculante en
cuanto a los testigos que basan su dicho en lo que les dijo la partes cuyos
Intereses defienden, dichos que para la corte o tienen valor demostrativo es
mas, notese que la deponente ya habia declarado que: "La verdad yo de
eso no sé, él me conto después cuando hablamos, que a él le entraba
UN MILLON DOSCIENTOS ($1.200.000), porque la esposa, tenian una
plata a interés); PREGUNTADA: ¢Y sabe cuanta plata le daba a éI?
CONTESTO: E/ siempre mantenia plata, é/ manejaba buena plata y hacia
muchos negocios; €l le pago al abogado. PREGUNTADA: ¢A cudl abogado?
CONTESTO: Al abogado que nos representa. PREGUNTADA: Ah, bueno.
CONTESTO: El mismo le pago. PREGUNTADA: Diganos si en este momento
todavia ese inmueble estd arrendado a alguien gue tiene gque ver con la
aviacion, segun respuesta suya. CONTESTO: Yo creo que si, la verdad no
sé, yo creo gue si. (Notese que despacho le facilita la respuesta, pues
ella ya habia declarado que no tenia ni idea sobre el particular.
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Asegurar que yo creo que si, es no estar seguro.) PREGUNTADA:
Diganos si usted sabe, Iogicamente atendiendo a la situacion vivida entre
usted y su padre, de acuerdo con lo que antes manifesto; si usted sabe del
2003 a la fecha de la presentacion de la demanda, quién pagaba los impuestos
de esa casa. CONTESTO: Pues no sé Sefiora, porque es que yo no tenia
casi conocimiento. Como ellas no lo dejaban ver, ellas lo tenian como en la
casa, no guerian que tuviera contacto con otras personas, ellas lo ocultaban.

PREGUNTADA: Diganos si usted sabe como, o sea, hay una escritura y usted
hablo de eso donde dice que el sefior le vende a las aqui demandadas,

SILVIA EUGENIA y MARIA TERESA. Entonces diganos si usted sabe si
ellas con ocasion de la venta que aparece en esa escritura, ellas le entregaron
a él el valor del precio pactado ahi, si les entregaron eso, si usted lo sabe.

CONTESTO: Pues lo que sé yo, lo que dicen ellas es gue le dieron una,

le pagaron como por cuotas, no s€, y no aparece, extrafiamente no aparece
como €l recibo donde le pagaron todo, extrafiamente dicen que se les perdio.

PREGUNTADA: Diganos si usted sabe si el sefior JOSE RUFINO tenia alguna
cuenta bancaria, de ahorros, cuenta corriente, un CDT. (Qué tenia?
CONTESTO: No, no sé nada de eso, no sé nada. EL DESPACHO: Entonces
le vamos a conceder la palabra al apoderado de la parte demandada gue
solicito interrogatorio de parte, para que interrogue a la demandante. Bien
pueda doctor. INTERROGA EL APODERADO DE LA PARTE
DEMANDADA. PREGUNTADA: Dora Maria, muy buenos dias. Para
continuar con la misma pregunta gue le venia haciendo la sefiora Juez, usted
habla de que se perdid un recibo. CONTESTO: No. PREGUNTADA:
Perdoneme yo termino la pregunta y entonces ya usted me puede contestar,

para que la oiga, la pueda pensar y la conteste. Usted dice gue alguien le dijo
que se habia perdido un recibo. Usted también habia dicho anteriormente que
nunca tuvo contacto con las demandantes. Sirvase explicarle al Despacho a
qué se refiere usted, quien le contd eso, a qué recibo se refiere. CONTESTO:
Vea, a mi nadie me conto, en la demanda dice que ellas tienen
recibos de préstamos que hicieron para pagar, pero que no tienen
como el, algo que demuestre que ellas le pagaron la plata a él, que
extrafa, que se les perdio, digo yo, extranamente. No sé por qué si
tienen los papeles o las cuentas de que les presto la tia, que les presto el
esposo, que le presto fulanito, peranito, eso lo tienen, pero no tienen el recibo
0 algo que diga que si' le pagaron, que eso mismo esta en la demanda, en la
contrademanda. Si, yo tengo ese papel. PREGUNTADA: ¢Usted presencio la
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negociacion que su padre hizo con las demandadas? CONTESTO: No sefior,
yo dije que no. PREGUNTADA: Muy bien. ¢Usted conocio a la sefiora Gilma
Ricaurte? CONTESTO: No la conoci, sé que era la esposa de €l pero no la
conocl. PREGUNTADA: cSabe usted cual fue el precio de ese negocio?
CONTESTO: En el papel dice, en la contrademanda dice cuatrocientos
millones. PREGUNTADA: La sefiora Blanca Lia Franco Salazar, su hija, o e/
sefor Victor Hugo Salazar Gallego, su yerno, éfueron testigos de la precitada
negociacion o del acuerdo simulatorio mencionado? CONTESTO: No,
nosotros tenemos contacto con ellos, no teniamos contacto en ese
tiempo con ellos. Ni con él ni con ellas. PREGUNTADA: éEra su padre
un hombre desconfiado? CONTESTO: ¢Desconfiado? No creo que hubiera
sido tan desconfiado si entrego la finca sin entregar la plata.
PREGUNTADA: (Cudl era el estado mental de su padre en el 2016 y en el
2017? ¢Como estaba €l mentalmente? CONTESTO: El a veces hablaba
bien y recordaba muchas cosas, pero otras veces se perdia.
PREGUNTADA: ¢Usted por gqué se demord tantos afos, si desde que tenia
49 afios — usted lo dijo — ya sabia quién era su padre, ya sabia que €l era su
padre; por qué se demoro tantos afnos para iniciar €l proceso? EL
DESPACHO: Doctor, esa es una pregunta que no interesa a este
proceso, porque ella ya fue en un Juzgado de Familia declarada hija
del sefor, y si se declaro hija del sefior, aqui ella tiene la calidad de
sucesora procesal. REANUDA EL APODERADO DE LA PARTE
DEMANDADA. PREGUNTADA: Retiro la pregunta, perfecto. Muy bien. Es
que estoy tratando de no ir a repetir, Sefiora Juez, las que ya usted hubiera
hecho. EL DESPACHO: Claro. REANUDA EL APODERADO DE LA PARTE
DEMANDADA. PREGUNTADA: ¢Por gué motivos o razones su padre, el
sefior JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR, no intentd interponer la demanda
que nos ocupa varios anos antes; o, con otras palabras, qué le dijo €/ sobre
el particular? CONTESTO: El me djjo que la condicion que les habia puesto
es que le entregaran la finca cuando €l quisiera y que ellas le habian dicho
que si. Pero que ya no se la querian entregar. Entonces €l la primera vez que
fue a mi casa nos dijjo: "Yo le voy a pedir a MARIA TERESA que me devuelva
la finca”, Después a los 8 dias volvio y me dijo que habia tenido una pelea
muy grande y que MARIA TERESA le dijjo que no se la iba a devolver, que
aunque él le dijera a la gente que ella era una ladrona, gue €l no se la iba a
devolver. Esas fueron palabras de él, no mias. PREGUNTADA: ¢Y gué le
dijo su padre, que desde cuando estaba solicitando €/ que le devolvieran esa
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finca, desde qué fecha? CONTESTO: Que hacia mucho tiempo le estaba
solicitando que devolviera la finca. PREGUNTADA: ¢Qué sabe usted sobre
un embargo sobre el cual su padre tenia miedo, de algun embargo,; embargo
de quién? CONTESTO: Que parece que le dijjeron, &l djjo que le habian
comentado que yo lo iba a demandar, gue porque yo estaba llamando, y yo
nunca jamas he llamado a esas sefioras, ni me he metido con ellas para nada,
no, no tengo idea por qué estaban diciendo esas cosas. Entonces que para
qgue no lo embargaran, que por eso le paso la finca. PREGUNTADA: ¢Y su
hija ha llamado a esas sefioras, 0 no? CONTESTO: ¢Mi hija? PREGUNTADA:
Si. CONTESTO: Mi hija hablaba con ellas cuando estaban, cuando ya
estabamos en el proceso de la paternidad, ya habia salido la paternidad,
se hablo con, se hablaba con SILVIA, y llamaba alld a esa casa, que hasta
por clerto unas veces decian que no estaba o que él no tenia nietas, gue é/
no tenia ninguna hija. PREGUNTADA: ¢Sabe usted quienes le proveian todos
los cuidados a su padre cuando estaba enfermo? CONTESTO: Pues ellas,
porgue segun ellas, ellas han sido muy buenas personas y tenian mucho modo
y le prodigaban, pero si él tenia la plata que le pagaron supuestamente
o no le pagaron... PREGUNTADA: ¢Su padre le regalo un vehiculo Mazda,
una cuatrimoto y un dinero para pagar a un abogado, a su hija Blanca Libia
Franco? CONTESTO: Perdon, ella no se llama Blanca Libia, sino Blanca Lia.
Si, a ella le regalo, €l pago el abogado, €l pago el abogado, él personalmente
pago el abogado, pago todos los costos del abogado, y €l desde gue nos
conocio le dijjo que le iba a regalar el carro y la cuatrimoto también se la
regalo. PREGUNTADA': (QuE /e dijo su padre sobre a qué se dedicaba él? Es
decir, équé hacia, €l de qué vivia? CONTESTO: Si vea, &l antes, que el papa
tenia muchas fincas y él trabajo en el aeropuerto, tenia volquetas para el
aeropuerto, y tambien viajaba para la costa, tenia tractomula y esas cosas,
él transportaba cosas. (Nada que esté demostrado, nada que le conste otro
cuento de parte interesada) PREGUNTADA: Si usted sabia que su padre
JOSE RUFINO ECHEVERRI tenia una finca, sequn usted de su propiedad, ¢por
qué después de viudo en el ano 2013 y sabiendo que vivia con SILVIA, /a
sobrina de su esposa en la finca, no trato de contactarlo para irse a vivir con
él y procurarle desde esas calendas los cuidados de una hija? APODERADO
DE LA PARTE DEMANDANTE: Yo objeto esa pregunta Su Sefioria, no tiene
nada que ver con el proceso. EL DESPACHO: A ver doctor, équé pretende
usted demostrar con esa pregunta? O sea, €l objeto de este proceso es
demostrar si la compraventa que aparece en la escritura 781 es real o es
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simulada. No tiene absolutamente nada que ver con el hecho de que ella o
ellas lo hayan cuidado o no, porque si él les dio /a finca para que lo cuidaran,
podian haber hecho una renta vitalicia, otro tipo de cosas. Entonces si guiere
reformule la pregunta, doctor. REANUDA EL APODERADO DE LA PARTE
DEMANDADA. PREGUNTADA: Muy bien. En la demanda se dice que €l
tenia miedo que porque una nifia lo habia llamado a decirle que lo iba a
embargar, que lo iba a demandar y que lo iba a embargar. ¢Es usted la nina
de que hablaba el sefior ECHEVERRI en la declaracion extrajuicio gue ustedes
aportaron? CONTEST O: Qué pena, es gue yo no soy una nifia hace mucho
tiempo. No sé, esa pregunta no tiene sentido. APODERADO DE LA PARTE
DEMANDADA: Muy bien, no mas preguntas, sefiora Juez. PREGUNTADA
POR EL DESPACHO: Diganos si el sefior JOSE RUFINO ECHEVERRI fue
declarado en interdiccion en algun momento, o sea, si se le adelanto un
proceso para declararlo en interdiccion porque no se encontraba, o sea, por
enajenacion mental o por pérdida de capacidad. CONTESTO: No, yo creo que
no, a él no. Es que para decirle, para contestarle esa pregunta hay que hacer
como una introduccion. PREGUNTADA: Vea, no tiene que hacer una
introduccion, yo le explico. Todas las personas se presumen capaces, nace y
se presume capaz, 0 sea, yo soy capaz y soy mayor de edad de celebrar
contratos. Es mas, hay personas que pierden un poqguito €l hilo y las ideas,
pero tienen momentos de lucidez. Entonces cuando una persona se
supone que esta malversando sus bienes, o gue esta enfermo, o gue tiene
Alzheimer, o gue tiene una enajenacion mental, se inicia un proceso ante un
Juez de Familia para declarario que él no es capaz de administrar sus bienes
precisamente por esa limitacion gue tiene. Entonces la pregunta es gue usted
sepa, porque ya conocemos todos aqui que usted no estuvo todos los afnos
de su vida acompafiada de su padre; que usted sepa, ¢al sefior JOSE RUFINO
ECHEVERRI lo declararon interdicto en un proceso? CONTESTO: No, yo no
sé, yo no tengo conocimiento. PREGUNTADA: Que usted sepa, no.
CONTESTO: No tengo conocimiento. ..”,

Al interrogar a la nieta del actor a esta se le formularon las siguientes
preguntas: PREGUNTA: "...cComo era el estado de salud mental del sefior
José Rufino durante el tiempo que tuviste contacto con é/? CONTESTO:
"Jose, mi abuelo era, super charro, pues €l se veia él se perdia demasiado,
hacia comentarios super incoherentes, pues gue €l fumaba marihuana
con la del aseo, que se compro una cuatrimotor, para ir a una finca, gue él se
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iba a ir a vivir con nosotros a una finca super carisima, que la iba a arrendar
él, pero s/ que tenia una novia, pues si era como se perdia muchisimo con
el tiempo, y en espacio también.”

PREGUNTADA por la sefiora juez: éPero tenia momentos lucidos, o no?
CONTESTO: "Si a ratos, mds que todo como el pasado, & contaba
mucho, nos conto mucho pues como la historia con mi abuela, y que cuando
se caso con esta sefiora Gilma, que se iba de viaje con ella, siempre conto
gue tenia muchos carros, gue pues qgue él tuvo una vida muy ostentosa.”

Mds adelante se le pregunta: PREGUNTADA: Pero sin embargo ustedes se
siguieron viendo, tu lo acompafaste a La Ceja, y le hicieron dos experticias
donde lo presentan Jlos dos siquiatras como una persona
absolutamente normal, en los folios diez (10) y (25), aparece, como una
persona normal, aunque una de las dos siquiatras si dice que hay un ligero
retardo, una desubicacion en el tiempo, entendible por la edad. éPor qué no
le advertiste eso a los siquiatras en ese momento? CONTESTO:
"Porque, esas evaluaciones las solicito €|, y nosotros por llevarle la
corriente, nosotros lo llevamos alld, igual eso fueron unas evaluaciones
de que 3 minutos, e preguntaron tres (3) cuatro (4) cosas, y ya.”

Lo anterifor es contrario a lo gue consigno su abogado, en el hecho 2 del libelo
genitor, en lo pertinente, a saber: "No obstante, su avanzada edad, el sefior
JOSE RUFINO presenta condiciones mentales optimas y exhibe plena
capacidad juridica. En virtud de establecer esta condicion y previo el
otorgamiento de poder gue me ha conferido le he recomendado la practica
de un examen psiquiatrico con el profesional idoneo. Se anexa la evaluacion
suscrita CLAUDIA MARITZA BOTERO TOBON.”

2. "Las relaciones familiares de amistad, de negocios, de
dependencia o vinculativas entre los simulantes. £n la especie de los
negocios simulados que implica mantener una reserva o secreto, guarecerse
el pretenso simulante de los peligros que entrafan tales operaciones, gue este
acuda para concretar el negocio ficto a los parientes o amigos mas cercanos.
O sea que es de suponer que para tal efecto se valga de estos y no de
extrafios, quienes no constituyen garantias para tales fines. Es obvio que
resulta mas facil y seguro a sus propositos que el simulante seleccione como
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complice a un pariente, amigo o dependiente, que a personas con las cuales
no tiene vinculo alguno. Y la experiencia pone de presente la frecuencia en
gue los sean fingidos entre parientes, amigos intimos y dependientes de
confianza. "CONTRANDICIO. — Lo anterior es absolutamente elemental, es
una verdad de Perogrullo, pero olvida el a quo que entre familiares también
se celebran negocios verdaderos para conservar, en €l patrimonio familiar,
bienes que los familiares no quisieran que se les enajenaran a extranos, a
terceros. Si se examina €l Folio Real de Matricula Inmobiliaria del
inmueble, objeto de este proceso, facilmente se puede establecer que fue
una cufada del actor, una tia materna de mis mandantes, quien les vendio al
actor y su conyuge, /a totalidad del inmueble denominado "Finca el Edén’,
as/ la escritura se hubiere extendido a favor del actor unicamente por la
costumbre de la época — las mujeres estaban practicamente
capitidiminuidas, la voz cantante era la del varon— y sin haberles
expedido recibo alguno, salvo la escritura y también es facil establecer que 20
afnos atrds ese demandante, hoy fallecido, le vendio al sefior WILLIAM
VARGAS, al primer conyuge de la sefiora MARIA TERESA ARIAS
RICAURTE, una de mis mandantes, un 50% de la finca el Edén y también
es facil comprobar en ese certificado, que cuando mi mandante se divorcio de
aquel, ese 50%, de la finca el Edén, se radico en su cabeza, en la de sefiora
MARIA TERESA ARIAS RICAURTE, en cabeza de una de mis mandantes.
De donde no es extrafio que en el 2003, los conyuges ECHEVERRI
RICAURTE /e hubieren vendido el 50% restante de esa finca a sus sobrinas
MARIA TERESA y SILVIA ARIAS RICAURTE, pues ambos conyuges
firmaron la escritura de venta.

3. "Otro de los indicios mas comunes es la conservacion de /la
posesion por parte del enajenante. En los negocios juridicos que implican
el desplazamiento del bien de una persona a otra, como €/ de la compraventa,
acontece normalmente que el adquirente se comporte como duefio o
poseedor de lo adquirido, y que por tal virtud ejecute todos aquellos actos
gue le concede el seforio sobre lo comprado. Asi mismo aparece como normal
que el vendedor se desatienda de lo enajenado. Empero cuando asi no
sucede, por cuanto el vendedor a pesar del mencionado negocio
persevera en mantener y poseer tal bien, tal hecho configura uno de
los indicios mas caracterizados de simulacion.
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CONTRAINDICIO.- En sentencia del 10 de febrero de 1977, la Corte acoto:
"Sobre el indicio de gue la vendedora demandada continda viviendo en e/
inmueble, sin gue haya hecho entrega de él a la compradora, debe observarse
que los testigos afirman que también la compradora vive en €/, lo cual no
excluye algin arreglo entre ambas. (Sentencia 10 de febrero de 1977)7,
que es lo que por pasiva se ha sostenido que acontecio, tanto con la primera
venta del 50% al conyuge de mi mandante como en la segunda venta del otro
50% a mis mandantes, pues luego de las dos ventas precitadas los
vendedores continuaron viviendo en el inmueble.

Ahora bien, en el hecho undécimo (11) de la demanda el abogado de actor
consigno lo siguiente, segun informacion que dijo haber recibido directamente
del actor en una entrevista que, antes de elaborar la demanda, sostuvo con
él: "...11. Afirma igualmente que ha vivido con sus sobrinas y aun
después de la muerte de (sic) sefiora esposa Gilma continua viviendo
con ellas y que recibe sus cuidados y atencion.”

Todo lo anterior sin gue se pueda olvidar, en el sub examine, gue cuando las
compradoras compraron la segunda mitad de esa finca, el otro cincuenta por
ciento (50%), en el 2003, ello hace ya mas de 18 anos, les permitieron,
entonces, a sus vendedores, al actor y a su conyuge, que continuaran viviendo
en el inmueble y no es menos cierto gue SILVIA, una de las demandadas, se
fue a convivir con €llos a la finca El Edén y que ellas mismas le realizaron
mejoras a la casa, pues la ampliaron, como que construyeron cuartos
adicionales para que los padres de los demandados y ellos mismos pudieran
ir cuando quisieran, como lo reconocio la sefiora MARGARITA JARAMILLO
GAVIRIA. Otro contraindicio, es que las demandadas, cuando necesitaron
recursos, se fueron a vivir con €l vendedor a la casa de sus padres y
arrendaron ellas mismas y no el actor, como esta plenamente probado, €/
inmueble hoy en disputa, a una escuela de aviacion, tal y como lo declaro el
representante legal de esa escuela, el Capitan WILLIAM CALLE y como
lgualmente se desprende del texto del contrato. Lo dicho por el actor en la
demanda o, mas bien, por su abogado, en el sentido de que fue el actor quien
celebro ese contrato no es cierto.

Otro contraindicio es que adicionalmente, en tratdandose de familiares
cercanos esa situacion es normal, como cuando un hijo le compra a un padre
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un inmueble, para facilitarle un dinero y le permite continuar viviendo en €/
unos afios mas o hasta el dia de su muerte. El suscrito celebro varios negocios
con su padre y siendo abogado y desconfiado nunca fui capaz de pedirle que
me extendliera un recibo.

No existe, pues, prueba en el expediente que sustente la afirmacion de la a-
qguo, la de que el actor, a pesar del mencionado negocio, persevero en
mantener y poseer tal bien, pues, por el contrario, los indicios muestran que
fueron mis mandantes quienes pagaron siempre los impuestos, declararon la
propiedad, sostenian la casa y los millonarios gastos de salud de los conyuges
ECHEVERRI RICAURTE y gue fueron estos y no el actor quienes entregaron
en arrendamiento el bien a una escuela de aviacion, etc.

4. E/ cuarto indicio es el precio exiguo o bajo. Lo comun y generalizado
en los negocios juridicos es el que las contraprestaciones sean simétricas o
equivalentes. Por consiguiente, cuando Ilos contratantes consignan
prestaciones que se alejan de tal acontecer, o sea, cuando existe una notoria
desproporcion entre el precio estipulado y el valor real o comercial de ese bien
en forma tal que aquél aparece como Vil, bien puede constituir un indicio de
simulacion cuyo vigor o fuerza se acentua si por demas aparece ligado a otros
indlicios.

CONTRAINDICIO.- Agui no hubo precio exiguo. Pues si bien es cierto que
el 50% restante del inmueble se vendio en el 2003, indicado en la escritura
publica, como precio del inmueble el del avalio catastral gue no el precio real,
no es menos cierto que esa fue la costumbre generalizada para no pagar un
impuesto predial o de renta excesivos y ello hasta el 2019, afio este ultimo en
el cual entro a regir una nueva reforma tributaria (Ley de financiamiento) que
le puso freno a esa costumbre. No obstante, lo anterior de la mejor buena fe
procesal, mis mandantes le revelaron al despacho que el precio real de venta
de inmueble en comento, lo fue el de cuatrocientos millones de pesos
($400.000.000.00)my//.

5. "El precio confesado y no entregado. Es frecuente, sostiene Ia
doctrina, los tratadistas y la jurisprudencia, que en los actos simulados se
estipule que el precio ya fue recibido por la deponente del bien, como tambien
es sospechoso gue si en el acto escriturario se dice que ya fue recibido de
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contado y a su entera satisfaccion de manos de las compradoras, luego e/
demandado anada que buena parte fue pagado posteriormente al
otorgamiento del mencionado acto publico, o mucho antes de haberse
elevado a escritura publica el mismo porque en ese momento no se conto con
la presencia del notario, quien en ultimas es el que puede constatar esa
circunstancia. Precisamente en este punto sostiene la doctrina que no se
debe perder de vista que un precio recibido con anterioridad al acto
escriturario, por lo mismo que no dispone del automatismo promotor de la fe
publica Notarial, Iogicamente ha debido exigir diversas preconstituciones ad
probationem gque no pueden haber desaparecido tan facilmente, y menos si
como con alta frecuencia alegan los simuladores, las entregas del precio se
hicieron en varios plazos o remesas.”

CONTRAINDICIOS.- El precio si se entrego antes de la firma de la escritura
acusada de simulada. Dentro las declaraciones que le allegaron mis
mandantes a la a-quo, he de resaltar dos declaraciones de renta de la
codemandada MARIA TERESA ARIAS RICAURTE: /a primera es la que ésta
presento en el afo 2002, documento gue da cuenta de que, para €sas
calendas, la declarante les debia al actor, JOSE RUFINO ECHEVERRI
ESCOBAR, vy a su conyuge, a la sefiora MARIA GILMA RICAURTE
GUTIERREZ, Ila suma de noventa millones de pesos
($90.000.000.00)m/I; es decir, cuarenta y cinco millones de pesos
($45.000.000.00)m/! a cada uno de ellos, lo que constituye claro indicio de
que desde el 2002, antes de la firma de la escritura el dia 23 de mayo del
2003, ya el negocio de la compraventa de la finca El Edén, estaba en
marcha, como lo declaro mi mandante, la doctora MARIA TERESA ARIAS
RICAURTE, qguien fue la que celebro el negocio como se dejo explicado en
la respuesta a la demanda e igualmente alli consta que para esas calendas la
doctora MARIA TERESA ARIAS RICAURTE /e adeudaba cuarenta millones
de pesos ($40.000.000.00)m/I a su hermana SILVIA, la codemandada (Folios
35y 36 del cuaderno de fotocopias de declaraciones de renta que se allega a
este escrito)

Es importante comparar esta declaracion de renta, la del 2002, con la
segunda a la que hago referencia, la del 2003, en la cual ya no aparecen
como acreedores de la doctora MARIA TERESA ARIAS RICAURTE ni el
actor JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR, ni su conyuge, la sefiora
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MARIA GILMA RICAURTE GUTIERREZ, la tia materna de aquella, de mi
mandante, porque para esa vigencia fiscal ésta, MARIA TERESA ARIAS
RICAURYTE, ya nada les debia a los conyuges ECHEVERRI RICAURTE, pero
s/ figuran, como acreedores suyos, su hermana SILVIA con setenta millones
de pesos ($70.000.000.00)my/! y su conyuge JUAN JOSE URIBE PARDO con
treinta y cinco millones de pesos ($35.000.000.00) y otros acreedores con
setenta y cinco millones de pesos ($75.000.000.00), para un total de pasivos
por la cantidad de ciento ochenta millones de pesos ($180.000.000.00) (Folios
37 y 38 del cuaderno de fotocopias de declaraciones de renta que se allego
al expediente); pruebas todas estas que engrosaron el expediente por
requerimiento del DESPACHO y no como pruebas que hubiere sido
presentadas u ofrecidas “"motu proprio” por /a parte pasiva.

Qué se presentan diferencias entre los declarantes, ello es absolutamente
normal y ello se explica con fundamento en la Ley de la latencia, de que habla
Lersch: "Uno de los factores mds importantes gque restan valor a /las
declaraciones de los testigos es el de que toda vivencia, segun /a ley de la
latencia, cuanto mas retrocede hacia el pasado, tanto mas pierde en exactitud
y en rigueza de detalle.” Las personas naturales, durante anos, en Antioquia,
celebraban sus contratos de palabra y muchas veces sin exigir recibos y
menos entre familiares, la palabra era oro. Luego de 13 afios es muy dificil
encontrar documentos. Mi mandate trato inutiimente de conseguir una
certificacion de la aerolinea West Caribbean, sobre /as sumas que le
pagaron como gerente general de esa empresa, al momento de la
liguidacion de esa compariia, pero no pudo conseguirlos, ni tampoco e/
certificado del banco en USA donde manejaba algunos recursos en dolares.
Yo no recuerdo muchos de los negocios que realicé y es indiscutible, gue por
la informalidad de la economia, muchas personas no serian capaces de
Jjustificar o por lo menos explicar como obtuvieron los recursos, porque ni lo
recuerdan.

En una palabra, la a-quo, evaluo erroneamente las declaraciones de mis
mandantes y los de los testigos en cuanto al pago de precio se refiere.

6. "Otros indicios de fingimiento de actos juridicos de compraventa
especialmente, es la ausencia de movimientos bancarios que den
cuenta de las gestiones realizadas para pagar el precio de la
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compraventa fingida, o para extraer e/ mutuante las sumas mutuadas,
especialmente cuando en su momento y en €l lugar en que se suponen
pagadas o dadas son de alguna significacion, y la preparacion mas o menos
minuciosa y por eso determinante de extraneza del camino de las huellas de
la velocidad de la negociacion fingida que demuestra el animo de tener esas
evidencias a mano para presentarias a quien ponga en duda la certeza del
negocio.”

CONTRAINDICIO.- Ni el actor, como lo ratifico su nieta, ni su conyuge
tuvieron nunca una cuenta corriente bancaria o de ahorros y todos sus
recursos los guardaban en efectivo y eso fue lo que los nombrados les
ensefiaron a las demandadas que debian hacer, pues éellas vivieron toda la
vida con el actor y su conyuge. Es decir, gue los negocios se debian hacer en
efectivo y, si hoy en dia, mis mandantes tienen algunos productos financieros,
siguen manejados recursos en efectivo. Ni la parte actora probo que el actor
0 Su conyuge tuviera cuentas corrientes bancarias o de ahorros siquiera, sin
dejar de resaltar que no es una prueba facil de conseguir, pues no pudimos
gue nos respondieran los derechos de peticion.

Adicionalmente ha de considerarse que es un hecho notorio que en Colombia
se hacian y se hacen diariamente centenares de negocios inmobiliarios en
efectivo. En Colombia toda la vida se ha movido mucho dinero efectivo y por
no llevar contabilidad los detalles se borran, por asi decirlo, de la memoria. Si
se consulta por Internet (copiando algunas de las siguientes frases en
bastardilla), se encontrard que estudios de ANIF demuestran que "..A nive/
local, el tamario de la economia subterranea habria pasado del 49,6 por ciento
al 35,1 por ciento del PIB en el periodo 1985-2012. Alli se observo una
disminucion en ambos componentes, €l informal paso del 47 por ciento al 33
por ciento del PIB en el periodo de andlisis, mientras que €l ilegal paso del
2,7 por ciento al 1,9 por ciento del PIB.”y que "..Las cifras mas recientes
senalan que la economia subterranea en Colombia llego a los 304 billones de
pesos, casi el 35 por ciento de la produccion total del pais durante 2017.”

La sefiora del actor y sus hermanas, como la sefiora madre de mis mandantes,
manejaron siempre, en su almacen de Rionegro, recursos en efectivo, pues,
para esas calendas, no era obligatorio el uso de cajas registradoras y mucho
menos de datafonos para hacer transferencias electronicas y era facultativo
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del comerciante bancarizarse o no, o abstenerse de recibir cheques. Tampoco
se tuvo en cuenta el contexto para valorar €l indicio invocado.

Y el contra indicio mas importante, la primera venta del 50% de la finca e/
Edén, contrato celebrado hace ya mas de 20 afos, por la cantidad de treinta
millones de pesos ($30.000.000.00), tambien se realizo en dinero en
efectivo, en dinero contante y sonante, como lo declaro el primer conyuge de
la codemandada MARIA TERESA ARIAS RICAURTE; el sefior WILLIAM
VARGAS, con otras palabras, se realizo por USD 32.859.00, pues el dolar,
para esa fecha estaba en promedio a $912.89 por dodlar, hoy unos 98 millones
de pesos.

Otra valoracion defectuosa del material probatorio, se deduce la conclusion
de la parte motiva de la sentencia, la cual reza asi, en lo pertinente: "..
Conclusion: Se declarard en consecuencia la simulacion absoluta de las
compraventas demandadas (sic), ya que no hubo intencion de realizar
negociacion alguna sino de evitar un presunto embargo del inmueble
en un proceso de alimentos y, como consecuencia de esa decision, se
ordenard la inscripcion de la sentencia en los folios de matricula inmobiliaria
020-37472...” y éen cudl juzgado curso ese proceso? Que pena pero esta
"conclusion” de /a a-quo no encuentra sustento probatorio alguno en e/

expediente.

En consecuencia, les ruego a los sefores magistrados revocar la sentencia y
acceder a las pretensiones de la parte pasiva”.

1.5.2) Por su lado, la parte no recurrente, a través de su apoderado
judicial, replico lo siguiente:

Frente al primer reparo concreto contraargumentd que en el tramite de
primera instancia se pronuncid acerca de la “interpretacion personal del
abogado de los demandados sobre la prescripcion extintiva de dominio y a
esos memoriales me remito’. Ademas, expuso que la sentencia recurrida, la
juez resolvid el problema juridico de la de la prescripcion extintiva de la accién,
con fundamento “jurisprudencial vinculante, por entenderse como una linea
aplicable al caso concreto la sentencia proferida por la Magistrada Margarita
Cabello y sentencia posteriores, donde establece como un hito inicial para
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el computo de la prescripcion, tratindose de /a simulacion, e/ momento
en que uno de los simuladores se rebela y desconoce el acto simulado.
Focaliza este momento en la fecha en que el sefior José Rufino protocolizo su
testamento y manifesto su voluntad de dejar ese inmueble a su hija MARIA
SOCORRO y presento demanda de simulacion contra los demdas simuladores
como parte legitimamente facultada para reclamar. La interpretacion de /a
falladora de primera instancia resuelve el problema juridico de la prescripcion
de la accion en forma armonica con /a linea jurisprudencial expuesta en el
fallo”.

Aunado a lo anterior, el extremo no recurrente objetd los demas reparos
concretos con los siguientes argumentos:

"El segundo y tercer REPARO en el sentido que la prueba aportada no fue
valorada ni apreciada en forma completa o integramente valorada, refleja la
respetable opinion personal del apoderado. Los dos reparos apuntan a lo
mismo con relacion a la prueba valorada. El sefior apoderado cometio gran
omision, se limito a afirmar reiterativa y vehementemente la prescripcion
extintiva de la accion simuladora, en ningun momento procesal se ocupo en
demostrar que el negocio fue real, como fue el negocio, como el precio, como
se acordo y como se ejecutaron las obligaciones supuestamente contraidas,
quienes las contrajeron, como, cuando y por gueé.

Asumiendo riesgos mal calculados, dejo, el apoderado todo el acervo
probatorio tendiente a demostrar la realidad contractual en los testigos,
todas personas de confianza, todos cercanos a los demandados. Basta
escuchar las declaraciones de todas las partes ddas (sic) y testigos de los
demandados, para concluir, sin lugar a dudas la falta de realidad de los
negocios juridicos atacados y no entraremos en esta etapa a debatir
nuevamente lo que ya esta valorado, probado, alegado y fallado.

No es este el espacio procesal para hacer alegaciones las partes sobre la
prueba practicada, menos aun cuando fue ordenada y practicada en debida
forma y valorada segun la sana critica como se aprecia en el proceso. Por ello
nos abstenemos a replicar punto por punto los reparos formulados en la
sustentacion a la interpretacion y valoracion, muy juiciosa, por cierto, de la
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falladora inicial, sobre los testimonios y documentacion aportada. Esto ya se
debatio en los alegatos de conclusion.

Como comentario al margen, para nosotros, Honorables Magistrados, la
réiterada posicion del apoderado de los demandados en el sentido de afirmar
qgue la accion esta prescrita, como Unico, prevalente y muy empecinado
argumento de defensa de sus representados, sumado a la ausencia total de
esfuerzo alguno para demostrar gue el negocio 0 hegocios si se realizaron, €s
nuevo indicio serio de que los negocios si' fueron simulados.

Existe armonia ente lo probado y lo decidido, esta debidamente motivado el
fallo y a cabalidad se demostro que concurrieron todos los elementos juridicos
y probatorios que sin lugar a dudas permitieron emitirlo y declarar la
simulacion.

"dicho plazo letal no puede contarse desde la fecha de celebracion del
negocio, sino a partir de un hecho que impligue un desconocimiento del
derecho o relacion juridica acordada entre las partes del convenio”. Alude /a
Sentencia.

Si bien el sefior José Rufino estaba inconforme con el pacto simulado y al
parecer reclamaba la finca desde el afio 2005 , el pacto simulatorio continuo
en el tiempo y solamente al momento de manifestar su voluntad de dejar la
finca a MARIA SOCORRO, su unica heredera , en el testamento y ulterior
demanda que nos ocupa, €s €l hecho notorio y publico que implica un
desconocimiento del derecho o relacion juridica acordada por las partes en e/
convenio y desde ese momento es que se computa el término de la
prescripcion extintiva de la accion, segun el criterio imperante de la Honorable
Corte suprema de Justicia.

PETICIONES RESPETUOSAS:
1. Sirvase confirmar el fallo sub-estudio.
2. Sirvase condenar en costas en esta instancia a los demandados”.

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

El recurso se resolvera siguiendo las directrices del Codigo General del
Proceso, por ser la norma procesal en vigor cuando fue formulado éste, pues
al tenor del articulo 624 del C.G.P “(...) los recursos interpuestos (...), se
regiran por las leyes vigentes cuando se interpusieron (...)'.

2.1. Requisitos formales

En el sub examine se encuentran reunidos tanto los presupuestos procesales
como de manera parcial los materiales* a efectos de resolver adecuadamente
los extremos litigiosos, tematica que sera desarrollada en la parte
considerativa de la presente providencia. Igualmente, se han dado los
presupuestos para el tramite de segunda instancia y para que esta Sala asuma
la competencia funcional para proferir decisidén definitiva.

En relacion con la competencia para decidir el recurso, advierte esta
colegiatura que la misma queda delimitada a la inconformidad del extremo
recurrente de acuerdo a lo establecido en el articulo 328 del CGP, la que se
concreta a los argumentos esbozados en el numeral 1.4) de este proveido; de
tal suerte que lo que ha sido pacificamente aceptado por las partes y no
constituye objeto de reparos expuestos en la primera instancia para su
revision por el ad quem no puede ser examinado ni modificado en razén de
la competencia restringida que la ley consagra para el superior funcional.

2.2. De la pretension Impugnaticia

En el sub-lite el extremo recurrente pretende la revocatoria de la sentencia
impugnada, a fin que se acojan sus reparos y se declaren fundadas las
excepciones de mérito formuladas al contestar la demanda, especificamente
la prescripcion extintiva y adquisitiva.

‘La Corte Suprema de Justicia clasifica los presupuestos procesales en: competencia,
capacidad procesal o para comparecer al proceso, capacidad para ser parte y demanda en
forma, mientras, en los presupuestos materiales de la sentencia de fondo ubica la
legitimacion en la causa y €l interés para obrar, presupuestos estos ultimos que seran
analizados en relacion a la simulacion del negocio juridico contenido en la escritura publica
N© 2291 del 25 de septiembre de 2013 de la Notaria Primera de Rionegro.
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2.3. Problema Juridico

Establecido el marco dentro del cual se desarrolld la controversia, asi como el
sentido de la sentencia impugnada y las razones de inconformidad del
recurrente, la Sala resolvera como problema juridico principal si procede
confirmar o revocar la sentencia impugnada.

Acorde a lo atras resefiado y a las razones de inconformidad del recurrente,
el problema juridico asociado que corresponde resolver a esta Colegiatura se
cierne a lo siguiente:

2.3.1) Dilucidar si éefectivamente operd o no el fendmeno de la prescripcion
extintiva de la accion simulatoria que ataca el negocio juridico de compraventa
contenido en la escritura publica N° 763 del 21 de mayo de 2003 de la Notaria
Primera de Rionegro?

2.3.2) Y en caso de no haber operado la prescripcidn respecto del anterior
acto escriturario, se debera establecer lo que en derecho corresponda frente
a la accion de simulacion frente al contrato de compraventa contenido en la
escritura publica N° 2291 de 25 de septiembre de 2013 de la Notaria Primera
de Rionegro.

Para dilucidar tales cuestiones juridicas se precisa abordar el estudio de la
figura de la simulacidon y la prescripcidn extintiva a la luz de nuestro
ordenamiento juridico y valorar lo probado en el caso concreto, a lo que se
procedera a continuacion.

2.4. Consideraciones juridicas y valoracion probatoria del Tribunal
2.4.1. De la simulacion de los contratos

La accion instaurada tiene su consagracion legal en el art. 1766 del Codigo
Civil que permite plantear la simulacion cuando los contratantes consignan en
el instrumento contractual declaraciones que no corresponden total o
parcialmente al convenio realmente celebrado. Hay una disparidad entre el
querer interno y el acto externo, caracterizandose eso si, por la vulneracion
de un derecho o causacidn de un perjuicio en detrimento de la ley.
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La simulacién puede ser absoluta o relativa; en el primero de los casos en
realidad no existe ningln negocio juridico y en el segundo, realmente se
celebra un contrato, pero bajo la apariencia de otro que se encuentra oculto
entre las partes.

Los requisitos para que se estructure el fendmeno de la simulacién de
contratos son: a) Falta de concordancia entre la voluntad real y la voluntad
declarada o publica; b) La connivencia o consenso simulatorio entre los
participes y c) La causa o mévil “cumplido” por las partes que intervienen en
el negocio, de enganar a terceros.

El negocio simulado es el que tiene una apariencia contraria a la realidad,
porque no existe en absoluto o por ser diferente a como aparece. Entre la
forma extrinseca y la esencia intima hay un contraste llamativo: el negocio
que, aparentemente es serio y eficaz, es en si mentiroso Y ficticio, o constituye
una mascara para ocultar un negocio distinto. Ese negocio, esta destinado a
provocar una ilusion en el publico, que es inducido a creer en su existencia o
en su naturaleza tal como aparece declarado, cuando, en verdad, no se
realizd, o se convino otro negocio diferente al expresado en el contrato.

La simulacién presenta distintas formas: o se simula la existencia del negocio
(absoluta), o su naturaleza y las personas de los contratantes (relativa). En la
primera forma de simulacidn, esto es, la absoluta, las partes se proponen
producir la apariencia del acto que no quieren realmente. El acto inexistente,
ficticio, ilusorio, tiene sbélo una mera apariencia, una vana sombra. En la
simulacion relativa, las partes realizan un acto real, aunque distinto de aquel
que aparece exteriormente. El acto esta escondido, celado, velado. Existe una
ocultacion de un negocio verdadero bajo una forma mentida.

La accién de simulacion es independiente de conceptos con efectos similares,
como los propios de la nulidad, razén por la cual su declaracion no otorga
accidon consecuencial contra terceros, a quienes les es inoponible el acto real,
pues sodlo el aparente vincula, segun expreso contenido del articulo 1766 del
Codigo Civil: "Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar
lo pactado en escritura publica, no produciran efectos contra
terceros... Tampoco lo producirén /as contraescrituras publicas, cuando no se
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ha tomado razon de su contenido al margen de la escritura matriz, cuyas
disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha
obrado el tercero.”

En materia de simulacion el contrato aparente o ficticio carece de causa en el
sentido objetivo y clasico de la expresidon; no hay en él prestaciones que se
determinen reciprocamente. La causa simulandi del contrato ficticio consiste
en el movil que ha inducido a las partes a fraguar la simulacién y a crear con
ella una apariencia engafiosa ante terceros; ese movil varia en cada caso
particular y puede ser licito o ilicito. De donde resulta que, mientras en los
contratos serios la causa ilicita engendra la nulidad de éstos, en los negocios
simulados la ilicitud del moévil o causa simulandi no produce la misma
consecuencia extintiva.

Y en tal sentido procede sefialar que, a tono con lo expresado por la
jurisprudencia, la simulacion es un negocio juridico Unico con doble
manifestacion, una publica y otra oculta, en donde la primera esta destinada
a constituir un artificio para encubrir a la segunda “contentiva de la realidad
del convenio ajustado entre las partes, a la postre, la prevaleciente” (CSJ SC
18 de diciembre de 2017, rad. 2007-00692-01 M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona.)

Examinando la simulacién a la luz de los criterios esbozados se llega
facilmente a la conclusién, después de descubrir la maniobra fraudulenta, que
en la simulacidon absoluta no existe ninglin acto o negocio juridico, y por el
contrario en la simulacion relativa existe un negocio juridico disfrazado bajo
la apariencia de otro, v.gr. la donacién elaborada bajo la apariencia de una
compraventa o contrato donde aparece como contratante en el negocio quien
en realidad no lo es, configurandose asi la simulacién por interposicion ficticia
de persona.

Descubierta por el juez la maniobra fraudulenta aplica los efectos juridicos
que de ella resulte; esto es, que en la simulacién absoluta el acto es
inexistente; y que en la simulacién relativa descubierto el verdadero acto se
le aplican los efectos del mismo, o tener como parte del contrato al verdadero
contratante.
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El sustrato de la accidn de simulacidn radica en el poder revelar el acto secreto
que contenga la verdadera expresion de la voluntad de los contratantes, bien
sea que esta consista en la ausencia de todo vinculo juridico (simulacion
absoluta), o bien en la realizacion de un acto juridico de diferente naturaleza
o revestido con condiciones diferentes a las que aparenta el acto ostensible
(simulacion relativa).

Y precisamente hacia ese objetivo deben apuntalar las pruebas, siendo asi
como para acceder a las pretensiones perseguidas mediante dicha accidn se
requiere: que el demandante tenga derecho para proponer la accion, que se
demuestre la existencia del contrato ficticio y que los medios probatorios sean
lo suficientemente eficaces y conducentes para formar plena conviccion sobre
la ficcion.

Doctrinariamente se han establecido varios elementos que deben concurrir en
cualquier forma de simulacion que son:

o Que exista concierto simulatorio.

o Que el fin perseguido con el acto sea engafar terceros.

) Divergencia entre la voluntad real y la voluntad declarada (Art. 1766
C.0).

2.4.2. De la prescripcion extintiva

La figura de la prescripcidon encuentra sustento normativo en el articulo 2512
del Cddigo Civil, mismo que la define como "un modo de adquirir las cosas
ajenas o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido Ia
cosa y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso
de tiempo y concurriendo los demds requisitos legales”.

En efecto, se desprende del anterior postulado normativo que existen dos
tipos de prescripciones, aquella de caracter adquisitivo y en contrapartida, la
extintiva. Es asi como la primera de ellas, permite hacerse a los derechos
reales y la segunda esta destinada a extinguir las obligaciones y acciones en
general.
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De manera concreta se tiene que tratandose de prescripcion extintiva el
articulo 2535 del Cddigo Civil, consagra: "/a 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”.

En cuanto al lapso consagrado para tal consecuencia extintiva se tiene lo
dispuesto en el articulo 2536 de la misma obra civil, modificada por el articulo
80 de la Ley 791 de 2002, que reza: "/a accion €jecutiva se prescribe por cinco
(5) afos. Y la ordinaria por diez (10)".

Sobre este Ultimo aspecto, resulta importante destacar las normas sobre el
tiempo de prescripcidon prevista en la Ley 791 de 2002. Dicho compendio
normativo disminuye el término de la prescripcidn extintiva ordinaria a diez
(10) anos, pues dable es remembrar que antes de la vigencia de dicha ley
requeria de veinte (20) afios.

Dichos nuevos y breves términos deben contabilizarse a partir del momento
en que entrd en vigencia la referida Ley 791 de 2002, lo que se desprende de
lo previsto en el art. 41 de la ley 153 de 1887 que expresa: “La prescripcion
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
0 la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la ultima, /a
prescripcion no empezara a contarse sino desde la fecha que la ley nueva
hubiere empezado a regir.” Ello implica que los diez (10) afios necesarios para
que opere la prescripcion extintiva de las acciones o derechos, deben causarse
con posterioridad a la vigencia de dicha ley, esto es, 27 de diciembre de 2002.

Ahora bien, para dilucidar lo concerniente al momento a partir del cual se
debe efectuar el computo del fendmeno prescriptivo de la accién de
simulacion, se precisa abordar el estudio de tal tematica, asi como de lo
probado en el caso concreto, lo cual se podra establecer emprendiendo el
analisis de los medios probatorios arrimados al juicio conforme al articulo 164
CGP y asimismo desde ahora advierte esta Sala que se recoge la postura que
en anteriores fallos judiciales se habia adoptado en lo que a la prescripcion
de la accién de simulacidn concierne, donde incluso quien funge en esta causa
procesal como Magistrada Ponente habia acogido la teoria clasica que
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considera que la prescripcion extintiva debe contarse a partir de la fecha de
celebracion del contrato fustigado de simulado, posicién esta que procede
este Tribunal a recoger, tomando en consideracién el cambio en la orientacion
de la jurisprudencia del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, acorde a
lo expuesto en la sentencia SC21801-2017 MP. Margarita Cabello Blanco, en
la que la Alta Corporacién, en Sala Mayoritaria, sostiene que la prescripcion
extintiva debe contarse a partir de un hecho que implique un desconocimiento
del derecho o relacién juridica acordada entre las partes del convenio, por
cuanto es a partir de ese momento cuando aparece el interés juridico del
actor, haciéndose exigibles las obligaciones nacidas del acto o negocio oculto
y aquel se ve compelido a demandar, lo que implica entonces que debe
atenderse lo probado sobre tal instante en que le surge el interés impugnaticio
del acto negocial al accionante.

De tal manera la presente decision se adoptara atendiendo el nuevo
precedente jurisprudencial adoptado por la Corte Suprema de Justicia en Sala
mayoritaria, postura esta que debe seguirse, dado que los precedentes que
fije la mentada Corporacidon como maxima autoridad judicial en la jurisdiccién
ordinaria y érgano de cierre de la misma deben ser acatados por los tribunales
y jueces de inferior jerarquia, maxime si se tiene en cuenta que tal érgano
tiene una labor unificadora de la jurisprudencia en su respectivo ambito.

Asi las cosas, ante el respeto debido al precedente judicial y a su fuerza
vinculante frente a cuyo tdpico la jurisprudencia constitucional hizo extenso
pronunciamiento en la sentencia C 831 de 2001 que es hito en tal materia y
ha efectuado multiples pronunciamientos en sede de revision® es deber de
esta colegiatura apartarse de la postura que venia adoptando en relacion con
aquellos procesos de simulacion en los que debe dilucidarse lo concerniente
a la prescripcion extintiva de dicha accidn, pues como bien lo tiene sentado la
jurisprudencia “...el acatamiento del precedente judicial, constituye un
presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-
; 'y un desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constituciéon —art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; del
mandato de sujecion consagrado expresamente en los articulos 69, 121 y 123
CP; del debido proceso y principio de legalidad —art.29 CP; del derecho a la

> Ver entre otras sentencias T 694 de 2002, T 086 de 2007, T 360 de 2014
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igualdad —art.13 CP-; del postulado de cehimiento a la buena fe de las
autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcion administrativa
—art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial contenida en el
articulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante del precedente
constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica”.®

Y al pronunciarse sobre su fuerza vinculante, la Corte Constitucional ha dicho:

"La fuerza vinculante del precedente en el ordenamiento juridico
colombiano, se explica entonces, al menos, por cuatro razones
principales: (i) en virtud del principio de igualdad en la aplicacion de
la ley (articulo 13 C.P.), que exige tratar de manera igual situaciones
sustancialmente iguales; (i) por razones de seguridad juridica, ya
gue las decisiones judiciales debe ser ‘razonablemente
previsibles”[; (iii) en atencion a los principios de buena fe y de
confianza legitima (articulo 84 C.P.), que demandan respetar las
expectativas generadas por /as reglas judiciales en la comunidad; y
finalmente, (iv) por razones de rigor judicial, en la medida en que es
necesario un minimo de coherencia en €l sistema juridico.””

Y, posteriormente, en sentencia T360 de 2014 sefialo:

"Para la jurisprudencia de esta Corporacion el desconocimiento, sin
debida justificacion, del precedente judicial configura un defecto
sustantivo, en la medida en gue su respeto es una obligacion de todas
las autoridades judiciales —sea éste precedente horizontal o vertical-,
en virtud de los principios del debido proceso, igualdad y buena fe.”

E, incluso, en mas recientemente pronunciamiento efectuado en sentencia de
unificacion SU 406 de 2016 MP Luis Guillermo Guerrero Pérez, la Alta
Corporacion al referir al cambio de precedente por la variacion de una
determinada postura jurisprudencial, indico:

"CAMBIO DE PRECEDENTE Y SU APLICACION EN EL TIEMPO.

El cambio de una determinada posicion jurisprudencial por el respectivo
organo de cierre, implica una modificacion en la interpretacion juridica,
es decir, del contenido normativo de determinada disposicion y que, en
atencion al caracter vinculante general e inmediato del precedente,
determina la aplicacion judicial -en el orden horizontal y vertical- del

6 Sentencia C 539 de 2011
7 Sentencia T 086 de 2007
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derecho sustancial o procesal, segun sea el caso. Ahora bien, no
obstante que la aplicacion general e inmediata de un nuevo precedente
filado por un drgano de cierre de la jurisdiccion vincula a /la
administracion de justicia como una garantia del principio de igualdad,
tal regla general no puede pasar por alto el contenido material de la
misma igualdad al que se hizo referencia anteriormente, y que conduce
a que cada situacion sea observada a la luz de las circunstancias
particulares. Esta Corte concluye que, si bien la regla general indica que
la jurisprudencia rige con efectos inmediatos y en este sentido vincula a
los operadores judiciales que deben tenerla en cuenta en sus decisiones,
la autoridad judicial tampoco puede pasar por alto gque, en ciertos
escenarios concretos, la actuacion de los sujetos procesales pudo estar
determinada por la jurisprudencia vigente para entonces, por lo que el
fallador, al momento de proferir su decision, debe establecer, a partir de
una anaélisis factico, si el cambio de jurisprudencia resulto definitivo en
una posible afectacion de derechos fundamentales al modificar las reglas
procesales con base en las cuales, legitimamente, habian actuado los
sujetos procesales y, en este sentido, el juez de conocimiento puede,
como excepcion a la regla general de aplicacion de la jurisprudencia,
inaplicar un criterio jurisprudencial en vigor al momento de proferir el
fallo, pero contrario a uno anterior que resulto determinante de la
conducta procesal de las partes.”

"7.8.2.5. En este contexto, puede resultar gue los sujetos procesales
actuen con la confianza legitima de que seran aplicadas ciertas reglas
Jjurisprudenciales vigentes, que luego serian modificadas. Por lo tanto, /a
aplicacion inmediata del nuevo precedente, sin consideracion alguna a
esta circunstancia, podria derivar en el desconocimiento de derechos
fundamentales. Esto, en el supuesto de gue en aplicacion del cambio
jurisprudencial, no se den consecuencias juridicas a actuaciones
Iniciadas bajo el precedente anterior, o que, se atribuyan consecuencias
Juridicas desfavorables en razon a reglas gue en su momento no existian
y por tanto no se pudieron evitar.

Sobre estos posibles efectos, es pertinente tener en cuenta qgue,
tratandose de los transitos legislativos, el Codigo General del Proceso ha
previsto esta situacion y define, a la luz del articulo del articulo 624,
modificatorio del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que las normas que
regulan los aspectos de la sustanciacion y las ritualidades dentro del
proceso empiezan a regir desde su entrada en vigencia, sin importar que
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el juicio haya iniciado®. Sin embargo, esta regla se exceptua en relacion
con las etapas y diligencias que ya se hayan iniciado, las cuales se rigen
y deben resolverse por las normas aplicables cuando ello tuvo ocasion.

7.8.2.6. De manera que, asi como el ordenamiento juridico ha previsto
ciertas reglas en los casos en que se producen cambios legislativos,
resulta enteramente razonable que, igualmente, el juez de conocimiento
considere las circunstancias de cada caso a efectos de cumplir con su
deber de aplicar la jurisprudencia vigente para que no se afecten los
derechos fundamentales de los sujetos procesales.

En este orden de ideas, resulta admisible gue, en aquellos casos en que
los sujetos procesales actuaron al amparo del precedente vigente, y con
la confianza legitima de que surtirian los efectos en €l previsto, no se
apliquen los cambios que deriven en una afectacion de sus derechos
fundamentales.

7.8.2.9. Con base en todo lo expuesto, esta Corte concluye que, si bien
la regla general indica que la jurisprudencia rige con efectos inmediatos
y en este sentido vincula a los operadores judiciales que deben tenerla
en cuenta en sus decisfiones, la autoridad judicial tampoco puede pasar
por alto que, en ciertos escenarios concretos, la actuacion de los sujetos
procesales pudo estar determinada por la jurisprudencia vigente para
entonces, por lo gue el fallador, al momento de proferir su decision, debe
establecer, a partir de una analisis factico, si el cambio de jurisprudencia
resulto definitivo en una posible afectacion de derechos fundamentales
al modificar las reglas procesales con base en las cuales, legitimamente,
habian actuado los sujetos procesales y, en este sentido, el juez de
conocimiento puede, como excepcion a la regla general de aplicacion de
la jurisprudencia, inaplicar un criterio jurisprudencial en vigor al
momento de proferir el fallo, pero contrario a uno anterior que resulto
determinante de la conducta procesal de las partes.”

8 Articulo 624. Modifiquese el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual quedara asi:

"Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen

sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas decretadas, las audiencias
convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, l0s
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirén por las leyes
vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las
audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o

comenzaron a surtirse /las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por la legislacion vigente en el momento
de formulacion de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha

autoridad”
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En este orden de ideas, la presente sentencia debe acatar el nuevo precedente
jurisprudencial que se instituyd desde la mencionada sentencia SC21801-2017
proferida el 15 de diciembre de 2017 dentro del proceso radicado 05 101 31
03 001 2011 00097 01, lo que se hace en procura de la igualdad y seguridad
juridica que ademas inspiran el principio de confianza legitima.

2.5. Analisis del caso

Para determinar si in casu operd el fendmeno de la prescripcion extintiva de
la accion simulatoria que ataca el negocio juridico de compraventa contenido
en las escrituras publicas atacadas de procede resolver el siguiente
interrogante: écuando comienza a contarse el término de prescripcion extintiva,
frente al negocio cuestionado como absolutamente simulados?

En relacién al anterior cuestionamiento, la excepcidon de mérito de prescripcion
extintiva de la accidon simulatoria, se fundamentd en la tesis que la
prescripcion extintiva debe contarse a partir de la fecha de celebracion del
acto tachado de simulado y acorde a ello se expuso que debido a que la
precitada Escritura Publica N© 763 data del 21 de mayo de 2003 y la demanda
de la referencia fue presentada en la Oficina de Apoyo Judicial el 11 de enero
de 2017, se encuentra probada la prescripcion extintiva.

Para resolver el mencionado medio defensivo, el juzgado de primera instancia
acogio la tesis de la sentencia SC21801-2017 del 15 diciembre del 2017,
radicado N° 0510131030012011009701, de la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia, esto es, que la prescripcion extintiva debe contarse desde cuando
nace el interés juridico del actor, y con fundamento en esta posicidn
jurisprudencial, la judex argumento: "..e/ interés juridico de atacar el acto
simulado se presento cuando los hermanos Arias Ricaurte se negaron a
entregarle al sefior José Rufino Echeverri Escobar, y teniendo en cuenta que
la demanda de simulacion absoluta se presento el 11 de enero de 2017, se
adamitio el 7 de febrero del mismo afio y se notifico a los demandados por
intermedio de apoderado el 20 de septiembre de 2017, aun no habian
transcurrido los 10 afos a los que alude el Articulo 2536 del Codigo Civil para
formular la accion fundamentada en el Articulo 1766 ejusdem, razon por la
cual se declarard no prospera esta excepcion...”.
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Inconforme con lo anterior, la parte recurrente expuso, en sintesis, que
existen dos posiciones opuestas de la Corte Suprema de Justicia para
determinar a partir de cuando debe contarse el término de prescripcion
extintiva de un contrato simulado, la primera una posicién que denomind
“clasica”, y la segunda contenida en la sentencia SC21801-2017. En este
sentido, el censor arguyo lo siguiente:

i) La posicidn “clasica” considera que la prescripcion extintiva debe contarse a
partir de la fecha de celebracién del contrato que se acuse simulado. Al aplicar
tal posicion al caso concreto se encuentra acreditada la prescriptiva extintiva,
pues la escritura publica N° 763 de la Notaria Segunda de Rionegro, data del
21 de mayo del 2003; mientras la demanda de simulacién de la referencia
que ataca el acto juridico contenido en la mencionada escritura fue presentada
el 11 de enero de 2017°. En consecuencia, el fendmeno prescriptivo de la
accion ya habia acaecido, pues transcurrieron 13 afios y casi 7 meses, y en
los primeros 10 afios no se presentd ninguna demanda que causara la
interrupcion civil de la prescripcion.

Ademas, en lo que tiene que ver con la interrupcidon natural de la prescripcidn
extintiva, el recurrente adujo que en el hecho octavo de la demanda y en la
cldusula sexta del testamento de Luis José Rufino Echeverri Escobar se
establecié que en el afio 2005, el fenecido Echeverri Escobar solicitd a las
demandadas la restitucion de inmueble pero que éstas se negaron a
restituirselo, “...afirmacion unilateral de parte que no se encuentra probada
en el expediente, ni con una contra estipulacion ni con testimonios siquierad’.
Asimismo, tal afirmacidon del convocante no constituye per se interrupcién
natural de la obligacion fabulada, pues a la luz de articulo 2539 del Cédigo
Civil, este fendmeno juridico opera cuando se demuestra que "e/ deudor', que
en este caso lo es la parte demandada, hubiese reconocido la obligacién de
restituir el inmueble expresa o tacitamente, lo que nunca ha sucedido, pues
en el expediente no se probo tal hecho.

? Fecha esta aludida por el apelante por corresponder a la indicada en el acta individual del
reparto efectuado por el Centro de Servicios Administrativos de Rionegro (Antioquia); lo
cierto es que, de acuerdo al sello de recibido de la demanda, plasmado por la precitada
Oficina Judicial, dicho libelo fue presentado realmente el 19 de diciembre de 2019, tal como
se gprecia a fls. 6 C-Ppal
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Aunado a lo anterior, el sedicente adujo que presumiendo que tal
reconocimiento se hubiera dado en el ano 2005, como lo dijo el vendedor en
el testamento por él otorgado, el término de prescripcién hubiera empezado
a correr nuevamente, y el fendmeno de la prescripcion extintiva hubiere
acaecido el 31 de agosto del 2015 o el 2 de enero del 2016, esto es, un ano
antes de la presentacion de la demanda el dia 11 de enero del 2017.

ii) La posicion de la sentencia SC21801-2017 atras referida y en la que la juez
de primera instancia fincd su decisidn, sostiene que la prescripcion extintiva
debe contarse a partir de un hecho que implique un desconocimiento del
derecho o relacion juridica acordada entre las partes del convenio, a partir de
ese momento aparece el interés juridico del actor, haciéndose exigibles las
obligaciones nacidas del acto o negocio oculto y aquel se ve compelido a
demandar.

Acorde a esta tesis y de cara a la solucidon al problema juridico propuesto,
advierte este Tribunal que, en el presente caso, basta leer el hecho octavo de
la demanda, asi como el numeral sexto del testamento de Luis José Rufino
Echeverri Escobar contenido en la escritura publica N°© 1690 del 29 de junio
del 2016 otorgado ante la Notaria Segunda del Circulo de Rionegro,
documentos de los que emana con claridad la fecha en que se empezaria a
contar para el accionante el fendmeno de la prescripcion extintiva.

Es asi como el recurrente discurrid que de acuerdo con los supuestos facticos
del libelo incoativo, el hito inicial es el dia 31 de diciembre del 2005, ello por
cuanto el aqui suplicante asegurd, sin precisar una fecha concreta, que desde
el 2005 les viene reclamando la propiedad a la parte demandada, quien se ha
negado a devolverla; sin embargo, debido a que la demanda fue presentada
el dia 11 de enero de 201719, resulta claro que para tal fecha ya se habia
configurado la prescripcidn extintiva, puesto que esto ocurrié el 31 de
diciembre del 2015, o el 2 de enero de 2016; no obstante, la sentencia
impugnada llegd a una conclusion contraria, y que “no tiene sentido alguno”,
pues no se indicd la fecha en la que supuestamente la parte demandada se

10 Se repite, aunque esta fue la calenda referida por el apelante por corresponder a /a
indicada en el acta individual del reparto efectuado por el Centro de Servicios Administrativos
de Rionegro (Antioquia); insistentemente reitera este Tribunal que, conforme al sello de
recibido de la demanda, plasmado por la precitada Oficina Judicial, dicho libelo fue
presentado realmente el 19 de diciembre de 2019, tal como se aprecia a fls. 6 C-Ppal
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nego a entregar el inmueble al fenecido Luis José Rufino Echeverri Escobar,
cuando resulta “elemental que el 2005 es el hito, a que se refiere la
Jjurisprudencia y que, por lo tanto, el término prescriptivo corrio completo,
como se dejo explicado...y sin interrupcion natural o civil alguna.

As/ las cosas, el fenomeno de la prescripcion extintiva extraordinaria de
la accion del actor, en teoria, acaecio el dia (31) de diciembre del 2015
0 si se quiere el primero o el cinco de enero del 2016, fenomeno que la "a-
qguo” caprichosamente se nego a declarar”.

Ahora bien, al adentrarse esta Colegiatura a abordar la tematica relacionada
con el problema juridico planteado, dable es reiterar que habra de acogerse
el nuevo precedente jurisprudencial expuesto por el respectivo érgano de
cierre, acorde a lo atras trasuntado, tesis esta que igualmente fue acogida por
la falladora de primera instancia; empero, al resolver el caso concreto
tempranamente se advierte que la juzgadora omitié analizar las pruebas que
daban cuenta de la fecha a partir de la cual le surgio el interés juridico al aqui
accionante para fustigar el negocio cuya declaratoria de simulacién pretende.

Sobre el particular, advierte esta Sala que en lo que tiene que ver con el inicio
del computo prescriptivo en la accion de simulacion, esto es, que el plazo para
contabilizar el término de prescripcidn extintivo de la accidon de simulacion, al
ser ejercitada por una de las partes contratantes, debe computarse desde
cuando nace el interés impugnaticio y mas alla de tal postura; no obstante,
dable es senalar por este Tribunal que la juzgadora se denota defectuosa al
aplicar tal hipdtesis, pues ninguna valoracion hizo al respecto, habida
consideracién que en la parte motiva del fallo impugnado se limit6é a indicar
que el interés juridico de atacar el acto simulado se presentd cuando la parte
demandada se negd a entregar el predio objeto de los actos juridicos atacados
como simulados al hoy fenecido José Rufino Echeverri Escobar, pero no
establecié de manera cierta la fecha inicial para contabilizar la prescripcion
extintiva. En otras palabras, la juez de la causa no tuvo en consideracion que
la institucién juridica de la prescripcion atiende a las pragmaticas
consecuencias de dotar a las relaciones juridicas de un minimo de certeza y
seguridad, razon por la cual debe ser interpretada con criterio estricto.
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De tal suerte que al haber acogido la juez la tesis que el término prescriptivo
debe computarse desde cuando nace el interés impugnaticio, atendiendo el
novisimo precedente jurisprudencial, debia haber sefialado con total
contundencia la fecha a partir de la cual encontrd establecido que surgio ese
interés de cara a los medios probatorios que obran en el dossier, a fin de
determinar el hito inicial del cdmputo para la operancia del fendmeno de
prescripcion extintiva de la accién, lo que omitio hacer la sentenciadora y cuya
falencia conllevé a incurrir en un dislate en la decision impugnada; pues
advierte este Tribunal que de haber efectuado tal laborio de manera
adecuada, ello habria conllevado a adoptar una decisién contraria a la que
arribd; pues se tornaba obligado reconocer la operancia de la prescripcion
extintiva de la presente accion si se tiene en cuenta que en los hechos de la
demanda, concretamente en el relacionado en el numeral octavo, se indicd
que desde el aiio 2005, Luis José Rufino Echeverri Escobar (fallecido en el
trascurso del proceso) solicitd a Silvia Eugenia y Maria Teresa Arias Ricaurte
que le devolvieran el inmueble objeto de la compraventa que se ataca como
simulada, aseveracidn esta que constituye prueba de confesion espontanea,
tal como se analizara mas adelante, pues de tal enunciado factico refulge con
total nitidez que el sefior José Rufino Echeverri Escobar reclamd a las
demandadas la devolucion del inmueble objeto del contrato fustigado desde
el afio 2005, entendiéndose en tal contexto que el aqui convocante, en vida,
pidid a las accionadas volver las cosas a su statu quo desde la precitada
anualidad, habiéndole surgido interés desde esa época y de tal manera
evidenciar publicamente la realidad oculta por el negocio juridico en cuestion,
por lo que mal hizo la juez al no computar el término prescriptivo de la accién
simulatoria que concita la atencion de la Sala, a partir del momento en que
se establecid que para el actor surgid el interés para impugnar el negocio
juridico aqui fustigado. Y en ese orden de ideas, teniendo en cuenta que en
los hechos de la demanda solo se hizo alusion al afio 2005, pero nada se dijo
acerca de un dia concreto de tal anualidad en la que el sefior Echeverri
Escobar hubiese puesto de manifiesto a las convocadas su intencion de que
el bien inmueble volviera a su propiedad desde esa calenda, entonces ello
conlleva a tomar como fecha para efectos de inicio del computo del
fenomeno prescriptivo el 31 de diciembre de 2005, de donde reluce
claro que, acorde a la tesis acogida por la juzgadora de instancia, la
prescripcion de la presente accion opero el 31 de diciembre de 2015
y, por ende, si se tiene en cuenta que la demanda que dio origen al presente
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juicio solo fue presentada ante la Oficina Judicial de Rionegro el 19 de
diciembre de 2016, segln se aprecia a fl. 6 C-1, brilla potisimo que, acorde a
la nueva tesis que fue acogida por la juzgadora de primer grado en aras del
acatamiento del precedente judicial y a la que se pliega esta Sala en atencidn
al caracter vinculante del precedente judicial, la prescripcion de la presente
accion ya habia operado y, por ende, las pretensiones estaban llamadas al
fracaso con independencia de haberse establecido que el negocio fue
simulado y, por tanto, de manera anticipada se advierte en este caso que la
decisidon impugnada esta llamada a ser revocada en su integridad.

Asi las cosas, al tenor del articulo 2536 C.C., en armonia con la nueva posicion
jurisprudencial adoptada por nuestra Corte Suprema de Justicia como 6rgano
de cierre en materia del inicio del cédmputo del término prescriptivo de la
accion de simulacion y acogida por este Tribunal en respeto a la nueva postura
jurisprudencial del correspondiente 6rgano de cierre de la jurisdiccidn, in casu
refulge nitido que la prescripcidn extintiva en lo concerniente al negocio
juridico contenido en la escritura publica N°© 763 de la Notaria Segunda de
Rionegro, data del 21 de mayo del 2003 se configurd el 31 de diciembre de
2015; empero, resulta necesario analizar si en este evento operod alguna de
las figuras juridicas que afectan la materializacion de la prescripcion extintiva,
estas son, la suspension, la interrupcion o la renuncial! previstas en los arts.
2539 y 2541 C.C. Veamos:

2.5.1) En relacién con la interrupcion de la prescripcion extintiva, el
articulo 2539 del C.C. establece que la prescripcion que extingue las acciones
ajenas, puede interrumpirse natural o civilmente.

El primero de los fendmenos ocurre por el hecho de reconocer el deudor la
obligacidén, ya expresa, ya tacitamente; mientras la interrupcidon civil se
presenta por la demanda judicial, salvo los casos enumerados en el
articulo 2524 idem, norma esta Ultima que fue derogada por el otrora vigente
articulo 698 del CPC.

2.5.1.1) Ahora bien, en lo que concierne a la interrupcion civil, el articulo
94 del CGP establece que la presentacion de la demanda interrumpe el

11 |a interrupcion de la prescripcion, tiene como efecto que el término reinicie
completamente su conteo (art. 2536 C.C.); mientras en la suspension, se continua
contabilizando el término incluyendo el tiempo ya transcurrido.
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término para la prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre
que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al
demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente
a la notificacidon de tales providencias al demandante. Pasado este término,
los mencionados efectos solo se produciran con la notificacién al convocado.
Ademas, el término de prescripcion también se interrumpe por el
requerimiento escrito realizado al deudor directamente por el acreedor. Este
requerimiento solo podra hacerse por una vez.

En este orden de ideas, al aplicar la normatividad juridica en cita al sub
examine, procede sefalar que conforme a lo evidenciado en el dossier, se
advierte que el fallecido Luis José Rufino Echeverri Escobar, aqui suplicante y
quien fenecié en el curso del proceso no demando judicialmente solicitando
la simulacion de la compraventa contenida en la escritura publica N° 763 del
21 de mayo de 2003 de la Notaria Primera de Rionegro, con anterioridad a la
fecha de presentacion de la demanda que dio origen a este juicio, calenda
esta que realmente data del 19 de diciembre de 2016, como se otea a
fl. 6 del C-Ppal, donde obra el sello de recibido del escrito genitor plasmado
por el Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Rionegro
Antioquia, y no del 11 de enero de 2017 como lo adujo el recurrente en sus
medios defensivos y al sustentar el recurso, fecha esta ultima que fue tenida
en cuenta por la juzgadora erréneamente, dado que tal calenda corresponde
al dia en que fue repartido el expediente al Juzgado Primero Civil del Circuito
de Rionegro, acorde a lo que se desprende del acta de reparto levantada por
el referido Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de dicha
localidad.

Y por su lado, encuentra la Sala que la sefora Maria Socorro Echeverri Salazar,
quien es heredera del precitado causante y ostenta la calidad de sustituta
procesal del mismo en el presente juicio, tampoco promovid accién de
simulacién alguna respecto del precitado negocio juridico y solo vino a
comparecer como parte en la presente causa procesal en virtud de la muerte
de su progenitor en el trascurso del proceso, cuya comparecencia al mismo
se hizo en su calidad de sucesora procesal de su padre; por tanto, in casu, no
se configurd la interrupcidn civil de la prescripcidn extintiva, la que se repite,
en este caso vino a operar el 31 de diciembre de 2015.
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2.5.1.2) Por su lado, en lo atinente a la interrupcion natural de la
prescripcion extintiva, de acuerdo al articulo 2539 del C.C., ésta se
presenta cuando el deudor reconoce expresa o tacitamente de la obligacion.
Al respecto, cabe memorar que el reconocimiento expreso requiere la
demostracién de una conducta del deudor que no deje dudas, mientras el
reconocimiento tacito presenta matices que deben dilucidarse en cada caso
concreto. Ademas, en materia de simulacion el deudor es aquel que tiene el
derecho sobre el objeto del negocio oculto y desconoce los atributos del otro
contratante, esto es el del fingido o simulado.

En este sentido, al descender al caso concreto, atisba esta Colegiatura lo
siguiente:

i) En los enunciados facticos de la demanda, concretamente en el hecho
octavo de la misma, se indic6 que desde el afio 2005, Luis José Rufino
Echeverri Escobar (hoy fallecido) solicitd a Silvia Eugenia y Maria Teresa Arias
Ricaurte que le devolvieran el inmueble objeto de la compraventa que se ataca
como simulada.

Tal aseveracion, al tenor del articulo 193 CGP, constituye una confesidn
efectuada por el demandante Echeverri Escobar, a través de apoderado
judicial, pues de dicho canon normativo, nitidamente se desprende que el
poder conferido a un apoderado judicial lleva implicita la facultad de confesar
en ciertos actos procesales, estando entre ellos la demanda vy, en tal sentido,
procede resefiar que en sentencia C 551 de 2016, nuestro maximo dérgano
cuspide en lo constitucional declard la exequibilidad de la precitada disposicion
juridica, cuya ratio decidendi se encuentra en el siguiente texto de dicho
pronunciamiento: “La actual redaccion de este tipo de confesion en el Codigo
General del Proceso implico una actualizacion a las nuevas realidades
procesales, como la oralidad. Observa la Corte que la disposicion contiene dos
elementos principales. Por una parte, establece un principio segun el cual este
tipo de confesion solamente podra existir en el evento en el que el poderdante
expresamente asi lo autorice. Sin embargo, a renglon seguido instituye una
presuncion en relacion con aquellos actos procesales en los gque, por €l mero
hecho de otorgar poder, se entiende que el poderdante faculta a su abogado
para confesar. Como literalmente lo sefiala la norma en comento, las reglas
de la confesion por apoderado no admiten estipulacion en contrario,; es decir,
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se requerird siempre autorizacion expresa, salvo para algunas actuaciones, en
las que en todos los eventos el apoderado podrd confesar. Con ello vario el
esqguema previsto en el Codigo de Procedimiento Civil.”

Asi las cosas, de lo expuesto en el hecho octavo del libelo genitor refulge claro
que en el plenario obra prueba de confesion espontanea derivada de un acto
procesal en el sentido que el sefior José Rufino Echeverri Escobar reclamo a
las demandadas la devolucién del inmueble objeto del contrato fustigado
desde el afio 2005, entendiéndose en tal contexto que el aqui actor, en vida,
pidid a las accionadas volver las cosas a su statu quo desde la precitada
anualidad, habiéndole surgido interés desde esa época y de tal manera
evidenciar publicamente la realidad oculta por el negocio juridico en cuestion.

ii) Por su lado, en las clausulas quinta y sexta de la escritura publica N° 1690
del 29 de junio de 2016 de la Notaria Segunda de Rionegro, que contiene el
testamento otorgado por el precitado sefior Echeverri Escobar, éste puso de
manifiesto que transfirid ficticiamente a las seforas Silvia Eugenia y Maria
Teresa Arias Ricaurte el inmueble identificado con la matricula inmobiliaria N°
020-37472, mediante la escritura publica N° 763 del 21 de mayo de 2003 de
la Notaria Primera de Rionegro. Ademas, el testador exteriorizd que la causa
o movil de la simulacién fue ‘“evitar un supuesto embargo de
alimentos...Declaro no haber recibido dinero por concepto de pago del precio
del inmueble y solo recibo los arriendos” (fls. 2 a 4 C-3).

Antes de analizar de manera contextualizada el acto testamentario en
mencién, procede senalar que se trata de un documento publico, debido a
que fue otorgado por un notario en ejercicio de sus funciones y, por tanto, da
fe de su otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga
el funcionario que los autoriza conforme a lo preceptuado por los arts. 243 y
257 CGP; asimismo, este documento se presume auténtico, maxime, si se
tiene en consideraciéon que no fue tachado o desconocido por la parte
recurrente en comento, ni por ningln otro sujeto procesal reuniendo los
requisitos propios del documento auténtico previstos en el art. 244 idem, a
mas que en el expediente no reposa ninguna prueba que ponga en duda su
idoneidad como medio probatorio.

Proceso Verbal (Simulacion)
Radicado 05-615-31-03-002-2017-00001-01



74

Ahora si, al valorar esta prueba documental de cara a la confesidon segun la
cual el fenecido Echeverri Escobar desde el afio 2005 reclamd a las hermanas
Arias Ricaurte que le devolvieran el bien inmueble objeto de la compraventa
gue se ataca como simulada y que estas no accedieron a ello, procede sehalar
que ello no constituye per se interrupcion natural de la prescripcion extintiva,
por el reconocimiento tacito de la obligacidn por parte del deudor, pues si bien
lo tacito tiene como caracteristica un elemento personal que no queda
reflejado en forma escrita, sino que debe inferirse, también es cierto que ello
se caracteriza por un componente contextual, a través de una serie de
acciones u omisiones, las cuales no se demostraron en este evento. En otras
palabras, segun las circunstancias del caso, y la apreciacion de las pruebas en
su conjunto, en el proceso no aparece demostrado que las fraternas Arias
Ricaurte hayan accedido a volver las cosas a su statu quo.

Al respecto, de cara a la simulacion alegada por el extremo activo, dable es
sefalar que la parte demandada no confesé que el negocio fuera simulado, ni
que el fenecido Echeverri Escobar desde el afio 2005 les reclamaba que le
devolvieran el bien inmueble objeto de la compraventa que se ataca como
simulada; empero, si como se indico en los hechos de la demanda, tal
reclamacién ocurrié desde 2005, lo cierto es que de cara al interés del extremo
activo respecto a la improsperidad de la excepcidn de prescripcion propuesta,
la afirmacion en la demanda de que el actor venia poniendo de manifiesto a
las convocadas su intencidon de que el bien inmueble volviera a su propiedad
desde esa fecha, tal aseveracion, conforme a lo que viene de trasuntarse, se
constituye en prueba de confesidn espontanea para el reclamante en relacion
con el momento a partir del cual le brotd interés en ello, al aceptar que a
partir del afio 2005 le surgid tal interés impugnaticio.

En este estado de cosas, al analizar si operd la interrupcion natural de la
prescripcion extintiva, dable es sefalar que conforme al analisis realizado
en parrafos precedentes, al tenor del articulo 2536 C.C., la prescripcion de la
accion de simulacion del negocio juridico de compraventa contenido en la
escritura publica N© 763 del 21 de mayo de 2003 extintiva operd el 31 de
diciembre de 2015, respecto de cuyo fendmeno prescriptivo no se avizora
interrupcion natural alguna; pues si se tiene en cuenta que el testamento del
sefor Echeverri Escobar contenido en la escritura publica N° 1690 de la
Notaria Segunda de Rionegro, mediante el cual el hoy causante, declar6 de
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manera voluntaria, inequivoca y expresa que aquella negociacién era
simulada, data del 29 de junio de 2016; entonces ello conlleva a concluir
que el alli testador hasta ese momento se abstuvo de adelantar las acciones
pertinentes para deprecar la simulacion y de su parte no hubo ningun actuar
que se haya traducido en interrupcidon natural de la prescripcion, acotando
que, si en gracia de discusion, lo manifestado por el sefor Echeverri Escobar
en el referido testamento pudiera entenderse como un acto de reconocimiento
de una obligacién frente a las convocadas, lo que francamente no vislumbra
este Tribunal, lo cierto es que para la fecha del otorgamiento de tal acto
testamentario, esto es 29 de junio de 2016, el término de la prescripcion
ya se habia completado desde el 31 de diciembre de 2015,
circunstancia temporal que impide la materializacion de la interrupcion natural
expresa de la prescripcion extintiva, pues para esta Colegiatura un requisito
para que se concrete la interrupcion es que el término de prescripcion no se
hubiere completado, debido a que las normas que gobiernan la prescripcion
son de orden publico y por ende no disponibles. De tal guisa, in casu no se
pueden aplicar los efectos de la interrupcidn, esto es, que el lapso prescriptivo
empiece a contabilizarse nuevamente, reiniciando los computos.

2.5.2) Continuando con el andlisis de las figuras juridicas que afectan la
materializacion de la prescripcidon extintiva, procede revisar la suspension
contemplada en el articulo 2541 del C.C.

La precitada norma, permite inferir que para que opere la suspension de la
prescripcion extintiva, esto, es para que se detenga la contabilizacion del
tiempo sin reiniciarlo, se requeria que el fenecido Luis José Rufino Echeverri
Escobar contara con una proteccion especial, esto es, que en vida, al
momento de celebrar la escritura publica N© 763 del 21 de mayo de 2003 de
la Notaria Primera de Rionegro, o hasta el 21 de mayo de 2013, hubiese tenido
la condicién de incapaz, o se encontrara bajo tutela o curaduria (arts. 2530,
2541 C.C.), eventos estos que no se evidencian en el sub examine.

En consecuencia, debido a que en el proceso de la referencia no se demostré
que el fenecido Echeverri Escobar en vida careciera de la facultad para adquirir
derechos y contraer obligaciones, sin el ministerio o autorizacién de otra
persona, esto es, que se encontrara bajo tutela o curaduria, se presume su
capacidad juridica, pues la ley no lo consideraba incapaz, maxime que
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tampoco se demostrd la existencia de alguna decision judicial que haya
declarado tal condicién juridica (arts. 1502 y s.s. del C.C.), y en razon de ello,
no se configura la suspensién de la prescripcion extintiva.

Sobre el particular, cabe precisar por este Tribunal que cuando se tramitd y
profirid la sentencia de primera instancia, no se encontraba vigente la Ley
1996 del 26 de agosto del 2019, norma que incorpord cambios sustanciales
en el tratamiento de las personas con discapacidad mental y elimind la
limitacion de la capacidad legal o de ejercicio que respecto de ellas
contemplaba el articulo 1504 del Cddigo Civil. Por tanto, para el andlisis legal
contenido en los parrafos procedentes no resultaba necesario tener en
consideracion la citada ley, maxime, si se tiene en consideracién que no se
encuentra demostrada la incapacidad del demandante fenecido en el
trascurso de este proceso.

2.5.3) Para terminar con el andlisis de las figuras juridicas que pueden afectar
la materializacién de la prescripcidn extintiva de los derechos contenidos en
el negocio juridico de compraventa de la escritura publica N° 763 del 21 de
mayo de 2003 de la Notaria Primera de Rionegro, esta Sala advierte que en
el dossier no se evidencia que la parte llamada a resistir haya efectuado
renuncia alguna a la prescripcion, conforme a lo preceptuado por el
art.2514 C.C., pues después de cumplido dicho fendmeno prescriptivo que
operd como atras se indicd, acorde a la tesis acogida por esta Colegiatura, el
31 de diciembre de 2015, se advierte que Silvia Eugenia y Maria Teresa
Arias Ricaurte no han presentado ni hecho manifestacion alguna de renuncia
expresa, ni tacita a la prescripciéon extintiva que podian alegar v,
contrariamente a ello, invocaron tal fendmeno en las excepciones propuestas.

Asi las cosas, dable es concluir que /in casu desde el 31 de diciembre de
2015 opero la prescripcion extintiva de la accidén de simulacion que pretendia
atacar el negocio juridico de compraventa contenido en la escritura publica
NO 763 del 21 de mayo de 2003 de la Notaria Primera de Rionegro, pues
concurren los siguientes requisitos: i) los derechos reclamados mediante la
accion de simulacion son prescriptibles; ii) transcurrid el tiempo establecido
en la Ley 791 de 2002; vy iii) durante el tiempo legal, no se presentaron las
figuras juridicas que afectan la materializacién de la prescripcidon extintiva:
interrupcién, suspension, y renuncia.
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En este orden de ideas, le asiste la razdn a la parte recurrente al dolerse que
no se declard la prosperidad de la excepcion de prescripcion extintiva de los
derechos relativos a la simulacidon absoluta del negocio juridico de
compraventa, contenido en la escritura publica N°© 763 del 21 de mayo de
2003 de la Notaria Primera de Rionegro y, consecuencialmente, conforme al
articulo 282 del CGP, al encontrarse probada tal excepcidon, no resulta
necesario analizar las demas excepciones encaminadas a enervar tal
pretension, ni menos aun hay lugar a efectuar analisis alguno respecto de la
simulacidon alegada respecto del negocio juridico contenido en la escritura
publica N° 2291 de 25 de septiembre de 2013 de la Notaria Primera de
Rionegro, puesto que al haberse enervado la pretension simulatoria respecto
de la negociacion celebrada en la escritura publica N© 763 del 21 de mayo de
2003 de la Notaria Primera de Rionegro, ello conlleva al saneamiento de
cualquier vicio o irregularidad que haya afectado el contrato y por tanto si
para tal calenda se encontraba saneado el negocio juridico fustigado ante la
conjugacion del paso del tiempo y la inactividad del demandante en torno al
ejercicio de la accidn simulatoria, pese a que en él surgid un interés desde el
ano 2005 para solicitar que la negociacién oculta fuera develada, entonces
refulge potisimo que resulta inane en este asunto incursionar en la valoracion
de los medios probatorios encaminados a demostrar el caracter simulado de
los negocios realizados por los llamados a resistir con posterioridad a la fecha
en que operd la prescripcidén extintiva de la accién de simulacidon ejercida
frente al negocio contenido en el primigenio acto escriturario, como lo seria
por ejemplo en este caso el negocio contenido en la escritura publica N° 2291
de 25 de septiembre de 2013 en el que intervinieron el actor en este juicio,
JOSE RUFINO ECHEVERRI ESCOBAR fungiendo como vendedor y las sefioras
SILVIA EUGENIA y MARIA TERESA ARIAS RICAURTE, fungiendo como
compradoras y tal sentido resulta ilustrativo lo dicho por la Corte
Constitucional en Sentencia C 597 de 1998, en la cual la Alta Corporacion
expuso:

"La prescripcion, como es sabido, se instituyo bdsicamente con
fundamento en razones de seguridad juridica y orden publico.
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La prescripcion extraordinaria de la accion de nulidad absoluta por el
transcurso de 20 afios, como ya se dijo, impide que después de vencido
ese plazo, las personas que tenian interes legitimo para incoarla lo puedan
hacer, quedando de esta manera saneado el vicio de gque adolecia el acto
o0 contrato, asi éste sea flicito. (...).

Quizas resulte pertinente, en este punto, traer a colacion un pasaje
esclarecedor de Alessandri:

“(..) la ley ha tenido que conciliar la necesidad de sancionar las
infracciones a élla con el interés publico, el cual exige cierta estabilidad
en las situaciones juridicas, porque derechos inciertos impiden el normal
desarrollo de las actividades de una colectividad. Y por muy inconveniente
qgue sea mantener un acto o contrato que adolece de nulidad absoluta,
hay que reconocer que no es tampoco conveniente dejar en suspenso ese
acto indefinidamente, como ocurriria si pudiere ser anulado en cualquiera
época después de su celebracion.

Por tal motivo, la ley, reconociendo gque es menos peligroso consolidar
una situacion juridica anormal derivada de un acto o contrato ilicito,
inmoral o contrario a sus disposiciones fundamentales, que dejaria en
suspenso por tiempo indefinido, porque es preferible la estabilidad que la
incertidumbre de los derechos, ha senalado un plazo, transcurrido el cual
la nulidad absoluta se sanea, es decir, el acto o contrato viciado se
convierte en plenamente eficaz e inatacable, considerdandosele como
purgado del vicio o defecto de que adolecio. El plazo de quince afos es
el maximo que contempla nuestro Codigo Civil para la consolidacion
definitiva de todo derecho o situacion incierta, y por eso lo ha adoptado
también para el saneamiento de la nulidad absoluta."?

La aplicacion de tal pronunciamiento efectuado en la Sentencia C 597 de
1998 resulta de total pertinencia al sub examine, anotando eso si que en la

actualidad, existe un nuevo régimen de prescripcién en materia civil, a raiz de

las modificaciones traidas por la ley 791 de 2002, la que se orienta hacia la
reduccion de los términos de prescripcion para hacer la figura mas operante

con el cambiante mundo actual, optandose ademas, un coherente sistema de

interrupcién y suspension, que en términos generales instituye causales de
interrupcién y suspensién de la prescripcion que doctrinariamente y en
legislaciones foraneas habian sido reconocidas. De esta manera, se establece

2 Alessandri Besa Arturo. La nulidad y la Rescision en el Derecho Civil. Tomo II.
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que la prescripcidon adquisitiva (usucapion) ordinaria queda en 3 afios para
bienes muebles y pasa de 10 a 5 afos para los bienes raices. Y la prescripcion
adquisitiva extraordinaria se reduce de 20 a 10 anos.

En este orden de ideas, se repite, le asiste la razoén a la parte recurrente al
dolerse que no se declard la prosperidad de la excepcidon de prescripcion
extintiva de los derechos relativos a la simulacidon absoluta del negocio juridico
de compraventa, contenido en la escritura publica N°© 763 del 21 de mayo de
2003 de la Notaria Primera de Rionegro y, consecuencialmente, conforme al
articulo 282 del CGP al encontrarse probada tal excepcidn, no resulta
necesario analizar las demas excepciones encaminadas a enervar tal
pretension, a mas que al haber operado el fendmeno prescriptivo de la accion
de simulacién respecto del precitado acto escriturario, no hay lugar a abordar
la cuestion juridica propuesta en el numeral 2.3.2) de este proveido, por
cuanto a ello solo habria lugar en el caso de que no hubiese operado la
prescripcion respecto del anterior acto escriturario, maxime que como atras
se indicd al haber transcurrido el término de prescripcion extraordinaria
extintiva respecto de la accion de simulacion deprecada, ello conlleva al
saneamiento de cualquier irregularidad de que pudiera adolecer el acto o
contrato y como bien decantado lo tiene la doctrina y nuestra jurisprudencia
misma “el acto o contrato viciado se convierte en plenamente eficaz e
inatacable, considerandosele como purgado del vicio o defecto de que
adolecidé y por ende, ello es suficiente para hacer frustranea la pretension de
simulacion, lo que de contera conlleva a la prosperidad de la alzada y, por
tanto, la sentencia impugnada esta llamada a ser revocada.

Asi las cosas, aunque lo anterior resulta mas que suficiente para desatar
favorablemente al apelante el recurso de alzada que concita la atencién de la
Sala, advierte este Tribunal que habida consideracion que acorde a lo dicho
por la Corte Constitucional en el sentido que el cambio de la posicion
jurisprudencial rige con efectos inmediatos y en este sentido vincula a los
operadores judiciales que deben tenerla en cuenta en sus decisiones, “/a
autoridad judicial tampoco puede pasar por alto que, en ciertos escenarios
concretos, la actuacion de los sujetos procesales pudo estar determinada por
la jurisprudencia vigente para entonces, por lo que el fallador, al momento de
proferir su decision, debe establecer, a partir de un analisis factico, si e/
cambio de jurisprudencia resulto definitivo en una posible afectacion de
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derechos fundamentales al modificar las reglas procesales con base en las
cuales, legitimamente, habian actuado los sujetos procesales y, en este
sentido, el juez de conocimiento puede, como excepcion a la regla general de
aplicacion de la jurisprudencia, inaplicar un criterio jurisprudencial en vigor al
momento de proferir el fallo, pero contrario a uno anterior que resulto

determinante de la conducta procesal de las partes”, dable es sefalar que sin
perjuicio de las consideraciones efectuadas en precedencia, si se analizara el caso
a la luz de la anterior teoria clasica en la materia sobre el inicio del cémputo del

término prescriptivo de la accion de simulacion, la que estaba vigente para la época
en que fue presentada la demanda, concretamente para el 19 de diciembre
de 2016, como se otea a fl. 6 del C-Ppal, alin no se habia emitido la sentencia
SC21801 de 2017, en la que nuestra Corte Suprema de Justicia hizo un viraje
jurisprudencial en la materia atinente al inicio del computo del término
prescriptivo frente a las acciones de simulaciéon, en dicho caso bien
tempranamente se advierte que también habria fracasado la simulacién pretendida
si se tiene en cuenta que de haberse aplicado tal tesis, también habria operado
la prescripcién extintiva de la presente acciébn de simulacién, habida
consideracién que, a la luz de la tesis clasica antes vigente, el inicio del
cdmputo de los términos de prescripcidon extintiva respecto de los contratos
contenidos en tales actos escriturarios iniciaba su cdmputo desde la fecha de
celebracion del (los) negocio(s) juridico(s) atacado(s), acorde a lo cual en este
caso respecto del negocio juridico contenido en la Escritura Publicas N° 763
del 21 de mayo de 2003 de la Notaria Primera de Rionegro el fendmeno
prescriptivo se empieza a contabilizar a partir del 21 de mayo de 2003,
fecha de la celebracion del contrato, por lo que en tal caso, a la luz de dicha
teoria clasica en el tema, es indubitado que la prescripcidon habria operado el
21 de mayo de 2013, lo que significa que para la fecha de presentacion de la
demanda, esto es el 19 de diciembre de 2016, ya habria estado prescrita la
accion y al haber sido ello asi, también habria resultado futil en este asunto
incursionar en la valoracion de las restantes probanzas tendientes a demostrar
el caracter simulado de los negocios realizados por los resistentes
ulteriormente a la fecha en que obrd la prescripcion extintiva de la accién de
simulacién ejercida frente a la compraventa contenida en el primigenio acto
escriturario, como lo seria por ejemplo en este caso el negocio contenido en
la escritura publica N° 2291 de 25 de septiembre de 2013, todo lo cual obliga
a desestimar las pretensiones incoadas, lo que impone la revocatoria de la
decision apelada.
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En conclusion, acorde a lo analizado en precedencia, al haber operado la
prescripcion extintiva de la presente accidn de simulacion respecto del negocio
juridico contenido en la escritura publica N© 763 del 21 de mayo de 2003 de
la Notaria Primera de Rionegro, ello conlleva al saneamiento de cualquier vicio
o irregularidad de que adoleciere el acto o contrato fustigado y, por tanto,
acorde a nuestro ordenamiento juridico vigente, aquel se convierte en
plenamente eficaz e inatacable, considerandosele como purgado del vicio o
defecto de que adolecié y por ende, ello impide que después de vencido ese
plazo, las personas que tenian interés legitimo para incoarlo lo puedan hacer.

Incluso respecto de los actos celebrados con posterioridad a la fecha en que
operd la prescripcidn extintiva de la accién de simulacién ejercida frente al
negocio contenido en el primigenio acto escriturario, como lo seria por
ejemplo en este caso el negocio contenido en la escritura publica N°© 2291 de
25 de septiembre de 2013, quedando de esta manera saneado el vicio de que
adolecia el acto o contrato, asi éste sea ilicito; todo lo cual es suficiente para
hacer frustranea la pretension de simulacién, lo que de contera conlleva a la
prosperidad de la alzada y, por tanto, la sentencia impugnada esta llamada a
ser revocada para en su lugar desestimar las pretensiones incoadas.

Finalmente, pese a que en armonia con el articulo 365 numerales 1° y 490 del
CGP, al resultar vencida la demandante seria pertinente imponerle condena
en costas en ambas instancias a su cargo y a favor del accionado, no habra
lugar a imposicion de costas al extremo activo en ninguna de las instancias,
debido a que de conformidad con el art. 154 idem, no es procedente tal
condena, por cuanto el accionante goza del beneficio de amparo de pobreza.

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

FALLA:
PRIMERO.- Revocar integramente la sentencia de primera instancia, por las

razones expuestas en la parte considerativa de la providencia, y en su lugar,
se dispone lo siguiente:
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Declarar fundada la excepcién de prescripcion extintiva de la accién de
simulacidon absoluta frente a la pretensidon que buscaba dejar sin efectos
juridicos el negocios juridico contenido en la escritura publica N° 763 del 21
de mayo de 2003 de la Notaria Primera de Rionegro, razén que impide que
después de operar tal fendmeno prescriptivo, las personas que tenian interés
legitimo para incoar la simulacién lo puedan hacer, incluso respecto de los
actos celebrados con posterioridad a la fecha en que operd la prescripcion
extintiva de la accidon de simulacion ejercida frente al negocio contenido en el
primigenio acto escriturario, como lo seria por ejemplo en este caso el negocio
contenido en la escritura publica N° 2291 de 25 de septiembre de 2013,
qguedando de esta manera saneado el vicio de que adolecia el acto o contrato,
asi éste sea ilicito, acorde a lo expuesto en los considerandos.

SEGUNDO.- No hay lugar a condenar en costas a la parte demandante, en
razon del amparo de pobreza que le fue concedido, conforme a lo expuesto
en la parte motiva.

TERCERO.- Devolver el expediente al Juzgado de origen, una vez cobre
firmeza esta sentencia, previas las anotaciones de rigor. Procédase de
conformidad por la Secretaria de la Sala.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y ENVIESE

(CON FIRMA E’LECTR(')NICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA

D™ i)

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
MAGISTRADO MAGISTRADO
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Tema: Recurso extraordinario de revision y
causal 72 del art. 355 CGP

Decision: Declarar fundada causal 72 del articulo
355 CGP.

Discutido y aprobado por acta N° 225 de 2021

Procede la Sala a dictar sentencia anticipada, escrita y por fuera de audiencia,
que decide el recurso extraordinario de revision interpuesto por Andrés
Gilberto Giraldo Orjuela en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Rionegro el 16 de diciembre de 2015, corregida
mediante auto del 17 de marzo de 2016, en el proceso de pertenencia
instaurado por el sefior Raul de los Milagros Gonzalez Silva contra la parte
aqui recurrente y las personas indeterminadas.

1. ANTECEDENTES
1.1. Formulacion del recurso

Después de rechazarse el recurso extraordinario de revision por las causales
1, 6 y 9 del articulo 355 del CGP e inadmitirse por la causal 7 idem, mediante
escrito presentado el dia 10 de abril de 2019, la parte recurrente expuso los
siguientes hechos que sirven de fundamento a la formulacidon del recurso
extraordinario de revisién y que se compendian asi:

Ante el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro, el sefior Raul de los
Milagros Gonzalez Silva, actuando en nombre propio como abogado, promovid
demanda de pertenencia en contra de Andrés Gilberto Giraldo Orjuela, la que



se fundamentd, entre otros, en los enunciados facticos que a continuacion se
transcriben:

“2.1. Que en la actualidad se encuentra poseyendo un bien inmueble el cual
me fue entregado por el sefior JAIME HOYOS DIAZ.

2.2. Que el serior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA al ver gue se estaba
realizando las excavaciones y quema de maleza diciéndome, manifesto que
ese terreno es de él.

2.3. Que el sefior RAUL DE LOS MILAGROS fue citado a la inspeccion de policia
del Municipio de Guarne de parte del senior ANDRES GILBERTO GIRALDO
ORJUELA, donde llegaron a un acuerdo frente a la delimitacion del inmueble.

2.4. Que como no se cumplio lo acordado en la Inspeccion de Policia, se
procede por parte de RAUL DE LOS MILAGROS a citar a audiencia ante la
Camara de Comercio del Orfente, en el centro de conciliacion y arbitraje,
donde llegan a un nuevo acuerdo, donde se quedo claro gue el dia ocho (08)
de febrero del ano dos mil tres (2003) a las 8:30 a.m. en el municipio de
Guarne, en el lote del sefior RAUL GONZALEZ SILVA, se reunirian los sefores
ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA y un delegado del sefior RAUL
GONZALEZ SILVA llevara estacones de madera, los cuales serén colocados
cada dos metros y que la delimitacion se hara de acuerdo con lo acordado en
la audiencia de la Inspeccion de Policia y Transito del Municipio de Guarne,
realizada por las mismas partes el catorce (14) de diciembre del ario dos mil
dos (2002) y que el sefior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA otorgara €/
permiso de construccion ante el Departamento Administrativo de Planeacion
del Municipio de Guarne para que el sefior RAUL GONZALEZ SILVA construya
su cabana, siempre y cuando los pagos sean asumidos por el sefior RAUL
GONZALEZ SILVA y todos los recibos de pago de impuestos y demas, asi como
la licencia de construccion y demas tramites administrativos aparezcan a
nombre de RAUL GONZALEZ SILVA, permiso que sera otorgado por el sefior
ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA el dia primero (01) de febrero del afio
dos mil tres (2003). En caso que con esta autorizacion se cause algun perjuicio
de cualquier indole al sefior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA, Don
RAUL GONZALEZ SILVA, se compromete pagarle a Don ANDRES.
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2.5. Con respecto a la escrituracion los conciliantes se reuniran con el abogado
del sefior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA en un plazo méaximo de 30
dias calendarios contados a partir del primero (01) de febrero de dos mil dos
(2002) y en dicha reunion decidirén si se hace o no la respectiva escritura.
Esta actuacion se realizo de la forma anotada por tener presente ambos que
los lotes del sefior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA y el del sefior RAUL
GONZALEZ SILVA, ya descrito ampliamente en el numeral primero de esta
demanda constaban en la escritura 730 del 16 de mayo de 2001, compromiso
que el sefor GIRALDO ORJUELA no cumplio;

2.6. Que las posesiones sumadas de los ultimos poseedores que son mis
tradentes tales como ELIAS GOMEZ, ELOY BERRIO VALENZUELA Y JAIME
HOYOS DIEZ gque con la mia exceden los 25 afos.” (Yerros redaccion,
puntuacion y ortografia propios del texto).

La pretensidn principal de la mencionada demanda de pertenencia consistia
en que se declarara que pertenece a Raul De Los Milagros Gonzalez Silva “/a
propiedad y posesion material del inmueble matriculada bajo el nimero 020-
0012321 de /la Oficina de instrumentos publicos y privados de la ciudad de
Rionegro”.

Dicha demanda se presento el 5 de septiembre de 2012, fue admitida el 6 de
diciembre de 2012 mediante auto en el que, entre otras, se ordend avisar a
la Procuraduria General de la Nacidn, emplazar al demandado y a las personas
indeterminadas.

Dentro del tramite del referido proceso de pertenencia, se efectud el
emplazamiento de las personas indeterminadas y del sefior Andrés Gilberto
Giraldo Orjuela, a través de las publicaciones realizadas en el periddico El
Mundo del 3 de febrero de 2013.

Aunado a ello, la vocera judicial del recurrente en revision, al aludir al referido
juicio de pertenencia expuso que “"Luego del debate probatorio, donde solo se
visito el lugar y se tomaron testimonios acomodados al interés del
demandante y sin ninguna contradiccion ni del despacho ni de otro sujeto
procesal, se procede por medio de la sentencia numero trescientos treinta y
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dos (0332) de dos mil gquince (2015) fechada el dieciséis (16) de Diciembre
de dos mil quince (2015), acogiendo las peticiones de la demanda”.

Luego, una vez ejecutoriada la sentencia, el Juzgado de conocimiento oficié
a la Oficina de Registro e Instrumentos publicos de Rionegro para que
inscribiera la sentencia en el folio de matricula inmobiliaria N© 020-19205 de
la Oficina de Instrumentos Publicos.

Por solicitud del demandante, se expidié el auto del 17 de marzo de 2016
que ordend al Registrador de Instrumentos Publicos que inscribiera la
sentencia en el folio de matricula inmobiliaria N°© 020-12321; correccion que
se comunicd por medio de los oficios N° 0347 y 0348, y frente a la cual la
Oficina de Registro procedié de conformidad a la orden judicial.

Aunado a ello, la apoderada del hoy recurrente en revision manifestd “Mj
poderdante se fue a vivir a los Estados Unidos el veinticuatro (24) del mes de
abril de dos mil tres (2003), fecha desde la cual reside en dicho pais...Pero,
mi cliente, continuo desde su ida al exterior, ejerciendo actos de sefior y
aueno sobre el inmueble, como el pedir paz y salvo en el dos mil nueve
(2009); se solicito visita ocular para construir ante el Departamento
Administrativo de Planeacion, entre otros.

...Para el mes de abril de dos mil dieciocho (2018) mi poderdante solicita el
favor a una prima suya, de nombre JULIETH NATALIA GARCIA ORJUELA, a
fin de que vaya y cancele la deuda relacionada con los impuestos de
catastro del inmueble, encontrandose con la noticia de gue dicho inmueble ya
no se encontraba bajo su titularidad, siendo la primera noticia al respecto del
proceso de pertenencia incoado por el Doctor SAUL GONZALEZ SILVA gue
tenia mi poderdante”.

En el acapite de la demanda que contiene el recurso extraordinario de
revision, denominado “CAUSAL DE REVISION ALEGADA" se expuso que la
causales 7 del articulo 355 del CGP se fundamenta en el hecho que el sefior
Raul de los Milagros Gonzalez Silva “...tenia conocimiento de quien era la
persona que era la duena del inmueble gque pretendia adquirir por prescripcion
aaquisitiva, ya que entre dicho sefior y mi poderdante existieron varias
negociaciones respecto de la delimitacion entre los inmuebles, donde es claro
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gue reconocia que el duefio del mismo era el sefior ANDRES GIRALDO, PERO
a fin de que mi poderdante no pudiera e€jercer su DERECHO DE
CONTRADICCION y demostrar la VERDAD MATERIAL al juez, fue que el
demandante con sus conocimiento juridicos lo que busco fue EMPLAZAR a mi
cliente y asi' no tener RESISTENCIA en su pretension procesal’.

Aunado a lo anterior, la vocera judicial del hoy convocante en revision
argumentd que la sentencia recurrida es “violatoria de todos los preceptos
sustanciales de la accion de usucapion por 1as siguientes razones:

“ 1. Se tiene gue desde €l inicio de presentacion de la demanda no hay claridad
si el demandante pretende es el bien que se identifica con el ndmero de
matricula inmobiliaria 020-19205 o del 020-12321 de /a Oficina de
Instrumentos Publicos de Rionegro, teniendo que respecto de dichos bienes
no existen identidad entre el bien que se manifiesta poseer (020-19205) y e/
bien gue en la correccion de la sentencia se declara como de dominio del
actor (020-12321), aun mads se tiene que en la pretension el bien objeto de
la misma es el 020-19205,;

2. Se tiene gque la demanda carecia desde el principio de los requisitos
axiologicos para que prosperara la accion de pertenencia, por la falta de
/dentidad del bien, por dar a entender en el relato de la misma que lo que
ocurria era un incumplimiento al parecer a un acuerdo conciliatorio de la
camara de comercio o si era mas un proceso de deslinde y amojonamiento
que de pertenencia;

3. S/ se observa el certificado de libertad 020-12321 de la Oficina de
Instrumentos Publicos de Rionegro, se tiene que en ningun lado aparece
ninguna de las personas mencionadas por el demandante de la accion de
pertenencia como poseedores o anteriores tenedores, pero Si €s claro que
dicho bien fue transferido a mi cliente por medio de la compra venta gue le
realizara a su padre el sefior RODRIGO SAUL GIRALDO GONZALES quien se
identifica con el numero de cedula de ciudadania 15.423.637 por medio de la
escritura publica numero setecientos treinta (730) del dieciséis (16) de mayo
de dos mil uno (2001) elevada en la Notaria Primera de Rionegro como se
evidencia en la anotacion numero ocho (08) visible en el certificado de
libertad;
Recurso Extraordinario de Revision

Sentencia anticipada
Radicado 05-000-22-13-000-2018-00092-00



4. De igual forma, se tiene que el inmueble fue adquirido por el sefior
RODRIGO SAUL GIRALDO GONZALES por medio de compra venta que le
realizara al sefior JOSE ELIAS GOMEZ LOPEZ por la escritura publica
trescientos ochenta y cuatro (384) del diecisiete (17) de mayo de mil
novecientos ochenta y cinco (1985) elevada en la Notaria Unica de la Ceja
como se evidencia en la anotacion numero cinco (05), fecha desde la cual
empezo a realizar actos de dominio sobre el bien;

5. Mi poderdante, cumplio con lo acordado con el sefior SAUL GONZALEZ
SILVA en la audiencia de conciliacion realizada ante la Camara de comercio
del Oriente antioguefno, como se puede observar en el escrito dirigido a
PLANEACION MUNICIPAL donde se autorizaba para construir en parte del
drea, certificacion catastral numero 10061 del veinticuatro (24) de Agosto de
dos mil cuatro (2004), fecha en la cual era reconocido por el sefior RAUL DE
LOS MILAGROS GONZALEZ SILVA como propietario;

6. Se tiene que de la lectura de los hechos de la demanda y de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, se observa que el lote
adjudicado por prescripcion alindera en unos apartes del mismo con el sefior
ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA pero no es el bien de mi poderdante
en su totalidad, ya que de hecho en una parte alindera hasta con un bien
baldio;

7. Se tiene que desde el inicio de la pretension procesal se manifiesta que el
inmueble gque se pretende en la litis tiene parte de un bien baldio, pero sin
importar dicha afirmacion no se determino ni por parte del demandante ni
mucho menos del procurador o del juzgador a quien pertenecia dicho
inmueble, al menos realizando una simple consulta a catastro o planeacion
sobre el mismo para determinar si ese bien si era objeto de apropiacion por
parte de este modo de adquirir el dominio o no;

8. De la lectura de la escritura publica setecientos treinta (730) del dieciséis
(16) de mayo de dos mil uno (2001) elevada en la Notaria Primera de
Rionegro por medio de la cual mi poderdante adquiere el dominio, se tiene
qgue los linderos y la descripcion del inmueble en nada corresponde en el
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narrado en los hechos de la demanda ni en su peticion de declarar
pertenencia ni mucho menos en la sentencia de primera instancia,;

9. Mi poderdante tenia en su poder copia del documento privado fechado el
dia primero (01) del mes de Septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro
(1984) entre el sefior JAIME DE JESUS HOYOS DIEZ y GERMAN BERRIO
VALENZUELA que es descrito por el demandante y donde claramente se puede
observar que la descripcion del inmueble en nada corresponde a la de mi
poderdante, teniendo que el bien de mi cliente tiene apertura de folio de
matricula desde mil novecientos cincuenta y seis (1956)

10. Revisado en el sistema el proceso en contra de mi cliente, nos enteramos
de forma reciente que el demandante habia impetrado demanda ORDINARIA
DECLARATIVA en contra del sefior ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA
desde e/ ano dos mil cinco (2005) la cual se tramito en el JUZGADO
SEGUNDO CIVIL MUNICIPAL de RIONEGRO ANTIOQUIA con el numero de
radicado 05615310300220050025200, la cual al parecer se radico en el afno
dos mil cinco (2005) y la cual fue terminada por medio del auto fechado el
dia diez (10) del mes de Octubre de dos mil doce (2012) por la figura de la
TERMINACION DEL PROCESO POR DESISTIMIENTO TACITO, lo cual por
ley conlleva a la prohibicion de impetrar una nueva demanda conforme a lo
senalado en el articulo 317 literal £, dentro de los seis (06) meses siguiente a
su declaratoria pero con la sorpresa de que el proceso que se recurre por
este medio se radico el dia cinco (05) del mes de Septiembre de dos mil doce
(2012), generando con esto una inhabilidad para tramitar dicho proceso,

11. Se puede observar no solo de la lectura del texto de la demanda, la cual
tiene efectos de confesion, sino desde la prueba documental anexada por el
mismo demandante como el proceso realizado en la Camara de Comercio del
oriente Antiogueno y la diligencia en la Inspeccion de Policia y Transito de
Guarne entre las partes, que el sefior RAUL GONZALEZ SILVA reconoce el
dominio ajeno en el inmueble bajo la titularidad del sefior ANDRES
GILBERTO GIRALDO ORJUELA, desvirtuando asi su posicion de poseedor con
animo de sefor y duerio;

12. Se tiene que dentro de la sola lectura de la demanda se puede concluir
gue la supuesta posesion del demandante no ha sido continua, ya que el
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mismo afirma que por motivos de violencia en el Oriente Antiogueno dejo de
ir al inmueble;

13. Es claro que conforme a la legislacion que le operaba al demandante, su
término minimo para pretender la prescripcion extraordinaria es de veinte (20)
anos, ya que el articulo 2531 del Codigo Civil tiene que ser analizado en
contexto con la ley 791 de 2002 y en aplicacion concreta con €l articulo 41 de
la ley 153 de 1887 se concluye que cuando inicio su supuesta posesion se
encontraba en vigencia €l articulo 2531 ya descrito.

Los anteriores dan lugar a concluir, desde el inicio del mismo procedimiento,
qgue existen solamente dudas las cuales si hubieran sido analizadas mas a
fondo por el juzgador y donde mi poderdante hubiera contado con al menos
un medio defensa técnica de sus derechos la pretension procesal de
pertenencia extraordinaria no hubiera salido prospera’.

De tal manera, la apoderada actora puso de manifiesto que el el sehor
ANDRES GILBERTO GIRALDO ORJUELA tiene interés en SOLICITAR la revisién
de la sentencia y del procedimiento y asi poder ejercer su derecho de
contradiccién y de propietario.

Con fundamento en lo anterior, el aqui actor, a través de su mandataria
judicial, formuld las siguientes pretensiones:

“PRINCIPAL: Revocar la sentencia proferida por el JUZGADO PRIMERO CIVIL
DEL CIRCUITO DE RIONEGRO, en el proceso ORDINARIO DE PERTENENCIA
DE MAYOR CUANTIA a que aluden los hechos de esta demanda, fechada el
dia dieciséis (16) del mes de diciembre de dos mil quince (2015) corregida
por medio de auto fechado el dia diecisiete (17) del mes de marzo de dos mil
dieciséls (2016), para que invalide la sentencia revisada y dicte la que en
derecho corresponde.

SECUNDARIA: O dejar sin valor la sentencia solicitada en revision y devolver
el proceso al tribunal o juzgado para que la dicte de nuevo.

TERCERA: O declarar la nulidad de todo lo actuado, desde el auto que admitio
la demanda’ (fls. 79 a 96 C-1 de Revision).
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1.2. Del Tramite del Recurso Extraordinario de revision hasta antes
de contestar la demanda

El 3 de mayo de 2018, el proceso fue repartido al despacho de la Magistrada
Ponente y previo a resolver sobre la admisibilidad del recurso de revision,
mediante providencia del 31 de mayo de 2018, se dispuso oficiar al juzgado
de origen para que remitiera el expediente de radicado 05-615-31-03-001-
2012-00238-00 (fl. 72 C-1 de Revision).

Mediante auto del 2 de abril de 2019, en Sala Unitaria la Magistrada
sustanciadora resolvid rechazar el recurso extraordinario de revision por las
causales 1, 6 y 9 del articulo 355 del CGP e inadmitirlo por la causal 7 ibid. (fl.
75 a 77 C-1 Revision).

Subsanados los requisitos que dieron lugar a la inadmisién, mediante auto del
11 de noviembre de 2020 se admitid el recurso de revision, se dispuso impartir
el tramite establecido en el articulo 358 del CGP, notificar personalmente al
convocado, ordenar el emplazamiento de las personas indeterminadas
conforme al articulo 108 idem y decretar la medida cautelar de inscripcion de
la demanda en la matricula inmobiliaria N° 020-12321; proveido que fue
aclarado el 13 de noviembre de 2020, a fin de indicar que el articulo 10 del
Decreto Legislativo 806 de 2020 modifico el articulo 108 del CGP al disponer
que los emplazamientos que deban realizarse se haran Unicamente en el
registro nacional de personas emplazadas, sin necesidad de publicacién en un
medio escrito y consecuencialmente, se aplico tal disposicion normativa.

El 18 de febrero de 2021, la parte recurrente solicitd oficiar al Registro de
Abogados para que informen la direccion del demandado Raul de los Milagros
Gonzalez Silva, quien es abogado de profesion, con la finalidad de realizar la
notificacidon electronica; asimismo, aportd la citacion enviada al mencionado
sefior Gonzalez Silva para la diligencia de notificacion personal, solicitud que
fue resuelta a través del auto del 22 de febrero del afio en curso, notificado
por estados electronicos el 23 de febrero de 2021, frente a lo que se le inform6
que al consultar en linea la base de datos del Sistema de Informacién del
Registro Nacional de Abogados -SIRNA- no se encontrd registro de direccion
fisica o electrénica del mencionado abogado, por lo que se instd al extremo
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recurrente realizar una busqueda de la informacién requerida para efectos de
notificacién en paginas Web, redes sociales o el teléfono movil del sefior Rall
de los Milagros Gonzalez Silva y dar cumplimiento a los criterios juridicos
fijados en el articulo 8 del Decreto 806 de 2020 y se requirio al extremo activo
para efectuar la correspondiente notificacion personal al convocado, quien
finalmente se notificd personalmente de la demanda incoada en su contra y
en el de las personas indeterminadas, luego de presentar tal resistente al
despacho sendos memoriales en distintas fechas y con diferentes solicitudes
tendientes bien a solicitar la nulidad del tramite, ora que se declarara
desistimiento tacito y finalmente a que se le surtiera su notificacién en legal
forma, las que fueron resueltas en debida forma conociéndose por virtud de
dichos escritos que la direccion electrénica del accionado es
rauldelosmilagrosgonzalez@gmail.com e igualmente, tras resolver diversos

memoriales remitidos por el extremo activo relacionados con solicitudes
tendientes a hacer efectiva la notificacion de la demanda al demandado,
finalmente tal acto procesal se logré llevar a cabo, a través del correo
electrénico del convocado, mediante el envio que se le hizo por la Secretaria
de esta Sala del el 9 de agosto de 2021 de la demanda que contiene el recurso
de revision; los autos del 11 y 13 de noviembre de 2020, mediante los cuales
se admitié y aclard la admisidn del recurso de revisidn, asi como los anexos
para el traslado, respecto de lo cual el accionado envid acuso de recibido el
10 de agosto de 2021 vy, por tanto, acorde al articulo 8 del Decreto Legislativo
806 de 2020, a partir de esa fecha se entendia notificado personalmente y los
términos empezaban a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion,
calenda en la que la parte demandada contesto.

Ulteriormente, por auto del 23 de agosto de 2021 tras establecer que se habia
surtido el emplazamiento de las personas indeterminadas, de conformidad
con el articulo 108 del Cddigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 10 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se procedid por la Magistrada
sustanciadora a designar curador ad litem a estas Ultimas y se dispuso que a
la Secretaria que notificara via correo electrénico la providencia al curador
designado informandole la designacion del cargo, asi como su deber de
aceptar el mismo y concurrir al proceso (art. 48 numeral 7 CGP); y una vez
el auxiliar de la justicia aceptara el cargo, procediera a notificarlo de manera
personal, en los términos consagrados en el articulo 8 del Decreto Legislativo
806 de 2020, lo que efectivamente se cumplid y fue asi que el 1° de
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septiembre de 2021, el curador ad litem aceptd el cargo, luego de lo cual, el
2 de septiembre del afio en curso, se envid correo electrdnico, a fin de surtirle
la notificacién personal y finalmente, dicho auxiliar de la justicia contestd la
demanda el 8 de septiembre de 2021.

1.3. De la Contestacion de la demanda

1.3.1) El accionado Rail de los Milagros Gonzalez Silva, actuando en
causa propia en su calidad de abogado, contesté la demanda dentro del
término legal y se pronuncio frente a los hechos respecto de los admitié los
concernientes al tramite del proceso de pertenencia y al emplazamiento que
hubo de surtirse en el mismo.

Igualmente dijo no constarle lo afirmado en la demanda en el sentido que el
sefor Andrés Gilberto Giraldo Orjuela se fue a vivir a Estados Unidos el 24 de
abril de 2003, explicando que tal hecho no le consta, debido a que no era
amigo del actor “...pues dnicamente le vi una vez en la finca, otra en la
inspeccion de policia y transito de Rionegro y otra en el centro de conciliacion
del citado municipio de Rionegro. Aparte de ello puedo decirle al despacho
que después del intento de conciliacion en el municipio de Rionegro el sefior
GIRALDO ORJUELA no volvio aparecer ante mi vista y creo que especialmente
por no pagarme los $ 900.000 pesos que debia darme como cuota de los
estacones, de la alambrada, y de los trabajadores que demarcaron el terreno
al cual llegamos a un acuerdo, A partir de este momento el sefior GIRALDO
ORJUELA desaparecio de mi finca y de mi vista como por encanto hasta ahora
que aparece su demanda”.

Ademas, frente al hecho expuesto en la demanda referente a que el
recurrente en revision solicitd a una prima suya de de nombre JULIETH
NATALIA GARCIA ORJUELA que cancelara los impuestos de catastro del
inmueble, encontrandose con la noticia de que dicho inmueble ya no se
encontraba bajo su titularidad, siendo la primera noticia al respecto del
proceso de pertenencia incoado por el Doctor SAUL GONZALEZ SILVA que
tuvo el hoy accionante, el convocado replicd no constarle ello diciendo al
respecto: “No s€ qué relaciones existan o puedan existir sobre comision,
ordenes o favores entre la senorita JULIETH NATALIA GARCIA ORJUELA y el
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seflor demandante en relacion con los favores gue dice le solicito pues es muy
dificil aceptar o negar lo que no se sabe, y a €ella, nunca la he visto".

Adicionalmente, en relacion con los restantes hechos negd los mismos,
respecto de los que, en sintesis, replicé que no es cierto que la prueba
testimonial y la actuacion del juzgado hubiesen estado viciados; ni que el
recurrente hubiese continuado ejerciendo actos de senor y duefio, pese a no
residir en el pais, indicandose en tal sentido que no volvié a ver al hoy
convocante desde el 14 de diciembre de 2002 diciendo en tal sentido al aludir
al hoy recurrente en revision "..gue fue a los linderos de mi finca en comparia
del sefior secretario de la inspeccion de policia y transito de Guarne, jamas
volvio a la finca, no solo a partir de esa fecha si no desde el primero de
Diciembre de 1985 que yo poseo la finca, el sefior GIRALDO ORJUELA
directamente o por interpuesta persona a puesto un pie en élla o realizado
algun trabajo”.

Finiquitd el resistente aduciendo que el sefior Andrés GIRALDO ORJUELA no
ha recibido de su parte ningin perjuicio que lo lleve a pedir que se le
reconozca lo solicitado, a mas que no ha demostrado cuales son los dafios
causados por el convocado a partir del primero de Diciembre de 1985 hasta
la fecha de la demanda que dio origen a este proceso, donde se impetro el
juramento estimatorio.

Adicionalmente, se opuso a las pretensiones, y en relacién a la causal de
revision invocada, replicd que no se establecieron los hechos concretos que
sirven de fundamento al recurso; que la demanda de revision ha debido
presentarse dentro de los 5 anos siguientes a la sentencia y en el caso de la
referencia la demanda fue notificada el 9 de agosto de 2021, esto es, 5 anos
y 3 meses "...de haberse dictado, corregido y registrada dicha sentencia”.

Ademas, el llamado a resistir formulo las siguientes excepciones:

"Ilegitimacion de la personeria adjetiva: Respecto a la apoderada que

presento la demanda notamos que no adjunto un poder del senor

demandante en debida forma como lo ordena el codigo, ya que es un

documento presentado en el extranjero y donde muy claramente /a legislacion

nuestra ordena en su articulo 251 del codigo general del proceso cuando hace
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relacion en que idioma se debe presentar y en su defecto como debe ser la
traduccion y por guien, en armonia con €l articulo 182 de la misma obra que
nos remite al articulo 41; nuestra legislacion ordena en forma muy expresa
en su articulo 251 codigo general del proceso gue esa calidad de documentos
debe llevar la firma del consul o agente diplomatico la cual se podra abonar
por el ministerio de relaciones exteriores de Colombia y en este caso no se ve
ni la firma, ni la apostillada de dicho documento”.

"Excepcion de inepta demanda: Baso esta excepcion en el sentido de que
la causal séptima del articulo 355 del codigo general del proceso como todas
las nueve causales que componen el cuerpo del articulo tienen que estar
motivadas y senalar los defectos o errores que se le indilgan al sentenciador
de instancia para que pueda prosperar la revision y en este caso, no se
cumplio esta parte ademas, encontramos en la doctrina y jurisprudencia de la
honorable corte suprema de justicia una cantidad de sentencias que ordenan
la motivacion y la demostracion de los errores en cada causal para poder ser
admitida tales como la sentencia AC 2989 del 2018, AC 4616 del 2018, AC
4865 del 2018, AC 2444 del 2018, AC 4094 del 2018, AC 4677 del 2018, AC
4066 del 2018, AC 3527 del 2018, AC 2842 del 2018, AC 2132 del 2018, AC
138 del 2018, AC 620 del 2018 etc, etc; agregando que la misma corte, ha
dicho que si el fallador de instancia no tiene en cuenta lo anterior y si se aleja
de estas doctrinas y jurisprudencias debe explicar el porqué de su rebeldia”.

“Presentacion extemporanea de la demanda: Baso esta excepcion en
relacion al tiempo ya que la sentencia pedida en revision es del 16 de
Diciembre del 2015 la cual fue aclarada por auto de Marzo de 2016 e inscrita
el 4 de Mayo del afo 2016; que haciendo las cuentas del tiempo ordenado
por la causal séptima para presentar la demanda de revision han pasado 5
anos y tres meses desde el registro, lo que nos lleva hacer notar al honorable
tribunal gue la extemporaneidad de la demanda sobrepasa los tiempos dados
a partir de la sentencia, de la correccion de la misma y del registro de ella,
por lo tanto, esta extemporaneidad palpable se nota con una simple operacion
matemadtica sobre el tiempo transcurrido, debe llamarle la atencion a la sala
para que esta, reconozca que la demanda no fue presentada como lo ordena
el codigo ya, que la notificacion la recibi de parte del honorable tribunal el 9
de Agosto de 2021".
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1.3.2) Por su parte, el Curador Ad Litem se pronuncio frente a la demanda
que contiene el recurso extraordinario de revisidon indicando que este fue
interpuesto oportunamente y cumple los requisitos legales para su
presentacion. En relacién a los fundamentos facticos aceptd los que estan
contenidos dentro del proceso de pertenencia objeto que termind con la
sentencia objeto del recurso de revision; empero frente a los
cuestionamientos efectuados por la apoderada del actor en relacién con el
emplazamiento del hoy recurrente en revision y la veracidad de los testigos
que rindieron alli sus declaraciones y por cuyos motivos considerd la togada
en comento que la sentencia es violatoria de todos los preceptos sustanciales
de la accién de usucapion, respondid el auxiliar de la justicia que ello debe ser
materia del debate probatorio.

Ademas, sobre la causal de revision invocada, el Auxiliar de la Justicia indico
que “...al momento de ordenarse el emplazamiento se cumplid con el requisito
de publicidad que la ley exige para que las personas concurran a los
Despachos Judiciales para ejercitar el derecho a la defensa cuando estan
ausentes o se desconoce su ubicacion”. Agregd, que “.../a afirmacion que
existieron maniobras inapropiadas por parte del demandante, en el sentido
de que, a pesar de conocer la direccion, ubicacion y/o a la persona para
proceder a la notificacion personal, no lo hizo, a sabiendas y con la mala
intencion, seguramente, de gue no fuese posible ejercer el derecho de a la
Defensa técnica y contradiccion’, se trata de aspectos que deben ser
probados, “a fin que la Sala determine el alcance de estas actuaciones y asl
poder definir con fuerza de cosa juzgada si €l emplazamiento gue se hizo se
ajusto al derecho o no”

Asimismo, el Curador Ad Litem expuso que la afirmacion de la parte actora en
el sentido que la sentencia es violatoria de los preceptos sustanciales de la
accion de pertenencia rebasa el marco técnico del recurso de revisidn, en
tanto el pronunciamiento del Tribunal debe referirse a los aspectos directa e
intimamente ligados a la causal invocada.

Finalmente, el mencionado Auxiliar de la Justicia puso de manifiesto que "Por

las anteriores consideraciones y con los elementos aportados al Recurso en

esta etapa procesal, no es posible oponerme ni coadyuvar las PRETENSIONES

de la recurrente, me limito a manifestar que observo que el Proceso se ha
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tramitado con todas las formalidades legales en cumplimiento de los
preceptos procesales y que todos aquellos aspectos sustanciales que trae a
colacion la apoderada en sus ultimos trece numerales son asuntos gue
debieron haber sido debatidos en la debida oportunidad procesal en el Proceso
de Pertenencia y no el tramite del presente Recurso. Esto sin desconocer que
puedan ser validas sus afirmaciones y que en ningun momento se estd
tratando de desvirtuar la muy respetable posicion de la apoderada con
relacion al proceso de origen que da lugar a la presente

Revision”.

1.4. De las solicitudes posteriores a la contestacion de la demanda
efectuada por el demandado Raiil de los Milagros Gonzalez Silva

El 16 de septiembre de 2021, el convocado en cita, con fundamento en el
articulo 211 del CGP, solicité “rechazar” la prueba testimonial de los sefiores
Rodrigo Saul Giraldo Gonzalez y Julieth Natalia Garcia Orjuela; mientras que
a través de escrito remitido el 27 de septiembre de 2021, el recurrente solicitd

a la Sala "..que analicen la posibilidad de hacer las audiencias en las cuales
yo he de participar en forma presencial. Esta peticion la elevo habida cuenta
que tengo bastante perdido el oido y la vision. Mi edad de 81 afios me ha
llevado a una gran merma en la salud audiovisual, aunando igualmente que
no tengo conocimiento ni practica en los medios de comunicacion modernos

especialmente en computadores, internet y correos electronicos”.

Tales pedimentos fueron negados por improcedentes mediante auto del 28
de septiembre del afio en curso, en razon de la configuracion de los supuestos
legales de la sentencia anticipada previstos en el art. 278 CGP, respecto de lo
cual se advirtid que en el presente asunto se prescindiria del decreto y practica
de pruebasy, por tanto, al no hacerse necesario ello, no habia lugar a decretar
la prueba testimonial en cuestion, ni menos aun a celebrar a audiencia de que
trata el art. 358 idem para la practica de pruebas, decisién esta que cobro
ejecutoria al no haber sido objeto de reparo alguno por ninguna de las partes.

Superado el ritual correspondiente, es dable desatar la controversia
atendiendo estrictamente al material probatorio obrante en el expediente, el
cual resulta suficiente para adoptar la decision de rigor, tal como se analizara
delanteramente, previas las siguientes
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2. CONSIDERACIONES
2.1. De los presupuestos formales del proceso

Los presupuestos procesales necesarios para dictar sentencia concurren
dentro del sub judice. Las partes son capaces para comparecer en litigio, estan
debidamente representadas en el mismo y se encuentran legitimadas en la
causa por activa y pasiva. La demanda esta en forma y el despacho es
competente para conocer del asunto conforme al numeral 4 del articulo 31
del C.G.P.

En relacion a las excepciones denominadas: “Ilegitimacion de Ila
personeria adjetiva”, Excepcion de inepta demanda”y “ Presentacion
extemporanea de la demanda”, esta Sala de decisidon advierte que, de
conformidad con el art. 100 CGP, las mismas configuran excepciones previas,
medios defensivos estos que no son procedentes al tenor del articulo 358
ibidem, el que preceptia que en la contestacion de la demanda de revision
no se podran proponer estos medios de defensa. No obstante, como es deber
del Juez analizar la viabilidad del recurso, cuya labor debe efectuarse
oficiosamente este Tribunal analizara lo concerniente a la extemporaneidad,

0 no, del recurso.

Puntualizado lo anterior, corresponde precisar, que aunque el inciso 7° del
articulo 358 del Cddigo General del Proceso prescribe para el tramite del
recurso extraordinario de revision que "surtido e/ traslado a los demandados
se decretaran las pruebas pedidas, y se fijara audiencia para practicarlas, oir
los alegatos de las partes y dictar la sentencia”’, 1o cierto es que dentro del
presente asunto bien puede prescindirse de dicha actuacion, por cuanto se
torna procedente proferir fallo anticipado por escrito y por fuera de audiencia,
en razdén a que se han configurado con claridad, los supuestos legales de la
sentencia anticipada.

En efecto, de conformidad con el articulo 278 del Estatuto General de

Procedimiento, el Juez debera dictar sentencia anticipada, total o parcial “en

cualguier estado del proceso’, entre otros eventos, “cuando no hubiere

pruebas por practicar (...)", supuesto que se advierte estructurado en el caso
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cuyo estudio ocupa a la Sala, pues la causal invocada se trata de un asunto
de pleno derecho, donde las Unicas probanzas necesarias para resolver el
recurso son los documentos que reposan en el expediente; por lo tanto, no
resulta pertinente agotar la fase de instruccién, maxime, si se tiene en cuenta
que la esencia del caracter anticipado de una resolucién definitiva supone la
pretermision de fases procesales previas que de ordinario deberian cumplirse;
no obstante, acorde a lo que bien decantado lo tiene la jurisprudencia de
nuestra Corte Suprema de Justicia, dicha situacion estd justificada en la
realizacion de los principios de celeridad y economia que informan el fallo por
adelantado en las excepcionales hipdtesis habilitadas por el legislador para
dicha forma de definicion de la litis.

2.2. De la pretension impugnaticia

En el sub lite se tiene que lo pretendido por la parte actora al promover el
presente recurso extraordinario de revision, es la declaratoria de la invalidez
de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro
el 16 de diciembre de 2015, corregida mediante auto del 17 de marzo de
2016, en el proceso de pertenencia instaurado por el sefior Raul de los
Milagros Gonzalez Silva contra la parte aqui recurrente y las personas
indeterminadas

2.3. Problema juridico

Establecido el marco juridico planteado en la demanda y su contestacion, a
esta Sala le corresponde determinar:

(i) ¢El remedio de revision se introdujo oportunamente? y

(ii) Habida consideracion de los motivos impugnaticios que esbozo la parte
recurrente, procede cuestionar ése estructura la causal de revision consagrada
en el numeral 7 del articulo 355 del CGP?

1 Al respecto ver, entre otras, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia
SC 2776-2018 del 17 de julio de 2018. Radicacion N°11001-02-03-000-2016-01535-00 y SC
3406-2019 del 26 de agosto de 2019. Radicacion N°11001-02-03-000-2016-01255-00 M.P.
Luis Alonso Rico Puerta.
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2.4. Consideraciones Juridicas acerca de la Viabilidad del recurso
extraordinario de revision

Todo sistema juridico actual exige que las decisiones que se adopten en torno
a un conflicto sean definitivas e inmutables para que se pueda alcanzar la
convivencia pacifica y la seguridad juridica, puesto que la inmutabilidad de las
sentencias se justifica en la medida que una vez proferida no pueda volver a
discutirse los mismos hechos y las mismas pretensiones, lo cual conlleva a
afirmar el efecto de la cosa juzgada de las sentencias judiciales ejecutoriadas,
lo que significa, ni mas ni menos, que el Estado a través del 6rgano
competente, resolvid definitivamente la controversia.

Es aspiracion, apenas ldgica del sistema normativo, que los jueces acierten en
sus determinaciones, y por si fuera poco ese anhelo, las decisiones judiciales
firmes, devienen prevalidas de la presuncién de legalidad.

Ahora, el derecho rige el comportamiento de los hombres y son también estos,
para el caso de los jueces quienes lo aplican, por lo que es propio de esa
condicidon que pueda darse un margen de error en la decision y es el propio
sistema el que debe ofrecer soluciones a los errores judiciales.

Ahora bien, el articulo 354 del CGP, consagra que “e/ recurso extraordinario
de revision procede contra las sentencias ejecutoriadas”y por los motivos
instituidos en el referido precepto 355 /bidem.

La razén de ser de dicha norma, es remover la inmutabilidad de la cosa
juzgada, cuando por virtud de las taxativas causales que consagra el articulo
355 ejusdem, la solucion judicial ha desbordado el marco de la justicia.

Dadas sus particularidades, el recurso de revisidon ha sido estatuido como un
medio de impugnacion extraordinario de los fallos en firme, con miras a
enmendar los yerros cometidos en su emision, para lo cual, el legislador ha
establecido unos requisitos, dentro de ellos, su formulacién dentro de los
términos igualmente previstos, para asi evitar la transgresion de principios
como los de seguridad juridica y cosa juzgada?.

2 Jbidem.
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Es, pues, el recurso de revision, por definicidbn legal, un mecanismo
extraordinario para combatir las decisiones judiciales inicuas y como tal debe
delimitarse el mismo de aquellos medios de impugnacion de raigambre
general, y por ende no es apto para replantear el problema ya resuelto, ni
puede tender a modificar la causa petendi, ni mejorar el acervo probatorio y
mucho menos, rehabilitar los términos no utilizados en el primigenio proceso.

El caracter extraordinario de este recurso se explica en que es, como se dijo,
un remedio excepcional frente a la inmutabilidad de la cosa juzgada material,
para combatir las decisiones judiciales contrarias a la justicia y al derecho, el
cual tiene determinadas caracteristicas que lo distinguen de los demas medios
de impugnacién, como quiera que es un recurso formalista y restringido, cuya
funcién es constatar la existencia o inexistencia de las causales taxativamente
sefaladas en la ley y no para enmendar situaciones adversas que, con
intervencién de alguno de los sujetos procesales, hubieren podido evitarse o
remediarse en donde se dictd la sentencia de la cual se solicita revision.

Sobre el particular, en pronunciamiento que aun mantiene vigencia, por
cuanto la norma consagrada en el otrora vigente Codigo de Procedimiento
Civil tiene su equivalente en el actual Codigo General del Proceso, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 24 de abril de
1980, expreso:

"...basta leer las nueve causales erigidas por el Art. 380 del C. de
P. C. como motivo de revision, para afirmar que este medio
extraordinario de impugnacion no franquea la puerta para tornar al
replanteamiento de temas ya litigados y decididos en proceso
anterior, ni es la via normal para corregir los yerros juridicos o
probatorios que hayan cometido las partes en litigio precedente, ni
es camino para mejorar la prueba mal aducida o dejada de aportar,
ni sirve para encontrar una nueva oportunidad para proponer
excepciones o para alegar hechos no expuestos en la causa
petendi”. Como ya se dijo por la Corte, el recurso de revision no se
instituyo para que los litigantes vencidos remedien los errores
cometidos en el proceso en el que se dicto la sentencia que se
impugna. El recurso de revision tiende derechamente a la
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entronizacion de la garantia de la justicia, al derecho de defensa
claramente conculcado y al imperio de la cosa juzgada material...”.

Asimismo, en sentencia del 16 de enero de 1995 sefiald:

"Por aplicacion del principio de la cosa juzgada, el ordenamiento
positivo dota a la sentencia e€jecutoriada del atributo de ser
inmutable, intangible y definitiva; de ese modo y para siempre
define por parte de la jurisdiccion el derecho disputado en juicio, se
pone fin al litigio, se otorga seguridad y certeza juridica a las partes
y se impide el replanteamiento indefinido del mismo asunto ya
desatado por medio de la sentencia que se dicta en culminacion de
un proceso.

Empero, ante la necesidad de dejar sin vigor una sentencia
inicua, proferida en desmedro de la realidad de los hechos
debatidos en juicio, ya por causas totalmente ajenas a las partes
u ora por medios flicitos o dictada que haya sido con violacion de
un derecho de defensa o de la cosa juzgada, se ha instituido
legalmente el Recurso de revision por unas precisas causales
consagradas en el articulo 380 del Codigo de Procedimiento Civil,
cuya especificidad le otorga a dicho recurso la condicion de ser un
instrumento excepcional o extraordinario que, por su esencia y
finalidad, no puede ser medio sustitutivo de otras formas de
impugnacion ni propicio para debatir de nuevo la cuestion litigiosa
como si se tratase de una instancia mas del proceso...” (Negrillas
fuera del texto)

Ahora bien, procede sefalar en este caso que el numeral 7 del articulo 355
ibidem en concordancia con el articulo 356 de la obra procesal en cita,
contempla para la formulacion de la causal de revision por indebida
representacion o falta de notificacion o emplazamiento un término de dos
anos, los cuales comenzaran a correr desde el dia en que la parte perjudicada
con la sentencia o su representante haya tenido conocimiento de ella, con
limite maximo de cinco anos, pues la ignorancia de la decisién no puede
quedar supeditada a un término indefinido. Empero, cuando la sentencia debe
ser inscrita en un registro publico, los términos solo se cuentan a partir de la
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fecha en que se produjo el registro, lo que obedece a la l6gica de que con ese
acto se le da publicidad a la providencia que es objeto de la inscripcion?.

2.5. Del Caso concreto y su abordaje de cara al problema juridico
planteado

Al entronizarse al sub examine, se advierte que el extremo activo fundamenta
el recurso de revision en la causal 72 del articulo 355 del Cédigo General del
Proceso que en su tenor reza:

"ARTICULO 355. CAUSALES. Son causales de revision:

/. Estar el recurrente en alguno de los casos de indebida
representacion o falta de notificacion o emplazamiento, siempre
qgue no haya sido saneada la nulidad.”

2.5.1) Del estudio sobre la tempestividad del recurso interpuesto

Teniendo en cuenta que es deber del Juez escudrifar si la accion fue
presentada dentro de la oportunidad legal prevista por el legislador, advierte
esta Colegiatura que antes de realizar cualquier consideracién sobre la
prosperidad o no de la causal invocada, es preciso establecer si la parte actora
formuld oportunamente el recurso extraordinario de revision. Veamos:

El articulo 356 del C.G.P., prescribe frente al término para interponer el
recurso extraordinario de revisién, lo siguiente:

"ARTICULO 356. El recurso podra interponerse dentro de los dos (2) aios
siguientes a la €jecutoria de la respectiva sentencia cuando se invoque alguna
de las causales consagradas en los numerales 1, 6, 8 y 9 del articulo
precedente.

3 AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de derecho procesal, tomo II, parte general. Novena
edicion, Editorial Temis. 2015. Pag. 357.
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Cuando se alegue la causal prevista en el numeral 7 del mencionado articulo,
los dos (2) afios comenzaran a correr desde el dia en que la parte perjudicada
con la sentencia o su representante haya tenido conocimiento de ella, con
limite maximo de cinco (5) afios. No obstante, cuando la sentencia debe ser
inscrita en un registro publico, los anteriores términos solo comenzaran a
correr a partir de la fecha de la inscripcion.

En los casos contemplados en los numerales 2, 3, 4 y 5 del mismo articulo
debera interponerse el recurso dentro del término consagrado en el inciso 1o,
pero si el proceso penal no hubiere terminado se suspenderd la sentencia de
revision hasta cuando se produzca la ejecutoria del fallo penal y se presente
la copia respectiva. Esta suspension no podra exceder de dos (2) afios”.

En relacion con este término la Corte Suprema de Justicia ha indicado que
cuando la sentencia debe ser inscrita en un registro publico, el recurrente
dispone de dos afos contados a partir de la fecha de registro de tal
providencia para formular el recurso extraordinario de revisién y al respecto
procede glosar pronunciamiento que desde antafio ha efectuado la Alta
Corporacion, el que aun conserva vigencia por cuanto la norma consagrada
en el otrora vigente Cddigo de Procedimiento Civil tiene su equivalente en el
actual Cédigo General del Proceso, y en tal sentido se ha dicho:

"..esta partiendo de un conocimiento ficto, presunto, gque se supone tiene
toda persona de una providencia por la sola circunstancia de la publicidad que
el registro publico implica. Pero, por supuesto que ese conocimiento presunto
debe ceder el paso, debe inclinarse ante el conocimiento verdadero, material,
gue €l interesado obtenga de la decision judicial correspondiente. Asi, pues,
si el interesado llega a tener conocimiento de una sentencia de las sometidas
a registro antes de que este se efectue, los dos afios para recurrir en revision
correran, no desde la fecha del registro, como podria creerse tras una lectura
apresurada o superficial de la norma, sino a partir de ese conocimiento real y
efectivo de la providencia, y es esta la interpretacion racional de /a disposicion
estudiada, pues lo pretendido por la ley es que la revision se intente
dentro de los dos anos siguientes al conocimiento que el presunto
agraviado tenga de la decision que le perjudica, de tal manera que, una
vez enterado en forma cierta de ella, le corren inexorables los dos anos; con
el agregado si, de que cuando la sentencia ha sido registrada, no
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puede el recurrente alegar que su conocimiento devino con
posterioridad a la fecha del registro, por cuanto en tal evento, el
computo del término respectivo arranca necesariamente desde el
conocimiento presuntivo que suministra el registro de la sentencia™
(Negrillas fuera del texto e intencionales del Tribunal).

Respecto a la contabilizacion de los términos para formular el recurso de
revision con base en la causal invocada en el sub examine, la Corte preciso:
"..como sucede en las demads causales, también en la séptima el término
para recurrir es de dos anos; la diferencia estriba, entonces, es en el
momento en que esos dos afos comienzan a correr, porque no sera a partir
de la ejecutoria de la sentencia, de conformidad con la regla general, sino que
se contaran, ya a partir de cuando la parte perjudicada o su representante
haya tenido conocimiento de la decision, ora a partir de la fecha de
registro, si la sentencia es de aquellas que deben inscribirse en un
registro publico; pero para deducir la oportunidad de la impugnacion
extraordinaria, no basta con tener en cuenta aquellos términos, sino también
el plazo maximo fijado en la misma ley, que no puede ser superior a los cinco
anos contados desde la ejecutoria de la respectiva sentencia, como asi se
desprende de una vision integral del articulo 381 en comento [hoy 355 del
CGPJ]” (Negrillas fuera del texto con intencion de la Sala).

Ahora bien, en reciente jurisprudencia, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha explicado que de una desprevenida lectura de la norma que se
analiza, el término maximo consagrado por el legislador -5 afios-, esta
establecido como limite para aquellos casos en que la parte afectada no
conocio la decision antes de los dos afios siguientes a la ejecutoria®. Por tanto,
teniendo en consideracidon que, /n casu, se trata de una sentencia que debia
inscribirse en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, no resultaba
necesario acudir a la regla del conocimiento presunto, esto es, a la consagrada
en el Ultimo aparte del inciso 2° del articulo 356 del CGP vy, por tanto, el

“Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Auto de 2 de agosto de 1995 citado en
auto 014 de 19 de febrero de 1999.

°> Corte Suprema de Justicia, auto del 2 de agosto de 1995, citado en auto 243 de 16 de
octubre de 1998.

¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Givil. Sentencia SC550-2020, del 26 de febrero
de 2020.
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término de caducidad de la accidén de dos afos se debe contabilizar a partir
de la fecha de registro de la sentencia y a la luz del articulo 94 ibidem’.

En ese orden de ideas, como la sentencia objeto de la revisién que concita la
atencién de la Sala declardé una pertenencia por efecto de la prescripcion
adquisitiva de dominio a favor de quien fuera demandante en el referenciado
proceso, providencia esta que debe ser inscrita en el Registro de Instrumentos
Publicos, lo que se llevod a cabo el 4 de mayo de 2016, tal como consta en
el folio de matricula inmobiliaria nimero 020-12321 (fls. 19 a 21 C-1 recurso
de revision), dable es senalar que a partir de la fecha de esa inscripcion
o registro -4 de mayo de 2016-, comenzd a correr el término de caducidad
para impugnar la sentencia mediante el recurso de revision, esto es, los dos
anos senalados en la norma, sin que pueda exceder de los cinco afos
contados a partir de la ejecutoria de la sentencia. Por lo tanto, debido a que
el registro se efectud el 4 de mayo de 2016, dicho término se cumplié el 4 de
mayo de 2018.

En consecuencia, si se tiene en cuenta que la demanda que incorpora el
recurso extraordinario de revision que ha dado origen al presente proceso se
radico ante el Tribunal el 3 de mayo de 2018 (fl. 70 C-1), la conclusion
necesaria es que su formulacién, en principio, deviene oportuna, al no
superarse el lapso de los dos afios, establecido como limite para recurrir por
parte del legislador. Ello por cuanto, en concordancia con el articulo 94 del

7 ARTICULO 94. INTERRUPC,'IéN DE LA PRESCRIPCION, INOPERANCIA DE LA
CADUCIDAD Y CONSTITUCION EN MORA. La presentacion de la demanda interrumpe
el término para la prescripcion e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto
admisorio de aquella o el mandamiento €jecutivo se notifigue al demandado dentro del
término de un (1) aflo contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales providencias
al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos solo se producirén con la
notificacion al demandado.

La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo produce e/
efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija
para tal fin, y la notificacion de la cesion del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los
efectos de la mora solo se producirén a partir de la notificacion.

La notificacion del auto que declara abierto el proceso de sucesion a los asignatarios,
también constituye requerimiento judicial para constituir en mora de declarar si aceptan o
repudian la asignacion que se les hubiere deferido.

Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos litisconsorcio facultativo, los efectos
de /a notificacion a los que se refiere este articulo se surtirdn para cada uno separadamente,
salvo norma sustancial o procesal en contrario. Si €l litisconsorcio fuere necesario serd
indispensable la notificacion a todos ellos para que se surtan dichos efectos.

El término de prescripcion también se interrumpe por €l requerimiento escrito realizado al
deudor directamente por €l acreedor. Este requerimiento solo podra hacerse por una vez.
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CGP resulta necesario analizar si la presentacion de la demanda impidié que
se produjera la caducidad, esto es, si la parte demandante notificd el auto
admisorio a su contraparte dentro del término de 1 afio, contado a partir del
dia siguiente a la notificacion de dicha providencia.

En efecto, el recurso extraordinario de revision fue admitido mediante auto
del 11 de noviembre de 2020 y fue notificado tal proveido por estados
electrénicos del 12 de noviembre de 2020; empero, estando dentro del
término de ejecutoria dicha providencia fue aclarada oficiosamente por la
Magistrada sustanciadora mediante proveido del 13 de noviembre de
2020, notificado por estado electrénicos el 17 de noviembre de 2020. Por
tanto, acorde al articulo 94 del CGP, el término de 1 afo previsto para tener
por interrumpida la prescripcién de la accién, debia contarse a partir del 18
de noviembre de 2020 y feneceria el 18 de noviembre de 2021, lapso
este que se encuentra cumplido con suficiencia si se tiene en cuenta que el
10 de agosto de 2021, el demandado Rall de los Milagros Gonzalez Silva
fue notificado personalmente del recurso de la referencia, mientras que el
curador ad litem se notificd el 6 de septiembre de 2021.

De tal suerte, si se tiene en cuenta que los demandados fueron notificados
dentro del término indicado en el articulo 94 del Cédigo General del Proceso,
esto es dentro del término de un afio (1 afio) contado a partir del dia siguiente
de la notificacion de la admisidon de la demanda y en consideracion a que la
presentacion de la demanda contentiva del recurso extraordinario de revision
formulado se llevd a cabo oportunamente, resulta potisimo que ello impidié
que se produjera la caducidad del recurso de la referencia y, por ende, sin
ambages, se colige que éste fue interpuesto dentro del lapso contemplado
por el legislador para que pueda predicarse su tempestividad.

2.5.2) Del analisis de la causal de revision alegada de cara a la
prueba obrante en el dossier

En el sub examine, el recurso de revision tuvo como fundamento la causal 72

del articulo 355 del CGP vy, en tal sentido, el extremo activo en los enunciados

facticos expuso un recuento procesal del proceso de pertenencia de radicado

N© 05-615-31-03-001-2012-00238-00; asimismo, realizd apreciaciones acerca

de la de la prueba testimonial, la inspeccion judicial y la valoracién en la
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sentencia; aludié a los actos posteriores a la ejecutoria de la sentencia,
haciéndose especial énfasis en el registro de la sentencia en el
correspondiente folio de matricula inmobiliaria; se afirmé que Andrés Gilberto
Giraldo Orjuela reside en Estados Unidos desde el 24 de abril de 2003, pero
ha seguido ejerciendo actos de sefor y duefio sobre el predio, a mas que se
enterd del proceso de pertenencia a través de un tercero el 2 de abril de 2018.

Asimismo, en el acapite de la demanda denominado “ CAUSAL DE REVISION
ALEGADA" se expuso que el sefior Raul de los Milagros Gonzalez Silva ... tenia
conocimiento de quien era la persona que era la dueha del inmueble gue
pretendia adquirir por prescripcion adquisitiva, ya que entre dicho sefior y mi
poderdante existieron varias negociaciones respecto de la delimitacion entre
los inmuebles, donde es claro gque reconocia que €l duefio del mismo era e/
senor ANDRES GIRALDO, PERO a fin de gque mi poderdante no pudiera
giercer su DERECHO DE CONTRADICCION y demostrar la VERDAD
MATERIAL al juez, fue que el demandante con sus conocimiento juridicos lo
que busco fue EMPLAZAR a mi cliente y asi no tener RESISTENCIA en su
pretension procesal’.

Aunado a lo anterior, en la demanda contentiva del recurso de revision fueron
enumeradas trece razones por las cuales se consideraba que la sentencia
recurrida es “violatoria de todos los preceptos sustanciales de la accion de
usucapion”.

Sobre el particular, cabe memorar que el recurso de revisidn es una via
extraordinaria de impugnacién de las sentencias cuyo propdsito es corregir
los errores de naturaleza procesal en que se hubiese podido incurrir al
proferirlas.

En relacién al recurso que se analiza, dable es reiterar que la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia ha indicado lo siguiente:

".. de la colocacion de precisos mojones delimitadores de su campo de
accion para que esa naturaleza extraordinaria no se desvirtue, con
demérito de la inmutabilidad propia de las sentencias ejecutoriadas.

Es por €ello gue la Corte, con especial empefio, ha destacado los aspectos
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qgue son vedados al recurso, y asi, por ejemplo, ha dicho: “ Este medio
extraordinario de impugnacion no franquea la puerta para tornar el
replanteamiento de temas ya litigados y decididos en proceso anterior,
ni es la via normal para corregir los yerros juridicos o probatorios gue
hayan cometido las partes en litigio precedente, ni es camino para
mejorar la prueba mal aducida o dejada de aportar, ni sirve para
encontrar una nueva oportunidad para proponer excepciones o para
alegar hechos no expuestos en la causa petendy.

Como ya se dijo por la Corte, el recurso de revision no se instituyo para
que los litigantes remedien errores cometidos en el proceso en que se
dicto la sentencia que se impugna. El recurso de revision tiende
derechamente a la entronizacion de la Justicia, al derecho de defensa
claramente conculcado y al imperio de la cosa juzgada material.

En virtud de las caracteristicas del aludido recurso, el juez no puede ocuparse
oficiosamente de la acreditacion de los hechos alegados para fundarlo, pues
corre por cuenta del recurrente la carga de la prueba, de modo que le
corresponde demostrar que efectivamente se presenta el supuesto de hecho
que autoriza la revisidén de la sentencia, compromiso que sube de tono si se
tiene en cuenta que el presente es un recurso extraordinario y que, con su
auxilio, se pretende socavar el principio de la cosa juzgada formal®.

Ademas, conforme a la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, la causal séptima de revision aducida por el impugnante, se concibe
COMO un mecanismo propicio para garantizar a quienes debieron ser parte en
el proceso o a los sujetos cuya citacion era forzosa, el derecho de defensa y
contradiccién que les fue vulnerado en los casos en los que el respectivo
proceso se haya adelantado ignorandolos. Al respecto, la ley requiere que en
los procesos se notifique en debida forma la existencia de ellos a quienes
deben ser parte, y especificamente a quienes figuran como titulares inscritos
de derechos en el certificado de matricula inmobiliaria, en este caso, del predio
sobre el cual se solicita la usucapiéni®.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencias del16 de septiembre de 1983,
30 de junio de 1988, 24 de noviembre de 1992 y 26 de febrero de 2020.

? Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de febrero de 2009.
Rad. 2000-00814-00.

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC2845-2020 del 10 de
agosto de 2020.-Radicacion n° 11001-02-03-000-2017-00408-00. M.P. Alvaro Fernando
Garcia Restrepo.
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En ese orden de ideas, para determinar si en este caso se acreditaron los
supuestos para la prosperidad del recurso, el cual se fundamenta en el motivo
séptimo de revision regulada en el articulo 355 del CGP, debe tenerse en
consideracién que el proceso de pertenencia que termind con la sentencia
recurrida se tramitd bajo la vigencia del Cdodigo de Procedimiento Civil, por
tanto, la prosperidad del recurso extraordinario de revision, supone que se
estructure alguno de los eventos de nulidad previstos en los humerales 8 y 9
del articulo 140 del mismo estatuto, traducidos en la imposibilidad de
comparecer al proceso y hacer uso de los derechos de defensa y
contradiccién, de quien debid haber sido convocado y notificado en debida
forma de la existencia de aquel; supeditada ademas, a que el vicio nulitivo no
haya sido saneado, lo que sucede en los supuestos consagrados en el articulo
144 ibidem.

En tal contexto, procede memorar que el articulo 75 del CPC establecia que
la demanda con que se promueve todo proceso debia contener: "La direccion
de la oficina o habitacion donde el demandante y su apoderado recibiran
notificaciones personales, y donde han de hacerse al demandado o a su
representante mientras éstos no indiquen otro, o la afirmacion de gue se
ignoran, bajo juramento que se considerara prestado por la presentacion de
la demanda’.

En relacion a la referida norma, el otrora vigente art. 314 del Cddigo de
Procedimiento Civil establecia que debian realizarse personalmente las
notificaciones al demandado o a su representante o apoderado judicial, del
auto que confiere traslado de la demanda o que libra mandamiento ejecutivo,
y en general la de la primera providencia que se dicte en todo proceso.

Sobre el particular, se podian presentar dos situaciones procesales, las cuales
resulta pertinente exponer de cara a resolver el caso concreto, veamos:

i) cuando en la demanda se informaba la direccién donde debia practicarse la
notificacién personal al demandado, debian aplicarse las reglas del articulo
315 del CPCy

ii) cuando la parte interesada en una notificacién personal manifestaba que
ignoraba la habitacion, el lugar de trabajo, de quien debe ser notificado, o
gue su contraparte se encontraba ausente y no conocia el paradero, entonces
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en tal evento procedia el emplazamiento en los términos contenidos en el
articulo 318 ibidem; ademas, el emplazamiento también procedia si la
comunicacion de la citacion para la notificacion personal era devuelta con la
anotacion de que la persona no reside o no trabaja en el lugar, o porque la
direccién no existe.

Expuesto el anterior marco conceptual y normativo, se adentra esta Sala a
examinar la prueba documental que reposa en el plenario, de la que se
evidencia lo siguiente:

i) En el expediente de radicado N° 05-615-31-03-001-2012-00238-00 que,
corresponde a la demanda de pertenencia instaurada por el sefior Raul de los
Milagros Gonzalez Silva en contra del sefior Andres Gilberto Giraldo Orjuela,
se otea que, en el acapite de notificaciones del libelo incoativo, la
parte actora informo la direccion en la cual su contraparte recibiria
notificaciones: "ciudad de Rionegro en la calle 41 No. 38-16 punto
denominado cuatro esquinas la Esmeralda” (fl. 10 C-Pertenencia); no
obstante, en el inciso final de la mencionada demanda solicitd el
emplazamiento del demandado, afirmando que "“..ya que tengo conocimiento
que hace algunos arfos se fue de estos municipios” (fl. 11 C-1 Rad. 2012-
00238).

ii) Mediante auto del 6 de diciembre de 2012, el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Rionegro admitid la referida demanda y en los numerales tercero
y cuarto de la parte resolutiva de dicha providencia indico:

"TERCERO: Se ORDENA EMPLAZAR a ANDRES GILBERTO GIRALDO
ORJUELA demandado de conformidad con lo establecido en el articulo 318 del
Codigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 30 de la Ley 794 de
2003. Elaborese el edicto correspondiente el cual se publicard por una sola
vez, en un medio escrito de amplia circulacion nacional o en cualguier otro
medio masivo de comunicacion. Publiguese en el periodico el Colombiano o
en la emisora RCN.

CUARTO: Se ORDENA el emplazamiento de las personas que se crean con

derechos sobre el bien gque se pretende, para que concurran al proceso a

hacer valer sus derechos en los términos que disponen las reglas 6° y
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siguientes del articulo 407 del C.P.C. Expidase por secretaria el respectivo
edicto gque debera contener lo dispuesto en la regla 6° citada” (fl. 39 C-1 Rad.
2012-00238).

iii) Los edictos emplazatorios fueron elaborados por la secretaria del despacho
y en estos se observa lo siguiente:

En el emplazamiento del demandado Andres Gilberto Giraldo Orjuela se
incluyd el nombre del sujeto emplazado, las partes y naturaleza del proceso,
el radicado, se cito el articulo 318 del CPC y se advirtié a los emplazados que,
en caso de no comparecer al juzgado dentro de los 15 dias siguientes a la
publicacién, se nombraria curador ad litem, con quien se surtiria la notificacion
del auto admisorio de la demanda (fl. 48 C-1 Rad. 2012-00238).

En el emplazamiento de las personas que se creian con derechos sobre el bien
inmueble objeto del proceso, se dispuso por el Juzgado que el mismo se
efectuara conforme al entonces vigente articulo 407 del CPC incluyé: el
llamamiento edictual a dichas personas, el nombre de las partes y naturaleza
del proceso, el radicado, los linderos del bien inmueble que se pretende
usucapir; adicionalmente se cit6 la precitada disposicidn juridica y se indicd lo
siguiente: "..se da copia para su publicacion en el diario El Mundo o El
Colombiano y en la emisora comunitaria del municipio de Guarne o en la
emisora R.C.N., con la advertencia a los emplazados que si no comparecen
dentro del término de fijacion del edicto gue lo es de veinte (20) dias, mas
quince (15) dias contados a partir de la expiracion del emplazamiento, se
designara curador ad litem, con quien se surtird la notificacion y se continuard
con el tramite del proceso”. El edicto fue fijado en la secretaria el 1° de febrero
de 2013 y fue desfijado el 1° de marzo de 2013 (fl. 49 C-1 Rad. 2012-00238).

iv) Los dias domingo 3 y 10 de febrero de 2013, en el periddico El Mundo fue
publicado el edicto emplazatorio de las personas que se creian con derechos
sobre el bien inmueble que se pretende usucapir. La publicacién se realizd en
los términos indicados por la secretaria del Juzgado de conocimiento (fl. 51,
54 C-1 Rad. 2012-00238).

v) El domingo 3 de febrero de 2013, en el periddico El Mundo fue publicado
el edicto emplazatorio del demandado Andrés Gilberto Giraldo Orjuela, en los
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términos indicados por la secretaria del Juzgado (sin foliar, después de folio
52 C-1 Rad. 2012-00238).

vi) La empresa Entorno Juridico S.A.S. certificd que el edicto emplazatorio de
las personas que se crean con derechos sobre el inmueble objeto del proceso
fue publicado los dias domingo 3 y 10 de febrero de 2013, por la emisora
Guarne Estéreo (fl. 50 C-1 Rad. 2012-00238).

vii) Mediante auto del 9 de abril de 2013, el Juzgado Primero Civil del Circuito
de Rionegro, considerd que se habian surtido en debida forma los edictos
emplazatorios y, consecuencialmente, designé terna de curadores ad litem
(fls. 565 C-1 Rad. 2012-00238).

viii) El 2 de mayo de 2013, fue notificado el curador ad litem designado para
representar al sefior Andrés Gilberto Giraldo Orjuela y las personas
indeterminadas, quien contestd la demanda el 28 de mayo de 2013 (fls. 80 a
81 C-1 Rad. 2012-00238).

En este contexto, esta Sala considera que en el proceso de pertenencia de
que da cuenta la demanda de revision se encuentra configurada la causal de
revision consagrada en el numeral 7 del articulo 355 del CGP, actualmente
vigente, la que equivale a la causal prevista en el numeral 7 del art. 380 del
otrora vigente Codigo de Procedimiento Civil. Ello, debido a que el recurrente
no fue notificado conforme a los articulos 314, 315 y 318 de la codificacion
uUltima citada que era la aplicable para el momento en que debid surtirse la
correspondiente notificacion o llamamiento edictual, segun el caso, pues se
echd de menos por el Juzgado de conocimiento que la parte actora informd
la direccidn del lugar de habitacion de su contraparte, Andrés Gilberto Giraldo
Orjuela, para efectos de la notificacion personal (*ciudad de Rionegro en la
calle 41 No. 38-16 punto denominado cuatro esquinas la Esmeralda”), sin
embargo, no se practico la notificacion personal en los términos establecidos
en el articulo 315 idem, sino que se procedid a emplazar al senor Giraldo
Orjuela en los términos del articulo 318 del CPC, yerro este frente al que el
alli pretensor en usucapion guardo silencio.

En relacidon con lo anterior, procede sefalar que el hecho que en la demanda
se hubiera solicitado el emplazamiento del demandado, afirmando que “..ya
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qgue tengo conocimiento gque hace algunos anos se fue de estos municipios”,
no impedia agotar la practica de la notificacion personal, ni menos auln
autorizaba al director del proceso para abstenerse de procurar que la
notificacion personal fuera intentada en la direccidén indicada por el alli
accionante, habida consideracidon que las reglas del emplazamiento de quien
debia ser notificado personalmente que consagraba el articulo 318 del CPC
requerian lo siguiente:

i) La manifestacion del demandante, esto es del sefior Raul de los Milagros
Gonzalez Silva, que ignora la habitacién o el lugar de trabajo de Andres
Gilberto Giraldo Orjuela, situacidén contraria a la que se presentd en el caso
analizado.

i) La manifestacion del precitado Raul de los Milagros Gonzalez Silva que
Andrés Gilberto Giraldo Orjuela se encontraba ausente y no conocia el
paradero. Esta declaracién no se encuentra satisfecha en la demanda, pues
se informd una direccién para efectos de notificar al demandado; por tanto,
la manifestacion que se hizo acerca de la ausencia del demandado, pese a
que inicialmente se habia indicado una direccidn para notificar personalmente
al mismo, atenta contra el principio propio de la légica de “no contradiccion”,
por cuya virtud es imposible que algo sea y no sea al mismo tiempo; lo que,
de contera, conllevd a vulnerar el derecho de defensa del alli reclamado, pues
con ello se permitid seguir un proceso a sus espaldas, pues lo que en dicho
proceso de pertenencia se imponia tanto al Juzgador como a la parte actora
en el mismo era haber procurado la notificacion personal al demandado en la
direccion establecida en la demanda. Lo anterior, en razén a que este
mecanismo ofrece garantia del derecho de defensa, en la medida en que
permite el conocimiento de la decision de forma clara y cierta y ello es
precisamente lo que explica el celo del legislador procesal civil para imponer
el deber de notificar personalmente el auto que confiere traslado de la
demanda o que libra mandamiento ejecutivo, tal como lo preceptuaba el
articulo 314 del CPC, equivalente este al actualmente vigente articulo 290 del
CGP.

iii) En ese contexto, no resultaba procedente al cognoscente agotar el

emplazamiento sin que previamente se agotara, o al menos se intentara, la

notificacion personal de Andrés Gilberto Giraldo Orjuela en la direccion
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sefalada por el demandante respecto de éste para efectos de notificaciones
y, por tanto, mal hizo el juez en disponer el llamamiento edictual al
mencionado demandado, sin haber ordenado que por el alli convocante se
procediera a enviar la comunicacion de la citaciébn para la notificacidn
personal, con lo que terminé desconociéndose la aplicacion del art. 315 del
CPC -norma procesal vigente en materia de notificacién personal al momento
de la presentacion de la demanda de pertenencia incoada por el sefior Radl
de los Milagros Gonzalez Silva- y en razon de ello no era posible obtener una
nota devolutiva que indicara que el sefor Giraldo Orjuela no residia en la
“ciudad de Rionegro en la calle 41 No. 38-16 punto denominado cuatro
esquinas la Esmeralda”, o tal direccion no existia.

Se desgaja entonces que ningun esfuerzo, ni actuar proactivo desplegé el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro tendiente a garantizar el
derecho de defensa y de contradiccion del sefior Andrés Gilberto Giraldo
Orjuela, omisidn esta frente a la que permanecié impasible el alli pretensor,
pese al deber de lealtad procesal que a él le concernia, habida consideracién
que el ejercicio del litigio implica el respeto de los derechos a la igualdad y
defensa de su contraparte, con lo que se contribuye a legitimar el resultado
de la litis, especialmente porque con ello se garantizan mecanismos que
respetan la igualdad de oportunidades entre las partes involucradas en el
proceso, @ mas que con ello se evita afectar la imparcialidad del juzgador vy la
vulneracion de las garantias procesales y del respeto debido a la contraparte.

En consecuencia, tal yerro del juez de la causa ocasionado al validar el
emplazamiento del demandado, sin agotar la notificacion personal en los
términos que preveia el articulo 315 del CPC, el que dejd pasar de largo el alli
pretensor, se sanciona por el legislador elevando a la categoria de nulidad tal
hecho, al preceptuar que el proceso es nulo cuando no se practica en legal
forma la notificacion o el emplazamiento de personas que deben ser citadas
como parte y al establecer que este episodio genera la causal de revision del
proceso, tal como se desprende del art. 355 numeral 7 del estatuto procesal
vigente que, como atras se resefio, es el canon normativo equivalente al art.
380 numeral 7 del CPC.

Aunque lo anterior resulta suficiente para declarar fundada la causal invocada,
procede sefialar que en este caso también se otea que el edicto emplazatorio
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no se publicéd en un medio escrito de amplia circulacion nacional, tal como lo
exigia el entonces vigente art. 318 CPC, el que en tal sentido preceptuaba:
“El emplazamiento se surtirda mediante la inclusion del nombre del sujeto
emplazado, las partes del proceso, su naturaleza o el juzgado que lo requiere,
en un listado que se publicara por una sola vez, en un medio escrito de amplia
circulacion nacional o en cualquier otro medio masivo de comunicacion, a

criterio del juez. El juez debera indicar en el auto respectivo, el nombre de al
menos dos medios de comunicacion de amplia circulacion nacional que deban
utilizarse”. Al respecto, cabe precisar que es un hecho notorio en nuestro
territorio patrio que el periddico “El Mundo”, es un medio escrito de amplia

circulacion departamental, pero no tiene ese caracter a nivel nacional,
incumpliéndose asi uno de los requisitos del emplazamiento consagrados en
el precitado art. 318 del CPC que era la norma procesal vigente en la materia,
al momento de efectuarse el llamamiento edictual.

En este orden de ideas, es potisimo que al no circular en todo el pais la
publicacién en el periddico El Mundo, ello impidié que se hiciera una difusién
del edicto emplazatorio a nivel nacional, como lo imponia el entonces vigente
art. 318 del C.P.C., desnaturalizandose el fin del mencionado tramite a la luz
de la codificacion procesal civil que regia para la época en que se hizo tal
llamamiento edictual.

Como si fuera poco lo anterior, el juez de la causa no cumplid a cabalidad con
las reglas del articulo 318 CPC, norma que disponia que el emplazamiento se
publicara por una sola vez, en un medio escrito de amplia circulacién nacional
0 en cualquier otro medio masivo de comunicacion, a criterio del juez, y éste
debia indicar en el auto respectivo, el nombre de al menos dos medios de
comunicacion de amplia circulacion nacional que deban utilizarse. Sobre el
particular procede sefialar que el cognoscente en el auto admisorio ordend
emplazar al sefior Andrés Gilberto Giraldo Orjuela, indicando que el edicto se
publicaria en un medio escrito de amplia circulacion nacional o en cualquier
otro medio masivo de comunicacidon, y precisando que la publicacién se
realizaria en el periddico El Colombiano o en la emisora RCN; no obstante,
una vez efectuado el emplazamiento, no examind si el medio de comunicacion
en donde se efectud el emplazamiento era de amplia circulacion nacional o
correspondia efectivamente a alguno de los dos medios de comunicacién de
amplia circulacidon nacional que en su criterio debian utilizarse (periddico El
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Colombiano o en la emisora RCN), tal y como lo imponia el entonces vigente
articulo 318 CPC.

En ese contexto, es claro que tales falencias en la notificacion configuran los
eventos de nulidad previstos en el numeral 8 del articulo 140 del CPC, esto
es, “cuando no se practica en legal forma la notificacion al demandado o a su
representante, o al apoderado de aquél o de éste, segun el caso, del auto que
admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, o su correccion o adicidon”,
lo que dio al traste con el cabal enteramiento del demandado de la existencia
del proceso mismo y su comparecencia a éste para hacer uso de los derechos
de defensa y contradiccidn, por lo que en tal juicio no se efectud la notificacion
personal de quien debid haber sido convocado y notificado en debida forma
de la existencia de aquel.

Ahora bien, dicha causal que no puede entenderse saneada en los términos
del otrora vigente articulo 144 del CPC, ni del actual articulo 136 del CGP que
actualmente nos rige, en razén a que la parte recurrente no tuvo la
oportunidad de alegarla dentro del proceso, tanto es asi que en el antes
vigente articulo 142 del CPCy en el art 135 de nuestro actual estatuto adjetivo
civil, esto es el CGP, se establece que la nulidad por falta de notificacion en
legal forma, podra alegarse mediante el recurso extraordinario de revision si
no se alegd por la parte en las anteriores oportunidades.

Asimismo, el vicio procesal en la notificacién impidid que el acto procesal
cumpliera su finalidad, esto es, garantizar el conocimiento real de las
decisiones judiciales a quien fue llamado a resistir la pretension y dar
aplicacion concreta al debido proceso mediante la vinculaciéon de aquellos a
quienes concierne la decision judicial notificada, pues es un medio idéneo para
lograr que el interesado ejercite el derecho de contradiccion, planteando de
manera oportuna sus defensas y excepciones. De igual manera, es un acto
procesal que desarrolla el principio de la seguridad juridica, pues de él se
deriva la certeza del conocimiento de las decisiones judiciales?!.

Asi las cosas, en consideracion a que la notificacién es el acto procesal
mediante el cual se pone en conocimiento de los sujetos intervinientes en el

11 Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2018.

Recurso Extraordinario de Revision
Sentencia anticipada
Radicado 05-000-22-13-000-2018-00092-00



36

proceso el contenido de las providencias y su finalidad es garantizar el derecho
de defensa y contradiccion como nociones integrales del debido proceso (art.
29 C.P.), ademas, de permitir determinar el momento en el cual la persona
interesada ha conocido la providencia, y el correlativo inicio del término
preclusivo de los actos procesales a su cargo, asegurando los principios de
celeridad y eficacia de la funcion judicial, refulge nitido que ello constituye
una clara afrenta a las garantias al derecho de defensa, debido proceso y
contradiccidon, de quien no fue debidamente citado al juicio, por lo que se
reitera que al no haber sido respetados los referidos derechos y garantias a
la parte recurrente en el pluricitado proceso de pertenencia, se colige que
indubitadamente en el caso sometido a consideracién de la Sala se configurd
la causal de revision invocada.

Asi las cosas, al resultar fundada la causal 72 del articulo 359 del CGP, hay
lugar a declarar la nulidad de lo actuado en el proceso que dio lugar a la
revision, esto es en el proceso ordinario de pertenencia promovido por Radl
de los Milagros Gonzalez Silva en contra de Andrés Gilberto Giraldo Orjuela y
las personas indeterminadas que se tramito ante el Juzgado Juzgado Primero
Civil del Circuito de Rionegro bajo el Radicado Nro. 05-615-31-03-001-2012-
00238-00, para que se surta el mismo con la participacién del precitado
Andrés Gilberto Giraldo Orjuela, a quien se le debe notificar y dar traslado de
la admisidn de la demanda en la forma y término de comparecencia dispuesta
por el actual estatuto procesal civil.

En relacién a lo anterior, debe advertirse que a pesar de que la causal de
revisidn que se abrid paso es la prevista en la causal 72 atinente a la falta de
notificaciéon del demandante, a su vez, hoy promotor del presente recurso
extraordinario, no hay lugar a que el juzgado de conocimiento del proceso
revisado pueda dar por notificado por conducta concluyente del auto
admisorio de la demanda a la parte accionada, acorde a lo establecido por el
inciso final del articulo 301 del CGP, por cuanto en este caso la nulidad que
habra de declararse es a partir del auto admisorio de la demanda, inclusive,
habida consideracion que en tal proveido se ordend el emplazamiento sin
haber dispuesto que se diera cumplimiento a las normas pertinentes para la
notificaciéon personal de la demanda, a mas que teniendo en cuenta que
actualmente rige una nueva codificacion adjetiva civil, el estudio de la
admisibilidad de la demanda se debera efectuar a la luz del actual Cddigo
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General del Proceso, habida consideracién que al tenor del art. 40 de la ley
153 de 1887, modificado por el art. 624 de la ley 1564 de 2012 “Las /eyes
concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir”.

Asimismo, de manera consecuencial a la declaratoria de nulidad que habra de
efectuarse, se ordenara la cancelacién de las anotaciones N° 13 y 14 del folio
de matricula inmobiliaria N© 020-12321. La primera de las anotaciones
mencionadas corresponde al registro de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Rionegro el 16 de diciembre de 2015, mientras la
anotacién N° 14 atafe a la correccion de la sentencia por el auto del 17 de
marzo de 2016. Aunado a lo anterior, se cancelara la inscripcion de la
demanda decretada en esta causa procesal. Adicionalmente, se dispondra la
cancelacién de los registros que se hubieren efectuado en oficinas notariales
y registrales por causa de ordenes emitidas al interior del proceso de
pertenencia en donde se dictd la sentencia objeto de revision.

De otro lado, se reitera no hay lugar a pronunciarse sobre las excepciones
denominadas: “Ilegitimacion de la personeria adjetiva”, Excepcion de
inepta demanda”, y “Presentacion extemporanea de la demanda”,
por configurar las mismas excepciones previas (art. 100 CGP), las que son
improcedentes en esta clase de procesos; pues, al tenor del articulo 358 idem,
en la contestacion de la demanda de revisidn no se podran proponer estos
medios de defensa; empero lo cual, cabe remembrar que al inicio de los
considerandos de esta providencia ya se analizd la viabilidad del recurso
extraordinario que ocupa la atencion de la Sala.

En conclusion, acorde a lo analizado en precedencia, la omisién en citar al
demandado dentro del proceso de pertenencia, a su vez aqui recurrente, cuya
falta de notificacion personal se debatid a través del recurso extraordinario de
revision constituye indubitadamente una afrenta a las garantias al derecho de
defensa, debido proceso y contradiccion de dicho convocado en la accion de
usucapion, quien no fue debidamente citados al juicio, lo que
indubitadamente, en armonia con el art. 359 CGP, da lugar a que se declare
fundada la causal de revisidn consagrada en el numeral 7 del articulo 355
idem y consecuencialmente a ello, se declarara la nulidad de todo lo actuado
en el proceso de radicado N° 05-615-31-03-001-2012-00238-00, incluyendo
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el auto que admitid la demanda, por cuanto en la misma se ordend el
emplazamiento sin haber dispuesto que se diera cumplimiento a las normas
pertinentes para la notificacién personal, a mas que teniendo en cuenta que
la ley procesal es de aplicacion inmediata, la admisibilidad de aquella, habra
de ser estudiada a la luz de la normatividad procesal vigente e igualmente
habra de disponerse la cancelacién de las anotaciones N° 13 y 14 del folio de
matricula inmobiliaria N© 020-12321 concernientes al registro de la sentencia
proferida dentro del proceso de pertenencia objeto de revisién, asi como la
anotacion que contenga la inscripcidon de la demanda de la referencia.

Finalmente, ante la prosperidad del recurso extraordinario de revisidon se
abstendra esta Sala de imponer costas al recurrente.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA EN SALA DE
DECISION CIVIL-FAMILIA, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARAR FUNDADO el recurso extraordinario de revision
interpuesto por el sefior Andrés Gilberto Giraldo Orjuela en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro el
16 de diciembre de 2015, corregida por auto del 17 de marzo de 2016, en el
proceso de pertenencia instaurado por el sefior Raul de los Milagros Gonzalez
Silva contra la parte aqui recurrente y las personas indeterminadas que curso
en el citado despacho judicial bajo el radicado N° 05-615-31-03-001-2012-
00238-00.

SEGUNDO.- DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado, a partir del auto
admisorio de la demanda, inclusive, dentro del proceso referenciado en el
numeral precedente, y se advierte al juzgado de conocimiento que debe
aplicar la normatividad procesal vigente.

TERCERO.- No hay lugar a pronunciarse sobre las excepciones propuestas
por la parte convocada en revisidn, por las razones expuestas en la parte
motiva de este proveido.
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CUARTO.- Ordenar la cancelacion de las anotaciones N° 13 y 14 del folio de
matricula inmobiliaria N© 020-12321de la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Rionegro. Asimismo, se ordena la cancelacion de los registros que
se hubieren efectuado en oficinas notariales y registrales por causa de
ordenes emitidas al interior del proceso de pertenencia referenciado en el
numeral primero de esta providencia.

QUINTO.- LEVANTAR la medida cautelar de inscripcion de la
demanda decretada dentro del presente proceso respecto del inmueble
identificado con matricula inmobiliaria N° la medida cautelar de inscripcion de
la demanda en la matricula inmobiliaria N° 020-12321de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Rionegro.

SEXTO.- ABSTENERSE de condenar en costas del presente recurso
extraordinario, en razon de la prosperidad del mismo.

SEPTIMO.- Una vez ejecutoriada la presente providencia, REMITASE el
proceso de radicado N© 05-615-31-03-001-2012-00238-00 al Juzgado Primero
Civil del Circuito de Rionegro, con copia de esta sentencia para lo de su
competencia.

SEPTIMO.- ORDENAR a la Secretaria de la Sala que proceda a librar los
oficios y comunicaciones a que haya lugar en cumplimiento de lo aqui
dispuesto.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta sentencia y una vez cumplido todo lo
anterior, archivese el expediente contentivo del recurso extraordinario de
revision, previas las anotaciones de rigor. Procédase de conformidad por la
Secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(CON FIRMA E,LECTRéNICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, quince de octubre de dos mil veintiuno

Sentencia N°: P-170

Proceso: Accidn Popular - 2da instancia

Accionante: Augusto Becerra Largo

Accionado: Banco BBVA — Sucursal Urrao

Juzgado de origen Promiscuo del Circuito de Urrao

Magistrada Ponente: Claudia Bermidez Carvajal

Radicado: 05-847-31-89-001-2021-00027-01

Radicado Interno 2021-00321A

Decision: Revoca sentencia impugnada

Asunto: Presupuestos para la procedencia del Amparo de

derechos colectivos a través de las acciones
populares. El incumplimiento de la carga probatoria
que le incumbe al actor popular conlleva a la
desestimacion de las pretensiones.

Discutida y aprobada por acta N° 223 de 2021

Procede la Sala a resolver la impugnacion interpuesta por la accionada
BBVA - Sucursal Urrao en contra de la sentencia proferida el treinta y
uno de agosto de dos mil veintiuno, por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Urrao, Antioquia.

1.- ANTECEDENTES
1.1. De la accion

El sefior AUGUSTO BECERRA LARGO instaurd ACCION POPULAR en
contra del Banco BBVA COLOMBIA S.A., sucursal Urrao, por considerar
que el ente accionado esta vulnerando los derechos colectivos de las
personas en situacion de discapacidad que se movilizan en silla de
ruedas.

Los hechos que sustentan la presente accidn popular se compendian asi:
La entidad accionada funciona en un inmueble de acceso general, en el

cual no existen servicios sanitarios para el uso de ciudadanos
discapacitados que se desplacen en silla de ruedas, con lo que se viola



el articulo 4 de la ley 472 de 1998, la ley 982 de 2005, la ley 361 de
1997, la ley 232 de 1995 literal b, numeral 2, la ley 12 de 1987, la 538
de 2005, la resolucién 14861 de 1985 y el articulo 13 de la Constitucidn
Politica, vulneracién que se presenta a lo "LARGO Y ANCHO DEL
TERRITORIO PATRIO”

Con fundamento en los hechos solicitd textualmente lo siguiente:

“(sic) se ordene al ACCIONADO, a que se construya unidad
sanitaria para ciudadanos con movilidad reducida que se
desplacen en silla de ruedas, cumpliendo normas ntc y normas
Icontec, en un término NO MAYOR A 30 DIAS.

2. Se ordene por parte del Juez, en el AUTO ADMISORIO DE
MI ACCION, al representante legal de la entidad accionada,
aportar copia de la representacion legal.

3. Aplicar art. 34 ley 472 de 1998, inciso final, referente al
incentivo economico a mi favor t Se concedan COSTAS.

4. Solicitar por parte del H Juez que se de aplicasion a los arts
86 y 96 CGP, ademas de aplicar el art. 199 CPC y art. 145
CPACA por remision expresa art 44 ley 472 de 1998 a través
de la pagina web de la rama judicial qgue maneje el despacho
tal como en tutela lo ha permitido el H CSJ SCC

5. Se apligue el testo de proporcionalidad de la H C
Constitucional a fin de amparar mi accion constitucional”
(Yerros de redaccion, puntuacion y ortografia propios del
texto)

1.2. Admision, traslado y oposicion

El Juzgado de primera instancia admitié la accion popular mediante auto
del 16 de abril de 2021, en el que ademas ordend impartirle el tramite
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consagrado en la ley 472 de 1998, dispuso dar traslado al demandado
por un término de diez (10) dias para contestar, comunicar al Ministerio
Publico y a la Alcaldia Municipal de Urrao para que intervinieran en
defensa de los derechos e intereses colectivos, asi como informar a los
miembros de la comunidad a través de las radiodifusora locales, en la
pagina web de la Rama Judicial y en el Registro Centralizado de Acciones
Populares de la Defensoria del Pueblo.

Al descorrer el traslado, la institucion bancaria accionada, esto es BBVA
sucursal Urrao, a través de apoderada judicial, dio respuesta a la
demanda, en la que replicd que no es cierto que haya incurrido en la
vulneracion o agravio que se le endilga y tampoco hay certeza del sitio
donde ocurre la vulneracion. Afadié que la ley 361 que trae a colacion
el accionante no obligd a las empresas que hacen parte de la banca a
que construyan dentro de sus instalaciones los servicios que se solicitan
y, por su parte, las leyes 1328 de 2009 y 1618 de 2013 no imponen de
manera expresa la obligacion de los bancos de tener bafios publicos o
para personas limitadas en sus instalaciones; a mas que las normas
invocadas por el actor hacen referencia a las personas sordas y ciegas y
otras que ya han sido modificadas, tal como acontece con el incentivo,
el que fue derogado por la ley 1425 de 2010.

Con fundamento en lo anterior se opuso a las pretensiones del
accionante, en las que éste no precisé el sitio exacto en el que
presuntamente se vulneran los derechos colectivos; a mas de argliir que
la condena en costas es improcedente al presentar una demanda sin
tener los elementos facticos necesarios para la prosperidad de las
pretensiones y formuld las siguientes excepciones:

- "AFECTACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA VIDA Y DEL
DERECHO COLECTIVO A LA SEGURIDAD PUBLICA CON LA
INSTALACION DE BANOS PUBLICOS AL INTERIOR DE LA SUCURSAL
DEMANDADA” fundamentada en que la funcién principal de la entidad
bancaria es la captacién de dinero, lo que exige la implementacion de
medidas de seguridad que no podrian abarcar los bafios debido a su
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privacidad, sin que ello conlleve al desconocimiento de derechos
colectivos de las personas en situacion de discapacidad, ademas debe
privar la seguridad del colectivo. Al respecto, adujo que un bano en un
espacio publico puede convertirse en un lugar donde cualquier
delincuente se puede esconder, ademas de facilitar la comision de
delitos como dejar artefactos explosivos, guardar armas, cambiarse de
ropa, etc. y lo cierto es que en la actualidad la mayoria de las entidades
bancarias estan atendiendo a sus clientes de forma agil con el fin de
evitar que la espera sea larga, como acontece con el municipio de Urrao
donde existen menos usuarios financieros y lo cierto es que la ley no
establece la obligatoriedad de dicha instalacion.

- “IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POPULAR POR FALTA DE
REQUISITOS, AUSENCIA DE VULNERACION DE DERECHOS E
INTERESES COLECTIVOS, IMPOSIBILIDAD DE PRESUMIR LA
AFECTACION DE UN DERECHO COLECTIVO A PARTIR DEL
INCUMPLIMIENTO DE NORMAS”, por cuanto no se ha acreditado el
agravio, la parte donde se produce, ni frente a quién se presenta la
afectacion; tampoco se precisan las pruebas de la vulneracién, en tanto
los argumentos del actor se fundan Unicamente en normas, algunas de
las cuales ni siquiera tienen relacion con los hechos que se discuten.

“DIRECTRICES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA Y COMPROMISO PERMANENTE DEL BBVA COLOMBIA S.A
CON LAS PERSONAS EN SITUACION DE DISCAPACIDAD” toda vez que
no existe ley del sector financiero que obligue a prestar el servicio de
bafo publico; ademas que dentro de las instalaciones de la sucursal
existen banos para el uso de los empleados, siendo claro que en una
situacion especial podran ser usadas por personas con discapacidad
atendiendo a sus necesidades particulares.

- "FUNCION PRINCIPAL QUE DESARROLLA EL BBVA COLOMBIA S.A EN
SU CALIDAD DE EXTABLECIMIENTO BANCARIO, IMPOSIBILITAN
ACCEDER A LA SOLICITUD DEL ACTOR POPULAR” ya que en razon a
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que la funcidn principal de la entidad bancaria es la captacion de dinero,
ello exige la implementacion de medidas de seguridad que no podran
abarcar los bafos debido a la privacidad que ellos encierran, sin que tal
circunstancia conlleve a al desconocimiento de derechos colectivos de
las personas en situacion de discapacidad.

- IMPROCEDENCIA DEL PAGO DE INCENTIVO ECONOMICO EN LA
ACCION POPULAR"” en razon a que el mismo fue derogado por el art. 1
de la Ley 1425 de 2010.

De las excepciones formuladas se corrid traslado el 27 de mayo de 2021,
sin pronunciamiento alguno de la contraparte.

Mediante auto del 9 de junio de 2021 se dispuso el impulso oficioso del
tramite, ante la omision del actor de publicar aviso informando a la
comunidad sobre la admisién de la accién, razén por la que se ordend
librar la publicacién del mismo en la emisora local.

1.3. De la Audiencia de pacto de cumplimiento y actuacion
restante hasta antes del fallo de primera instancia

De conformidad con el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, el dia 19 de
julio de 2021 se celebrd la audiencia de pacto de cumplimiento; sin
embargo, ante la falta de comparecencia del actor popular, se declaré
fallida la senalada audiencia.

1.4. De la sentencia de primera instancia

La litis fue dirimida por el Juzgado de primera instancia mediante
sentencia del 31 de agosto de 2021, en la que el A quo tras relatar los
hechos, citar las pretensiones y el acontecer procesal y a la normatividad
aplicable, sefalé que los edificios abiertos al publico deben contar con
un servicio sanitario especialmente disefiado para la poblacion
discapacitada; asi mismo que, de acuerdo a lo manifestado por la
entidad accionada, en la que refiere que en Colombia no se le exige a
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ninguna entidad Bancaria proveer o adecuar servicios sanitarios para sus
clientes dado que ello pondria en riesgo su seguridad, resulta ser una
realidad procesal que los servicios que presta dicho ente se realizan en
una edificacion abierta al publico en la que no se han construido servicios
sanitarios para discapacitados o publico en general, tal como se da a
entender con su respuesta, esto es, se acepta implicitamente que el
banco no cuenta con las instalaciones de que trata el decreto 1538 de
2005, en concordancia con la ley 361 de 1997, pese a no estar
excepcionadas las entidades bancarias de dicha obligacién vy
consecuencialmente, declard probadas las excepciones formuladas por
la accionada BBVA y asi mismo determind que tal ente vulnerd el
derecho colectivo a la realizacién de construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas de manera
ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
accionantes, acorde a lo cual, le ordend a la convocada que en el término
de cuatro (4) meses, contados a partir de la ejecutoria de la providencia
“adecue en la sede que el Banco tiene en este Municipio, un servicio
sanitario para el uso de la poblacion discapacitada en silla de ruedas, de
acuerdo con las especificaciones y técnicas de los servicios sanitarios
para este tipo de poblacion especial” e igualmente condend en costas a
la entidad accionada a favor del accionante.

1.5. De la impugnacion

Dentro del término legal, la accionada impugnd la decision
argumentando que el juez omitié analizar los argumentos expuestos al
contestar la demanda, limitandose desestimar las excepciones
propuestas sin realizar pronunciamiento sobre los puntos de derecho en
los cuales fueron sustentadas; es asi como en ningin momento, el
fallador hizo alusién a la direccidon donde se encuentra ubicada la
sucursal del Banco BBVA S.A en el municipio de Urrao, no adelanto
inspeccidon judicial, a mas de dolerse que haya ordenado hacer
modificaciones en una construccidén que no es de propiedad del banco y
tampoco existe certeza de que el inmueble ocupado por la entidad
bancaria haya sido construido antes de la vigencia de la Resolucién
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14861 de 1985. De otro lado, aunque el judex invoco la ley 361 de 1997
reglamentada por el decreto 1538 de 2005 y la ley 12 de 1987, que
tratan del ingreso y transito de las personas con discapacidad y las
caracteristicas de las nuevas construcciones, no determind con claridad
de qué manera estas normas obligan a la instalacién de bafos publicos
para el uso de personas con limitaciones fisicas; aunado a ello, adujo
que el juez incurrié en un juicio irrazonable en relacién con la necesidad
del banco de conservar la seguridad de las sucursales bancarias en las
gue se manejan recursos publicos y la cual se veria truncada por la
instalacion de los bafios debido a que se podria prestar para planeacion
y ejecucion de actividades delictivas y es asi como de atenderse a su
interpretacion, cualquier establecimiento que reciba personas y preste
un servicio publico debe instalar este tipo de servicio como aconteceria
con las iglesias, alcaldias, edificios de atencidn publica, entre otros; con
sustento en lo cual puntualizé que el juez desconoce que la ley 361 de
1997 no obliga a las empresas que hacen parte de la Banca a que tengan
tales instalaciones, como tampoco las leyes 1328 de 2009 y 1618 de
2013, ni la jurisprudencia que rige la materia.

Finiquité aduciendo que no se entiende cdmo el juez baso su fallo en
una interpretacion de normas sin tener prueba de la vulneracién de los
derechos alegados, cuando la sentencia debe ser motivada, haciendo
examen critico de las pruebas y razonamientos legales de equidad y
doctrinarios para fundamental las conclusiones, por lo que solicitd la
revocatoria de la decision de primera instancia.

El cognoscente concedio el recurso mediante auto del 14 de septiembre
de 2021, disponiendo la remisidn del expediente a esta Corporacion.

1.6. Del tramite de la segunda instancia

Por auto del 23 de septiembre de 2021, atendiendo lo preceptuado en
el Decreto Legislativo 806 de 2020, se concedio a la parte recurrente el
término para sustentar el recurso por escrito, y se corrio traslado a su
contraparte para que ejerciera su derecho de contradiccidn, oportunidad
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en la que las partes procesales se pronunciaron, asi como también lo
hizo un tercero adyuvante, cuyas intervenciones se compendian asi:

1.6.1) El sefnor GERARDO HERRERA, quien no es parte alguna dentro
de la presente accidn popular, empero precisO su interés como
adyuvante, aporto escrito solicitando la confirmacidon de la sentencia y
la condena en costas y agencias en derecho en su favor.

1.6.2) Por su parte, la apoderada judicial del banco BBVA indicé que el
fallo de primera instancia fue proferido sin tener prueba alguna de la
supuesta violacion de derechos o intereses colectivos en la que incurrié
la entidad y pese a que la accion no reunia los requisitos de fondo, ni de
forma para su prosperidad.

Se dolié que el juez da preponderancia a la aplicacion de la Ley 472 de
1998 v si bien dicho funcionario podra conocer el lugar donde funciona
la sucursal del banco BBVA URRAO — ANTIOQUIA, lo cierto es que en
ninguna de las piezas procesales, ni en la sentencia misma se indico la
direccién donde funciona el Banco, ni se dio una razon que indique en
qué lugar se esta vulnerando el derecho colectivo, tampoco donde se
debe construir el bafo para personas con movilidad reducida y en silla
de ruedas, de donde se desprende que la sentencia impugnada no
guarda congruencia alguna con la normatividad a aplicar y es asi como
no puede basarse una decision en meras apreciaciones y sin pruebas
documentales, ni inspeccion judicial y sin identificar las causas de la
violacién, pues ello vulnera el debido proceso.

Censurd que el juez omitid estudiar los argumentos expuestos en la
contestacion de la accidn, limitandose a desestimar las excepciones
propuestas, sin hacer pronunciamiento sobre los puntos de derecho, a
mas que dispuso hacer modificaciones en una construccidon que no es
propiedad del banco y cuya edificacion no se hizo por la entidad
accionada y, por ende, mal puede entenderse que ésta haya violado el
derecho colectivo a la realizacién de construcciones, maxime que
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tampoco existe certeza de que el inmueble haya sido construido antes
de la vigencia de la resolucion Nro. 14861 de 1985.

Finalmente, adujo que el juez tampoco precisa del recuento normativo
que invoca, de qué manera se establece en el fallo que los
establecimientos bancarios deban tener en sus instalaciones banos
publicos para el uso de personas con limitaciones fisicas; asimismo
reiterd los argumentos atinentes a la seguridad bancaria sefalados al
momento de contestar la accidn.

1.6.3) El accionante AUGUSTO BECERRA solicitd confirmar la sentencia
de primer grado y condenar en costas en ambas instancias a la parte
vencida. Al respecto, arguyd que es lamentable, ingenua, infantil y
carente de respaldo legal, la pretension de la apoderada de la entidad
bancaria, de cambiar una sentencia amparada en derecho, aduciendo
gue nunca se dijo en qué direccion estaba el banco accionado, o dénde
se construiria el bafio, en tanto que ello se trata de un notorio en el
municipio de Urrao Antioquia.

Afadié que aunque la entidad convocada adujo que se afecta la
seguridad bancaria con la construccién del bano, lo cierto es que nunca
acreditd tal afectacidon y de ser asi, no se podrian construir unidades
sanitarias aptas para todo tipo de publico, incluida aquellas personas
que se desplacen en silla de ruedas en palacios de justicia, alcaldias,
bibliotecas, cines, aeropuertos, Banco Agrario a nivel pais, Banco
Davivienda sede Cartago Valle, Centro Servicios Crediticios en Bogota y
Manizales, Corporacidon para el desarrollo empresarial, Finanfuturo en
Cartago Valle del Cauca, Bancolombia sede principal en Manizales,
Banco Sudameris en Manizales, Banco Bancamia en Urrao, Bancolombia
en Turbo, entre otros.

Indicd que la sentencia de Bancamia fue tutelada y tuvieron que
construir el bano que igualmente hoy se ordena en sentencia, por lo que
solicita confirmar el fallo, ante la vulneracién de derechos colectivos por
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parte de la accionada a quien solicita condenar en costas en la suma
maxima a su favor en ambas instancias.

Agotado el ritual propio de este tipo de accion, sin que sean necesarias
pruebas que practicar, se ocupa la Sala de revisar la decisién del A quo
para decidir en segunda instancia, previas las siguientes

2. CONSIDERACIONES

A la presente accion constitucional se le imprimié el tramite legal, no se
evidencian vicios que pueda afectar lo actuado, asi como tampoco se
pretermitieron los términos para la practica de pruebas, ni existen
recursos pendientes, ni incidentes para resolver, a mas que hay
legitimacion por activa y por pasiva, comoquiera que, de conformidad
con el numeral 1° del art. 12 de la ley 472 de 1998 la misma ha sido
promovida por una persona natural en defensa de los derechos e
intereses colectivos frente a quien se predica que se ha hecho incurso
en tal vulneracion.

Las acciones populares tienen su génesis en el inciso primero del articulo
88 de la Constitucion Politica y estan reglamentadas por la Ley 472 de
1998 y su finalidad es el amparo de los derechos e intereses colectivos
cuando éstos resulten amenazados o vulnerados por la accidon u omision
de las autoridades publicas o de los particulares.

Para la procedencia de las acciones populares se requiere la conjugacion
de los siguientes presupuestos: i) la existencia de un derecho o interés
colectivo que se encuentre vulnerado o amenazado; ii) Que haya una
accion u omisidon transgresora de tales derechos por parte de la
autoridad publica o particulares vy iii) Que la accidn sea promovida
durante el tiempo en que subsista la amenaza o vulneracion del derecho
o interés colectivo.

Para delimitar el objeto de la accidn popular es preciso esclarecer a qué
derechos e intereses colectivos ofrece proteccion, siendo asi como de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 4° de la citada ley, no son
Unicamente los relacionados en el articulo en cuestion, a saber: el
patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad publicas, la moralidad
administrativa, el ambiente y la libre competencia econdmica, entre
otros, sino también los definidos como tales en la Constitucion Politica,
las leyes ordinarias y los tratados internacionales celebrados por
Colombia, segun lo dispuesto en el inciso segundo del articulo citado.

Esta accién puede ser de caracter preventivo en la medida en que
precave cuando un derecho colectivo esta siendo amenazado, o
restitutivo, cuando quiera que el derecho colectivo esta siendo violado y
se ejerce con el fin de que las cosas vuelvan al estado anterior, lo que
se colige del inciso 2° del articulo 2 de la Ley 472 de 1998 en el que
establece que éstas "... se gjercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos
€ intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando
fuere posible”.

Es de resaltar que las acciones populares van en procura de la proteccion
de los derechos e intereses de la colectividad, pueden ser promovidas
por cualquier persona a nombre de la comunidad, cuando se amenace
o lesione un interés comun.

Asi lo ha apreciado la Corte Constitucional diciendo:

"El cardcter publico de las acciones populares implica que el
gjercicio de las acciones populares supone la proteccion de un
derecho colectivo, es decir, de un interés gue se encuentra en
cabeza de un grupo de individuos, lo que excluye motivaciones
meramente subjetivas o particulares. No obstante, suponen la
posibilidad de que cualquier persona perteneciente a esa
comunidad, pueda acudir ante el juez para defender a Ila
colectividad afectada, con lo cual se obtiene de manera simultanea,
la proteccion de su propio interés”,

()
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"Se establece la titularidad de la accion de grupo en cabeza de las
personas naturales y juridicas que hubieren sufrido un perjuicio
individual, y agrega que el Defensor del Pueblo y los Personeros
podran, igualmente, interponer dichas acciones en nombre de
cualguier persona gue se lo solicite o que se encuentre en situacion
de desamparo o indefension, de otra, dispone que en el caso de
que la demanda no haya sido promovida por el Defensor del Pueblo,
se le notificara el auto admisorio de la demanda con el fin que
intervenga en aquellos procesos en que lo estime conveniente™.

Asimismo, la citada ley prevé la forma en que puede finalizar
anormalmente la accion popular, entre ellas se encuentra el pacto de
cumplimiento regulado por el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, que en
el fondo es similar a una audiencia de conciliacion en la que las partes
pueden llegar a un acuerdo que da por finiquitado el tramite de la accidn
y por ende constituye cosa juzgada, con la salvedad de que si el
accionado ejecuta nuevas conductas lesionadoras de los derechos
colectivos pueda nuevamente acudirse a este mecanismo constitucional.

Corolario a lo anterior, el pacto de cumplimiento no debe permitir que el
accionado continle vulnerando, asi sea parcialmente, los derechos
colectivos, pues de aceptarse un acuerdo de esa indole, desnaturalizaria
el cometido para el que fue creada la accidén popular, asi las cosas, el
acuerdo debe estar ajustado a las preceptivas legales, so pena de su
nulidad.

2.1. Del caso concreto

En el caso a estudio, el sefior AUGUSTO BECERRA aca le imputd al
BANCO BBVA S.A sucursal Urrao, la vulneracion a los derechos colectivos
de las personas discapacitadas que se movilizan en silla de ruedas,
reclamo que encontrd eco en el Juez de primera instancia, quien decidio
amparar las garantias de este grupo de personas bajo el argumento que

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 215 de 1999
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la accionada no tenia habilitadas baterias sanitarias para la poblacidn
discapacitada.

2.2. Problema juridico

De acuerdo con los hechos resefiados el Problema Juridico en el sub
examine, se cifra en determinar si la entidad accionada BANCO BBVA
S.A sucursal Urrao vulnerd los derechos colectivos de las personas con
discapacidad que se movilizan en silla de ruedas, acorde a los hechos
expuestos en el escrito incoativo de la accién popular y en caso positivo
se debera determinar si el ente bancario convocado se encuentra
obligado a instalar las baterias sanitarias aptas para dicha poblacidon o
si, por el contrario, por razones de seguridad, se encuentra exenta de
habilitarlas.

2.2.1. Aplicacion de los anteriores conceptos al sub examine

La controversia sometida a estudio de la Sala encuentra su génesis en
lo sefialado por el articulo 47 de la Carta Politica en el que se le impone
al Estado la obligacion de adelantar una politica de prevencion,
rehabilitacion e integracién social para los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos, y la de prestarles la atencidon especializada que
requieran.

La disposicion constitucional en cita fue reglamentada a través de la Ley
361 de 1997, cuyos articulos 43, 46 y 47 preceptuan:

"Articulo 43. El presente titulo establece las normas y criterios
bdsicos para facilitar la accesibilidad a las personas con movilidad
reducida, sea ésta temporal o permanente, o cuya capacidad de
orientacion se encuentre disminuida por la edad, analfabetismo
limitacion o enfermedad. Asi mismo se busca suprimir y evitar toda
clase de barreras fisicas en el disefio y e€jecucion de las vias y
espacios publicos y del mobiliario urbano, asi como en /a
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construccion o reestructuracion de edificios de propiedad publica o
privada.

Lo dispuesto en este titulo se aplica asi mismo a los medios de
transporte e instalaciones complementarias de los mismos y a los
medlios de comunicacion.

Paragrafo, Los espacios y ambientes descritos en los articulos
siguientes, deberan adecuarse, disenarse y construirse de manera
que se facilite el acceso y transito seguro de la poblacion en general
y en especial de las personas con limitacion.

[/ ].

Articulo 46. La accesibilidad es un elemento esencial de los servicios
publicos a cargo del Estado y por lo tanto deberd ser tenida en
cuenta por los organismos publicos o privados en la ejecucion de
dichos servicios.

El Gobierno reglamentara la proyeccion, coordinacion y e€jecucion
de las politicas en materia de accesibilidad y velard porgue se
promueva la cobertura nacional de este servicio.

ARTICULO 47. La construccion, ampliacion y reforma de los
edlficios abiertos al publico y especialmente de las instalaciones de
caracter sanitario, se efectuaran de manera tal que ellos sean
accesibles a todos los destinatarios de la presente ley. Con tal fin,
el Gobierno dictard las normas técnicas pertinentes, las cuales
deberan contener las condiciones minimas sobre barreras
arquitectonicas a las que deben ajustarse los proyectos, asi como
los procedimientos de inspeccion y de sancion en caso de
incumplimiento de estas disposiciones.

Las instalaciones y edificios ya existentes se adaptaran de manera
progresiva, de acuerdo con las disposiciones previstas en el inciso
anterior, de tal manera que debera ademas contar con pasamanos
al menos en uno de sus dos laterales.
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El Gobierno establecera las sanciones por el incumplimiento a lo
establecido en este articulo.

PARAGRAFO. En todas las facultades de arquitectura, ingenieria y
disefio de la Republica de Colombia se crearan talleres para los
futuros profesionales de la arquitectura, los cuales seran evaluados
y calificados con el objetivo primordial de fomentar la cultura de la
eliminacion de las barreras y limitaciones en la construccion.”

Es asi como la norma en cita es precisa en exigir que las construcciones
existentes que presten un servicio al publico se adecten con al menos
un servicio sanitario accesible para los particulares, lo cual obviamente
debe reunir los requisitos y condiciones de ley para su uso por las
personas discapacitadas o con limitaciones fisicas, en consonancia con
el art. 1° dela Ley 12 de 1987 que consagra: “Los lugares de los edlficios
publicos y privados que permiten el acceso al publico en general,
deberan disenarse y construirse de manera tal que faciliten el
ingreso y transito de personas cuya capacidad motora o de
orientacion esté disminuida por la edad, la incapacidad o la
enfermedad”.

Para efectos de implementar la materializacion de las anteriores
disposiciones normativas, el art. 52 de la mentada Ley 381 de 1997
establecid un término de cuatro afios para la realizacion de las
adecuaciones pertinentes y es asi como en su tenor reza “Lo dispuesto
en este titulo y en sus disposiciones reglamentarias, sera tambien de
obligatorio cumplimiento para las edificaciones e instalaciones abiertas
al publico que sean de propiedad particular, guienes dispondran de un
término de cuatro afios contados a partir de la vigencia de la presente
ley, para realizar las adecuaciones correspondientes. EI Gobierno
Nacional reglamentard las sanciones de tipo pecuniario € institucional,
para aquellos particulares que dentro de dicho término no hubieren
cumplido con lo previsto en este titulo”.
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Por su lado, el numeral 7 del articulo 9 del decreto 1538 de 2005, cuya
vigencia inicié el 17 de mayo de 2005, es claro en sefalar como
caracteristicas para el disefo, construccidon o adecuacion al interior de
todo edificio abierto al publico, entre otras la siguiente "Se dispondra de
al menos un servicio sanitario accesible’, de donde en principio puede
inferirse la obligacion de los establecimientos abiertos al publico que
empezaron a funcionar a partir de la vigencia del precitado
decreto, de mantener un servicio sanitario accesible.

Ahora bien, en el presente evento el principal fundamento del reparo
gue expone la accionada BBVA Sucursal Urrao, es que al tratarse de una
entidad del sector financiero, debe mantener altos estandares de
seguridad, los cuales se verian amenazados con la instalacion de bafios
publicos en el lugar donde funciona, en tanto se facilitaria la actividad
criminal, la cual puede ser planeada o desarrollada al interior de dicha
instalacion, en razén a la privacidad que implica un lugar de tal
naturaleza, en el que no es posible el ingreso de camaras o vigilancia de
seguridad; lo anterior, sumado a que en el fallo impugnado no se realiz6
una adecuada valoracion probatoria, ni se acreditd la existencia de la
vulneracion colectiva.

Al respecto, es necesario acotar que en primera medida, en razon al
hecho de que la accionada comercialice sus productos financieros en
una oficina abierta al publico, en principio, resultaria necesario que acate
lo ordenado por el decreto 1538 de 2005 que establecio la obligacién de
adecuar las instalaciones en las que se preste un servicio al publico, con
una red sanitaria en condiciones de accesibilidad y es asi como se ha
venido sosteniendo de manera general que la obligacion legal
consagrada en el mentado decreto rige de manera indistinta para todos
los establecimientos abiertos al publico, argumento este en el que se
afincd este Tribunal en pretérita oportunidad para proferir fallo
confirmatorio? de decision tomada en otrora por el Juzgado de origen

2 Ver sentencia Nro. P-015 del 23 de abril de 2014 MP. Claudia Bermudez Carvajal Rdo.
05-847-31-89-001-2013-00116-01
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encaminada por cuya virtud ordend a una entidad bancaria adecuar en
su sede de Urrao un servicio servicio sanitario para el uso de la poblacion
discapacitada en silla de ruedas, decisidn esta que ademas para su
momento se justificaba porque quedd fehacientemente probado en
dicha causa procesal por lo manifestado por el mismo gerente del Banco
accionado, tanto en la contestacion de la demanda como en
interrogatorio de parte que fue absuelto por el mismo, lo que constituyd
una verdadera confesion judicial que en dicha entidad bancaria no se le
permitia el uso de bafios a ninguna persona externa al personal del
Banco y que el servicio sanitario existente en tal entidad era de uso
exclusivo de los empleados de la entidad, sin que se permitiera su
utilizacion por ningun cliente, estuvieran o no en situacion de
discapacidad.

No obstante, en relacidn al presente caso, se hace totalmente pertinente
adoptar una decision en sentido contrario, habida consideracién que por
una parte, refulge evidente la absoluta ausencia de elementos
probatorios que permitan verificar la existencia de la vulneracion a los
derechos colectivos alegada, carga esta que habra de indicarse, recaia
sobre el actor popular al tenor de lo consagrado por el articulo 30 de la
Ley 472 de 1998, precepto este que ademas impone que si por razones
de orden econdmico o técnico, dicha carga no pudiere ser cumplida, el
juez impartira las 6rdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener
los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de
mérito, solicitando dichos experticios probatorios a la entidad publica
cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y con cargo a ella,
no obstante ninguna de estas circunstancias se cumplié en el sub
examine, donde la carga probatoria fue totalmente incumplida por el
actor y en cuyo caso no se aprecia que hayan existido razones
econdmicas o técnicas que hayan impedido al accionante cumplir con la
carga de la prueba que a él le incumbia y, a contrario sensu, en el sub
examine brilla por su ausencia la prueba tendiente a demostrar la
vulneracion de derechos colectivos pregonadas por el actor popular
frente a la entidad bancaria accionada.
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Es asi como en el dossier no obra elemento de prueba alguno, atinente
a las instalaciones del banco BBVA sucursal Urrao, que permita colegir
con certeza que no existe facilidad de acceso a instalaciones sanitarias
para los usuarios de la entidad bancaria y es asi como en realidad, se
desconoce el lugar en el que se encuentra ubicada dicha oficina bancaria
y si en las proximidades de la misma pueda existir el servicio sanitario
requerido, como aconteceria verbigracia, con los bafios publicos
localizados en un centro o pasaje comercial en donde funcione la entidad
y los cuales estén habilitados para los usuarios y clientes de los
establecimientos que alli funcionen, circunstancia esta con la que se
garantizaria su acceso a las personas que deban esperar para la
realizacion de una diligencia; aunado a ello, procede sefalar por este
Tribunal que aunque en la contestacién de la accidn, la convocada
implicitamente reconoce que al interior de sus instalaciones no cuenta
con bafio publico, lo cierto es que hizo énfasis expresamente en que en
las instalaciones del Banco existen servicios sanitarios autorizados para
los empleados de la entidad, los cuales se ponen a disposicién de los
clientes que requieran hacer uso de los mismos, incluidos las personas
en situacién de discapacidad; situaciébn respecto de la que
tempranamente se advierte que difiere ostensiblemente del caso que se
habia decidido en pretérita oportunidad, maxime que in casu no se
acreditd, ni por asomo, si los servicios sanitarios existentes en el Banco
se encuentren habilitados o no para personas con movilidad reducida al
tenor de lo consagrado por la Resolucion Nro. 14861 de 1985 del
Ministerio de Salud, ni tampoco se logrd acreditar dentro del tramite de
la accion popular en qué momento inicid el funcionamiento de la
sucursal de la entidad bancario en el lugar donde funciona, respecto del
que, como se indico atras, no fulgura en el proceso prueba alguna del
sitio en que tal entidad funciona, a afectos de establecer si para esa
época se encontraba vigente el decreto 1538 de 2005 vy
consecuentemente, si la accionada estaba llamada a acoger los
requerimientos establecidos en dicha normativa atinentes a las
condiciones de accesibilidad en los locales comerciales en los cuales
prestaria el servicio financiero, todo lo cual impide establecer con
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certeza la vulneracion de los derechos alegados, habida consideracion
que ninguna diligencia de verificacion se hizo para concretar tales
aspectos.

Como si fuera poco lo anterior, lo cierto es que si se realiza un analisis
ponderado de los argumentos que invoca la parte actora, de cara a la
naturaleza de la entidad accionada y la situacion social actual de pais,
se advierte que se presenta una evidente colision entre los derechos
colectivos atinentes al acceso a los servicios publicos por parte de las
personas discapacitadas y el principio de la seguridad colectiva.

Es asi como si bien es cierto que por mandato de la ley, en caso de que
la sucursal que el Banco BBVA tiene en Urrao hubiese empezado su
funcionamiento a partir de la vigencia del decreto 1538 de 2005, tal
sucursal deberia tener en principio, dentro de sus instalaciones bafio
publico que cumpla con las caracteristicas necesarias para el acceso de
personas en situacion de discapacidad tal como viene de acotarse,
también lo es, que en virtud de la naturaleza de las actividades que
encierra dicho ente, cuyo objeto principal resulta ser la captacién y
provision de recursos de la comunidad, esto es, la administracién de
dineros en grandes cantidades para la realizacion de operaciones
financieras, créditos, entre otros, la instalacion de un bafio en su interior,
devendria en una medida desproporcionada y desmedida, de cara al
riesgo que ello conlleva, en tanto que con la misma, se pondria en
peligro la seguridad financiera y de la poblacidon en general que utiliza
los servicios bancarios a diario en la mentada sucursal, dado que tal
como lo refiere la entidad accionada, no es posible ejercer control de
seguridad frente a una instalacion sanitaria, debido a la privacidad que
la misma implica y es asi como dicho espacio escapa a cualquier
posibilidad de ser vigilada, trasgrediendo de paso la instruccion
impartida en la Circular Externa 052 de 2007 de la Superintendencia
Financiera, en la que se establece como una de las obligaciones
bancarias "Contar con camaras de video, las cuales deben cubrir al
menos el acceso principal y las dreas de atencion al publico (...)”
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La anterior circunstancia, claramente puede facilitar acciones criminales
y delincuencia financiera, la cual cuenta con alto indice en el pais, ante
la dificultad de ser de ser detectada, lo cual claramente generaria un
grave impacto social y econdmico, ademas de dificultar el cumplimiento
del deber de seguridad de los establecimientos financieros deben
garantizar a sus clientes y usuarios, razones todas estas por las que este
Tribunal recoge la postura inicial adoptada en la sentencia del 23 de
abril de 2014 atras referida.

Conforme con lo anterior, no puede considerarse per se, que la falta de
bafios publicos al interior de las entidades bancarias constituya una
vulneracion de los derechos o una actitud discriminatoria de las personas
en situacion de discapacidad, debido a que se trata de una medida
razonable, cuya aplicacién abarca a toda la poblacién en general, sin
distincion de ninguna clase y obedece a factores netamente de
seguridad

La anterior posicion, viene siendo sostenida por distintos Corporados
judiciales y es asi como en sentencia proferida el 27 de enero de 2014,
por el TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA — SALA DE DECISION CIVIL Y
DE FAMILIA, se estimo lo siguiente en un asunto de similar envergadura
al presente:

"La primera consideracion que se debe tener en cuenta para
dilucidar este debate es que la accionada es una entidad del sector
financiero y como tal tiene que poseer protocolos y estandares de
seguridad altos dado que al manejar capital se ve expuesta a
multiples riesgos. Por eso, tanto en la contestacion de la demanda
como en la inspeccion judicial se dejo en claro la imposibilidad de
instalar bafios ya que eso daria lugar a que se utilizara la privacidad
propia que alli se tiene para fraguar una idea criminal. Lo cual para
la Sala es un argumento valido pues ante la existencia de un recinto
al interior del Banco aislado de las camaras y del personal de
vigilancia, se abre la posibilidad para la ocurrencia de actos
atentatorios, toda vez que la persona puede idear de forma libre
maneras de poner en amenaza la seguridad de los clientes y de su
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patrimonio, contingencias que la entidad bancaria debe reducir al
maximo ante el deber de guarda que contrae con sus Usuarios.

A esto se puede agregar que los ciudadanos que utilizan los
servicios del Banco se caracterizan por ser transitorios pues /as
diligencias y transacciones que realizan alli las efectdan en cuestion
de minutos, y, en consecuencia, por €l poco tiempo que pasan en
las instalaciones no se desprende que requieran hacer uso de los
servicios sanitarios.

Aparte de estas consideraciones, en la Ley 1328 de 2009 gue
establece el régimen de proteccion al consumidor financiero, no se
advierte gque sea obligatorio para desarrollar la actividad bancaria
la prestacion del servicio sanitario. Asimismo, las Leyes 361 de 1997
y 1618 de 2013, disposiciones que atanen a la salvaguarda y
equiparacion de derechos de las personas con discapacidad, no
obligan de forma expresa a los Bancos a tener o construir en sus
instalaciones barnos publicos con las caracteristicas especiales para
el uso de minusvalidos.

De otro lado, en la Resolucion 14861 de 1985 del Ministerio de
Salud se establecen las condiciones sanitarias que deben tener los
establecimientos que prestan servicios publicos, tales como los
bancos, para salvaguardar los derechos de las personas,
especialmente las discapacitadas. En su articulo 50 se fijan los
requisitos que deben reunir los banos instalados en tales entidades
y en el 57 que los mismos aplican para: “Obras nuevas,
modificaciones y aplicaciones. La presente resolucion rige a partir
de la fecha de su publicacion para toda obra y edificacion nueva,
como también para toda modificacion y ampliacion de las existentes
que, de acuerdo con la naturaleza o indole de la obra proyectada,
a juicio de la autoridad que la aprueba o autoriza, sea del caso
aplicarlo”. De acuerdo con lo cual, la adecuacion de baterias
sanitarias en entidades como la demandada, solo sera exigible en
el evento de que sus instalaciones sean nuevas o la misma haya
sido modificada, siempre y cuando la autoridad competente lo
autorice. En el caso bajo examen, no esta demostrado que la

3 Hoy Ministerio Salud y de la Proteccion Social
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edificacion en que funciona actualmente del Banco WWB haya sido
construida o modificada con posterioridad a la expedicion de esa
resolucion, ni tampoco que, de haberlo sido, la autoridad
competente le haya exigido construir baterias sanitarias”.

Asi las cosas, en el sub examine no es posible acceder al amparo
invocado por el accionante, habida consideracién que no esta dado
concluir que los derechos de la poblacion con discapacidad se vea
vulnerada en razén a la falta de instalaciones sanitarias publicas al
interior de la entidad Bancaria BBVA sucursal Urrao, por cuanto, como
se analiz6 en precedencia, de un lado existe total orfandad probatoria
sobre los supuestos facticos en que el actor popular fincd sus
pretensiones, puesto que, en realidad, no se acreditd ninguna
circunstancia particular y concreta que permita acceder a lo pretendido,
puesto que en verdad el actor popular no cumplio con el deber de probar
el supuesto de hecho que en su sentir vulnera derechos colectivos por
él invocados en la presente accién y es asi como ninguna prueba
tendiente a establecer hechos concretos aportd al dossier para cumplir
con la carga probatoria que le incumbia, desconociéndose incluso si en
realidad la poblacién del municipio de Urrao se ha visto afectada por tal
circunstancia, dado que la entidad bancaria da cuenta de la posibilidad
que tiene de ofrecer el uso del baho destinado a los empleados, a las
personas en situacion de discapacidad que se encuentren en una
situacién particular que asi lo requieran en su debido momento.

Sumado a lo anterior, recoge este Tribunal la postura adoptada en
providencia proferida en fallo del 23 de abril de 2014 con ponencia de
quien funge como magistrada ponente en este asunto, dado que no
puede echarse de menos que la actividad financiera del sector bancario
le impone a la Banca obligaciones de seguridad no solo para ella mismas,
sino también para sus usuarios y clientes con mayor razdn, a cuyo efecto
se deben ocupar de minimizar todos los riesgos posibles, motivo por el
cual, seria desproporcionado imponer a la sucursal bancaria accionada
la obligacion de dotar de baterias sanitarias sus instalaciones internas y
menos para el uso indiscriminado de las personas y usuarios en general
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y de los clientes en particular, para evacuar sus necesidades fisioldgicas,
porque ello conllevaria intrinsecamente un riesgo operativo muy alto y
constituiria la vulneracion flagrante del derecho a la seguridad que esta
llamada la Banca a garantizar a todos los coasociados, por lo que lo
arglido dentro de la contestacion de la demanda por la defensa en
relacion con este tdpico resulta de total recibo en este aspecto y, por
ende, hay razones de seguridad que impiden ejercer un control efectivo
frente a una instalacion sanitaria, debido a la privacidad que la misma
implica, por cuanto las reglas de la experiencia ensefian que no es
posible implementar el uso de sistemas de seguridad invasivos, como la
instalacion de camaras al interior de los cubiculos donde se instalarian
las baterias sanitarias para realizar el seguimiento a los movimientos
sospechosos de quienes las usen, en aras de determinar si constituyen
un riesgo o no para la seguridad del establecimiento financiero, para sus
arcas, para sus usuarios, sus clientes y empleados, pues con ello
vulneraria de contera, el derecho a la intimidad y a la dignidad humana
de quienes hagan uso del servicio. De tal suerte que la no imposicién de
tal obligacién atiende causas razonables y obedece a un interés general
de seguridad, puesto que, se repite, en virtud de la naturaleza de las
actividades que encierra dicho ente financiero, cuyo objeto principal
resulta ser la captacion y provision de recursos de la comunidad, esto
es, la administracion de dineros en grandes cantidades para la
realizacion de operaciones financieras, créditos, entre otros, la
instalacion de un bafo en su interior, devendria en una medida
desproporcionada y desmedida, de cara al riesgo que ello conlleva, en
tanto que con la misma, se pondria en peligro la seguridad financiera y
de la poblacion en general que utiliza los servicios bancarios a diario en
la mentada sucursal, dado que tal como lo refiere la entidad accionada,
no es posible ejercer control de seguridad frente a una instalacion
sanitaria, debido a la privacidad que la misma implica y es asi como
dicho espacio escapa a cualquier posibilidad de ser vigilada,
trasgrediendo de paso la instruccidén impartida en la Circular Externa 052
de 2007 de la Superintendencia Financiera, en la que se establece como
una de las obligaciones bancarias "Contar con camaras de video, las
cuales deben cubrir al menos el acceso principal y las dreas de atencion
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al publico (...)”

Sumado a lo anterior, tampoco se puede echar al olvido que, acorde a
lo afirmado por la sucursal Bancaria aqui convocada al contestar la
demanda, las gestiones y tramites bancarios resultan ser de caracter
transitorio y aqil, circunstancia que se ve favorecida por la baja tasa de
clientes y usuarios que se registra en el municipio de Urrao,
circunstancia esta que no fue infirmada por el accionante, de tal manera
que este Tribunal no encuentra otra alternativa que REVOCAR la
sentencia de primera instancia, en tanto no se demuestra la trasgresion
de los derechos colectivos de la poblacion en situacion de discapacidad.

Adicionalmente, aunque realmente no amerita pronunciamiento alguno
la intervencidn que en la presente instancia efectud el sefior GERARDO
HERRERA, solicitando la confirmacidn de la sentencia y la condena en
costas y agencias en derecho en su favor, anunciando que actuaba como
tercero coadyuvante, debe sefalar este Tribunal que tal intervencién no
se hace procedente al tenor del art. 24 de la ley 472 de 1998, de cuyo
canon normativo bien claramente se desprende que la oportunidad para
coadyuvar estas acciones se extiende hasta antes que se profiera fallo
de primera instancia, evidenciandose en este caso que la actuacion del
precitado tercero fue motivada mas por un lucro econdmico a través del
reconocimiento de sumas de dinero por concepto de costas que por el
cumplimiento de los derechos colectivos mismos presuntamente
vulnerados por la entidad convocada, lo que se repite, no se probd en
el dossier, actitud esta de dicho tercero que francamente rife con el
adecuado acceso a la administracidn de justicia, por cuanto con ello solo
logra congestionar la misma.

En conclusidn, como quiera que acorde a lo analizado en precedencia,
no se dan los presupuestos que permitan estimar violado ningln
derecho colectivo de los contemplados en la Ley 472 de 1998, con la
ausencia de baterias sanitarias al interior de las entidades financieras,
se negaran las pretensiones de la demanda, maxime que el actor
popular no cumplié con la carga probatoria que le incumbia de probar
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el supuesto de hecho que en su sentir vulnera derechos colectivos, de
tal suerte que la transgresion de los derechos colectivos cuya proteccion
se persigue a través de esta accion no cuentan con respaldo probatorio
alguno.

Finalmente, ante la revocatoria de la sentencia impugnada, habra de ser
revocada la condena en costas impuesta a la entidad demandada en
primera instancia; advirtiendo, eso si, que, aunque el demandante fue
quien resultd vencido dentro del presente tramite constitucional, al no
haberse acreditado temeridad, ni mala fe en el mismo, al tenor de lo
consagrado por el art. 38 de la Ley 472 de 1998 no hay lugar a condena
en costas en la presente instancia, e igualmente en la parte resolutiva
de este proveido se dispondra dar cumplimiento a lo preceptuado por el
art. 80 del precitado compendio normativo.

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

FALLA

PRIMERO.- REVOCAR integramente la sentencia de fecha, naturaleza
y procedencia referenciada en la parte motiva de este proveido para en
su lugar NEGAR el amparo de los derechos colectivos de la poblacion en
situacidn de discapacidad invocados por la parte accionante y dejar sin
efecto la condena en costas impuestas en primera instancia, conforme
a lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO.- No hay lugar a condena en costas en la presente instancia,
acorde a la parte motiva de la providencia.

TERCERO.- ENVIAR una copia de la presente sentencia a la
DEFENSORIA DEL PUEBLO, una vez ejecutoriada se dicte el auto de
obedecimiento a lo resuelto por el superior para su inclusion en el
Registro Publico de Acciones Populares y de Grupo que reglamenta el
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articulo 80 de la Ley 472 de 1998. Oficiese para tales efectos por el
Juzgado de origen.

CUARTO.- NO REMITIR la comunicacion a las entidades y autoridades

administrativas que sefiala el inciso final del articulo 34 de la Ley 472 de
1998, en razon de la decision absolutoria adoptada en este fallo.

NOTIFIQUESE y DEVUELVASE

Los Magistrados,
e/

CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

(oo™ (B

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
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Medellin, diecinueve de octubre de dos mil veintiuno.

Radicado : 05000 22 13 000 2019 00092 00
Radicado Interno: 027-2019

Previo a decidir sobre la solicitud de nombrar un
nuevo curador en el presente asunto, se requiere a la
parte recurrente para que aporte la copia de la imagen del
correo electronico remitido a la curadora ad litem para
constatar que se adjuntd la demanda, sus anexos y el auto
que admitio el recurso extraordinario de revision, toda vez
gue en la copia que acompana la solicitud no se evidencia
que la comunicacion y notificacion se efectud
expresamente como fue ordenado en auto adiado 09 de
agosto de 2021. En caso de que no haberse procedido de
conformidad, debera remitir nuevamente la comunicacion
y notificacidén a la curadora ad litem designada cumpliendo
con los parametros alli establecidos.

Para aportar las respectivas constancias ante esta

magistratura, se le concede el término de 5 dias siguientes
a la notificacidon de la presente providencia.

NOTIFIQUESE
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Magistrada
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