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Republica de Colombia
Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL DE DECISION

MAGISTRADA PONENTE: LIANA AIDA LIZARAZO VACA
CLASE DE PROCESO: VERBAL

DEMANDANTE: CIRO ANTONIO RODRIGUEZ VESGA

DEMANDADO: AGRUPACION DE VIVIENDA VILLA
CALASANZ | ETAPA PH

RADICADO: 11001310302320190017501

DECISION: CONFIRMA

FECHA: Veintiséis (26) de abril de dos mil

veintiuno (2021)

.LOBJETO

La Magistratura procede a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante contra el auto proferido en audiencia
de 12 de agosto de 2020, mediante el cual, el Juzgado 23 Civil del
Circuito de Bogota, abrié a pruebas y denegd las testimoniales y la

inspeccion judicial por éste solicitadas.

[I. ANTECEDENTES

En el tramite del proceso verbal promovido por Ciro Antonio
Rodriguez Vesga contra la Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz |
Etapa PH, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado 23 Civil del
Circuito de Bogota, el que admitio la demanda por auto de 04 de abril

de 2019, la cual se notifico en legal forma; enterado el extremo pasivo,
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se opuso a las pretensiones del libelo genitor, proponiendo los medios

exceptivos que consideré pertinentes.

En el tramite de la audiencia de que trata el articulo 372 del
C.G.P, en la etapa del decreto de pruebas el a quo resolvié negar la
prueba testimonial y la inspeccion judicial solicitadas por la parte
demandante, la primera, tras considerar que los hechos que el
extremo actor pretende demostrar con las declaraciones son aspectos
gue ya estan debidamente acreditados en el proceso con la prueba
documental y la confesion rendida por la representante legal de la

demandada.

Y no accedio a la inspeccion judicial por inconducente, en razén
a que se solicité un dictamen pericial posterior y adicional a ello, dicha
prueba es irrelevante para lo que se pretende demostrar, pues el

proceso no tiene como finalidad decidir sobre estados de cuentas®.

Inconforme con tal determinacién, el demandante formulo
recurso de apelacion, argumentando que ya se habia negado la
prueba del dictamen pericial, quedando sin ningun elemento
probatorio para demostrar el desorden contable de la administracion,

que es el generador de los perjuicios reclamados?.
El a quo, de conformidad con lo previsto en el numeral 3 de
articulo 321 concedio el recurso de apelacion para que fuera resuelta

la pugna por esta magistratura.

IIl. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1 Audiencia del 08 de agosto de 2020. Min. 02:30
2 Audiencia del 08 de agosto de 2020. Min. 02:37:35
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El recurso de apelacion, tal y como esta concebido en la ley,
tiene por objeto que el superior jerarquico examine la decision tomada
en primera instancia, con el fin de revocar o reformar dicha decision,
si es el caso, Unicamente cimentado en aquellos reparos formulados

por el recurrente apelante.

Descendiendo al caso objeto de estudio encuentra el despacho
gue en la demanda declarativa verbal promovida por Ciro Antonio
Rodriguez Vesga contra la Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz |
Etapa PH, que milita a folios 56 a 71 del documento digital arrimado,
en el acapite de pruebas se observa que el demandante solicitd como
tales: i) Los testimonios de Gloria Patricia Rueda Noriega, Angela
Patricia Rodriguez Rueda, Jawner Erson Bolafos Lara, Luis Jiménez
Cobayan y José Agustin Rueda Noriega y ii) La practica de una
inspeccion judicial en las oficinas de la administracion de la

Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz | Etapa P.H.

En relacion con la prueba testimonial informé el extremo actor
que pretendia que declararan sobre lo que les constara respecto de
los siguientes hechos: “1. Si saben o les consta que CIRO ANTONIO
RODRIGUEZ VESGA es el propietario del apartamento 135 de la Torre lll,
ubicado en la calle 96 No. 46- 58, Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz | Etapa,
P.H., en la ciudad de Bogota DC., desde hace mas de treinta (30) afios. 2. Si
saben o les consta que la Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz | Etapa P.H., lo
tiene embargado desde hace mas de diez (10) aflos? 3. Si saben o les consta
de- multiples reclamaciones que CIRO ANTONIO RODRIGUEZ VESGA, le ha
hecho a las distintas administraciones respecto de su estado de cuenta por
concepto de cuotas ordinarias y/o extra - ordinarias de Administraciéon. 4. Si
saben o les consta que ninguno de mis reclamos en mencion han sido atendidos
por las distintas administraciones. propietario del apartamento 135 de la Torre lll,
ubicado en la calle 96 No. 46-58, Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz | Etapa,
P.H.,5. Si saben o les consta que en lo ultimos veinte (20) afios la Agrupacion de

Vivienda Villa Calasanz | Etapa P.H., le ha venido entregando al sefior CIRO
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ANTONIO RODRIGUEZ VESGA, indiscriminados y sin soporte contable y/o

financiero ninguno y 6. Me reserve el derecho de ampliar el presente cuestionario

en la fecha y hora de la audiencia correspondiente”.

La negativa a decretar ese medio de prueba se ajusto a derecho,
afirmacion que surge de la confrontacion de los hechos a probar que
indico el actor y el objeto de este. En efecto, en lo que atafie a los
aspectos sefialados en los numerales 1° y 2° la prueba testimonial
aparece manifiestamente inconducente. Sabido es que el
ordenamiento juridico, en algunos eventos, establece la prueba que
debe emplearse para acreditar determinados hechos, caso en el cual
Unicamente dicha probanza es la adecuada para la demostracion de
ese supuesto factico. En concordancia, la doctrina reconoce que es
“ineficaz la prueba inconducente por no constituir un medio apto para
efectos de demostrar ciertos hechos respecto de los que -la ley exige

unos precisos medios de prueba™.

Uno de esos eventos lo constituye la acreditacion de la
propiedad de bienes inmuebles, pues, la ley determina el medio
probatorio idoneo que debe utilizarse con esa finalidad -escritura
publica y certificado de tradiciéon y, si bien en pronunciamientos
jurisprudenciales recientes se ha flexibilizado la carga probatoria
aceptando que el certificado de tradicion y libertad constituye prueba
suficiente de la calidad de duefio* cuando se trata de demostrar la
calidad de propietario de bienes raices en procesos judiciales en los que
el objeto del litigio no versa sobre la propiedad del inmueble, como en el
presente, continda siendo lo cierto que, en todo caso, dicha prueba no
puede ser suplida por la testimonial, de donde ésta resulta
inconducente. Situacion similar ocurre con el embargo, pues tratandose

de una medida cautelar que, en el caso de bienes inmuebles, se

3 Hernan Fabio L6pez Blanco. Cddigo General del Proceso (Bogota, Dupré, 2019), p. 114
4 Corte Constitucional. Sentencia SU-454 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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perfecciona con su registro, la Unica prueba plausible es aquella que dé
cuenta de que efectivamente se realizO la anotacion o inscripcion
correspondiente. Luego, resulta patente que la prueba testimonial
impetrada para demostrar la calidad de propietario del demandante y el
embargo que pesaba sobre el inmueble de su titularidad, es
inconducente, calificacion que autoriza su rechazo a la luz de lo previsto

en el articulo 168 del Codigo General del Proceso.

Por ese mismo camino transita lo referente a las circunstancias
contenidas en los numerales 4, 5 y 6, aunque por inutil, ya que esos
interrogantes quedaron ventilados en las declaraciones vertidas por
la representante legal de la Agrupacion de vivienda y por el
demandante en audiencia del 8 de agosto de 2020, lo que conlleva a
concluir que la prueba deprecada por el actor, para el momento de su
decreto, era superflua. Ello, porque se ubica en uno de los supuestos
gue la doctrina ha reconocido como de inutilidad de la prueba, lo que
tiene lugar "[cluando el hecho estd plenamente demostrado en el
proceso y se pretende con otras pruebas demostrarlo. Por ejemplo, el
hecho es susceptible de confesion, esta confesado y se piden otras

pruebas para demostrarlo™.

En consecuencia, encontrandose aceptadas por el
representante legal de la propiedad horizontal demandada las
reclamaciones efectuadas por el demandante a la administracion, la
falta de una respuesta a algunos de dichos reclamos, asi como la
entrega de estados de cuentas con errores, no cabe duda de que se
trataba de hechos demostrados, para lo que resultaba excesivo

recaudar mayores elementos de convencimiento.

> Jairo Parra Quijano. Manual de derecho probatorio, Ed. 16 (Bogot4, Libreria Ediciones del Profesional,
2007), p. 111.
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Por ultimo, debe decirse que el “derecho” que se reservd el
demandante a ampliar el cuestionario, formalmente no tiene cabida
por cuanto el requisito que impuso el legislador de “enunciar
concretamente los hechos materia de esa prueba” supone que es
respecto de dichas materias que se va a pronunciar el tercero citado
al proceso y, por ende, es a partir del objeto de la prueba, sefialado
en la solicitud, que el juez realiza el examen sobre su conducencia,
pertinencia y utilidad, lo que deja sin asidero el reclamo presentado

por el apelante a ese respecto.

Zanjado el reparo frente a la prueba testimonial, entra el
despacho a resolver sobre la procedencia del decreto de la inspeccién
judicial solicitada por el demandante, para lo cual habra que traerse a
colacion lo pretendido a través de dicho medio y que fue enunciado

en el libelo genitor, asi: “Sirvase sefior Juez ordenar la practica de una
inspeccion judicial en las oficinas de la administracion de la Agrupacion de
Vivienda Villa Calasanz | Etapa P.H., ubicadas en calle 96 No. 46-58, a fin de que
en los términos del articulo 238 del C.G.P., proceda a efectuar un examen
minucioso de los libros de contabilidad y en particular del estado de la cuenta que
reposen en esa oficina relacionados con la memoria histérica del apartamento
135 de la Torre Il de la Agrupacion de Vivienda Villa Calasanz P.H., de propiedad
de CIRO ANTONIO RODRIGUEZ VESGA, ubicado en la mentada direccion a fin
de establecer la situacion cuantitativa real y actual de la deuda que pueda pesar
en cabeza del sefior RODRIGUEZ VESGA”.

Vista la peticion probatoria se observa que estuvo bien negada la
inspeccion judicial, porque al pretender la revision de documentos en
poder de la parte demandada necesariamente requeria impetrar su
exhibicion, como lo prevé el articulo 239 del Codigo General del
Proceso, sin que asi lo hiciera, de donde su formulacion no se efectué
con las exigencias que la ley impone, razén suficiente para que no

procediera su decreto. Ademas, el fin sefialado no corresponde, en
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estricto sentido, a este medio probatorio - que el juez examine los libros
de contabilidad de la propiedad horizontal y el estado de cuenta de la
unidad privada del demandante para determinar la situacion cuantitativa
real y actual de la deuda -, pues excede el objeto de este medio de
prueba, el cual radica exclusivamente en la observacion, apreciacion
sensorial personal que el juez debe realizar, que no en un analisis que
demanda de conocimientos especializados —ciencias contables— para
lo cual el legislador estableci6 como prueba el dictamen pericial, de
donde no era la inspeccion judicial el medio de prueba idoneo para lograr
la valoracion pretendida, circunstancia que justifica en suficiencia la
negativa de decreto de dicho medio probatorio, como por demas asi lo

establece el articulo 236 del Cédigo General del Proceso.

Se detiene el Despacho en puntualizar que si bien cuando el juez
niega la inspeccion puede reemplazarla con el decreto de un dictamen
pericial, concediendo el término para su presentacion, en este evento tal
sustituciéon no procedia porque el apelante solicitd, durante el término
de traslado de las excepciones de mérito, que se decretara como prueba
un dictamen pericial, designando un perito contador publico para que
rindiera su experticia “respecto de las cuotas de administracion
ordinarias y/o extraordinarias que pudiera adeudar” el demandante. En
el cuestionario formulado pidié que el perito se pronunciara sobre: i) el
valor exacto de cada una de las cuotas de administracion causadas
entre junio de 2011 y junio de 2019; ii) el valor de las cuotas
extraordinarias; iii) el valor de los intereses de mora; iv) a qué
corresponde el concepto de “otros”; y, v) precisar si los valores
corresponden a registro contables que por ley debe llevar la
administracion de la copropiedad, peritaje para el que se concedio el

término de 15 dias para allegarlo.
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En atencion a la normatividad que regula ese medio de prueba
solamente es legalmente posible un dictamen pericial sobre un mismo
hecho —Inc. 2 art. 226 C.G.P. -, y como se evidencia, en lo fundamental,
el objeto de la inspeccion judicial y el de la pericia era el mismo,
demostrar el verdadero estado de las obligaciones a cargo del
demandante, luego con el dictamen que se decretd se satisfizo el
derecho a probar del extremo activo. Empero, no se cumplié con la carga
de la prueba y dentro del lapso concedido no se trajo al proceso la
experticia dispuesta. Esta cuestion resulta relevante, puesto que fue la
falencia en la actividad probatoria del accionante la que dio lugar a que
no se pudiera valer del dictamen pericial para la demostracion de los
hechos, sin que la negativa de la inspeccion judicial pueda utilizarse
para reabrir la oportunidad probatoria, en atencién al principio de la
perentoriedad de los términos. Luego, el argumento del apelante — como
se nego el dictamen quedo sin sustento la negativa a la practica de la

inspeccion judicial — no se acomoda ni a la realidad procesal ni a la ley.

Asi las cosas, dado que el accionante subsumio en la peticion de
la experticia el objeto de la inspeccion judicial, era de su cargo traer al
proceso dicho dictamen, en los términos que se dispuso mediante auto
de 23 de septiembre de 2019, carga que no satisfizo. Su inaccion no
constituye, ni puede servir, para revivir el debate sobre la negativa a la
inspeccion judicial, decisién que, por demas, no es recurrible, segun lo

consagra el inciso final del articulo 236 del Cadigo General del Proceso.

En virtud de las consideraciones expuestas se hace imperioso
confirmar la decision adoptada por el Juez de instancia, por

encontrase la misma ajustada a derecho.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D. C. — Sala Civil,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el proveido apelado de fecha y origen
preanotados, de conformidad con las motivaciones que anteceden.

SEGUNDO: En firme al presente providencia, ingresen las diligencias
al Despacho para dar tramite a la apelacion de la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ngm Q. ‘%)Q{‘&W

Liana Aida Lizarazo Vaca
Magistrada

Firmado Por:

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 008 CIVIL DE BOGOTAD.C.

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: e1137bced27f162dalfl3afa252dd578df1f4c7ec6c8927e6e7711b7728cb8a2
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALACIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

Ref: VERBAL de ISABEL CRISTINA QUINTERO
PISCIOTTI contra PISCICOLA CORALES S.AS., JAVIER QUINTERO
PISCIOTTIy DANIEL QUINTEROSUAREZ. Exp.2019-00295-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRAVARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decision
celebradael dia 24 de marzo de 2021.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada en
audiencia publica celebrada el 12 de marzo de 2020, por la Delegatura para
asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades, por la cual
se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.- La demandante, el dia 6 de agostos de 2019
(derivado 2019-01-297896-000), convocd a Javier Quintero Pisciotti, Daniel
Quintero Suéarez y Piscicola Corales S.A.S., para que por el tramite de un
proceso verbal se declare que: i) entre los accionistas de la sociedad no
existe animus societatis; ii) como consecuencia se disponga la disolucion de
la sociedad por configurarse la causal segunda de los articulos 34y 218 de
la Ley 1258 de 2008 y del Codigo de Comercio, respectivamente, en la
medida que la imposibilidad de ejecutar las obligaciones de la asamblea
(celebracion de reuniones, aprobacion de estados financieros, presentacion
de planes de negocios, etc) impide igualmente el desarrollo de las
actividades previstas en el objeto social; iii) se ordene la liquidacion de la
sociedad; vy, iv) “se realice la designacion de un liquidador inscrito en la
lista de auxiliares de la Superintendencia de Sociedades y, de manera
subsidiaria, se ordene al administrador de Piscicola Corales S.A.S. cumplir
con el tramite de liquidacion de ese ente societario, permitiendo el gjercicio
del derecho de inspeccion a Isabel Cristina Quintero Pisciotti”.
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2.- Lassuplicas se edifican en los siguientes hechos
que en seguida se compendian (pag. 1 a5 ibidem):

2.1.- Sostuvo que mediante documento privado del
13 de abril de 2012 se constituyo la sociedad Piscicola Corales S.A.S. con
un capital autorizado de $10°000.000.00, divididoen 1.000 acciones, el cual
se encuentra suscrito y pagado, en tanto que, la participacion accionaria en
dicha sociedad para Isabel Cristina Quintero Pisciotti y Javier Quintero
Pisciotti (hermano), es en proporcion de un 50% para cada uno.

2.2.- Adiciona que la convocante fungiéo como
representante legal principal desde el momento de su constitucion y hasta el
28 de diciembre de 2015, cuando fue removida de dicho cargo a traves de
decision adoptada en reunion por derecho propio celebrada presuntamente
por Javier Quintero Pisciotti el dia 1° de abril de esa misma anualidad.

2.3.- Agrega que desde el nombramiento de Daniel
Quintero Suarez como administrador de dicha persona juridica, no se han
celebrado las reuniones ordinariasa las que por ley esa obligado a convocar
y tampoco se ha permitido el derecho de inspeccion a la demandante, razon
por la cual no se tiene conocimiento del estado financiero de la misma.

2.4.-Indica que durante los aflos 2017, 2018 y 2019
otorg0 varios poderes especiales para realizar reuniones por derecho propio
ante la falta de convocatoria por parte de los encargados de manejo de la
sociedad, sin embargo, las mismas no se han podido a cabo por causas no
imputable a ella, mientras que la Gltima renovacién de la matricula mercantil
se realizo el 31 de marzo de 2017 a pesar el término de duracion de la
convocada se encuentra prevista hasta el dia 13 de abril de 2022.

3.- El demandado Javier Quintero Pisciotti se
notifico personalmente (derivado 2019-01-344804-000), quien dentro de la
oportunidad prevista paratal fin contesté el libelo genitor, sin oponerse a la
prosperidad de las tres pretensiones principales, sin embargo, indicé no
estar de acuerdo con el nombramientodel liqguidador de la lista de auxiliares
de la Superintendencia de Sociedades, pues en su sentir dicha labor debe
ejercerla él o el representante legal de la convocada.

3.1. lgualmente, se tiene que la persona juridica
Piscicola Corales S.A.S. y Daniel Quintero Suarez, se notificaron en la forma
prevista en los articulos 291 y 292 del C.G del P., quienes dentro de la
oportunidad procesal prevista para tal propdsito guardaron silencio
(derivado 2020-01-063517-000).

4.- En la audiencia de que trata el articulo 372 del
C.G.P.sedeclaro fracasada la etapa de la conciliacion como quiera que los
convocados no asistieron a la convocatoria, se prescindio de interrogar a la
demandada, se fijo el litigio, decretaron las pruebas solicitadas que se
contraen a las documentales, seguidamente, se escucharon los alegatos de
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conclusion y se dictd sentencia negandose las pretensiones de la demanda,
decision que no compartio la parte actora por lo que interpuso la alzada que
ahorase analiza (derivados 2020-01- 105318-00y2019-01-297896-00).

Il. ELFALLO APELADO

5.- La Juez a quo inicia su fallo encontrando
cumplidos los presupuestos procesales necesarios para la regular formacion
de la relacién juridico procesal, posteriormente adujo que la falta de animo
societario no constituye per se una causal de disolucion, pues incluso este
despacho ha sido reiterativo en que la falta de dicho aspecto tampoco da
lugar a la imposibilidad de desarrollar el objeto social, que si es la causal
prevista en el numeral 2° del articulo 34 de la Ley 1258 de 2008, sin
desconocer que las posibles desavenencias entre los asociados podrian
eventualmente dan lugar a un blogueo del maximo 6rgano social que a la
postre conlleven a la imposibilidad de desarrollar el objeto social.

Agregé que, es frecuente que se presenten
diferencias entre accionistas de una sociedad, por cuyo efecto se dificulte la
toma de decisiones durante las reuniones de la asamblea, empero, ello no
significa que los administradores se vean abocados a la cesacion de
actividades de la compaiiia, por cuanto el desarrollo de la empresa social
podria continuar mientras los accionistas superan sus discrepancias.

Sefalo que, no se demostro con el rigor que se
requiere un blogueo del maximo 6rgano social, en tanto que no existe ningun
elemento de conviccion que permita colegir de forma inexorable que la
asamblea general de accionistas no se haya podido reunir y adoptar
decisiones en razén a lo precitado, verificable en el sentido de que uno de
los asociados de la compafiia vota que si y otro no y, en esa medida no se
puede tomar una decision determinante para la compaiiia.

Y es que no se arrimd el libro de actas de la
asamblea general que pruebe la circunstancia que viene de mencionarse,
sumado a que las razones eshozadas en la demanda necesariamente deben
ventilarse por la accion idonea ya que ello necesariamente tiene que ver con
el incumplimiento de los deberes de los administradores, sin que ello
conlleve a determinar que la sociedad esta inmersa dentro de una de las
causales de disolucion.

Adiciono que, en todo caso la actora se encuentra
facultada para convocar a la reunion por derecho propio en la puerta del
domicilio de la persona juridica convocada, de ahi que tampoco podria
concluirse el bloqueo a partir del hechode que nose hubiera podido celebrar
ningun tipode reuniones. Finalizé argumentando que aunque el demandado
no se hizo presente a la audiencia y tampoco contestaron la demanda, eso
podria dar lugar a que este despacho aplique las presunciones como
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sanciones procesales a que hace referencia el Cédigo General del Proceso,
empero, en todo caso ellas no determinan si acaecié o no la causal de
disolucion.

I1l. EL RECURSO DE APELACION

6.- Inconforme con esa determinacion la parte
convocante presento recurso de apelacion, oportunidad en la que presento
sus reparos, los cuales se contraen a: (i) que si bien la “falta de affectio
societatis” no es causal de disolucion y liquidacion de la sociedad, este
hecho si genera una imposibilidad del desarrollo del objeto social, puesto
que ni siquiera se pueden reunir para la toma de decisiones de ahi que la
paralisis si se presenta en este caso en particular.

(if) Equivoca su decision la Juez a quo ya que a
pesar de reconocer que existe un conflicto, puesto que, nisiquiera se conocen
los balances de la sociedad, ya queel representante legal no cumple con sus
deberes, sumado a la circunstancia que para hacer una reunion por derecho
propio en todo caso tiene que haber quorum, y es que paso inadvertido que
a la convocante se le ha impedido ejercer el derecho de inspeccién, la
paralisis es tan evidente que ella sola no puede aprobar los estados
financieros ni hacer ni tomar decisiones pues en todo caso se requiere la
pluralidad de socios.

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 3 de marzo de la
anualidad que avanza se ordend correr el traslado previsto en el inciso 3°
del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte apelante con
el proposito que sustente su alzada.

6.2.- A través de escrito enviados por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal la inconforme -demandante-
presentd escrito dando cumplimientoa lo ordenadoen el auto que antecede,
en tanto que su contraparte guarddsilencio.

IV. CONSIDERACIONES DE LASALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demandaen forma, capacidad paraser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decisién
de meérito, con la consideracién adicional referida a que en el evento de ser
interpuesta la alzada por ambas partes, la Sala esta revestida de la
competencia para resolver sin limitaciones, empero no es el caso de autos.
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2.- Con miras a desatar la apelaciéon formulada
por el extremo actor, debe decirse que este recurso se endereza a que el
Superior revise la actuacion de la juzgadora de primera instancia, pero
inmerso siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a
quien le corresponde determinar el ambito dentro del cual ha de moverse el
ad-quem al momento de tomar la decision.

3.- Desde esta perspectiva, el problema juridico a
dilucidar se contrae a: (i) determinar si dentro de este asunto se encuentra
presente la causal invocada y por la cual se configure la disolucion de la
sociedad, o si por el contrario, la misma no aparece demostrada y (ii) si
equivocd su decision la juez a quo ya que es evidente la falta de animo
societario, el bloqueoy la imposibilidad de desarrollar el objeto social para
la cual fue creada la persona juridica convocada. A tales aspectos se
circunscribe el reparo de la parte demandante apelante.

4.- Las sociedades de lucro legalmente
constituidas requieren la ejecucion de una serie de actos encaminadosa un
fin comdn, en tanto que del comportamiento de sus socios deben aflorar con
claridad los elementos constitutivos de la affectio societatis, es decir, la
intencion de asociarse para la realizacion mancomunada de la labor
lucrativa, para partir de ahi desarrollar el objeto social para la cual fue
creada.

4.1.- Desde esta perspectiva, se tiene que las
causales para la disolucion de la sociedad se encuentran previstas en la
legislacion comercial en el articulo 218 del Codigo de Comercio, que
literaliza: “1) Por vencimiento del término previsto para su duracioén en el
contrato, si no fuere prorrogado validamente antes de su expiracion; 2) Por
la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por la terminacionde la
mismaopor laextincion de la cosa o cosas cuya explotacion constituye su
objeto; 3) Por reduccién del nimero de asociados a menos del requerido en
la ley para su formacion o funcionamiento, o por aumento que exceda del
limite maximo fijado en la misma ley... ” prevision también contemplada en
el articulo 341 de la Ley 1258 de 2008 en terminos similares, norma especial
que regulael tipo de sociedades que crearon los aqui contendientes.

4.2.- En este contexto, cumple precisar que la
doctrina ha considerado que la falta de animo societario se encuentra
inmersa implicitamente dentro de la causal 22 de disolucion que se acaba de
citar, en tal sentido, expreso que:

! Articulo 34 de la Ley 1258 de 2008, La sociedad por accionessimplificada se disolvera:

lo. Por vencimiento del término previsto en los estatutos, si lo hubiere, a menos que fuere prorrogado
mediante documento inscrito en el Registro mercantil antes de su expiracidn.

20. Por imposibilidad de desarrollar las actividades previstasen su objeto social.

30. Por la iniciacion del trAmite de liquidacion judicial.

40. Por las causales previstasen los estatutos.

50. Por voluntad de los accionistasadoptada en la asamblea o por decision del accionista Unico.

60. Por orden de autoridad competente,y

70. <Numeral derogado por el paragrafo 2 del articulo 4 -Causal de disolucién porno cumplimiento de la
hipotesis de negocio en marcha- de la Ley 2069 de 2020>
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“Ahora bien, la presunta exigencia de que el animo
asociativo se mantenga durante toda la vida de la sociedad, crea dificultades
de interpretacion de relevancia insoslayable. Aceptar la necesidad de queel
animus permanezca indefinidamente, daria lugar a problemas practicos que
atentarian contra el principio contemporaneo de conservacion de la
empresa. Ello obedece a que, si llegare a faltar en cualquier tiempo, el
vinculo del asociado se afectaria, con consecuencias inciertas respecto de su
continuidad en el contrato social. Es de la mayor relevancia determinarsi la
perdida sobreviniente de ese elemento —que ocurre con frecuencia en la
practica por desavenencias entre los asociados-, tendria suficiente entidad
como para hacer inexistente el vinculo contractual del respectivo asociado.
No parece logica esta conclusion, a la que podria llegarse con fundamento
en lo previsto en el articulo 898 de Codigo de Comercio, segun el cual, la
falta de un elemento esencial acarrea la inexistencia del contrato (o la del
vinculo respectivo en los contratos plurilaterales). Mas aun, si la tesis se
lleva a fatales extremos, podria aun aducirse que no existe affectio societatis
cuando se presenta un blogueo sobreviniente en los drganos sociales, por
obra de alguno o algunos de los asociados. Se sabe que esta situacion no
puede generar la falta de un elemento esencial del contrato ni causar su
inexistencia. Si la situacion se prolonga en el tiempo, podria acarrear la
“imposibilidad de desarrollar la empresa social”. En este caso, la solucion,
muy distinta, seria la declaratoria de disolucion de la sociedad por el
acaecimiento de unacausal legal (C. de Co., art. 218 ord. 2°) 2.

4.3.- Entonces, atendiendo a que dentro de la
causal segunda del articulo® al que se acaba de hacer mencion, se encuentra
inmersa la falta de affectio societatis, aspecto que justamente conlleva la
imposibilidad de desarrollar el objeto social y el cual es invocado la parte
convocante al solicitar la disolucién de la sociedad, emprendeel Tribunal el
estudio de los elementos de conviccion arrimados al plenario con el
propdsito de determinar si en verdad esta plenamente acreditada dicha
situacion.

En efecto, notese que existe prueba de confesion en
punto que la sociedad esta integrada por dos socios a saber: Isabel Cristina
Quintero Pisciotti y Javier Quintero Pisciotti, en tanto que cada uno cuenta

2 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario. Tomo |, tercera edicion, Editorial Temis S.A..
Bogot4, 2016, pag. 142.

3 Articulo 218 del Codigo de Comercio, La sociedad comercial se disolvera:

1) Porvencimiento del término previsto para su duracién en el contrato, si no fuere prorrogado validamente
antesde su expiracion;

2) Por la imposibilidad de desarrollar la empresa social, por laterminacion de la misma o por la extincion
de la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto;

3) Por reduccién del nimero de asociados a menos del requerido en la ley para su formacién o
funcionamiento, o por aumento que exceda del limite maximo fijado en la misma ley;

4) Por la declaracion de quiebra de la sociedad;

5) Por las causalesque expresay claramente se estipulen en el contrato;

6) Por decisién de losasociados, adoptada conforme a las leyes y al contrato social;

7) Por decision de autoridad competente en los casos expresamente previstos en las leyes, y

8) Por las demas causales establecidas en las leyes, en relacion con todas o algunas de las formas de
sociedad que regula este Codigo.
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con una participacién del 50%, en razon a que asi fue expuesto en el hecho
2.3. de la demanda, el cual fue admitido por cierto en la contestacion de la
demanda, por tal razon aun cuando no se haya aportado certificacion
expedida por el representante legal de la sociedad Piscicola Corales S.AS.
en punto de los accionistas inscritos en el libro de ese mismo nombre, la
verdad es que dicho aspecto es pacifico en la controversia.

Asi mismo, también obra una auditoria contable,
tributaria y financiera practicada por Jeny Natalia Arias y Doly Yaneth
Torres Arias, en el cual se concluye que las operaciones contables de la
persona juridica en comento se registraron en el sistema SIGO hasta el afio
2015, los cuales cumplieron las normas contenidas en los articulos 48 y
siguientes del Cédigo de Comercio y en el Decreto 2649 de 1995, en tanto
que, con posterioridad a dicha anualidad no existen constancia de haberse
elaborado estados financieros, ya que no se han presentado a la asamblea
deaccionistas (pag. 65 a 70 pdf, derivado 2019-01-297896-000), documento
que valga la pena referirlo no fue tachadode redarguido de falso.

Igualmente, también existe prueba de confesion
que desde hace mas de cuatro afios entre los socios existen marcadas
diferencias en lo que respecta a la persona juridica en comento, al punto que
ni siquiera se convoca a las reuniones del maximo 6rgano social.

5.- Desde esta perspectiva, surge incuestionable
que la pluricitada sociedad no cuenta con movimientos financieros desde el
afio 2016, en la actualidad no ejecutada su objeto social y el &nimo de
asociacion desaparecio con posterioridad al afio 2015, aspectos que estan
exentas de prueba si en cuenta se tiene que se trata de afirmaciones y
negaciones indefinidas -inciso final art. 1674 del C.G.P.-, las cuales no
fueron objeto de controversia por parte del extremo demandado, a tal punto
que a pesar que contestd la demandaadmitiendo como ciertos la mayoria de
los hechos no se opuso a la pretension inicial y tampoco presentd ningan
medio exceptivo, en tanto que, en lo Unico que no estuvo de acuerdo es que
se designara liquidador de la lista de auxiliares de la Superintendencia de
Sociedades, en cambio, solicitd que se nombrara al representante legal de
dicha persona juridica o en su defecto a €l -Javier Quintero Pisciotti-.

4 Articulo 167 del C.G.P. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidadesdel caso, el juez podra,de oficio o a peticion de parte, distribuir,
la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antesde fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para
aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion
paraprobar envirtud de su cercania con el material probatorio, portener en su poder el objeto de prueba,
por circunstanciastécnicasespeciales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar
al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstanciassimilares.

Cuando el juez adopte esta decision, que serd susceptible de recurso, otorgaraa la parte correspondiente
el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se someterd a las reglas de
contradiccion previstasen este cddigo.

Los hechosnotoriosy las afirmaciones o negacionesindefinidasno requieren prueba.
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5.1.- Pero como si lo anterior no fuese suficiente,
notese que los demandados no comparecieron a la diligencia prevista en el
art. 372 del C.G.P5., lo que significa que su conducta procesal denota un
desinterés absoluto en las resultas del proceso, lo que indefectiblemente
también conlleva a una confesion ficta o presunta de todos los hechos de la
demanda susceptibles de dicha prueba, y que no pueden ser otros que los
enunciados en lineas que preceden, ello por asi disponerlo el articulo 1916
del Cadigo General del Proceso.

6.- En este contexto, es evidente que la sociedad
Piscicola Corales S.A.S. representada legalmente por Daniel Quintero
Suarez, persona natural —no socio- quedd imposibilitada para desarrollar su
objeto social, aspecto que como se anuncié desde un inicio conllevan a la
disolucion de la persona juridica ante la falta de intereses de continuar en
asociacion.

6.1.- Frente a este topico, surge evidente que
equivoco su decision la Juez a quo, pues si el objeto social no se esta
desarrollando como efectivamente lo anuncio la parte demandante en la
audiencia de quetrata el articulo 372 del C.G.P., ya que indicé que la finca
donde se desarrollaba el cultivo de peces esta abandonada y desde el afio
2016 nose presentan estados financieros, en tanto que, entre los accionistas
existen diferencias que conllevaron a la desaparicion del animo de
asociarse, no se reunen para la toma de decisiones porque los
administradores no convocan a las mismas, por tanto resulta inocuo
prolongar su existencia hasta el afio 2023, que fue el término de duracién
inicialmente pactado.

Y no se diga que perfectamente puede realizarse
las reuniones por derecho propio establecidas en nuestra legislacion, ya que
tal circunstancia seria viable en la medida que el objeto social se estuviera
desarrollando o que existiera el affectio societatis, empero a riesgo de ser
reiterativos, las mismas no concurren en esta ocasion.

7.- En conclusion, se tiene que los reparos
expuestos por la parte convocante se encuentra llamados a prosperar, razon
por la cual habra de revocarse la sentencia de primer gradoy, en su lugar,

> Numeral 4° art. 372 del C.G.P., Consecuencias de la inasistencia. La inasistencia injustificada del
demandante hard presumir ciertos los hechos en que se fundan las excepciones propuestas por el
demandado siempre que sean susceptibles de confesion; la del demandado hara presumir ciertos los hechos
susceptibles de confesién en que se funde la demanda.

6 Articulo 191 ibidem, a confesion requiere:

1. Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que resulte de lo
confesado.

2. Que verse sobre hechos que produzcan consecuenciasjuridicas adversasal confesante o que favorezcan
a la parte contraria.

3. Que recaiga sobre hechosrespecto de los cualesla ley no exija otro medio de prueba.

4. Que sea expresa, conscientey libre.

. Que verse sobre hechos personalesdel confesante o de los que tenga o deba tener conocimiento.

6. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.

La simple declaracién de parte se valorara por el juez de acuerdo con las reglas generales de apreciacion
de las pruebas.
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se accedera a las pretensiones principales de la demanda, con la consecuente
condenaen costas de ambasinstanciasa la parte demandadaconforme a lo
establecido en el numeral 4° del articulo 365 del C.G.P.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., en Sala Civil de Decision, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- REVOCAR la sentencia dictada en audiencia
publica celebrada el 12 de marzo de 2020, por la Delegatura para asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades, por las razones
expuestas en la parte considerativa. En consecuencia:

1.1.- DECLARAR disuelta y en estado de
liguidacion la sociedad Piscicola Corales S.A.S.

1.2.- ORDENAR la inscripcion de esta sentencia
en el registro mercantil de la Camara de Comercio de Bogota, de la persona
juridica demandada.

1.3.- DISPONER la liquidacion de la sociedad
Piscicola Corales S.A.S., paralocual el juez de primer grado debera atender
lo dispuesto en el articulo 529 del Cédigo General del Proceso.

2.- CONDENAR en costas a la parte demandada,
en ambas instancias. Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral
3°del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5°del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliuyase como Agencias en Derecho la
suma correspondiente a un (1) salario minimo mensual legal vigente. Para
la elaboracién de la misma siganse las reglas previstas en dicha norma.

NOTIFIQUESE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiseis (26) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

Ref: PROCESO VERBAL de PROTECCION AL
CONSUMIDOR FINANCIERO de COLMALLAS S.A. contra BANCOLOMBIA
S.A. Exp. 003-2019-02796-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decision de 7 de
abril de 2020.

Decide el Tribunal el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada en audiencia
publica celebrada el dieciseis (16) de diciembre del afio dos mil veinte (2020),
en Delegatura para asuntos con Funciones Jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

I. ANTECEDENTES

1.- La sociedad COLMALLAS S.A., actuando por
conducto de apoderado judicial, instauré demanda verbal de proteccion al
consumidor financiero contra el BANCOLOMBIA S.A. pretendiendo (i) que se
declare que entre las partes existe un contrato de cuenta corriente No.
2057038420, (ii) que se declare que la demandada incumplié dicho negocio
juridico al pagar de forma indebida el cheque No. 00238476, por valor de
$176°530.770.00, (iii) que consecuencialmente se condene a la entidad
financiera demandada a restituir el monto resefiado, (iv) que se reconozcan
intereses de mora desde el 25 de febrero de 2019 a la tasa maxima legal
permitida. (pag. 2, derivado 2019123816-000-000, exp. digital).

2.- Las pretensiones se apoyan, en resumen, en los
hechos que seguidamente se citan (fls. 2 a 5 ibidem):

2.1.- La sociedad COLMALLAS S.A. es titular de la
cuenta corriente bancaria No. 2057038420 de BANCOLOMBIA S.A., en tanto
que la convocante el dia 21 de febrero de 2019 gir6 un cheque del talonario
asignado a favor de la persona juridica Grapas y Puntillas EI Caballo S.A. por
valor de $176.530.770.00, el cual contenia dos restricciones para el pago:
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Unicamente al primer beneficiario, el primero con sello de tintay, el segundo
impreso en computador con relieve.

2.2.- Que el titulo valor fue presentado para su
solucion el 25 de febrero de 2019, en la oficina de Corabastos, para ese
entonces ya contenia un levantamiento de la restriccion resefiada, impuesto de
forma fraudulenta ya que ni las firmas alli plasmadas ni el sello estampado
corresponden a los utilizados por la demandante en sus operaciones bancarias.

2.3.- Situacion que no fue advertida por el
funcionario de laentidad financiera, pues no adelant6 ninguna accion adicional
para verificar la validez de dicha orden, ya que no confirmé con el girador la
forma de pago del mismo, sumado a que de una breve revisién del
procedimiento era posible establecer que Colmallas S.A. nunca ha levantado la
condicidn de ser pagado Unicamente al primer beneficiario, aspecto que en todo
caso debid prender las alarmas de la entidad financiera, en cambio, fue
abonado su importe en la cuenta No. 54064571501 a nombre de la Fundacion
Morsaba.

2.4.- Refiere que la demandante presento
requerimiento exponiendo la situacién a la que se hizo alusion en precedencia,
en respuesta del dia 19 de marzo de 2019, se adujo que de la investigacion
realizada por el Banco se pudo establecer que el cheque fue entregado por el
cuentacorrientista directamente o a través de sus dependientes a un tercero
suplantador de la empresa beneficiaria, en tanto que al momento de efectuarse
el pago no se evidencid ninguna contraorden impartida que impidiera su pago.

2.5.- Adiciona que peticiond la restitucion del
cheque original el cual fue puesto a disposicion de la actora el 29 de marzo de
esa misma anualidad, sobre el cual se dispuso la practica de una prueba
grafoldgica en la cual se concluyé que las firmas insertadas en la parte
posterior del instrumento cambiario no son uniprocedentes con las registradas
en la entidad financiera para tal propdésito, pues fueron impuestas a traves de
un proceso imitativo burdo, mediante transferencia de imagenes, las cuales
dadas las caracteristicas morfoldgicas es posible afirmar que tal falsedad es
notoriay detectable dentro de un proceso normal de visacién, para el que los
funcionarios de Banco son capacitados, ya que adelantan esa labor de forma
permanente.

2.6.- Agrega que el 30 de julio de 2019 fue efectuada
la reclamacion directa en cumplimiento del numeral 5° del articulo 58 de la Ley
1480 de 2011, la cual fue rechazada argumentando que la defraudacion es
culpa de la convocante, omitiendo que de forma verbal se puso en conocimiento
la situacion presentada a los funcionarios de la sucursal donde se tiene la
cuenta corriente.

3.- La persona  juridica demandada
BANCOLOMBIA S.A., enréplicaal libelo, se opuso a las pretensiones y planted
las excepciones que titulo: “INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD DE
BANCOLOMBIA CONFORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 733 DEL
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CODIGO DE COMERCIO. APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SOBRE LA RESPONSABILIDAD EN EL
PAGO DE CHEQUES ADULTERADOS”, “EL DEMANDANTE PERDIO LA
CUSTODIA DEL CHEQUE OBJETO DE LA DEMANDA Y NO DIO AVISO
OPORTUNO AL BANCO: DEBIO DARLO ANTES DEL PAGO”, “EL
DEMANDANTE INCUMPLIO EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE ",
“BANCOLOMBIA PAGO CORRECTAMENTE EL CHEQUE” “AUSENCIA
DE RELACION DE CAUSALIDAD”, “HECHO DE UN TERCERO” y la
genérica (pag. 1 a 7, derivado 009, ibidem).

4.- Mediante proveido de 16 de junio de 2020
(derivado 28 ejusdem) se cit6 a la audiencia que trata el art. 372 del C. G. del
P., en la cual se declaré fracasada la etapa de conciliacion, se interrogoé a las
partes, fijoel litigioy abrid a pruebas el presente asunto (derivado 35 ib.), en
actos procesales posteriores -16 de diciembre de 2020, se cerré la etapa
probatorio, se escucharon los alegatos de los contendientes y se dictd sentencia,
en la cual se declaro probadas las excepciones denominadas “EL
DEMANDANTE PERDIO LA CUSTODIA DEL CHEQUE OBJETO DE LA
DEMANDA Y NO DIO AVISO OPORTUNO AL BANCO DEBIO DARLO
ANTES DEL PAGO”, “EL DEMANDANTE INCUMPLIO EL CONTRATO DE
CUENTA CORRIENTE” y “BANCOLOMBIA PAGO CORRECTAMENTE EL
CHEQUE” y, en consecuencia, neg0 las pretensiones de la demanda y condena
en costas al actor (fls derivado 49 ej.). Decision que no compartié el extremo
convocante por lo que interpuso la alzada que ahora se revisa.

Il. EL FALLO DEL A-QUO

5.- El funcionario de primer grado revestido de
facultades jurisdiccionales inicia su fallo con la obligatoria sintesis de la
demanda, su contestaciény tramite procesal para seguidamente ocuparse del
problema juridico, citando el marco legal y contractual para desatar lalitis, asi
mismo, memord los hechos probados en la litis.

Agregd que el aviso por la pérdida de cheque cuyo
beneficiario era la sociedad GRAPAS Y PUNTILLAS EL CABALLO S.A,
entregado a un tercero se dio con posterioridad a que se produjera el pago que
ocurri6 el 25 de febrero de 2019, previo el proceso de canje, de ahi que la
noticia que dio la sociedad COLMALLAS S.A. el dia 27 siguiente, acerca de la
pérdida o extravio del titulo valor no fue oportuna, ya que de acuerdo con lo
establecido en el articulo 733 del Codigo de Comercio, dicha notificacion debio
inexorablemente producirse antes de realizarse la solucion del caratular en
cuestion.

En este contexto, teniendo en cuenta que es oportuno
aquello que ocurre en tiempo, es decir, que se da en el momento adecuado con
relacion a un fin o propésito determinado, esté claro que el enteramiento -para
el no pago- no se produjo de forma oportuna.
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Continto afirmando que, bajo ese entendido las
excepciones denominadas “EL DEMANDANTE PERDIO LA CUSTODIA DEL
CHEQUE OBJETO DE LA DEMANDA Y NO DIO AVISO OPORTUNO AL
BANCO, DEBIO DARLO ANTES DEL PAGO”,“EL DEMANDANTE
INCUMPLIO EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE” deben prosperat,
sin embargo, las mismas no tienen la virtualidad de enervar las pretensiones
del libelo introductor atendiendo a que dicho régimen de responsabilidad
requiere que se acredite la notoriedad, por lo que se hace necesario adentrarse
en el andlisis de ese elemento.

Adicioné que la carga de la prueba frente a este
topico -la notoriedad de la adulteracion- recae en el actor a quien le
corresponde demostrar el fundamento factico de las normas cuya aplicacion
invoca, de conformidad con el articulo 167 del C.G.P., en este contexto para
acreditar el supuesto analizado la persona juridica en comento arrimé un
dictamen pericial en el cual se concluyo6 que se trataba de una imitacién burda,
falsedad notoria, detectable dentro de un proceso normal de visacién, empero,
la misma se da a partir precisamente de su experiencia como perito en
grafologia forense, tal como el mismo lo sefiala pues en su trabajo se indica que
“a primera vista al tomar las firmas del levantamiento del sello restrictivo se
observan aparentes semejanzas formales frente a las giradoras vistas en la cara
anterior del titulo, sinembargo, al examinar detenidamente el recorrido grafico
sin el auxilio instrumental Optico se perciben diferencias especialmente
asociadas a la calidad del trazado, presencia de depositos de tinta y trazos por
fuera de la linea lo cual se observa de manera directa y es consistente con
firmas manipuladas obtenidas a través de un proceso imitativo como ya se traia
a colacion.”.

Por lo anterior, coligio que la falsificacion no es
notoria y no es posible detectarlo a simple vista, tal como se consigno en la
experticiaallegada por la parte demandada.

I11. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

6.- La censura de la sociedad convocada se edifica
en tres reparos frente al fallo de primera instancia: (i) errada interpretacione
indebida aplicacion de la norma en la que se sustentd la sentencia, pues el
problema juridico se abordo a partir de lo descrito en el articulo 733 del Cédigo
de Comercio, a pesar que la disputa no se refirio nuncaal extravio por pérdida
de uno o mas formularios (cheques) por parte del titular de la cuenta corriente
0 duefio de la chequera, sino a un evento de alteracion o falsedad de un titulo
valor ya puesto en circulacion, por ende, no resulta acertado que en este caso
puede entenderse como una responsabilidad del cuentacorrentista, pues no fue
por su negligencia que dicho cartular llegé a manos de los delincuentes que lo
adulteraron, de ahi que las normas que regulan este asunto corresponde a los
canones 732 y 1391 del Estatuto Comercial, como ya lo ha sefialado en
multiples oportunidades la jurisprudencia.
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(ii) Indebida valoracion de las pruebas arrimadas al
proceso, puesto que se desestimaron las conclusiones del dictamen presentado
por la convocante, en cambio, el fallo se centro en apreciaciones subjetivasy
tangenciales desconociendo la conclusion de fondo del experto, en la que, se
afirmd que un funcionario con la experiencia media adquirida por la repeticion
de su labor podria haber detectado la falsedad inserta en el titulo (alteracion
de las firmas e inclusion de sellos) a simple vista.

(iii) En punto de la presunta falta de aviso u objecion
de pago oportuna, presentada por el girador al banco, olvido la primera
instancia que precisamente la esencia del delito cometido es la de realizar esta
actuacion de manera subrepticia por parte de los delincuentes que lo
perpetraron, y es que es evidente que de enterarse el girador que habian
falsificado un cheque de su propiedad, claramente habria informado al Banco
girado para que este se rehusé al pago, evento en el cual por supuesto no se
presentaria el debate objeto de la controversia, en tal sentido, recuerda que la
jurisprudencia en multiples oportunidades ha manifestado que la obligacion de
la entidad crediticia «se nutre en la teoria de la responsabilidad profesional,
pues es por imposicion legal que la entidad girada debe correr con las
contingencias que surgen del desempefio de sus tareas, y concretamente con la
del pago de cheques alterados o falsificados» (derivado 50, exp. digital).

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 25 de febrero de la
anualidad que avanza se ordeno correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte apelante con el
propdsito que sustente su alzada.

6.2.- A través de escrito enviado por correo
electrénico a la Secretaria de este Tribunal la sociedad inconforme -
demandante- presentd escrito dando cumplimiento a lo ordenado en el auto que
antecede, en tanto que su contraparte en tiempo emitio pronunciamiento.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decision de
mérito, con la consideracion adicional referida a que en el evento de ser
interpuesta la alzada por ambas partes, la Sala esta revestida de la competencia
para resolver sin limitaciones, empero, no es el caso de autos.

2.- Con miras a desatar la apelacion formulada por
el extremo convocado, debe decirse que este recurso se endereza a que el
Superior revise la actuacién del Juzgador de primera instancia, pero inmerso
siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien le
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corresponde determinar el ambito dentro del cual ha de moverse el ad-quem al
momento de tomar la decision.

3.- En este contexto, el problema juridico a resolver
se contrae a determinar: (i) si a este asunto en particular se aplica la
responsabilidad previstaen el articulo 733 del Codigo de Comercio o si por el
contario la misma debe analizarse a partir de lo establecido en los canones 732
y 1391 de esa misma normativa, (ii) estan demostrados los presupuestos
necesarios para que salga avante la responsabilidad contractual de
Bancolombia S.A. con ocasion de adulteracién de cheque presentado para el
pago el 25 de febrero de 2019 y, finalmente, (iii) si se incurrio en una indebida
valoracion probatoria por parte del Juez de primer grado que condujo a la
negativa de las pretensiones de la demanda. A ello se limita la apelacion de la
parte demandante.

Proteccion al Consumidor Financiero

4.- Al respecto se tiene que la Constitucion
Colombiana, especificamente en su articulo 78 establecio la expresa proteccion
de los derechos del consumidor, como un derecho colectivo, segun el cual sera
la ley la encargada de regular el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe
suministrarse al puablico en su comercializacion tarea desarrollada
principalmente por el Decreto 3466 de 1982 y actualmente por la Ley 1480 de
2011, aplicable siempre que no vulnere el contenido esencial del derecho del
consumidor, conformado por aspectos sustanciales, procesales y participativos
frente a la administracion pablicay a los érganos reguladores.

Con la expedicién de la Ley 1328 de 2009, a voces
del literal d) de su articulo 2°, el consumidor financiero se definio como: “todo
cliente, usuario, o cliente potencial de las entidades vigiladas”, cuya proteccion
“se inspira en el deber de fortalecer sus derechos frente a los productores y
distribuidores, dada la desigualdad y la asimetria en que se desenvuelve la
persona que acude al mercado, de cualquier bien o servicio, para satisfacer sus
necesidades 1, sin embargo, ésta no fue la primera norma que previo la
proteccion al consumidor financiero, pues desde la promulgacion de la Ley 45
de 1990, se establecio como uno de los principios orientadores: “tutelar los
derechos de los tomadores de los asegurados y crear condiciones apropiadas
para el desarrollo del mercado asegurador”.?

4.1.- Establecido lo anterior, pertinente es mencionar
que la cuestion litigiosa giraentorno a una responsabilidad contractual que se
le enrostra a la parte demandada, al haber incumplido el contrato de cuenta
corriente y efectuar el pago de un cheque en el cual de forma fraudulenta e
irregular se levantaron los sellos que contenian la restriccion de pagarse
unicamente al primer beneficiario.

! (Corte Constitucional, C-909 de 2012)
2 Articulo 29 de la ley 45 de 1990.
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Del contrato de cuenta corriente

5.- Los bancos como instituciones intermediarias de
crédito, cumplen una funcién social, de un lado mediante la captacion de
dineros del publico, en forma masiva y profesional y, de otro lado, situando
esos recursos en poder de quienes los requieren para el cumplimiento de
actividades econémicas o la satisfaccion de necesidades inmediatas, servicios
estos remunerados, en ambos casos, mediante el pago de intereses a quien
deposita tales dineros en la institucion bancaria o, mediante el cobro de los
mismos a quienes los utilizan por adquirirlosen virtud de un crédito.

Se puede definir el cheque como una orden de pago
dada por un cliente o cuentacorrentista al banquero o girado que se ha obligado
a prestarle el servicio de caja; es esencialmente un medio de pago de
obligaciones, a diferencia de la letra de cambio y otros titulos valores que son
instrumentos de crédito; cuando se libra un cheque, el beneficiario presupone
que el girador cuenta con los fondos suficientesy disponibles en el banco para
hacerlo efectivo, pues asi lo da a entender el legislador al ensefiar que “El
librador debe tener provisién de fondos disponibles en el banco giradoy haber
recibido de este autorizacion para librar cheques a su cargo...” (Articulo 714,
del Cdédigo de Comercio).

6.- La responsabilidad civil de los establecimientos
bancarios, por el pago que hagan de cheques falsos o adulterados se gobierna
principalmente por los articulos 732, 733 y 1391 del Codigo de Comercio, los
cuales prevén que segun las circunstancias particulares en que ocurrid el
hecho, el tratamiento juridico no sera identico.

La primerade las disposiciones citada, regula dentro
de la creacion y forma del cheque que: “Todo banco serd responsable a un
depositante por el pago que aquel haga de un cheque falso o cuya cantidad se
haya aumentado, salvo que dicho depositante no notifique al banco, dentro de
los tres meses después de que se le devuelva el cheque, que el titulo era falso
0 que la cantidad de €l se habia aumentado. Si la falsedad o alteracion se
debiere a culpa del librador, el banco quedard exonerado de responsabilidad”.

Este texto concuerda con el grado de responsabilidad
y la exencién que en idénticos téerminos sefiala el art. 1391 de esa misma

codificacion, por la responsabilidad que asume el banco frente al
cuentacorrentista por igual hecho “..el pago que haga de un cheque falso o

cuya cantidad se haya alterado...”, la que difiere Unicamente en el plazo en que
ha de informarse al librado, ya que ésta — responsabilidad — cesara si el titular
de la cuenta corriente no le hubiere noticiado sobre la falsedad o adulteracion
del cheque “..dentro de los seis meses siguientes a la fecha en que se le envio
la informacion sobre tal pago”, en tanto que en la primera el término es de:
“..tres meses después de que se le devuelva el cheque”.

Y, asu turno, el articulo 733 de la misma codificacion
prevé el evento cuando el depositante o cuentacorrentista no da aviso oportuno
al banco de la pérdida o extravio de cheques, caso en el cual para que la
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objecion por el pago que hiciere el librado sea admisible, es necesario que la
“alteracion o falsificacion fueren notorias”.

Al punto, de vieja data expresé la H. Corte Suprema
de Justiciaen Sala de Casacion Civil que: “..el riesgo se manifiesta, pues, como
una aspiracionde la evolucion del derechomoderno... La categoriapertinente aqui
se funda por una parte en razones de politica del derecho, en virtud de la
consideracion de que los riesgos normales de un oficio sean de cargo del que lo ejerza
cuando ello convengasocialmente. Para las operaciones pasivas de los bancos, o sea
lasencaminadasa reunir fondos disponibles, estimé prudente el legislador ampliar la
responsabilidad a cargo de ellos por encima del limiteregular, en lo referente a pagos
de cheques falsos o cuyas cantidades hayan sido aumentadas. La actividad de esas
empresas, en lo pertinente, no debe realizarse a riesgo ajeno. Por consiguiente, en la
realidad es necesario que haga parte de los gastos del negocio bancario la
responsabilidad por riesgo a que se refiere laley” (G. J. t. XLVII, No. 1940, Pég.
68. Sent. Jul. 15/38).

Posteriormente, ese alto Tribunal, en sentencia de 9
de septiembre de 1999, refiriéndose al llamado principio de responsabilidad
empresarial, dijo: “..como contrapartida de la actividad empresarial que es
desarrollada por la institucion bancaria en su propio interésy bajo su control,
operacion cuyo ejercicio acarrea, indudablemente, diversos riesgos, entre ellos, el de
pagar cheques cuya falsificacion no sea imputable al librador, el ordenamiento le
atribuye, en inobjetable aplicaciondel principio ubi emolumentum, ibi incomoda, la
obligacién de soportartal contingencia, imposicion que, de todas formas, encuentra
justificacion igualmente valida en otros argumentos tales como que la falsedad se
dirige y consuma contra el banco, pues, a la postre, el pago del cheque se produce
consu propiodineroy no con el del cuentacorrentista, dada la particular naturaleza
del deposito bancario...” y, mds adelante preciso: “...por disposicion del articulo
1391 del Codigo de Comercio, la responsabilidad del banco, derivada del pago de un
cheque falso, cesa cuando ‘el cuentacorrentista haya dado lugar a ello por su culpa
o0 lade susdependientes, factores orepresentantes’,esdecir,que laentidad bancaria
queda exonerada de la responsabilidad empresarial de la que se ha hablado,
originada enel pago de los instrumentos espurios, cuando el librador, o las personas
por las que él responde, hubieren incurrido en culpa que hubiese ‘dadolugaraello’.
Pero, como es diafano en la aludida regla, debe existir un vinculo de causalidad entre
la culpa del librador y la adulteracion del titulo valor, es decir, que hay lugar a la
exoneracion del banco en cuanto estedemuestre la existenciade una culpa del girador
ligada a lafalsificacidn del cheque de modo que pueda colegirse que esta Ultima debe
su existencia a aquella otra. Por consiguiente, precisando lo que desprevenidamente
se dijera en oportunidad anterior (G. J. No. 1943, Pag. 73 y transcrito en sentencia
nov. 29/76), débese destacar acA y con singular énfasis, que no cualquier
inobservancia atribuible al librador da lugar a la liberacion de responsabilidad del
banco acusado de pagar cheques espurios, pues para gque tal exoneracion se
produzca es menester que la culpa de aquél se encuentre entroncada con la
falsificacion de los mismos, de modo que sea posible inferir que esta Ultima debe su
existencia aaquellaotra”(G. J. t. CCLXI, No. 2500, Pag. 258) (Negrilla por la

Sala).

De lo antes discurrido, se establece que, en principio,
el banco librado es responsable por el pago del cheque falso, y sélo se exime de
esa responsabilidad si demuestra idoneamente que: i) ello obedeci6 a culpa del
librador, o de quienes lo representan o de aquellos que de él dependen; o, ii)
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cuando el librador no notifica oportunamente al librado sobre la falsificacion
o adulteracion del instrumento pagado; cudl serd esa ‘oportunidad’ si se
presenta una real situacion de antinomiaentre los arts. 732 y 1391 del Cadigo
de Comercio, respecto del plazo de caducidad, pues la primera sefiala 3 meses
y la segunda 67?. La H. Corte se inclind por el segundo término, al concluir en
la misma sentencia antes citada: “a) que el término dentro del cual el
cuentacorrentista debe dar aviso al banco sobre la falsedad del titulo pagado
es de seis (6) meses, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1391 del C.C;
b) que dicho término empieza a correr a partir del envio de la informacion
suministrada por el banco al cuentacorrentista sobre el pago del cheque falso,
la que bien puede darse al mismo tiempo con la devolucion del titulo y el envio
del extracto de la cuenta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 728
ibidem; o de alguna de las dos formas, segun sea lo que ocurra primero, ¢) que
si no se da dicho aviso oportunamente, cesa la responsabilidad del banco por
el pago del cheque falso”.

De alli que, para que el Banco se exonere de toda
responsabilidad bancaria o empresarial por el pago de cheques falsificados o
adulterados es ineluctable, siguiendo la jurisprudenciade la H. Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Civil, traer una cualquiera de las siguientes
pruebas: i) que el cuentacorrentista o depositante no notifico al librado dentro
de los seis meses siguientes a la fecha en que se le remitio la informacion del
pago, esto es, del envio del extracto bancario, o ii) acreditar que la cancelacion
del titulo valor obedecio a culpa del librador, sus dependientes o
representantes o, iii) cuando a pesar de no dar aviso en tiempo, de la pérdida
del cheque o chequera, se demuestra que la alteracién o falsificacion es
protuberante o palmaria, que a simple vista se aprecie.

Acerca de este aspecto — culpa del cuenta corrientista
—la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Civil, sostuvo que:
“.. sin importar cudl haya sido la conducta del
cuentacorrentista en el cuidado del talonario, él sera el llamado a soportar las
secuelas de su pérdida, de suerte que el banco s6lo asumiré el resultado del pago del
cheque apocrifo previamente perdido por el cuentacorrentista si este lo entero
tempestivamente del hecho de la pérdida, o si la falsedad es cuestion notoria .

“Es notorio lo manifiesto, palmario, patente o, como lo
ha dicho la Corte, ‘la evidencia clara de una cosa’, es decir, cuando *....ella supone
un resalto a la simplevistade lo que se consideranotorio, sin que para detectarlo se
requiera de un andlisis minucioso, una comparacion de detalles minusculos que sélo
logran advertirse con ayudas técnicas o conocimientos. De alli que cuando lo que ha
de calificarse como notorio, requiere paraestablecerlo de tales procedimientos, deja
de serlo’ (Sent. Jul. 31/2001, exp. 5831, no publicada oficialmente). De suyo,
entonces, para que la falsedad plasmada en el cheque previamente sustraido al
cuentahabiente pueda catalogarse como notoria, requiere que aparezca de bulto a
quien la aprecia, o que del examen normal del instrumento pueda colegirse su
ocurrencia, sin tornarse necesario para establecerla observaciones detalladas o
técnicas. Ante la presenciade adulteraciénsemejanteel banco responderéa por el pago
que hayahechodel titulo valor, independientemente de cualquier otra consideracion,
en especial, de si su cliente le dio 0 no aviso oportuno del extravio del formulario
respectivo” (Sent., 8 de septiembre de 2003. exp. 6909, Mag. Pon. Dr. César
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Julio Valencia Copete. Jurisprudenciay Doctrina. Legis. Tomo XXXII, No.
383).

7.- Respecto de la culpa el legislador reguld tres
clases, a saber: a) La grave que en materia civil equivale al dolo “que consiste
en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios”; b)
la leve “es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios; y, c) levisima “es la falta de aquella
esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus
negocios importantes” (articulo 63 del Codigo Civil).

La doctrina define la culpa en los siguientes
términos: “Hay culpa cuando el agente no previd los efectos nocivos de su acto,
habiendo podido preverlos o cuando a pesar de haberlos previsto, confié
imprudentemente en poderlos evitar”, 10 cual indica que la culpa se presenta,
Unicamente, en esos dos eventos y los explica asi: El primero “Cuando el autor
no prevé el dafio que pueda causarse con un acto suyo, pero hubiera podido
preverlo, dado su desarrollo mental y conocimiento de los hechos. Aqui se trata de
una negligenciao culpa inconsciente. Esto es, cuando alguien sin conocer los
desperfectos de una maquina la utiliza es responsable de culpainconsciente, puesto
que una persona prudente debe examinarla primero y continuamente los
instrumentos que emplea en una determinada actividad”; y el sequndo “Cuando el
autor conoce los dafios que pueden ocasionarse con un acto suyo pero confi
imprudentemente en evitarlos. Esta es la llamada culpa consciente y es desde luego
la més grave. Asi cuando alguien conociendo los defectos de una maquina, antes de
proceder a su reparacion la emplea en una actividad en la esperanza de no
perjudicar a otro, es responsable de culpa o negligencia consciente en razén del
daiio causado” (C.S.J. sent. 2 junio de 1958; G.J., t. LXXXVIII, pag. 138).

Siguiendo ese concepto, el cual impregna a la culpa
de un factor psicoldgico, la jurisprudencia, se ha preguntado sobre ¢Qué
criterio o pauta debe seguirse para saber si una persona ha incurrido en culpa,
es decir, si ha obrado de manera negligente?, respondiéndose que ese elemento
no lo acoge y se ha inclinado por el factor objetivo o abstracto, o sea, que
apreciala culpateniendo en cuenta el modo de obrar de un hombre prudente y
diligente considerado el arquetipo, es decir que: “..la capacidad de prever no
se relaciona con los conocimientos individuales de cada persona, sino con los
conocimientos que son exigidos en el estado actual de la civilizacién para
desempeniar determinados oficios o profesiones”; esto indica que la culpa debe
analizarse no en sentido general sino, por el contrario, en el caso especifico
teniendo de presente las precauciones que la cultura de nuestro tiempo requiere
en cada una de las actividades que se desarrollan para el progreso social, pues
es sabido que en algunos roles, oficios o profesiones se necesita de mayor
prudencia, diligencia o pericia que en otros, por exigir menos destreza,
habilidad o cuidado y representar un menor peligro o riesgo.

Entre la diversa gama de servicios que presta la
actividad bancaria se encuentra el de cuenta corriente, el cual presupone que
entre un cliente y un banco medien continuadas relaciones de crédito y se
convierta éste en una especie de delegado de aquél en los muchos encargos que
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le confia; celebrado ese contrato el banco hace entrega al cliente de una serie
de formularios impresos de cheques o comunmente Ilamados chequeras, con lo
que el cuentahabiente adquiere la obligacion de custodiarlos, puesto que la
funcion principal del cartular es servir como documento de pago y, por ello, es
en esencia, un sucedaneo de la moneda, o sea, que cada formulario es por
decirlo, con més exactitud, dinero efectivo; ésta circunstancia hace que el
librado o banco le exija al cuentacorrentista en la guarda de los formularios 'y
chequera una prudencia maxima de tal grado que el cuidado sea el que una
persona diligente y prudente emplea en sus negocios mas importantes; es que
esa proteccion debe ser de ese talante porque cualquier descuido del
cuentacorrentista le puede representar merma en su patrimonio econémico, es
decir, que cualquier desatencion de parte suya pone en peligro su propio
capital, dado que el girado sélo puede cancelar el cheque siempre y cuando
haya provision suficiente de fondos, los que son de propiedad del cliente.

Asi entonces, como el contrato de cuenta corriente es
ley para las partes y, por ende, de obligatorio cumplimiento en todo aquello que
no ha sido regulado por el legislador, siempre y cuando no contravenga la
normatividad que lo rige, era deber de la persona juridica actora de cara a los
formularios de los cheques tener el cuidado exigido por el girado, es decir, una
vigilanciaextremao lo que el comun de la gente llama “mucho cuidado”, pues
se reitera, asi lo convinieron, contrario sensu, el no atender esa disposicion
contractual la ubicaria en la clase de culpa que la ley denomina levisima.

De ahi, que la culpa que debe probar el banco para
eximirse de responsabilidad en este evento de adulteracion frente a la
cuentacorrentista en el pago del cheque, no es de cualquier talante sino la
levisima, se itera.

Sobre este tema ha sostenido el 6rgano de cierre de
la especialidad civil que:

“Segun esos principios, el librado debe sufrir el dario
cuando paga un cheque cuya firma es falsa, porque el librado so6lo esté autorizado
para pagar los cheques emitidos por el librador. Es inherente al trafico bancario de
chequesel peligro de quese presenten cheques falsificados, y el perjuiciode tener que
pagarlos se compensa con el lucro que obtiene el banco del conjunto de operaciones
que realiza... Mas la hipétesis de falta de culpa es puramente tedrica. Lo corriente es
que haya culpa poralguno de los dos lados. En algunos casos es claro que no deben
imputarse al banco las consecuencias del pago, sino al librador como culpable
indirecto de ese pago, cuando la falsificacion se comete por una personade la cual
deba responder conforme a las reglas del derecho civil (Joaquin Garriges, Contratos
Bancarios, 2“edicion. De. Aguirre. Madrid, 1975, pags. 521y ss.)... Pero, asi mismo,
no deben perderse de vista otros postulados acogidossin reparo para atemperar el
rigor de esta doctrina, habida cuenta que en cuanto ella hace pesar sobre el banco,
en su calidad de librado, el riesgo de ‘falsificacion’ a base de imputarle
responsabilidad objetiva, lo cierto es que esta responsabilidad puede moderarse, e
incluso quedar eliminada, si concurre culpa imputable al titular de la cuenta
corriente, lo cual significa, como lo dejara sentado la Corte, que *...como la medida
de la responsabilidad de un banco por el pago de un cheque falso no se detieneen la
culpa sino que alcanza el riesgo creado, no le basta el lleno de las precauciones
habituales, sino que es preciso probar algin género de culpa enel titular de la cuenta
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para que el banco quede libre..." (G.J. No.1943, pdg.73). En sintesis, cuando la culpa
se le atribuye al librador, se le cargaraen su cuenta el importe del cheque pagado,
mientras que si la responsabilidad ha de recaer sobre el librado de conformidad con
los principios recién recapitulados, ese cargo resultard injustificado, y en
consecuencia, en cada evento concreto la solucidn debera adaptarse a los elementos
de hecho concurrentes, de acuerdo con las pruebas producidas para acreditarios...”
(Sentencia de casacion, octubre 24 de 1994. Expediente 4311. Magistrado
Ponente Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schlos).

8.- Desde esta perspectiva, emprende el Tribunal el
andlisis en conjunto de los medios de conviccion, atendiendo el principio de
comunidad de la prueba, con el propdsito de determinar si la responsabilidad
en el pago del cheque adulterado recae por conducta atribuible a la
demandante o, por el contrario, se sitla en cabeza de la entidad convocada,
pues en lo medular, en este aspecto gira la controversia objeto de estudio.

8.1.- En este contexto, revisado con detenimiento
todo el caudal probatorio arrimado al expediente-documental, interrogatorios
y testimonios-, sin ambages concluye la Sala que la sociedad aqui actora no
tomd las precauciones necesarias a que se comprometiéo y a que hacen
referencia las disposiciones alusivas al contrato de cuenta corriente bancaria,
pues se convino que: “1. EL CLIENTE se obliga a manteneren poder de EL (sic)
BANCO fondos suficientes para atender el pago total de los cheques contra EL
BANCO y éste,de acuerdo con las disposiciones legalesy las clausulas contractuales,
se obligaa pagar los cheques que hayan sido librados, a menos que exista justa causa
para su devolucion o que presente, a juicio de EL (sic) BANCO apariencias de
falsificacion o adulteracién apreciables a simple vista. Se entienden por justas,
ademas de las causalesde devolucidn convenidas entre los Bancos y que se consideran
incorporadas a este contrato, todasaquellas que impliquen una razonable prevision
orientadaa verificar las circunstancias en que el cheque fue librado o negociado...”
(pag. 25, derivado 009, exp. digital), el cual no fue tachado ni redarglido de
falso, sumado a que en la controversia cursé pacifico que entre las partes se
documento ese negocio juridico.

8.2.- Asi mismo, también obra dictamen pericial
arrimado por la convocada, elaborado por el experto en Grafologia Forense
Carlos Néstor Rosas Beltran, en el cual se concluy6 que las firmas utilizadas
para levantar el sello restrictivo impuestas en el reverso de cheque No.
KM238476 son producto de una falsificacion por método de imitacion directa
a través de medios fraudulentos del calco, la cual hace que los signos
caligraficos de una firma sean coincidentes entre si, o que a la postre,
conllevan a que guarden excesiva semejanza, en aspectos de morfologia
estructural y dimensional, lo que permite aseverar que las mismas facilmente
pasan el proceso de visacion, superando los protocolos de revision, ocurriendo
situacion similar con el sello estampado, puesto que hay gran similitud en
aspectos de distribucion topografica -tamafio, espacios interliterales,
interverbales e interlineales, morfologia, entre otros-, de lo cual se puede
afirmar que el sello fue elaborado bajo una matriz similar a la original; de ahi
que también aprueba el proceso normal de revision que regularmente efectian
las entidades bancarias.
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8.3.- Igualmente, reposa documento de la auditoria
interna realizada por Colmallas S.A. en el cual se describe el procedimiento de
tesoreria para realizar el pago a proveedores, en tanto que en lo que interesa a
esta causa, se afirma que el cheque objeto de controversia fue retirado por
Christian Manuel Rodriguez Ospina, identificado con cédula de ciudadania No.
1°018.467.655 de Bogotd, quien exhibio autorizacion expedida por el
beneficiario de la orden de pago, razon por la cual se procedi6 a entregar el
cartular que posteriormente, fue adulterado en punto del levantamiento del
sello restrictivo al que se ha venido haciendo alusion a lo largo de esta
determinacion, asi mismo obran entrevistas realizadas al contador y la tesorera
de la convocante, no obstante aquellas no representan ninguna utilidad para la
responsabilidad aqui analizada.

8.4.- En el interrogatorio de parte absuelto por el
representante legal de la actora, afirma que el cheque se giré para ser
entregado el dia viernes 23 de febrero de 2019, asi ocurrié al reclamarlo el
presunto mensajero de la sociedad Grapas y Puntillas, quien a su vez presento
autorizacion para ese proposito, en tanto que tuvo conocimiento el miércoles
siguiente que dicho legajo no fue retirado por el primer beneficiario, ya que
presuntamente el contador de Colmallas S.A. realiz6 una llamada a Grapas y
Puntillas el Caballo S.A. en la data sefialada en precedencia, informandoles
gue no pasaran por el instrumento porque habia alguna inconsistenciaen la
expedicion del mismo, que tuvieron el fin de semana para falsificar los sellos y
las firmas.

8.5.- Asi mismo, se arrimd al proceso el manual
operativo para el proceso de visacion, en el cual se determiné que: “En el
evento en que al reverso del cheque aparezca el levantamiento del sello
restrictivo, este cheque puede ser consignado en cualquier cuenta y por lo tanto
no se devolvera, siempre y cuando cumpla con la cadena de endosos y que la
firma gque autoriza el levantamiento del sello cumpla con las condiciones de
giro gque estan registradas en la tarjeta de firmas. ” (derivado 47 ibidem),

Es decir, que para este caso concreto resultaba
suficiente que las firmas plasmadas en el titulo valor coincidieran con las de la
tarjeta que para tal proposito cuenta el Banco para que el pago resultara
satisfactorio, como efectivamente acontecié en el caso examinado.

8.6.- Ahora bien, obra experticia rendida por
Richard Poveda Daza, sin embargo, tal trabajo no sera valorado en esta
instancia en razon que el mismo no cumple con las exigencias contendidas en
el articulo 226 del Codigo General del Proceso, ya que no se arrimo los
documentos que acreditan la idoneidad de la persona que lo elabord, sin que
para cumplir tal requisito sean suficientes las manifestaciones efectuadas por
el mismo el dia que se realiz6 la contradiccién de la pericia, sumado a lo antes
anotado media también la circunstancia que tampoco se acopiaron las
declaraciones en punto de si se encuentra inmerso o no en alguna de las
causales contenidas en el articulo 50 de esa misma codificacidon, ni menos aun,
si ha sido designado por las partes o sus apoderados en otras oportunidades
para elaborar un trabajo de iguales o similares contornos al aqui aportado, de
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ahi que la conclusiones a las que arribd no puedan ser tenidas en cuenta en esta
ocasion.

Frente a este topico, recientemente la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, expreso:

“Por ultimo, terminada esta fase y escuchados los
alegatos finales de las partes, cuando a ello haya lugar, el fallador apreciara el
dictamen en su sentencia; labor que emprendera de acuerdo con las reglas de la
sana critica y en la que evaluara la solidez, claridad, exhaustividad, precisiony
calidad de sus fundamentos, la idoneidad del peritoy su comportamientoen la
audiencia, asi como las demas pruebas que obrenenel proceso (art. 232).

Es este el momento, entonces, en el que se debera
examinar conrigor el trabajo pericial en todas sus dimensiones a efectos de asignarle
fuerzademostrativa. Dicho de otramanera, esaqui que se escudrifia la imparcialidad
e idoneidad del experto, asi como la fundamentacion de la investigacion y sus
conclusiones. No antes.

De modo que el analisisacerca del cumplimiento o no de
losrequisitos enlistados en el citado precepto 226 corresponde a una actividad propia
del momento en que se dirime la controversia, razon por la cual la ausencia de los
mismos no da lugar al rechazo automatico de dicho medio de conviccion. Esto es, a
que se impida su ingreso al proceso, puesto que los Unicos motivos que llevan a esa
determinacion son los referidos en el articulo 168 idem, huelga reiterar, respecto de
«las pruebas ilicitas, las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las
manifiestamente superfluas o inutiles». Y no existe disposicidn especial en materia de
experticia que autorice excluir la prueba poresa razén.

9.- Entonces, tras cotejar todos los elementos de
conviccion aqui recaudados, los cuales forman un todo indivisible que, por lo
mismo, hay que tomarlo en su integridad y no fragmentariamente, infiere la
Corporacion que la sociedad Colmallas S.A. no adoptd las precauciones
necesarias a gque se comprometio con el Banco al momento de recibir los
formularios de cheques, sino por el contrario descuido su deber de custodia del
titulo valor objeto de adulteracion; pues es evidente que el presunto mensajero
que suplanto al empleado de Grapas y Puntillas EI Caballo S.A., tenia pleno
conocimiento que el cheque se encontraba listo para su cobro, el valor del
mismo, los requisitos requeridos para hacerle su entrega, es decir, contaba con
la informacion necesariay suficiente para acometer la defraudacion.

Asi mismo, se tiene que a la convocante ninguna
alarma o alerta le generd el hecho que fuera una persona diferente al mensajero
habitual, el que en esa oportunidad fuera a recoger la correspondencia -
cheque-, pues no se preocupd por confirmar dicha informacion con la persona
juridica Grapas y Puntillas EI Caballo S.A., a lo que se suma la circunstancia
que segun el propio decir del convocante, la persona juridica en comento, a la
vez beneficiaria del cheque, afirma haber recibido una llamada del contador de
Colmallas S.A. dandole a conocer que no pasaran por el titulo valor en razon a

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia STC2066 de 2021, adiada 3 de marzo de
2021, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque. Exp. 05001-22-03-000-2020-00402-01.
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que habia una inconsistencia en el mismo, de lo cual se colige que la entidad
convocante no obro con la diligencia de un buen hombre de negocios.

En este contexto, surge evidente que se trata de una
adulteracion del cheque que se contrae al levantamiento del sello restrictivo de
ser pagado Unicamente al primer beneficiario, de tal manera que
indefectiblemente la norma aplicable no podia ser otra que el articulo 732 del
Codigo de Comercio en concordancia con el 1391 de ese mismo estatuto y no
como erradamente lo concluyo la primera instancia, de ahi que las previsiones
contenidas en los canones en cita son las que regentan este asunto.

Asi las cosas, es claro que entidad bancaria
demandada ante el claro panorama probatorio estd eximida de toda
responsabilidad, la que si es atribuible a la empresa demandante al haber
incurrido en negligencia y descuido en la entrega del titulo valor, pues al
desnudo ha quedado que no implement6 unas medidas minimas de seguridad,
confiablesy tendientes aevitar, en lo posible, la defraudacion de su patrimonio,
como se evidencia de material probatorio objeto de analisis.

En efecto, se itera, debié al menos adoptar
previamente unos protocolos de prevencidn, proteccion y seguridad para la
entrega de ese titulo valor a esa persona natural que acompafié una
autorizacion para el recibo del mismo, debi6 constatar su real procedencia y
veracidad de su contenido, empero, de las pruebas antes analizadas observa la
Sala la completa ausencia de previsiony vigilancia que la misma debi¢ tener al
dar el cartular a ese tercero, ya que si hubiere acogido de manera oportuna una
conducta cautelosa, ejerciendo un control normal y, se repite, previo, sobre la
custodia, manipulaciony entrega del mismo a su proveedor muy seguramente
habria evitado la defraudacién o, por lo menos, detectado oportunamente la
conducta delictiva fraguada y el desfalco se hubiera evitado. Empero, ya en
poder del defraudador, éste contd con el tiempo suficiente para elaborar e
implantar los sellos, imitar las firmas y consignar el documento cambiario y
esperar su canje para hacerlo efectivo. Todo lo anotado propiciado y fruto de
esa imprevisidn, muestra patente e inequivoca de la carencia de control frente
a este tdpico, asi como un total descuido y desorganizacién al interior de esa
entidad.

10.- Ahora bien, en punto del dictamen pericial
rendido por el perito grafélogo Carlos Néstor Rosas Beltran, resefiado lineas
anteriores y aducido al informativo por iniciativa de la parte demandada,
encuentra la Sala que sus fundamentos son firmes, precisos y de excelente
calidad dado que en el estudio se utilizaron métodos, elementos e instrumental
adecuado para esa clase de pericia, por lo que acoge la conclusién primera,
esto es, que la firma de la giradora es apocrifa elaborada mediante el sistema
de imitacion directa de calco, sin que la falsificacidn puede ser detectada a
simple vista por cualquier persona sin mayores conocimiento de caligrafia o
grafologia, puesto que tiene rasgos caracteristicos y semejanzas morfologicas,
razén suficiente para colegir que el fraude no es visiblemente notorio como
efectivamente lo concluyo el Juez de primer grado.
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En tal sentido, factible resulta afirmar que tal fraude
no era posible ser detectada por el visador, en razén al tipo de imitacion que
presentan las rubricas impuestas en el reverso las cuales tienen contornos muy
similares, es decir, existe una semejanza morfologica aparente, ello permite
evidenciar que a simple vista no es posible detectar la falsedad en cuestiony es
que la parte actora no puede pretender radicar en cabeza de los visadores de
los bancos la obligacion de detectar la misma por encima del comun de las
personas, cuando carecen de conocimientos especializados en grafologia, salvo
cuando la imitacién sea burda o que hiere al ojo, pero en el presente evento
donde el remedo no es de esta entidad, sino que por el contrario, para tener
certeza de ello se requirié la utilizacion de instrumental adecuado para ese
estudio, apareja la conclusién que esos empleados hacen parte del
conglomerado en general, como aqui ocurre, sin que tenga cabida la excepcion
de ser versado el visador en esa materia, no es el caso que nos ocupa, dado que
no hay prueba en ese sentido. Acorde con lo que viene de anotarse, el banco
frente al cobro del cheque ya referido y de conformidad al contrato de cuenta
corriente estaba en la obligacion de proceder a su solucion.

11.- Finalmente, de cara a la supuesta falta de
confirmacion por parte del Banco demandado previo al pago del cartular, debe
decirse que en el Reglamento de Deposito en Cuenta Corriente Bancaria
Persona Juridica nada se dijo al respecto, por ende, frente a este topico no
existia ninguna obligacion por parte de la entidad Bancaria a fin de realizar
ese procedimiento, en tal sentido, pertinente resulta recordar que a nadie le es
dado el privilegio de que su mero dicho sea prueba suficiente de lo que afirme,
tal como lo ha precisado la H. Corte Suprema de Justiciaen Sala de Casacion
Civil:

“es verdad que, con arreglo al principio universal de que
nadie puede hacerse su propia prueba, una decision no puede fundarse exclusivamente
en lo que una de las partes afirma a tono con sus aspiraciones. Seria desmedido que
alguien pretendiese que lo que afirma en un proceso se tenga por verdad, asi y todo sea
muy acrisolada la solvencia moral que se tenga. De ahi que la Corte Suprema de Justicia
haya dicho en un importante numero de veces... que ‘es prinCipio general de derecho
probatorio y de profundo contenido légico, que la parte no puede crearse a su favor su
propia prueba. Quien afirma un hecho en un proceso tiene la carga procesal de
demostrarlo con alguno de los medios que enumera el articulo 175 del Codigo de
Procedimiento Civil, con cualesquiera formas que sirvan para formar el convencimiento
del Juez. Esa carga... que se expresa con el aforismo onus probandi incumbit actori no
existiria, si al demandante le bastara afirmar el supuesto de hecho de las hormas y con
eso no mds quedar convencido el Juez” (Sent. de 12 de febrero de 1980 Cas. civ. de
9 de noviembre de 1993. G.J. CCXXV, pag. 405.).

12.- En este contexto, es evidente que aun cuando es
verdad que la responsabilidad aplicable a este asunto efectivamente era la
prevista en el articulo 732 del Codigo de Comercio y no la estipulada en el
canon 733 de esa misma codificacion, la verdad es que dicho yerro carece de
la entidad suficiente para revocar la sentencia, pues en todo caso, existe culpa
exclusiva de la persona juridica actora, sumado al hecho que la falsedad que
presenta el cheque objeto de controversia no era notoria a simple vista.
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13.- En tal sentido, se confirmara la sentencia
materia de apelacion, con la consecuente condena en costas ante la
improsperidad de la alzada de acuerdo a lo establecido en el numeral 1° del
articulo 365 del C.G.P.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., Sala Civil de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR, por los argumentos dados en esta
instancia, la sentencia dictada en audiencia publica celebrada el dieciséis (16)
de diciembre del afio dos mil veinte (2020), en la Delegatura para asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte demandante-recurrente. Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral 3°
del articulo 366 del Cddigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5° del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliyase como Agencias en Derecho el monto
correspondiente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes de la
anualidad que avanza. Para la elaboracion de la misma siganse las reglas
previstas en dicha norma.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

/ /
kb 2
E EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO

/'] C/V/ e & ///" /‘{‘ 2/4"""’

ADRIANA AYALA PULGARIN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA CIVIL DE DECISION

Bogota D. C., veintiséis de abril de dos mil veintiuno

11001 3103 041 2020 00368 01

El suscrito Magistrado decide lo pertinente frente a la apelacion que la
parte ejecutante formul6 contra el auto de 3 de diciembre de 2020 (cuya
alzada le correspondi6é por reparto a este despacho el 11 de marzo de 2021),
mediante el cual el Juzgado 41 Civil del Circuito de Bogota se abstuvo de
librar el mandamiento de pago que reclam6 Rhinox Colombia S.A.S, frente a
la Union Temporal Obras Guainia, Vértices Ingenieria S.A.S. y Globaldeck

S.A.S.

1. Se reclam6 con la demanda ejecutiva de la referencia (con base en
un titulo ejecutivo complejo) que se apremie a la ejecutada a pagar a la
demandante (i) $87’160.990 “por concepto de capital derivado de los
contratos de obra civil N° GUA -0412-19, 537/ 18 y factura cambiaria RH-272
del 23/12/197; (b) “los intereses moratorios causados sobre el capital,

desde el 9/01/20, fecha en que se hizo exigible la obligacion, hasta el dia en

el que se allanen a cumplir con el pago total y a la tasa maxima legal" y (c)

“a titulo de sanciéon pecuniaria en la clausula diecisieteava del contrato de
obra civil n°® GUA-0412/19 a efectuar el pago sobre el 40% del valor total del
contrato, es decir la suma de $118’155.597 como consecuencia de los dafios

y perjuicios causados”.

De lo anterior emerge que —-ademas del capital reclamado- la parte
actora pretende (en forma simultanea) el cobro de intereses moratorios

causados desde el 9 de enero de 2020, “a la tasa maxima legal vigente”, y la

imposicion de una “sancién por incumplimiento”, equivalente a $47°262.238,
esto es “el 40% del valor total del contrato ($118’155.597) como consecuencia

de los danos y perjuicios causados”.

Tal aspiracion va en contravia con normas de orden publico, como

quiera que el articulo 65 de Ley 45 de 1990, prevé que, “en las obligaciones




mercantiles de caracter dinerario el deudor estara obligado a pagar

intereses en caso de mora y a partir de ella”.

Cabe recordar que, en procura de evitar una excesiva onerosidad en la
materia de la que habla, el legislador expidié normas como la contenida en el
inciso 2° del mismo articulo 65 de la Ley 45 de 1990, que reza, “toda suma
que se cobre al deudor como sancion por el simple retardo o
incumplimiento del plazo de una obligacion dineraria se tendra como

interés de mora, cualquiera sea su denominacioén”.

Lo dicho en precedencia lleva a concluir que en situaciones como la
que hoy se examina, no es factible reclamar -sobre la base de una prestacion
dineraria insatisfecha, segun lo plantea el ejecutante-, junto con el importe
de la clausula penal derivada del mismo incumplimiento, el pago de intereses

moratorios “a la tasa maxima legal vigente”.

Ya al acreedor le incumbe decidir si opta por uno u otro concepto, pero

sin exceder las pautas legales recién traidas a cuento.

2. En ese escenario, y por una situacion coyuntural, al suscrito
Magistrado no le es factible esclarecer la viabilidad del mandamiento de pago
por la suma de capital de $87°160.990 y sus accesorios (clausula penal o
intereses moratorios a la tasa maxima legal, causados desde el 9 de enero de

2020).

Y es que, calculados esos montos como lo manda el numeral 1° del
articulo 26 del C. G. del P., el asunto, ni con mucho, alcanza la mayor
cuantia (150 smlmv, para el ano 2020, vale decir, $131°670.450, esto por
cuanto, para esa anualidad el salario minimo mensual correspondia a

$877.803).

3. Entonces, por tratarse de un proceso contencioso de menor cuantia,
el llamado a dilucidar sobre la procedencia de la ejecucion de marras es el

Juez Civil Municipal (art. 18 C. G. del P.).
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Por lo mismo, se ordenara la devolucion del expediente al Juzgado 35
Civil Municipal de Bogota, autoridad a la que inicialmente ya le habia sido

repartida la demanda ejecutiva que Rhinox Colombia S.A.S, impetro.
DECISION

Asi las cosas, el suscrito Magistrado ORDENA la remision del
expediente al Juzgado 35 Civil Municipal de Bogota (sede judicial a quien
inicialmente se le reparti6 el expediente de la referencia) para que alli se
resuelva sobre el mérito ejecutivo de la demanda incoada por Rhinox
Colombia S.A.S, frente a la Union Temporal Obras Guainia, Vértices

Ingenieria S.A.S. y Globaldeck S.A.S.

Comuniquese esta decision al Juzgado 41 Civil del Circuito de

Bogota.

Sin costas de esta instancia, por no aparecer justificadas.

Notifiquese y cimplase

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 011 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD
DE BOGOTA, D.C.-BOGOTA, D.C.

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364 /12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021).

Proceso No. 110013103036201900234 01

Clase: EJECUTIVO SINGULAR

Demandante:  SOCIEDAD LADINO ROMERO LTDA.

Demandada: ~ FACTORING SERVIMOS S.AS. y SANDRA
CUELLAR AFANADOR

Cumplido lo ordenado en auto de 9 de marzo de 2021, se dispone, con
fundamento en los articulos 322 (incisos 2° y 3° del numeral tercero), 323 (numeral
segundo) y 327 (dltimos dos incisos) del Codigo General del Proceso, ADMITIR,
en el efecto devolutivo, el recurso de apelacion interpuesto por Sandra Cuéllar
Afanador contra la sentencia virtual que el 2 de septiembre de 2020 profirio el
Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota, mediante la cual, entre otras, declard
infundadas las excepciones de mérito propuestas por el extremo pasivo y, en
consecuencia, ordend seguir adelante la ejecucion en los términos de la orden de
apremio.

En oportunidad, secretaria controlara los traslados que por cinco (5) dias
regula el articulo 14 del Decreto 806 de 2020, luego de lo cual el asunto ingresara
al despacho para resolver lo pertinente.

So pena de los efectos procesales correspondientes, la sustentacion de la
alzada admitida versara, unicamente, sobre los reparos concretos presentados
contra el fallo de primer grado, conforme lo regula el inciso final del articulo 327
del CGP. Las partes haran llegar sus respectivos escritos al correo electrénico de
la secretarfa: secsctribsupbta2(@cendoj.ramajudicial.gov.co.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:


mailto:secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 005 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE
BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTAD.C,,

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
96e8c65132e6abf9763e1052579163cb75b8b8e3cf076b4c5d5¢c6a5582d52005
Documento generado en 26/04/2021 03:03:18 PM

Valide éste documento electrdnico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

Bogota, D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)
11001-31-03-046-2018-00001-02

Por encontrarse legalmente procedente, el Despacho

dispone:

Admitir en el efecto DEVOLUTIVO el recurso de apelacion
interpuesto por la parte ejecutada en contra de la sentencia emitida el
dia 5 de noviembre de 2020, por el Juzgado Cuarenta y Siete Civil del

Circuito de Bogota, en el asunto de la referencia.

Una vez cobre ejecutoria la presente decisidén, contrélense
los términos con los que cuentan las partes para sustentar la alzada
formulada, conforme lo consagra el articulo 14 del Decreto 806 de
2020.

NOTIFIQUESE,

s

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado.



Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR : JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

RADICACION : 11001 31 030 04 2019 00094 01

PROCESO : ORDINARIO

DEMANDANTE : AE CONSULTORES Y
EVALUADORES S.A.S.

DEMANDADO :COMPLEJO INTERNACIONAL DE
CIRUGIA PLASTICA

ASUNTO - DESERTUD APELACION

En atencion al informe secretarial adiado del 23 de abril del
aflo en curso, comoquiera que el extremo impugnante no sustentd la
alzada interpuesta contra la sentencia emitida el dia 3 de diciembre de
2020, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Bogotd, en el asunto de
la referencia, en los términos de que trata el articulo 14 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, y considerando lo resuelto en el fallo STC705-

2021, proferido por la Corte Suprema de Justicia, se dispone:
RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacién
elevado por la parte demandante, frente a la sentencia dictada el dia 3
de diciembre de 2020, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de

Bogotd, al interior del proceso de la referencia.

SEGUNDO: En firme la presente providencia, oficiese a la

oficina judicial de origen informandole sobre la decisidon aqui adoptada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/e %

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado



Repiiblica de Colombia

R 7o

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110012203000-2021-00103-00
Demandante: Diana Mayeli Silva Castillo

Demandado: Belén Bonilla Lozano
Proceso: Arbitral
Tramite: Recurso de anulaciéon — admite

Bogota, D. C., veintidos (22) de abril de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con el articulo 42 de la ley 1563 de 2012, admitese el
recurso extraordinario de anulacion presentado por la convocada, contra
el laudo arbitral de 26 de marzo de 2020, adicionado el 1 de octubre de
2020, proferido por el Tribunal de Arbitramento convocado por Diana
Mayeli Silva Castillo contra Belén Bonilla Lozano.

mB

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



110013103004201600580 02

Ejecutivo singular

Demandante: Leasing Bancoldex s.a.
Demandado: German Giraldo Montoyay otro

Republicade Colombia

RamaJudicial

TRIBUNAL SUPERIORDE BOGOTA,D.C.
SALACIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JULIAN SOSA ROMERO

Bogota, veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Atendido el informe secretarialy de conformidad con lo dispuesto
enelinc.3°delart. 14 del D.806 de 2020 en concordancia con el art.
322 de la Ley 1564 de 2012, como el recurso de apelaciénno fue
sustentado oportunamente, se declara desierto el formulado por la
parte actora, contrala sentenciaproferidaporel Juzgado Cuarto Civil
del Circuito de esta ciudad, el 5 de marzo de 2020.

Notifiquese,

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado

(04201600580 02)



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Providencia: Apelacion Sentencia

Proceso: Verbal

Demandante: Néstor Fabian Cerquera y otros
Demandado: Allianz Seguros de Vida S.A.
Radicacion: 110013103 043 2019 00047 01

Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN
[Discutido y aprobado en Salas de 7 y 14 de abril de 2021 Actas No. 13 y 14]
OBJETO DE LA DECISION

La Sala Segunda Civil de Decision del Tribunal Superior de este Distrito Judicial
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 4 de febrero de 2020 por el Juzgado Cuarenta y Tres Civil del Circuito de

esta ciudad.
ANTECEDENTES

1. Néstor Fabian Cerquera Monje, Mercedes Monje Trujillo, Jhorman Leandro
Cerquera Monje, Camilo Andrés Monje Trujillo, Juan Diego Castro Monje y Martha
Cecilia Monje Trujillo quien actia en nombre propio y en representacion de Carlos
Mauricio Vargas Monje, actuando por conducto de apoderado judicial, promovieron
demanda contra Allianz Seguros de Vida S.A. para que se declare civil y
contractualmente responsable por el incumplimiento en el pago de la prestacion

asegurada bajo el amparo de vida, otorgado mediante el contrato suscrito entre el sefior
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Jesus Luciano Pérez Cabrera, en calidad de tomador y Allianz Seguros de Vida S.A., en

calidad de asegurador, teniendo como asegurado al sefior Jesus Luciano Pérez.

2. Consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada a pagar a favor de los
demandantes la suma de $240°000.000,00 por concepto de la prestacion asegurada bajo
el amparo de vida; el valor alcanzado a la fecha respectiva correspondiente al monto
que sobre la participacion de utilidades les corresponda, en los términos pactados
dentro del contrato de seguro; los intereses moratorios liquidados en la forma indicada

por el articulo 1080 del Codigo de Comercio; y las costas del proceso.
3. Como sustento de lo asi pedido, se invocaron los siguientes hechos:

i. Que el 10 de abril de 1997 el sefior Jests Luciano Pérez Cabrera [como
asegurado] y la demandada [como aseguradora] suscribieron el contrato de seguro
instrumentado en la poliza No 1703000530 [Vida Individual Hoy y Mafana], con el
proposito de amparar, entre otros riesgos, el de vida y establecieron como valor
asegurado inicial la suma $50°000.000.00, con un incremento anual para el valor
asegurado de un 20%; y que el pago de la prima del seguro se pacté en cinco (5)

estipendios anuales, los cuales fueron realizados por el tomador en su totalidad.

ii. Aseveraron que el tomador y asegurado, de manera libre y a titulo gratuito,
nombré como beneficiarios del seguro a las siguientes personas, en sus respectivos
porcentajes: (i) Mercedes Monje Trujillo en un 50%; (i) Jhorman Leandro Cerquera
Monje en un 15%; (iii) Néstor Fabian Cerquera Monje en un 15%; (iv) Camilo Andrés
Monje T. en un 6.66%; (v) Carlos Mauricio Vargas M. en un 6.66% vy, (vi) Juan Diego

Castro Monje en un 6.66%.

iii. Adicionaron que con base en lo pactado en la clausula denominada: “condicion
especial sobre prestamos en efectivo”, el sefior Pérez Cabrera solicité un préstamo sobre los
valores de rescate, el cual fue otorgado por la pasiva y, que, en garantia, la pdliza fue

depositada en la companfia.

iv. Memoraron que el 16 de noviembre de 2016 el asegurado fallecié en Bello —

Antioquia- hecho con el cual se realiz el riesgo asegurado bajo el contrato referido,
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por lo que, en el mes de enero de 2017, a través de la sefiora Martha Monje Trujillo,
presento reclamacion formal, con el propdsito de obtener el reconocimiento y pago de
la prestacion asegurada; peticiéon que fue objetada el 15 de marzo de dicha anualidad,
después de varias comunicaciones, sobre la base de una presunta terminacién del

contrato de seguro.

v. Finalizaron informando que el 30 de octubre de 2018, en cumplimiento de
lo ordenado por la Ley 640 de 2001, y a través del Centro de Conciliacién de la
Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles, de la Procuraduria General de la Nacion,
citaron a audiencia de conciliacién a la demandada, la que fue llevada a cabo el 16 de

enero de 2019, sin llegar a ningtin acuerdo.

4. Notificado el extremo demandado éste formuld las excepciones de mérito que
denominé: terminacion automatica de la péliza de vida hoy y maniana No. 1703000530
del 14 de febrero de 2011; prescripciéon de las acciones que se puedan derivar de la
poliza de vida hoy y manana No. 1703000530; inexistencia de obligacién frente a la
relacion tardfa de la sefilora Monge y otros; inexistencia de riesgo asegurado a la luz de
la poliza de vida hoy y mafiana 1703000530 para el 30 de noviembre de 2016;
incumplimiento contractual solo en cabeza del sefior Pérez, inexistencia de obligacion
contractual de Allianz Seguros de vida frente al pago de lo solicitado; compensacion y

nulidad relativa, asi como la genérica.

5. Surtido el tramite de rigor el a guo profirié sentencia en la que declard
prosperas las excepciones denominadas: terminacion automatica de la poéliza de vida
hoy mafiana No. 1703000530; la de prescripcién de la accion que se derivan de la poliza
de vida hoy y manana antes citada; inexistencia de obligaciéon de pago frente a la
reclamacion de los demandados y, por ende, nego la prosperidad de las pretensiones y

condeno en costas a la parte actora.

Al efecto, estim6 que la clausula contenida en el inciso final de la condiciéon
especial sobre préstamos en efectivo era conocida por el tomador, Jesus Pérez Cabrera,
quien sabia que ante el no pago del préstamo se terminaba el contrato de seguro y que

el Codigo de Comercio si permitia la terminacién del mismo por la existencia de deudas.
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Asi mismo, supuso el z guo que, si no le hubieran informado al sefior Pérez Cabrera tal

terminacion, hubiera interpuesto accion de tutela.

6. Contra la anterior decision la parte demandada formuld recurso de apelacion
con fundamento en que no oper6 la terminaciéon del contrato, pues esta no fue
informada al sefior Pérez ni a sus herederos y que el @ guo lo supuso de manera baladi,
que el asunto requeria de la intervencion judicial la que no ocurrié; que declaré probada
la excepcion de prescripeidn, pero que no determind de que tipo, “sobre qué accion, porgue
la accion que se estd ejecutando es la indemnizatoria por parte de los beneficiarios del seguro, de donde

no se entiende cual es la prescripcion que declara”.

CONSIDERACIONES

1. No hay reparo en cuanto a los presupuestos procesales, ni aparece causal de

nulidad que pueda invalidar la actuacioén.

2. Para resolver los reparos que a la sentencia se le hacen, recuerda la Sala que el
contrato de seguro conforme lo determina el articulo 1046 del Codigo de Comercio, “se
probard por escrito o por confesion. Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a
entregar en su original, al tomador, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su celebracion el
documento contentivo del contrato de seguro, el cual se denomina poliza, el que deberd redactarse en

castellano y firmarse por el asegurador”.

Asimismo, que el articulo 1048 del C. Co, reza: “hacen parte de la péliza: 1. La solicitud
de seguro firmada por el tomador, y 2. Los anexos que se emitan para adicionar, modificar, suspender,

renovar o revocar la poliza’.

Por otra parte, que el seguro de vida es un contrato “por e/ cual el asegurador, mediante
una prima rinica o anual, promete una suma de dinero al contratante o a sus beneficiarios, bajo ciertas

291

eventualidades dependientes de la vida o de la muerte del contratante o del tercero asegurado

3. En el presente asunto no hay duda de que la Aseguradora de Vida Colseguros

S.A. hoy Allianz Seguros de Vida S.A. celebr6 un contrato de seguro con Jesuts Luciano

1 Benitez De Lugo, Luis, Tratado de seguros, volumen lll, pag. 6
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Pérez, poliza de seguro de vida individual hoy y mafana “Plan temporal a edad 80 asios con
participacion” que fue expedida el 10 de abril de 1997 con un valor asegurado inicial de

$50°0000.000,00.

3.1. En el referido contrato (fl. 13) se pactd que “e/ asegurado tendra derecho a obtener
de la compariia un préstamo hasta por el valor de rescate garantizado que corresponda en el aniversario
del rescate garantizado que corresponda en el aniversario del contrato inmediatamente anterior a la

fecha del préstamo, previa deduccion de cualquier denda”.

Y en el inciso final de la condicién especial sobre préstamos en efectivo se indico

» : ) _ . . L
es entendido que en el no pago del préstamo a su vencimiento o de los intereses anticipados no implicard
la terminacion de la péliza, sino sinicamente en el caso de que los valores acumulados por concepto de

préstamo y sus intereses excedan al valor de rescate garantizado”.

4. En esas condiciones, debe el Tribunal dilucidar si se configuré la terminacion
automatica del contrato que reconocio el a guo, y para tal efecto se deben analizarse en
su conjunto lo dispuesto en los articulos 1071, 1153 y 1159 del Cédigo de Comercio, la

primera de dichas disposiciones preceptua que:

“El contrato de seguro podra ser revocado unilateralmente por los contratantes. Por el asegurador, mediante
noticia escrita al asegurado, enviada a su iiltima direccion conocida, con no menos de diez dias de antelacion,
contados a partir de la fecha del envio; por el asegurado, en cualguier momento, mediante aviso escrito al
asegurador.

En el primer caso la revocacion da derecho al asegurado a recuperar la prima no devengada, o sea la que
corvesponde al lapso comprendido entre la fecha en gue comienza a surtir efectos la revocacion y la de vencimiento

del contrato. La devolucion se computard de ignal modo, si la revocacion resulta del mutuo acuerdo de las partes.

En el segundo caso, el importe de la prima devengada y el de la devolucion se caleulardn tomando en cuenta la
tarifa de seguros a corto plazo.

Serdn también revocables la pdliza flotante y la automaitica a que se refiere el articulo 1050.
A su turno el articulo 1153 Ibidem, prevé que:

“E/ seguro de vida no se entenderd terminado una vez que hayan sido cubiertas las primas correspondientes a los
dos primeros anos de su vigencia, sino cuando el valor de las primas atrasadas y el de los préstamos efectuados
con sus intereses, excedan del valor de cesion o rescate a que se refiere el Articulo signiente”.

Asi mismo, el articulo 1159 Ejusdem reza:

“El asegurador no podrd, en ningsin caso, revocar unilateralmente el contrato de seguro de vida. La revocacion
¢fectnada a solicitud del asegurado dard lugar a la devolucion del saldo del valor de cesion o rescate.”
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Finalmente, el canon 1162 de la codificaciéon comercial, estipula que: “Fuera de las
normas que, por su naturaleza o por su texto, son inmodificables por la convencion en este titulo,
tendrdn ignal cardcter las de los articulos 1058 (incisos 19, 2° y 4°), 1065,1075, 1079, 1089, 1091,
1092, 1131, 1142, 1143, 1144, 1145, 1146, 1150, 1154 y 1159. Y sélo podran modificarse en
sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario los consignados en los articulos 1058 (inciso 3°),
1064, 1067, 1068, 1069, 1070, 1071, 1078 (inciso 1°), 1080, 1093, 1106, 1107, 1110, 1151,
1153, 1155, 1160 y 11617

5. Por lo tanto, si de un lado, el articulo 1159 del C. Co., es norma de caracter
especial y, del otro, tiene caracter imperativo, esto es, que no admite pacto en contrario,
resulta claro que en ningun caso era posible revocar unilateralmente el contrato de

seguro de vida por parte de la aseguradora.

6. No obstante, lo anterior, al analizarse la terminacion prevista en la estipulacion
especial se advierte que esta no tiene el caracter de unilateral habida cuenta que no
depende unicamente de la voluntad del asegurador, sino que estaba sujeta al

cumplimiento de una condicién como pasa a verse.

En efecto, el articulo 1530 del Cédigo Civil preceptia que: «Es obligacion condicional

la que depende de una condicion, esto es, de un acontecimiento futuro, que puede suceder o no.»

En el inciso final de la condicion especial sobre préstamos en efectivo se indico:
“es entendido que en el no pago del préstamo a su vencimiento o de los intereses anticipados no implicard
la terminacion de la poliza, sino iinicamente en el caso de que los valores acumulados por concepto de

préstamo y sus intereses excedan al valor de rescate garantizado”.

6.1. Notese que la terminacién del contrato de seguro sélo ocurrirfa si los valores
acumulados por concepto del préstamo y sus intereses excedia el valor de rescate
garantizado, debiendo verificarse si en el expediente se encuentra acreditada tal

circunstancia, para tal efecto obra el siguiente acervo probatorio:
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6.1.1. Comunicacion de 19 de junio de 2009 de Colsegutos a Jesis Luciano Pérez*

que se manifiesta “ Afendiendo su solicitud, nos permitimos informarle los valores que ha generado

su pdliza de Vida Hoy y Maniana Nos. 1703000530 al 19 de junio de 2009:

®  Plan: Cinco pagos (H)

o Crecimiento: 20%

o LFstado: Vigente

o Fecha de excpedicion: 10 de abril de 1997
o Valor asegurado inicial: $50.000.000

o Valor asegurado alcanzado: §170.000.000
o  Indemnizacion adicional: §130°000.000
o [Valor de rescate: $12°126.550

o Capital adendado: §8.895.870

o [ntereses vencidos: §1.889.154

o  Valor dia de interés: §.343”

6.1.2. Comunicacién de 4 de junio de 20123 a Jests Luciano Pérez en la que se indica
que “Nos permitimos informarle que la poliza Citada en el asunto; se encuentra en estado Rescindida,
desde e/ 14/02/ 2011 en razon a que el valor del préstamo por §8.895.870, realizado ¢/ 10/10/2007,
mds los intereses vencidos (§4.516.598) han superado el valor de rescate §13.411.000”.

6.1.3. Confesiéon ficta por inasistencia de los demandantes Néstor Cerquera,
Mercedes Monge, Camilo Andrés Monge y Martha Cecilia Monge, quienes son
litisconsortes necesarios, de los hechos contenidos en las excepciones, entre las que se
encuentra que los dineros prestados “nunca fueron cancelados, por lo gque en carta del 4 de junio de
2012, se le comunicd formalmente que la poliza habia sida sido cancelada”, que debe valorarse como

testimonio de tercero por no provenir de todos los litisconsortes.

7. Para el caso, valoradas las anteriores pruebas fuerza concluir que el contrato de
seguro se terminé desde el 14 de febrero de 2011 al haberse cumplido la condicién,
situacion que fue comunicada al asegurado, y, por ende, para el momento del siniestro, esto
es, el 13 de noviembre de 2016 el contrato se habia extinguido situaciéon que conlleva a
predicar que quien incumplié primero el contrato fue el sefior Perez Cabera quien no
devolvi6 el valor del préstamo ni pagé los intereses, que fue en dltimas lo que conllevo la

terminacion del contrato de seguro.

2Fl. 17 C. digital
33 Fl 88
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Ahora, aun cuando lo anterior es suficiente para confirmar la sentencia apelada, respecto
del reparo por la confesion ficta deducida por el @ guo, considera el Tribunal que como bien lo
refiri6 éste las personas que estaban fuera del pais y en la ciudad de Neiva pudieron concurrir
de manera virtual y no se advierte en el expediente que se hubiese hecho solicitud para hacer
uso de tal mecanismo, amén de que no se acredité fuerza mayor ni caso fortuito por los citados

demandantes para justificar su inasistencia a la vista publica.

8.  Por lo tanto, la decision del @ g#o de negar la prosperidad de las pretensiones se

debe confirmar, con la consecuente condena en costas al recurrente.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, D.C. en Sala Segunda Civil
de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de febrero de 2020 por el

Juzgado Cuarenta y Tres Civil del Circuito de esta ciudad.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante. La magistrada

sustanciadora fija como agencias en derecho la suma de $1°000.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

/ 7 Cl(ﬁmxm Aéaaﬁf& g‘I‘JLGZER'/I’I\T”'”

Magistrada

i
/ 4
' é /3 —
E EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Providencia: Apelaciéon Sentencia

Proceso: Verbal

Demandante: Alfonso Marin Torres

Demandados: Oscar Orlando Cetina Castro y Gabriel Roberto Cetina
Radicado: 110013103 033 2018 00427 01

Magistrada Sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN
[Discutido y aprobado en sesion de Sala del 14 de abril de 2021, Acta No. 14]
OBJETO DE LA DECISION

La Sala Segunda Civil de Decisién del Tribunal Superior de este Distrito Judicial
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia anticipada proferida el 12 de agosto de 2019 y adicionada el 17 de febrero de

2020 por el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito de Bogota D.C.
ANTECEDENTES

1. Alfonso Marin Salas, actuando a través de apoderado judicial, formulé
demanda en contra de Oscar Orlando y Gabriel Arturo Cetina Castrol para que, previos
los tramites del proceso verbal, se declarara “/a pertenencia, por prescripcion extraordinaria
adquisitiva de dominio, sobre el inmmueble -local — signado con el niimero 99 — 32 de la calle 20 de la
actual nomenclatura nrbana de Bogotd D.C., el cual hace parte del predio de mayor extension registrado
al folio de matricula inmobiliaria nimero 50C-0054373 (...), inmueble este que ha poseido, con

danimo de sernior y duerio, de buena fe y de manera quieta y pacifica por un lapso de tiempo ya superior
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a veinte (20) arios”, bien raiz que se alindera en la forma indicada en la subsanacion de la
demanda'. Igualmente solicita se ordene oficiar a la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Bogota D.C., zona centro, para que proceda a la inscripcion del aludido

fallo, en el folio de matricula inmobiliaria nimero 50C-0054373.

2. Lo asi solicitado se fundamenta en los hechos que se compendian a

continuacion:

i. Mediante contrato promesa de compraventa de inmueble, el sefior Jorge
Arturo Cetina Collazos fungiendo como prometiente vendedor y el sefior Alfonso
Marin Torres, como prometiente comprador, del inmueble, local, que para el efecto
describieron que hace parte del predio de mayor extension signado con el numero 99 -

38 de la, por aquella época, calle 27 de la nomenclatura vigente de Bogota D.C.

ii. El prometiente vendedor, Jorge Arturo Cetina Collazos falleci6 el 8 de enero

de 1996.

iii. Que el 24 de julio de 1996 la coényuge supérstite, Mary Castro de Cetina, y
los herederos de Jorge Cetina Collazos, Jorge Hernando, Oscar Orlando y Gabriel
Roberto Cetina Castro suscribieron en favor de Alfonso Marin Torres nuevo contrato
de promesa sobre el inmueble — local con propiedad horizontal — que hace parte del

predio de mayor extension signado con el numero 99 — 38 de la calle 27.

iv. Las partes acordaron que la escritura publica que perfeccionara el contrato
de promesa de compraventa serfa otorgada ante la Notarfa 52 de este circulo notarial,
en fecha julio 24 de 1997 y que la “entrega real y material del inmueble objeto de este contrato fue

efectnada el dia cuatro del mes de enero de 1991

v. Que en varias ocasiones se firmaron otros si para la firma de la escritura

publica, siendo la dltima el 24 de julio de 2003.

" Fls. 130y 131 C. digital.
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vi. Que el demandante ha venido cumpliendo de manera rigurosa con el pago
de los servicios publicos domiciliarios — agua, luz, y teléfono, y con ello demuestra su

animo de sefor y duefio.

vii. Que ostenta la posesion real, material y efectiva “en virtud de la entrega a ¢l

efectnada, al tenor del contrato de promesa de compraventa”

3. Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Tres Civil del Circuito mediante
proveido de 19 de septiembre de 2018, fue notificada a los demandados determinados,
siendo contestada por Gabriel Roberto Cetina? a través de apoderada judicial, quien
formul6 las excepciones de mérito que denominé carencia de legitimacioén en la causa
por pasiva, cosa juzgada, temeridad o mala fe, fraude procesal y carencia de tiempo para
usucapir. Igualmente, Oscar Otlando Cetina Castro contestd la demanda’, a través de
apoderada judicial, invocando como excepciones de mérito las que denominé cosa

juzgada, temeridad o mala fe, asi como carencia de tiempo para usucapir.

4. El a gquo mediante proveido de 12 de agosto de 2019 dispuso desvincular al
sefior Gabriel Arturo Cetina Castro por no ser titular de derecho de dominio, asi como
mediante sentencia anticipada de la misma data declar6 que existe cosa juzgada respecto
de la accién de declaracion de pertenencia por prescripcion extraordinaria adquisitiva

de dominio ejercida por Alfonso Marin Torres contra Oscar Orlando Cetina Castro.

La anterior decision se sustentd en que “frente al objeto, es indiscutible gue en uno y otro
casos, las pretensiones formuladas son sustancialmente las mismas, pues lo que se busca adquirir por el
modo de la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio ser titular del bien inmueble que se dice

poseer™.

5. Contra la anterior decision la parte demandante formulé recurso de apelacion
con sustento en que no es del todo cierto la aseveracion del 2 guo respecto a la identidad
del objeto, ya que no coinciden absolutamente las direcciones de los predios, ni los

hechos coinciden totalmente, ya que en la segunda se ordenaron y complementaron.

2Fls. 240y s.s.
3Fls. 265y s.s.
4Fl. 328
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CONSIDERACIONES

1. Los presupuestos procesales se encuentran acreditados en el presente asunto, y
no se observa causal de nulidad que pueda invalidar la actuacion surtida ni impedimento

para proferir la decision de fondo que en derecho corresponda.

2. Ahora bien, el problema juridico a resolver es si en el presente asunto se
configurd la cosa juzgada tal y como lo resolvio el a guo en el presente asunto, figura que
persigue como principal objetivo, el que las providencias judiciales mantengan en forma
definitiva el caracter de inmutables, impidiendo, en consecuencia, que la cuestion principal
que ya se ha debatido en un proceso, pueda volver a ser objeto de controversia

posteriormente.

3. Los elementos que estructuran la cosa juzgada se clasifican en subjetivos y
objetivos. Al primer grupo corresponde la identidad de las partes, que debe darse entre
quienes fueron contendores en el primer proceso y las que intervienen en el que se hace
valer la cosa juzgada, entendiéndose este concepto, no como la identidad de las personas,
sino de partes juridicas, que entonces comprende a los causahabientes de aquellas a titulo
universal o singular. En el segundo grupo se encuentran las identidades de objeto y causa,
las cuales hacen relacion, en su orden, a que se controvierta en el nuevo proceso las
mismas pretensiones con iguales fundamentos de hecho a los que fueron debatidos en el

proceso anteriof.

3.1. Sobre el particular, ha dicho la jurisprudencia:

"Sucede, empero, que como la antoridad de la cosa juzgada no se produce sino en relacion con una sentencia
determinada, las denominadas identidades procesales constituyen el elemento de contraste para precisar si existe o no;
) respecto de esa cuestion concreta se habla de los llamados limites de la cosa juzgada; es decir, que asi como la sentencia
solo puede afectar a los sujetos contendientes y generalmente a nadie mds que a ellos, asi también ha de versar sobre el
objeto a que el proceso alude, y ha de pronunciarse sinicamente por la causa que se alegd para deducir la pretension o
la excepeion. Solamente cuando el proceso futuro es idéntico, en ragon de estos tres elementos, la sentencia dictada en
el anterior produce cosa juzgada material.

"La eadem conditio personarum o limite subjetivo de la cosa juzgada consiste en esencia en la identidad juridica de
las partes en los dos procesos, y cuyo fundamento racional estd en el principio de la relatividad de las sentencias (Art.
17 C.C.C.), segiin el cual por regla general la fuerza obligatoria de un fallo judicial se limita a las personas que han
intervenido como partes en el proceso en que se profiere. Por lo consiguiente, en principio quienes no han sido partes en
éste no son afectados por la sentencia, y pueden proclamarse ajenos a ésta segin la mdxima latina res inter alios
wndicata, allis neque prodesse neque nocere potest.
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"La eadem res, una de las dos facetas del limite objetivo de la cosa juzgada, se traduce esencialmente en que no le es
permitido al juez, en proceso futuro, desconocer o disminuir de cnalguier manera el bien juridico disputado en juicio
precedente y reconocido en la sentencia proferida por este.

"E/ otro factor del limite objetivo, la eadem causa petendi o entidad de la causa de pedir, se concreta en el motivo o
Jfundamento inmediato del cual una parte deriva su pretension deducida en el proceso”.~ (C.S.]., 24 de abril de
1.984)

3.2. De manera mas reciente la referida Corporacion preciso que:

«(...) [¢]nando una controversia ha sido objeto de un juicio ligico por parte de los drganos jurisdiccionales -
explicaba Ugo Rocco- dentro del cual fue resuelta, se produce el fendmeno de la cosa juzgada, del cual deriva “la
Jfuerza o la eficacia obligatoria inherente a la materia de la decision judicial contenida” en el fallo que “esta
destinada a tutelar el quid decisum de la sentencia en un proceso futuro”, en la medida en que impide “la

reproduccion del proceso de cognicion”.’

De ahi que también se presente como una obligacion del Estado a través de las autoridades
judiciales, y un derecho subjetivo de las partes, pues las primeras tienen “la obligacion juridica de no
juzgar una cuestion que ya ha sido objeto de un juicio anterior entre los mismos sujetos.
Y, por otro lado, las partes, actor y demandado, no sélo tienen la obligacion juridica de no pretender, de parte de
los drganos jurisdiccionales del Estado, la prestacion de la actividad jurisdiccional de cognicion una vez que la
hayan obtenido mediante la emision de la sentencia final de mérito pasada en cosa juzgada, sino que tienen
también el derecho a que los drganos jurisdiccionales del Estado no emitan nuevamente otra sentencia de fondo,
es decir, no_juzgnen nuevamente las relaciones juridicas ya declaradas ciertas mediante sentencia que haya hecho

transito a cosa juzgada”.’

En sentido material, la institucion de res iudicata pretende evitar que dentro de un nuevo proceso, se profiera una
decision que se oponga o contradiga a la que goga de esa clase de antoridad, como respuesta a “la exigencia social
de que no sean perpetuos los pleitos, como igualmente de que los derechos sean ciertos y estables, una veg, obtenida
la tutela del Estado”.

“La eficacia de ciertos derechos fundamentales, entre los cuales se deben destacar el debido proceso —y como
expresion del mismo, que nadie puede ‘ser juzgado dos veces por el mismo hecho’— (art. 29, C.P.), la seguridad
Juridica y el acceso a la administracion de justicia (art. 229 C. P.) —ha sostenido esta Corporacion— exige que
Ias sentencias constituyan el fin de los Iitigios que con ellas se resuelven, de forma que, lnego
de que adquieran firmeza, ninguno de los interesados, mucho menos aquél a quien no
favorecio el respectivo fallo o que albergue inconformidad con algunas de las
determinaciones adoptadas, pueda proponer nuevamente el mismo conflicto, buscando
con tal proceder una decision contraria, en todo o en parte, a Ia inicialmente emitida’.

Y agrego:

“Al respecto, tiene dicho la Corte que ‘[p]otisimos y arraigados motivos, tales como la preservacion del orden
priblico, la seguridad juridica y la paz, social, entre otros mds, han conducido al legislador, de antiguo,
a impedir que las controversias decididas en forma definitiva por las autoridades
jurisdiccionales, sean ventiladas, ex novo, por los mismos sujetos procesales que han
intervenido en el correspondiente proceso judicial, segiin da cuenta la historia del derecho, en

5 «Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo Il. Parte General. Bogota: Temis — Buenos Aires: Edit. Depalma, 1976, pags. 313 a
315» (referencia propia del texto citado).

6 «<ROCCO, Ugo. Op. Cit., p. 335-336» (referencia propia del texto citado).

7 «COVIELLO, Nicolés. Doctrina General del Derecho Civil. México: Unién Tipografica Editorial Hispano — Americana, 1949, p.
624» (referencia propia del texto citado).
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general, testigo de excepcion de la vigencia milenaria de este instituto, de indiscutida etiologia romana (V'id. 1171,
307, CLL 42) (...).

S7 lo anterior no fuere asi, como en efecto no lo es, nada impediria a la parte desfavorecida en un litigio, plantear
de manera indefinida —y sistematica— la cuestion o asunto sometido a composicion judicial, hasta que su pretension
0 exccepeion, finalmente, encontrara eco en una determinada providencia (espiral de libelos), dando lugar a la
floracion de fallos contradictorios en el universo judicial. Por lo demds, no se justificaria —ni se justifica—, el
palmario e inconsulto derroche jurisdiccional, que implicaria examinar, unay otra ve, una materia sobre la que
existe ya un pronunciamiento, previo y definitivo (anterins), con sujecion al cual, es la regla, debe tenerse como
clansurado el debate y, por ende, sellada la suerte de la controversia sometida a composicion (agotamiento

procesal)” (CST SC, 12 ago. 2003, rad. 7325; CS] SC, 5 jul. 2005, rad. 1999-01493; CS]
SC, 18 dic. 2009, rad. 2005-00058-01; CS] SC, 7 nov. 2013, rad. 2002-00364-01)*.

4. De lo hasta aqui expuesto se deduce que la institucion de la cosa juzgada requiere
la concurrencia de una triple identidad de factores que son: objeto pretensional, causa
petendi y partes; por ende, la sentencia ejecutoriada en proceso contencioso tiene fuerza
de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en

la misma causa anterior, y que entre ambos procesos haya identidad juridica de partes.

5. En el presente asunto, no cabe duda de la identidad de partes, ya que en ambos
fungié como demandante Alfonso Marin Torres y como demandado Oscar Orlando

Cetina Castro, ante la desvinculacion de Gabriel Roberto Cetina.

En cuanto al objeto pretensional, en el proceso que cursa en el juzgado a guo se pidié
se declarara “/a pertenencia, por prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, sobre el inmueble
~local — signado con el nimero 99 — 32 de la calle 20 de la actual nomenclatura urbana de Bogotd
D.C., el cual hace parte del predio de mayor extension registrado al folio de matricula inmobiliaria
ndimero 50C-0054373 (...), inmueble este que ha poseido, con animo de seiior y duerio, de buena fe y
de manera quieta y pacifica por un lapso de tiempo ya superior a veinte (20) asios”y en el que curséd
en el juzgado Primero Civil del Circuito de esta ciudad se solicité “Que se declare en
sentencia definitiva que haga trdansito a cosa juzgada, la prescripcion extraordinaria adquisitiva de
dominio de en favor de Alfonso Marin Torres (...), sobre parte del bien inmueble que lnego se describe
¢ identifica, el cual ha poseido durante mds de die; arios con dnimo de serior y dueiio”y respecto del
bien inmueble dice que se trata del ubicado en la calle 27 No. 99 -28 y cuya direccion

actual es calle 20 No. 99 — 28, asi como direcciones secundarias las siguientes calle 20

No. 99 —30/32 /34 y 38.

8 CSJ SC10200-2016, 27 jul.



Ref: 110013103 033 2018 00427 01

Por lo que se advierte que el objeto pretensional es el mismo, adquirir por
prescripcion extraordinaria adquisitiva parte del inmueble ubicado en la Calle 20 No.
99 -28 y que tiene como direcciones secundatias la calle 20 No. 99 — 30/32/ 34 y 38,
sino que se trata de evitar la coincidencia utilizando en la segunda demanda una de las
direcciones secundarias del bien conforme se deduce de la certificacion catastral obrante

a folio 79 C.1, pero resulta indiscutible que se trata del mismo local.

En cuanto a la causa si bien existen algunas diferencias entre los hechos que se
narran en uno y otro proceso, NO menos cierto es que tienen como fundamento la
celebraciéon de sendas promesas de compraventa: la primera celebrada por el
demandante con el occiso Jorge Arturo Cetina Collazos (hecho 1 de la demanda) y la
segunda celebrada el 24 de julio de 1996 por el actor con Mary Castro de Cetina, Jorge
Hernando, Oscar Orlando y Gabriel Roberto Cetina Castro (hecho 3 de la demanda).

Notese que, respecto de ese particular aspecto, en la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Civil del Circuito el 22 de septiembre de 2015 se estimé que el
demandado no era poseedor, ya que al haber suscrito las promesas de compraventa
reconocié que habia terceros con mejor derecho, y que ostentaba el bien como tenedor,
ya que la recibié con ocasiéon de un contrato de arrendamiento, y esta Corporacion
confirmé dicha decision en providencia emitida en audiencia del 25 de febrero de 2016
al considerar que en el afio 1991 el demandante ingresé al predio como arrendatario, y
que si bien celebré sendas promesas de compraventa sobre ese bien, esos negocios
significan reconocimiento de dominio ajeno y que “/a entrega del inmueble no genera posesion

se necesitaria que de manera expresa se hiciera entrega de la posesion y ello no acontecid”.

6. Por lo que si en sentencias proferidas el 22 de septiembre de 2015 y
confirmada el 25 de febrero de 2016, ya se resolvié que el aqui demandante no es
poseedor ya que al celebrar las promesas de compraventa reconocié dominio ajeno y
que la entrega del inmueble fue en calidad de tenencia, decisiones que resultan
inmodificables, es claro que al presentarse un nuevo proceso edificado en los mismos
hechos fuerza concluir que opero la cosa juzgada, lo que conlleva que se deba confirmar

la sentencia recurrida.
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DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, D.C. en Sala Segunda

Civil de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia anticipada proferida el 12 de agosto de
2019 y adicionada el 17 de febrero de 2020 por el Juzgado Treinta y Tres Civil del

Circuito de esta ciudad.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia al demandante. La

Magistrada Sustanciadora fija como agencias en derecho la suma de $1°000.000,00.

TERCERO: En firme esta providencia, por secretarfa devuélvase el expediente

al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

/‘-2(;/;»/ e & /Z{;/‘“ 2/4‘"""'

ADRIANA AY. PULGARIN
Magistrada

A )3 L
ﬁﬂﬁ’ EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO
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Verbal pertenencia

Demandante: Elia Melania Diaz
Demandado: Maria Luisa Aguas Suarez

Republicade Colombia

RamaJudicial

TRIBUNAL SUPERIORDE BOGOTA,
D.C.SALACIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JULIAN SOSA ROMERO

Bogota, veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Atendido elinforme secretarial y de conformidad con lo dispuesto
enelinc.3° delart. 14 del D.806 de 2020 en concordancia conelart.
322 de la Ley 1564 de 2012, como el recurso de apelacion no fue
sustentado oportunamente, se declara desierto el formulado por la
parte actora, contrala sentencia proferida porel Juzgado Once Civil
del Circuito de esta ciudad, el 7 de diciembre de 2020.

A

JULIAN SOSAROMERO
Magistrado

(1120180032001)

Notifiquese,



Repuiiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Ejecutivo con titulo hipotecario

Demandante | Fondo Nacional del Ahorro

Demandado | Claudia Emilia Gutiérrez de Rincén y Luis Eduardo
Rincon Herrera

Radicado 110013103 012 1993 17107 01

Radicado 110014003 023 2019 00262 00

despacho

COMISOr10

Instancia Segunda

Decision Requiere copias para resolver recursos de apelacion

(segundo requerimiento)

1. En auto del pasado 19 de marzo, se dispuso:

Previo a desatar los recursos de apelacion concedidos en diligencia de
secuestro llevada a cabo el 17 de octubre de 2019 (declara infundada una
nulidad y admite una oposicién), de conformidad con lo previsto en el
inciso 3° del articulo 324 del C.G.P., por Secretaria, solicitese al Juzgado 23
Civil Municipal de Bogota que, previas las formalidades previstas en el
inciso 2° ¢usdem, allegue a esta corporacion la diligencia de secuestro
inmediatamente referida, en tanto solo obra en el paginario remitido el acta
y el auto notificado por estado del 25 de octubre de 2019, dltimo que se
aport6 de forma incompleta.

Adviértase al juzgado municipal que si la diligencia y el auto en cita no
fueron allegados por una omision atribuible a la secretarfa de ese despacho,
las mismas deberan ser enviadas de forma inmediata.

2. En razén a que a la fecha el Juzgado 23 Civil Municipal de Bogota no ha

allegado pronunciamiento alguno, por secretarfa, requiérasele para de forma



inmediata se sirva dar cumplimiento a lo dispuesto en el auto inmediatamente

transcrito.

3. Remitase este requerimiento, asimismo, al Juzgado Primero Civil del Circuito
de Ejecucion de Sentencias de Bogota, comitente en el asunto en cuestion, para
que en caso de haber sido devuelto a ese despacho el respectivo despacho
comisorio, se sirva remitir a este Tribunal las piezas procesales requeridas o, en

caso tal, informe lo correspondiente sobre la suerte de dicha diligencia.

Cumplase;

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,

Este documento fue generado con firma electrdnica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion:
6221756fbd1467e0dd50b9f7a5d0fel177e29e93cd7598bf2860deeb01010fcdd
Documento generado en 26/04/2021 02:19:29 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL:

https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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inmediata se sirva dar cumplimiento a lo dispuesto en el auto inmediatamente

transcrito.
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caso tal, informe lo correspondiente sobre la suerte de dicha diligencia.

Cumplase;

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,
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Republica de Colombia
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL DE DECISION

MAGISTRADA PONENTE  : LIANA AIDA LIZARAZO VACA

CLASE DE PROCESO :  EJECUTIVO

ACCIONANTE :  EMERSON EDUARDO ROJAS

ACCIONADO : JUAN MANUEL MUNOZ RODRIGUEZ y otra

RADICACION : 11001 31 03 022 2018 00221 01

DECISION : DECLARA INADMISIBLE RECURSO

FECHA : Veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)
. OBJETO

Se pronuncia el Tribunal acerca la apelacion interpuesta por el
apoderado del accionante Emerson Eduardo Rojas contra el auto
proferido el 26 de octubre de 2020 por el Juzgado Cuarto Civil
Municipal, actuando como comisionado para la diligencia de
secuestro del bien inmueble identificado matricula inmobiliaria No.
50S-40036643, providencia en la que declaré probada la oposicion a
la diligencia de secuestro formulada por los sefiores Sandra Patricia
Mufioz Diaz y Elkin lvan Mufioz Diaz.

[I. ANTECEDENTES

2.1. En el trdmite del proceso ejecutivo de la referencia,
mediante auto de 8 de junio de 2018, el Juzgado 22 Civil del Circuito
de Bogoté libr6 mandamiento de pago a favor de Emerson Eduardo
Rojas contra Juan Manuel Mufioz Rodriguez e Hilda Romero Rava.
En dicha providencia también se decret6 el embargo de la cuota parte
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del inmueble identificado con folio de matricula N° 50S-40036643 de
propiedad del demandado JUAN MANUEL MUNOZ RODRIGUEZ.

2.2. Acreditado el embargo del citado inmueble, mediante auto
del 08 de octubre de 2018 se decreto el secuestro. Para tal fin se
comisiond a los Jueces Civiles Municipales de Bogota.

2.3. La comision fue asignada al Juzgado Cuarto Civil Municipal
de Bogota. EI 15 de noviembre 2019, dicho despacho judicial adelant6
la diligencia de secuestro, la cual fue atendida por Sandra Patricia
Mufioz Diaz y Elkin lvan Mufioz Diaz con sus respectivos apoderados,
quienes se opusieron a la referida diligencia en su calidad de
coposeedores respecto del 100% del inmueble objeto de la cautela.

2.3.1. Suspendida la diligencia, mediante proveido del 9 de
diciembre de 2019, se decretaron los medios probatorios solicitados
por la parte demandante y la parte opositora. Para evacuar dichas
pruebas se sefaldo como fecha el 9 de marzo de 2020. En dicha
diligencia se recibieron los interrogatorios de los opositores y se
recibieron los testimonios solicitados.

2.4. La Juez comisionada, en audiencia adelantada el 26 de
octubre de 2020, resolvié declarar fundada la oposicion presentada
por Sandra Patricia Mufioz Diaz y Elkin Ivan Mufioz Diaz.

IIl. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Sometido el asunto en referencia al examen preliminar que
ordena el articulo 325 del C.G.P., se advierte la falta de los requisitos
para la concesion del recurso de apelacion formulado en contra del
auto proferido el 26 de octubre de 2020 por el Juzgado Cuarto Civil
Municipal, actuando como comisionado para la diligencia de
secuestro del bien inmueble identificado matricula inmobiliaria No.
50S-40036643.




2. El ordenamiento procesal civil establece el principio de la
taxatividad en materia de procedencia del recurso de apelacion, con
la connotacién de que Unicamente las decisiones expresamente
sefialadas en el Cdédigo General del Proceso como susceptibles del
recurso de apelacion, pueden ser revisadas por este medio de
impugnacion.

3. Entonces, para que sea procedente el otorgamiento del
recurso de apelacion, es necesario que la providencia se enmarque
en alguna de las hipoétesis previstas el articulo 321 del C.G.P., u otra
norma de caracter especial, so pena de resultar improcedente su
revision por dicha senda.

4. A efectos de analizar la viabilidad de atacar el auto apelado a
través del recurso propuesto, se hace necesario revisar el tramite de
la oposicion a la diligencia de secuestro. Lo anterior, con el objetivo
de determinar las diversas providencias que se profieren en el curso
de dicha diligencia.

5. En relacién con los diversos supuestos o0 hipétesis que se
pueden presentar con la formulacién de la oposicion a la diligencia de
secuestro y su tramite, con fundamento en el articulo 309 del C.G.P.,
la Corte Suprema Justicia ha explicado:

“Tales disposiciones regulan varias hipétesis. La primera de ellas,
es que se rechace la «oposicién», en tal caso, segun el numeral 8 el
secuestro se practicara.

La segunda, es que se acepte; evento en el que pueden
presentarse los siguientes supuestos:

(i) Que ninguno de los intervinientes dispute la «decisién”, de modo
gue el «secuestro» no podra realizarse. Asi lo prevé el referido numeral
8 cuando establece que «Cuando la decisién sea favorable al opositor,
se levantara el secuestro (...)». Claro, si la oposicion sélo prospera
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parcialmente, en el aspecto que no sali6 avante debe concretarse la
cautela. Es lo que precisa el inciso segundo del numeral 5, al indicar que
«si la oposicidon se admite solo respecto de alguno de los bienes o de
parte de estos, se llevard a cabo la entrega de lo demas».

(ii) Que se admita la oposicién, pero el interesado en el
«secuestro” insista en él, «hipotesis» en la cual «el bien se dejara al
opositor en calidad de secuestre» (numeral 5).

Los numerales siguientes, el 6 y el 7 regulan el trdmite que se debe
seguir en esa particular situacion, dado que ante la «insistencia» de la
parte actora el legislador dispuso un «procedimiento» para dilucidar si el
«opositor» tiene o no el «derecho” alegado y reconocido en la
«diligencia», en el que los involucrados cuentan con la facultad de
presentar las pruebas que estimen pertinentes, tras lo cual se adoptara
la directriz definitiva.

En tal circunstancia se distinguen a su vez dos «supuestos»,
dependiendo de si el juez que adelanta el «proceso» es quien practica
la «diligencia».

En ese orden, dispone el numeral 6 que «cuando (...) haya sido
practicada por el juez de conocimiento y quien solicitd la entrega
haya insistido, este y el opositor, dentro de los cinco (5) dias
siguientes, podran solicitar pruebas que se relacionen con la
oposicién. Vencido dicho término, el juez convocara a audiencia en la
gue practicard las pruebas y resolvera lo que corresponda». Pero si «si
la diligencia se practicd6 por comisionado», segun el numeral 7, «y la
oposiciéon se refiere a todos los bienes objeto de ella, se remitira
inmediatamente el despacho al comitente» para que surta dicho
«tramite». Empero, sila «oposicion es parcial” «la remision del despacho
se hara cuando termine la diligencia». Lo que se explica, si se observa
gue de acuerdo a lo apuntado, la medida debe surtirse sobre los «bienes»
excluidos de la «oposicién», de suerte, que una vez practicada, es que
debe enviarse el dossier para que el «juez de conocimiento continte con
el procedimiento pertinente».

Dicho en otras palabras, la «admisién de la oposicién» ante la
«insistencia del interesado en el secuestro» se torna provisional, ya que
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esa rogativa impone que el «juez de conocimiento» agote con
posterioridad un «procedimiento» para solucionar la controversia, el cual
surtira de manera inmediata si fue él quien practico la «diligencia» o luego
de «remitido el despacho comisorio» si lo hizo el «comisionado».

Bajo este panorama, importa destacar que tratdndose de
«diligencias realizadas» por «jueces comisionados», en principio son
ellos quienes definen la suerte de la «oposicion», debido a las
«facultades» que apareja la «comision». Memorese que de conformidad
con el articulo 40 del estatuto de ritos civiles «el comisionado tendra las
mismas facultades del comitente en relacion con la diligencia que se le
delegue, inclusive las resolver reposiciones y conceder apelaciones
contra las providencias que dicte, susceptibles de esos recursos». De
manera, que si la «niega» o la «acepta», sin que los «interesados» eleven
reclamo alguno, tales «resoluciones» produciran sus efectos en el
«litigio» y a ella deben atenerse las «partes».

Ahora, lo que habilita la intervencién del «juez de conocimiento»,
esto es, del «comitente», es entonces el «caso» en que «admitida la
oposicion» por el «comisionado», «el interesado insista en el secuestro»,
ya que en tal evento, se itera, esa directriz se torna temporal y quien tiene
la tltima palabra sobre ella es aquel funcionario una vez haya «decretado
y practicado las pruebas solicitadas por aquél y el tercero».

De manera, que no siempre que hay «oposicion» el «juzgado de
origen» debe aplicar los numerales 6 y 7 del articulo 309 del Cdodigo
General del Proceso, sino solamente, se repite, cuando se «insista en el
secuestro». De lo contrario, se desnaturalizaria la funcion del
comisionado, quien para los fines de la diligencia reemplaza al comitente
y, por ende, tiene competencia para «decidir» lo que corresponda. Luego,
de «dirimir la oposicion» sin protesta alguna, no podra volverse sobre tal
asunto.”?

6. En el presente caso, se observa que el tramite adelantado por
el juez comisionado culminé una vez practicadas las pruebas
correspondientes, con decision favorable a la parte opositora. Esa

! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de tutela de 7 diciembre de 2018. M.P.
Octavio Augusto Tejeiro Duque.
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decision corresponde a la de admision de la oposicién; no puede ser
de otra forma, pues, conforme con la normativa aplicable y la
jurisprudencia citada, el juez comisionado Unicamente cuenta con
competencia para efectuar el referido pronunciamiento.

7. Ahora bien, una vez admitida la oposicién, lo procedente era
ordenar la remisiéon del expediente al juez de conocimiento, para que
aquel se encargara agotar el trdmite con el que se definiera de manera
definitiva la oposicion a la diligencia de secuestro. No obstante lo
anterior, en el presente caso se concedi6 al recurso de apelacion en
contra del auto que admitié la oposicion, lo que resulta improcedente,
pues dicha providencia no se encuentra contemplada como una de
aquellas respecto de las que tiene cabida dicho medio de
impugnacion, ademas de que es al juez de conocimiento al que le
corresponde pronunciarse de manera definitiva sobre la oposicion.

8. Lo procedente era, entonces, que el juez comisionado hubiera
resuelto sobre la insistencia formulada por el apoderado de la parte
ejecutante, quien manifestd que “es voluntad de esta parte insistir en
la persecucion de los derechos que le asisten a Juan Manuel Romero
Ruao”. Sin embargo, se dejo de resolver dicha solicitud y, en su lugar,
se concedid un recurso de apelacidon respecto de una providencia
respecto de la cual el legislador no ha contemplado dicho medio de
impugnacion.

9. Corolario de lo consignado se declarara inadmisible el
recurso de apelacion y se ordenara la devolucion del expediente al
juez comisionado para que resuelva lo procedente respecto de la
insistencia presentada por el apoderado de la parte ejecutante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D. C. — Sala Civil,

RESUELVE




PRIMERO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado del accionante Emerson
Eduardo Rojas contra el auto proferido el 26 de octubre de 2020 por
el Juzgado Cuarto Civil Municipal, actuando como comisionado para
la diligencia de secuestro del bien inmueble identificado matricula
inmobiliaria No. 50S-40036643.

SEGUNDO: Oportunamente devuélvanse las presentes
diligencias al juzgado comisionado para que resuelva lo procedente
respecto de la insistencia presentada por el apoderado de la parte
ejecutante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%M o (A, Qfo‘p@mg%v

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
Magistrada

Firmado Por:

LIANA AIDA LIZARAZO VACA
MAGISTRADO TRIBUNAL O CONSEJO SECCIONAL
TRIBUNAL SUPERIOR SALA 008 CIVIL DE BOGOTA D.C.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL quSTQ{JTo JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103032-2018-00353-02

Demandante:  Ana Lucia Zuluaga Palacio y otros

Demandado:  Frontera Energy Colombia Corp. Sucursal Colombia
Proceso: Accidn de grupo

Tramite: Solicitud de adicién

Bogota, D. C., veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021).

El codemandante Carlos Eduardo Calvache Giraldo, signatario del
memorial que antecede, estese a lo dispuesto en auto de 9 de abril de
2021, donde claramente queddé dilucidado la revocatoria del poder a su
apoderado y su desistimiento del recurso de apelacion.

Debe tener presente el solicitante, quien actua directamente y a nombre
propio, que carece del derecho de postulacion, que no ha demostrado la
calidad de abogado inscrito, situacion que impide que sea tramitada su
peticion, pues conforme al art. 73 del Codigo General del Proceso
debera actuar por conducto de abogado legalmente autorizado, norma
que guarda concordancia con los articulos 22 y siguientes del decreto
196 de 1971, cuyo precepto 25 preceptla que “nadie podra litigar en
causa propia o ajena si no es abogado inscrito...”.

Adicionalmente, el articulo 49 de la ley 472 de 1998 es enfatico en
disponer que las acciones de grupo “deben ejercerse por conducto de
abogado”, motivo por el cual es claro que cualquiera de las partes en
este proceso debe actuar necesariamente mediante abogado.

Ahora bien, en auto anterior se le acepté la revocatoria del apoderado y
el desistimiento, de atender que se trata de actos para los cuales no
requeria intervencién por medio de abogado, precisamente por la
calidad de dichos actos, pues ha dicho la Corte Suprema de Justicia que
la facultad de disponer del derecho en litigio, para extinguirlo o
renunciarlo, entre otras cosas, esta “reservado de manera general al
titular del mismo derecho, quien obra como parte por su connotacion
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prioritariamente sustancial”, y asi puede hacerlo “por conducto de
apoderado, al otorgarle facultad expresa para ello, o bien que tambiéen
puede hacerlo directamente, tanto en ausencia de todo apoderado (v.gr.
muerte, renuncia, etc.) o de apoderado sin facultad expresa para
desistir, independientemente de éste (con, sin, 0 en contra de su
consentimiento), procede a desistir directamente de su proceso, siempre
que se trate de un ‘demandante’ plenamente capaz (que lo son todos,
salvo excepcion legal) (arts. 342 y 343 del C. de P.C.). Y tal posibilidad,
fundada en el mencionado alcance de la titularidad del poder de
disposicion del ‘derecho en litigio’, también armoniza, de una parte,
con el principio dispositivo, que acarrea la disponibilidad general y ab
libitum por las partes de la relacion procesal, y, de la otra parte, con la
naturaleza sustancial y procesal del desistimiento, que, no obstante
poner fin al litigio, implicando renuncia de las pretensiones, no se trata
de una accion de litigar en causa propia. En efecto, se trata mas bien
de una accion de ‘deslitigar’ (esto es, para desembarazarse, liberarse o
extinguir el litigio en que se encuentra como parte demandante y que ya
no se quiere)...” (CSJ, SCC, sentencia de 2 de octubre de 1992. M.P.
Pedro Lafont Pianetta. Citada en el Codigo de Procedimiento Civil de
Legis Editores S.A. de septiembre de 2007).

Pese a lo anotado, importa resaltar que la solicitud de adicién contra el
auto de 9 de abril de 2021, en el sentido de emitir pronunciamiento para
exonerar al demandante Carlos Eduardo Calvache Giraldo de la condena
en costas de primera instancia, es improcedente, pues el Tribunal, en la
etapa actual del proceso, Unicamente puede pronunciarse sobre las
vicisitudes que surjan durante el tramite del recurso de apelacion en
segunda instancia, como la revocatoria del poder y el desistimiento de
dicho recurso, antes anotados. Pero la competencia del Tribunal al
decidir esos ultimos aspectos, no puede extenderse a que se revoque
parcialmente la condena en costas de primera instancia, toda vez que
esta Ultima decision fue adoptada por el juzgado de primer grado en su
sentencia, sobre la cual el Tribunal podria emitir algun tipo de
pronunciamiento al momento en que resuelva el correspondiente recurso
de apelacion.

Por demas, precisase que el articulo 56 de la ley 472 de 1998 permite
que cualquier miembro del grupo puede manifestar su deseo de ser

TSB - Sala Civil — 2
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excluido del grupo dentro de los 5 dias siguientes al vencimiento del
término de traslado de la demanda, requisito este ultimo que no se
cumple por parte del sefior Calvache, por cuanto su solicitud la presento
luego de proferida la sentencia de primera instancia, cuyos efectos lo
cobijan, segun la citada norma, con independencia de su desistimiento
del recurso de apelacion.

Asi las cosas, sin perjuicio de las precisiones anotadas, el Tribunal se
abstiene de tramitar la solicitud de Carlos Eduardo Calvache Giraldo,
por carencia del derecho de postulacion, vale decir, porque pretende
actuar en nombre propio sin acreditar la calidad de abogado, que aqui es
necesaria.

Notifiquese.

m@

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)
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Verbal-Restitucion de inmueble
Demandante: Edilberto Rincén Moreno
Demandado: Elvis Granados y otros

Republicade Colombia

RamaJudicial

TRIBUNAL SUPERIORDE BOGOTA,D.C.
SALACIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JULIAN SOSA ROMERO

Bogota, veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Atendido el informe secretarial y de conformidad con lo dispuesto
enelinc. 3° delart. 14 del D.806 de 2020 en concordancia con el art.
322 de la Ley 1564 de 2012, como el recurso de apelacion no fue
sustentado oportunamente, se declara desierto el formulado por la
parte actora, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta 'y

dos Civil del Circuito de esta ciudad, el 29 de julio de 2020.

Notifiguese,

JULIAN SOSA ROMERO
Magistrado
(3220190042301)
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Bogota, D. C., veintiséis (26) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Proceso Ejecutivo con titulo hipotecario
Demandante Rodrigo Pefa Bautista
Demandada José Andrés Gutiérrez Rodriguez
Radicado 110013103 040 2017 00020 01
Instancia Segunda — apelacion de anto -
Decision Confirma

ASUNTO

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra del auto calendado 17 de febrero de 2020, proferido por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, por el

cual se declard infundada una nulidad.

ANTECEDENTES

1. El extremo demandado solicité se declare la nulidad de todo lo actuado
a partir del mandamiento de pago, teniendo en cuenta que se adelanta un proceso
ejecutivo con titulo hipotecario que tiene origen en un préstamo para la
adquisicion de vivienda por el extinto sistema del UPAC y, no obstante, se libro
orden de apremio el 8 de febrero de 2017, sin que se hubiera practicado la

reestructuracion el crédito, conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley

546 de 1999.

Acoté que el juez fue asaltado en su buena fe, ltimo que ordend seguir
adelante la ejecucion y fij6 fecha para llevar a cabo la diligencia de remate,
obviando que a folio 383 obra documento en el que la Direcciéon Seccional de
Impuestos de Bogota informa que “a /la fecha no existen bienes retenidos producto del

proceso adelantado por este despacho, una veg, suceda se les comunicard el orden de los créditos”.
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Concluy6 que no existe cobro coactivo por las obligaciones descritas en el
folio 327 y las que se relacionan para los afios 2011, 2012, 2013 y 2015 ya
prescribieron, sin que la DIAN hubiera iniciado cobro coactivo, hecho que
excluye al demandado de la excepcion de terminacion del proceso por falta de
restructuracion, conforme a la cual no hay lugar a dicha terminaciéon cuando el
juez advierta que existen otros procesos ejecutivos en curso contra el deudor por

obligaciones diferentes.

2. La contraparte solicitdo rechazar el incidente propuesto teniendo en
cuenta que no fue alegado en la oportunidad procesal pertinente, ni fue

promovido recurso contra la sentencia de primera instancia.

Acotb que la reestructuracion se verifico en los términos del articulo 42 de
la Ley 546 de 1999 y la jurisprudencia, ya que “a/ demandado se le remitieron las
communicaciones pertinentes para entablar el tramite, sin que el mismo compareciera (...)", sin
que aquella resultara necesaria dado que cuando se present6 la demanda existian
otros embargos sobre los bienes objeto de la garantia (anotaciones 9, 11 y 13 del
apartamento objeto de la garantia hipotecaria), por lo que no se requeria

convocatoria al tramite de reestructuracion.

Finaliz6 expresando que existen pruebas suficientes para afirmar la falta
de capacidad econémica del deudor, quien tiene embargos ejecutivos registrados,
deudas pendientes de pago en la DIAN vy respecto de impuestos prediales y

valorizacion.

3. Mediante auto del 17 de febrero de 2020, el A guo declaré infundada la
solicitud de nulidad en consideracién a que en providencia del 11 de febrero de
2019, se emiti6 pronunciamiento desfavorablemente sobre igual asunto. Agregd
que en esa data obraba en la foliatura prueba de la existencia de una obligacion
tributaria a cargo del demandado y a favor de la DIAN, hecho que dio lugar la
que no se acogiera la solicitud, sin que sea aceptable la presentacién indefinida de

peticiones similares, so pretexto del pago de los deberes fiscales.

4. Inconforme con la anterior decision, el apoderado la pasiva formuld
recurso de reposiciéon y apelacion en subsidio reiterando los argumentos

expuestos en la solicitud de nulidad. Hizo énfasis en el control de legalidad que
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debe efectuarse y la ausencia de titulo ejecutivo complejo dada la falta de

reestructuracion como requisito de procedibilidad.

5. Dentro del término de traslado, la contraparte guardé silencio. Resuelto

el recurso horizontal, corresponde a este Tribunal resolver la alzada.

CONSIDERACIONES

1. El problema juridico a resolver consiste en determinar si se debe
revocar, modificar o confirmar el auto que declaré infundada la nulidad
propuesta por la pasiva por falta de reestructuracién, dictado por el Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, advirtiéndose
desde ahora que el auto fustigado sera confirmado, por las razones que se pasan a

explicar.

2. Frente a la reestructuracion de los créditos adquiridos antes de la entrada
en vigencia de la Ley 546 de 1999, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha

precisado:

(...) es necesario para la Sala precisar, que tratindose del derecho a la
reestructuracion de los créditos de vivienda bajo el amparo de la Ley 546 de
1999, se ha considerado de tiempo atras, que

«|Del] articulo 42 de la 1.ey 546 de 1999, se extrae el deber ineludible |de los
acreedores|, de religuidar y reestructurar los créditos de vivienda en UPAC, vigentes al
31 de diciembre de 1999 (...) cuya recuperacion pretendian ante los estrados judiciales,
pues, para esa fecha todos ellos quedaron con la posibilidad de replantear la forma de
pago, de acuerdo con las condiciones econdmicas de los propietarios que estaban en peligro
de perder su lugar de habitacion.

E7 incumplimiento de esa carga, en consecuencia, se constituye en un obstaculo insalvable
para el inicio y el impulso de los procesos hipotecarios estrictamente relacionados con
créditos de vivienda inicialmente concedidos en UPAC, por formar parte de un titulo
gecutivo complejo cuya acreditacion se hace imprescindible, para obtener la orden de
apremio en caso de mora de los deudores o si, llevado a cabo ese trabajo, es manifiesta la
imposibilidad de satisfaccion de éstos con sus actuales ingresos.

Si tal falencia no es advertida al momento de librar mandamiento de pago, exige un
pronunciamiento de los falladores a peticion de parte o por via del examen oficioso de los
instrumentos representativos del crédito cobrado, asin en segunda instancia, por tratarse de
un tgpico relacionado con la exigibilidad de las obligaciones hipotecarias que levan
inmersos los elevados derechos a la vivienda digna e ignaldad entre los deudores de ese
sistenma.

Por ende, si se desatiende esa labor inquisitiva de revisar la suficiencia de los documentos
allegados como base de recando, por mandato excepcional que emana de la normatividad
expedida para conjurar una crisis social, como excepcion al principio dispositivo que rige
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la alzada, se incurre en una via de hecho que es susceptible de proteccion.

Pasar por alto tal proceder, como si la mera culminacion de los hipotecarios de créditos en
UPAC relacionados con unidades habitacionales individuales fuera suficiente, seria
desconocer los efectos protectores de la 1ey de 1 ivienda, diluidos con el agotamiento parcial
de los ordenamientos del pardgrafo tercero del articulo 42.

Tal etapa, esto es, poner fin a un proceso hipotecario sin que mediara pago, sélo constituia
un paso para normalizar la situacion de los dendores, que se complementaria,
indiscutiblemente, con la posibilidad cierta de revisar de consuno entre acreedor y dendor
como se diferirian los saldos pendientes.

Bajo este entendido, al no analizar los juzgadores a ciencia y paciencia si en los nuevos
cobros de créditos de vivienda, cuyos dendores fueron beneficiados con el respiro que les
confirid la ley mediante el cese de la ejecucion, se satisficieron a cabalidad cada uno los
condicionamientos que habilitaban ese posterior reclamo coercitivo de las entidades
financieras, se desvirtria el propdsito que inspird dicha regulacion.

Esto por cuanto en estos especiales casos, a diferencia de cnalguier recandacion compulsiva,
no se trata de verificar el incumplimiento de una obligacion en los plazos inicialmente
pactados, conforme aparece en el titulo, sino la materializacion de la imposibilidad para
los demandados de solventar un crédito con el cual buscaron, antes que incrementar su
patrimonio, solucionar una necesidad bdsica de orden superior.

Por esto, es labor irrenunciable del fallador escudririar si quien estd en riesgo de perder su
vivienda contd con la oportunidad de replantear las condiciones de pago, mediante la
reestructuracion del crédito, pues, silo en caso de una dificultad manifiesta en asumir el
total de la denda o ante el quebrantamiento de las nuevas estipulaciones convenidas,
estaria habilitado el camino para pedir la venta forzada del inmueble, maxime en
aquellos casos en que se cuestiona, directa o indirectamente, la suficiencia del titulo base de
recandoy (ver recientemente, entre otras, en STC5462-2020)

Aunado a lo anterior, la Corte ha advertido que «la_ejecucion no finaliza
con Ia ejecutoria de la sentencia, debido a que después del fallo signen cursando
actuaciones en busca de su realizacion y del cumplimiento del objeto del juicio, consistente
en la efectividad de la garantia para satisfacer el crédito cobrado, antes de la almoneda, y
mientras ello ocurre, como ha advertido la jurisprudencia, (...) e[s| viable resolver de
Jfondo la peticion» (resalta la Sala, CSJ STC5462-2020), por lo que es deber de
los jueces, incluidos los de ejecucion, revisar si junto con el titulo base de
recaudo la parte ejecutante ha adosado los soportes pertinentes para
acreditar la tan nombrada reestructuracién de la obligacién, pues, como lo
ha dicho esta Sala, esos documentos «onforman un titulo ejecutivo complejo y, por
ende, la ansencia de alguno de estos no permit|e]| continunar con la ejecucion» (idem)!.
(Negrillas y subrayas en texto original).

3. Se destaca que la terminaciéon de los procesos ejecutivos puede ser
declarara a peticion de parte o de oficio, hasta antes de que se haya registrado el
auto aprobatotio del remate o de adjudicacién del inmueble?, siempre que se den
los presupuestos establecidos por la jurisprudencia para tal cometido, sin que

decisiones anteriores constituyan obstaculo para emitir nuevos pronunciamientos

1 STC3696-2021. Rad. 70001-22-14-000-2021-00022-01. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
2 Sentencia SU-813 de 2007



T.S.B. - Sala Civil - Exp. 110013103 040 2017 00020 01

en punto al requisito de la reestructuraciéon; no obstante, no todo proceso
ejecutivo esta llamado a terminar en razén de la ausencia dicho elemento, aspecto

sobre el cual la Corte Constitucional en sentencia SU-787 de 2012, preciso:

Aun con los anteriores ajustes en la linea jurisprudencial, subsisten vacios,
como, por ejemplo, el relacionado con los casos en los cuales exista
embargo de remanentes. En ese evento, la terminacién del proceso ejecutivo
iniciado por la entidad financiera no obra para beneficio del deudor
conforme al objetivo de la ley, puesto que continuaria la ejecuciéon por la
otra obligacion y si no puede pagar se rematara el bien y el efecto no habria
beneficiado al deudor y habria perjudicado al acreedor financiero en
beneficio de un tercero acreedor. En tales casos, es razonable que no
proceda la reestructuracion si el deudor no obtiene una reestructuracion de
la totalidad de sus obligaciones.

Del mismo modo, es preciso tener en cuenta que la reestructuracion
presupone que el deudor acredite capacidad de pago para asumir la
obligaciéon en las nuevas condiciones, de manera que si, aplicando las
condiciones mas benéficas que procedan para los deudores de acuerdo con
la ley, evaluadas por el juez a cuyo cargo esta la ejecucion, se concluye que el
deudor no esta en capacidad de asumir la obligacién refinanciada, se
excepcionarfa el mandato de dar por terminado el proceso, en razén a que
resultarfa contrario a la economia procesal, a los derechos del acreedor y los
intereses del deudor que hubiese que iniciar, de manera inmediata, un nuevo
proceso ejecutivo.

Adicionalmente, es preciso que no haya otros procesos ejecutivos en contra
del deudor, en los que se haya solicitado el embargo de remanentes. En tales
casos, la obligacién, aun si se entendiera reestructurada se vuelve
plenamente exigible.

De todo lo anterior surge que una reconstruccion de la jurisprudencia
constitucional sobre esta materia, ajustada con los elementos de analisis que
se han ido haciendo evidentes en las distintas oportunidades en las que la
Corte se ha ocupado del tema, muestra que las reglas aplicables, de acuerdo
con el marco constitucional, son las siguientes: (i) En el ambito de la Ley
546 de 1999, los procesos ejecutivos hipotecarios iniciados antes del 31 de
diciembre de ese afio, una vez realizada la reliquidaciéon del crédito y
aplicados los alivios correspondientes, terminan por ministerio de la ley; (ii)
si cumplidas las anteriores condiciones subsiste un saldo insoluto, deudor y
acreedor deben llegar a un acuerdo de reestructuracién; (iii) a falta de
acuerdo, la reestructuracion debe hacerse directamente por la entidad
crediticia, de acuerdo con los parametros legales, jurisprudencialmente
delimitados y, (iv) cuando cumplidas las anteriores condiciones se advierta
por el juez, o que existen otros procesos ejecutivos en curso contra el
deudor, por obligaciones diferentes, o que no obstante la reestructuracion, el
deudor carece de la capacidad financiera para asumir la obligacion, se
exceptua el mandato de dar por terminado el proceso, el cual continuara, en
el estado en el que se encontraba, por el saldo insoluto de la obligacion.

4. No ofrece discusion que el presente proceso tiene por objeto el cobro

de un crédito hipotecario para la adquisicibn de vivienda, otorgado con
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anterioridad al 31 de diciembre de 1999, siendo aplicable, en consecuencia, la Ley
546 de 1999 y demas disposiciones complementarias, asi como la jurisprudencia

proferida por las Altas Cortes en el tema que se analiza.

Ahora bien, se advierte en este asunto la ausencia de la reestructuracion del
crédito garantizado con hipoteca, lo que conllevaria, en principio, a declarar la
tinalizacion de la actuacion, sin que para contrarrestar ese efecto, sirva de excusa

« iy . . Lo
que “al demandado se le remitieron las comunicaciones pertinentes para entablar el tramite, sin
. . . Lo .
que le mismo compareciera a realizar el tramite”, pues como se anotd, ante la falta de
acuerdo con el deudor, la reestructuracion debié hacerse directamente por la
entidad demandante. Recuérdese que ‘Y citada reestructuracion es obligacion de las
entidades crediticias, a efectos de ajustar la denda a las reales capacidades econdmicas de los
obligados”, de donde surge “la imposibilidad de continnar con una ejecucion cuando no se

encuentra acreditada la reestructuracion del crédito’™.

5. Sin embargo, siguiendo lo seflalado por la Corte Constitucional en
sentencia SU-787 de 2012, lo cierto es que en el sub examine no se cumplen los
presupuestos necesarios para dar por terminada la ejecucién, comoquiera que se
encuentra acreditada la existencia de un proceso coactivo contra el deudor, como

pasa a verse.

0. Se otea en el expediente digital que mediante oficio del 25 de mayo de
2018, 1la DIAN expres6 al juez de primera instancia las obligaciones que José
Andrés Gutiérrez Rodriguez tiene pendientes de pago con esa entidad,
solicitando: “Se ponga a disposicion de este despacho los inmuebles con matricula 50S-
40082585 y 50540082521 (...) y proceder de conformidad con los articulo 839-1 del ET y
542 del Codigo de Procedimiento Civil, segin la prelacion de créditos y de acuerdo a la etapa
en que se encuentre el proceso que cursa en su despacho, solicito tener en cuenta a la DLAN a

fin de lograr el pago de la denda con el fisco nacional”.

En providencia del 5 de julio de 2018, el Juzgado Tercero Civil del Circuito
de Ejecucién denegd esa solicitud, encaminada a poner a disposicion de la

entidad los bienes objetos de garantia real, empero, precisé que lo que acontece

3 CSJ STC-2964-2016. Rad. 11001-02-03-000-2016-00435-00. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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es una concurrencia de embargos, segin lo establecido en el articulo 465 del

C.G.P.

En virtud a que mediante auto del 31 de octubre de 2018 se ordené oficiar
nuevamente a la DIAN para que informara sobre el “estado actual del proceso coactivo
que cursa en esa entidad contra el aqui demandado JOSE ANDRES GUTIERREZ (...)
e indigue el monto de la obligacion que alla se ¢jecuta”, mediante oficio del 14 de enero
de 2019, la Dian procedi6é a informar las obligaciones tributarias exigibles de
cobro a cargo del deudor y solicitd, en consecuencia, se tengan en cuenta
conforme la prelaciéon de créditos y los articulos 839-1 y 840 del E.T. y 542 del
C.p.C.

Posteriormente, en oficio OCCES19DI1.02163 del 7 de mayo de 2019,
librado en razén del auto calendado 25 de abril de ese mismo afio, se solicitd
nuevamente a la DIAN aclarar “SI EL. DEMANADO JOSE ANDRES
GUTIERREZ RODRIGUEZ, identificado con CC No. 17.106.270, presenta
obligaciones pendientes de pago con la citada entidad. En caso afirmativo, deberd indicar con
total precision los rubros adendados por aquel, debiéndose remitir en dado caso, las respectivas
lignidaciones™, frente a lo cual la oficiada, mediante comunicacion de fecha 3 de

julio de 2019, respondié®:

(...) una vez verificados los aplicativos institucionales y propios del area de
Cobranza al contribuyente GUTTERREZ RODRIGUEZ JOSE ANDRES,
identificado con NIT. C.C. 17.106.270 posee obligaciones pendientes de
pago a la fecha con la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
Seccional Bogota contenidas en el expediente de cobro No. 199800798 por
valor a la fecha de $19.576.000 mas las sanciones e intereses que le causen a

la fecha de pago.

4 ARTICULO 465. CONCURRENCIA DE EMBARGOS EN PROCESOS DE DIFERENTES
ESPECIALIDADES. Cuando en un proceso ejecutivo laboral, de jurisdiccion coactiva o de alimentos se
decrete el embargo de bienes embargados en uno civil, la medida se comunicara inmediatamente al juez civil,
sin necesidad de auto que lo ordene, por oficio en el que se indicaran el nombre de las partes y los bienes de
que se trate.

El proceso civil se adelantara hasta el remate de dichos bienes, pero antes de la entrega de su producto al
gjecutante, se solicitara al juez laboral, de familia o fiscal la liquidacion definitiva y en firme, debidamente
especificada, del crédito que ante él se cobra y de las costas, y con base en ella, por medio de auto, se hara la
distribucion entre todos los acreedores, de acuerdo con la prelacion establecida en la ley sustancial. Dicho
auto se comunicara por oficio al juez del proceso laboral, de familia o al funcionario que adelante el de
jurisdiccidn coactiva. Tanto este como los acreedores de origen laboral, fiscal y de familia podran interponer
reposicion dentro de los diez (10) dias siguientes al del recibo del oficio. Los gastos hechos para el embargo,
secuestro, avalto y remate de los bienes en el proceso civil, se cancelaran con el producto del remate y con

preferencia al pago de los créditos laborales, fiscales y de alimentos.
SFI. 381.
6 FI 383.
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En aras de hacer efectivo el cobro de las obligaciones fiscales que el
contribuyente adeuda a esta Administracion y siguiendo con la normatividad
establecida en los articulos 2488, 2495 y 2502 del Cédigo Civil, y proceder
de conformidad con los articulos 839-1 del E.T. y 542 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, segin la prelaciéon de créditos y de acuerdo a la etapa
en que se encuentre el proceso que cursa en su despacho, solicito tener en
cuenta a la DIAN a fin de lograr el pago de la deuda relacionada (....) de
realizarse medida de embargo sobre cualquier clase de bienes, se notifique a
esta entidad a fin de intervenir de manera directa en el cobro de la
obligacion y con el objeto de enviatles la respectiva liquidacién de intereses
si a ello hubiere lugar.

(...) si existiendo algun tipo de bien mueble o inmueble, dineros, titulos
judiciales, etc., deben ser puestos a disposicién de la DIRECCION
SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTA, SEGUN SEA EL CASO,
PARA EFECTO DE LOS DINEROS, DEBEN ser convertidos y
consignados a la cuenta del fisco Nro. (...) e informar la transaccién, o en su
defecto oficiar se tratarse de cualquier tipo de bien.

7. Conforme a lo anterior, aunque en el sub examine no se acreditéd el
requisito de la reestructuracion del crédito, lo cierto que en se configura una de
las excepciones establecidas por la jurisprudencia para que no sea viable la
terminacién de la actuacién por la falta de ese presupuesto, pues como quedd
dilucidado, existe un proceso de cobro coactivo contra el demandado,
circunstancia que impide decretar dicha terminacién, a la luz de la sentencia SU-

787 de 2012. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha expresado:

En este sentido, esta Corporacion ha sido enfatica al sefialar reiteradamente
que:

(...) Al respecto, en un caso de idéntica sitmacion fictica al que se estudia, esta
Corporacion sostuvo que:

«Es menester precisar que la Corte Constitucional en la providencia SU-787 de 2012,
enumerd las pantas jurisprudenciales desarrolladas en torno a las tutelas promovidas por
aplicacion e interpretacion de la Ley 546 de 1999, y alli sentencid la imposibilidad de
terminar el proceso ejecutivo hipotecario, cuando en contra del dendor existieren otros
cobros judiciales, pues esa eventualidad acreditaba su incapacidad econdmica. Al respecto
razono:

“IL]as reglas aplicables [sobre esa material, de acuerdo con el marco constitucional, son
las siguientes: (i) En el ambito de la 1.ey 546 de 1999, los procesos ejecutivos hipotecarios
iniciados antes del 31 de diciembre de ese arno, una veg realizada la religuidacion del
crédito y aplicados los alivios correspondientes, terminan por ministerio de la ley; (i) si
cumplidas las anteriores condiciones subsiste un saldo insoluto, deudor y acreedor deben
legar a un acuerdo de reestructuracion; (iiz) a falta de acuerdo, la reestructuracion debe
hacerse directamente por la entidad crediticia, de acuerdo con los pardmetros legales,
Jurisprudencialmente delimitados y, (iv) cuando cumplidas las anteriores condiciones se
adpierta por el juez, o que existen otros procesos ejecutivos en curso contra el deudor, por
obligaciones diferentes, o que no obstante la reestructuracion, el deudor carece de la
capacidad financiera para asumir la obligacidn, se exceptiia el mandato de dar por
terminado el proceso, el cual continuard, en el estado en el que se encontraba, por el saldo
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insoluto de la obligacion (...)" (subrayas fuera de texto)» (CS] STC10141-2015, citada
en STC13347-2015 y STC3828-2016, citadas en STC11261-2016)".

No puede soslayarse que en razén del proceso coactivo se comunico al a guo
una concurrencia de embargos (articulo 465 del C.G.P.), de donde se colige que
el proceso civil debe adelantarse “hasta el remate de dichos bienes, pero antes de la entrega
de su producto al ejecutante, se solicitard al jueg laboral, de familia o fiscal la liguidacion
definitiva y en firme, debidamente especificada, del crédito que ante él se cobra y de las costas, y
con base en ella, por medio de anto, se hard la distribucion entre todos los acreedores, de acuerdo
con la prelacion establecida en la ley sustancial”. Si bien no se trata de un embargo de
remanentes, lo cierto es que si eventualmente llegare a terminar por cualquier
causa la ejecucion civil, las medidas cautelares decretadas continuarfan vigentes

por cuenta del proceso coactivo, aspecto en el que surte los mismos efectos.

En asuntos como el presente , la Corte Suprema de Justicia ha concluido
que ‘“es evidente que a pesar de que la jurisprudencia ha precisado que la ansencia de
reestructuracion, acarrea la imposibilidad de seguir adelante la ejecucion, lo cierto es que
también se ha recalcado que cnando existan embargos, ya sean fiscales o particulares, o embargo
de remanentes, la reestructuracion del crédito es inexigible, dado que revela la incapacidad de
pago de la parte demandada y que la obligacion se hace exigible ya no por la mora en el pago,
sino por el cobro de otras acreencias que pueden afectar su patrimonio, por tal motivo, esa
premisa fue enmarcada como una de las excepciones a la aplicabilidad del beneficio en comento

por la Corte Constitucional™.

8. Vale la pena destacar que el demandado no prob6 en momento alguno la
capacidad de pago para asumir o reestructurar las obligaciones de las que es
sujeto de cobro, a lo que se suma que al momento de la presentacion de la
demanda, el inmueble objeto de garantia real se encontraba embargado por
cuenta del Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogota, tal como consta en la
anotacion 11 del certificado de tradicion y libertad, en la que consta:
‘EMBARGO EJECUTIIVO CON ACCION PERSONAL: 0427 EMBARGO
EJECUTIVVO CON ACCION PERSONAL EMBARGO REMANENTES
REF 04-1117 COMUNICADO POR OFICIO 3015 DEL 12.10.04 ]. 46 CIVIL
MUNICIPAL”, de donde se colige que en ese momento, no era necesaria la

reestructuracion que se echa de menos.

7 Citada en Sentencia STC14510 de 2019.
8 STC14510-2019.
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Si bien dicho embargo fue cancelado en razén del decretado en esta
ejecucion con garantia real (numeral 6° del articulo 468 del C.G.P.), tal
circunstancia aunada al cobro coactivo y esta actuacion, denota la falta de
capacidad de pago del demandado, razones suficientes para confirmar el auto

apelado.

9. En esas circunstancias y sin perjuicio de que oportunamente se vuelva a
solicitar la terminacién de la actuacion por ausencia del requisito de
reestructuraciéon, empero, bajo los lineamientos establecidos por la
jurisprudencia, el auto apelado sera refrendado, sin lugar a condena en costas por

no aparecer comprobada su causacion.

10. Por lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala Civil del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota,

RESUELVE

Primero. Confirmar el auto calendado 17 de febrero de 2020, proferido

por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Ejecucién de Sentencias de Bogota.

Segundo. Sin condena en costas.

Tercero. Librese la comunicacion de que trata el inciso 2° del articulo 326

del C.G.P.

Cuarto. Ejecutoriado este proveido, devuélvase la actuacion al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE

Firmado Por:

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
MAGISTRADO
MAGISTRADO - TRIBUNAL 007 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA
CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-SANTAFE DE BOGOTA D.C,,

10
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Repriblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103040-2019-00387-01

Demandante:  Comware S.A.

Demandado:  Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo
Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion sentencia — admite

Bogota, D. C., veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021).

En el efecto suspensivo, admitase el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante contra la sentencia de 10 de febrero de 2021, proferida por el
Juzgado 40 Civil del Circuito.

De acuerdo con el art. 14, inciso 3° del decreto 806 de 2020, deberan
atenderse las cargas para sustentacion del recurso contra la sentencia y la
réplica correspondiente. Con la prevencion de que si no sustenta el recurso en
oportunidad “se declarara desierto”.

El(los) apelante(s) debera(n) tomar en cuenta que, acorde con el art. 327,
inciso final del CGP, la sustentacion debe sujetarse exclusivamente a
“desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de primera instancia”.

Para precaver posibles dificultades, de acuerdo con el articulo 121 del Cédigo
General del Proceso, se prorroga el término de este recurso de apelacion por el
maximo permitido.

Los escritos que las partes presenten, deberan dirigirse exclusivamente al
correo electrénico que se disponga e informe por Secretaria.

m@

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



Repriblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103045-2017-00256-01
Demandante:  Nelly Johanna Cardenas Camacho y otro
Demandado:  Nelly Laverde & Cia. Ltda.

Proceso: Verbal

Tramite: Apelacion sentencia — admite

Bogota, D. C., veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021).

En el efecto suspensivo, admitase el recurso de apelacion interpuesto por
ambas partes contra la sentencia de 8 de febrero de 2021, proferida por el
Juzgado 45 Civil del Circuito.

De acuerdo con el art. 14, inciso 3° del decreto 806 de 2020, deberan
atenderse las cargas para sustentacion del recurso contra la sentencia y la
réplica correspondiente. Con la prevencion de gque si no se sustenta el recurso
en oportunidad “se declarara desierto”.

El(los) apelante(s) debera(n) tomar en cuenta que, acorde con el art. 327,
inciso final del CGP, la sustentacion debe sujetarse exclusivamente a
“desarrollar los argumentos expuestos ante el juez de primera instancia”.

Para precaver posibles dificultades, de acuerdo con el articulo 121 del Cédigo
General del Proceso, se prorroga el término de este recurso de apelacion por el
maximo permitido.

Los escritos que las partes presenten, deberan dirigirse exclusivamente al
correo electrénico que se disponga e informe por Secretaria.

m@

JOSE ALFONSO ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
(FIRMA SEGUN ARTS. 11 DEC. 491/2020, 6 Ac. PCSJA20-11532 Y OTROS)

Notifiquese.



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogotd D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

Ref: ~ ORDINARIO de RESPONSABILIDAD
MEDICA de MARTHA SEPULVEDA ASCANIO, JOSE EVELIO ASCANIO
SEPULVEDA, YEINI PAOLA ASCANIO SEPULVEDA, DAVISON WALTER
ASCANIO SEPULVEDA, DIEGO ASCANIO SEPULVEDA y EVELYN
YERALDI ASCANIO SEPULVEDA contra SALUDCOOP E.P.S EN
LIQUIDACION. Exp. 2013-00133-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutidoy aprobado en Sala de Decision celebrada
el dia 24 de marzo de 2021.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada en audiencia
publica celebrada el 4 de noviembre de 2020, en el Juzgado 46 Civil del
Circuito de Bogotd, por el cual se declararon probadas las excepciones de
mérito y se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.- El dia 27 de febrero de 2013 (fl, 131) José Evelio
Ascanio Sepulveda, Martha Sepulveda, Evelyn Yeraldi Ascanio Sepulveda,
Yeini Paola Ascanio Sepulveda, Davison Walter Ascanio Sepulveda y Diego
Ascanio Sepulveda, demandaron a Saludcoop Entidad Promotora de Salud
Organismo Cooperativo, con el propdsito que a través de un proceso ordinario
pretendiendo: i) se declare que la demandada es civilmente responsable de “los
darios y perjuicios materiales y morales” causados “al no dar un diagnostico
preciso conforme a los protocolos médicos previamente establecidos para el
tipo de dolencia que padecié la paciente YEINI PAOLA ASCANIO
SEPULVEDA, con ocasion del cancer de ovario que le fue diagnosticado
tardiamente, y como consecuencia la aparicion de las bridas y fistulas que
conllevaron al cuadro séptico”; y, 11) Se condene al pago de “perjuicios
morales” por valor de 100 SMMLV a cada uno de los demandantes
“debidamente indexados "(fls.122 a 123; c 1, T1).
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2.- La situacion factica que dio origen a la demanda
se resume asi (fl. 123 a 126, ibidem):

2.1.- Sostuvieron los demandantes que YEINI PAOLA
ASCANIO SEPULVEDA -de doce afios de edad para el momento de la
ocurrenciade los hechos-, en el afio 1999 fue llevada por consulta externa a la
entidad demandada al presentar mareos, deposicion diarreica con moco Yy
pintas de sangre, oportunidad en la que fue diagnosticada con colitis
parasitaria (inflamacion del colon por parasitos), recentandosele
antiparasitarios.

2.2.- Indican que a pesar de haber consultado en
varias oportunidades el diagnostico de los médicos tratantes siempre fue el
mismo -problema de colon-, sin embargo, no se realizé un analisis preciso y
tampoco le ordenaran los examenes pertinentes a fin de establecer la
enfermedad que realmente padecia.

2.3.- Refirieron que en el afio 2003 la ginecdloga le
ordend la préactica de una ecografia cuyo resultado arrojo una masa pélvica o
tumor, razon por la cual el dia 10 de junio de esa misma anualidad es
diagnosticada con cancer, motivo que permite concluir, que el mismo fue tardio
privandola de recibir un tratamiento adecuado y oportuno.

2.4.- Adicionaque con posterioridad fue intervenida
quirargicamente del cancer de ovario y le inician los procedimientos de
quimioterapia, sinembargo, dicha cirugia produjo la formacion de unas fistulas
y bridas, los primeros se caracterizan por ser canales por donde sale materia
fecal y orinay, las segundas es un tejido que se forman en el lugar del cancer
que obstruyen el intestino, de lo cual se desprende la negligencia médica y
descuido en la atencion ya que no fue conforme a los protocolos previamente
establecidos para el tipo de dolencia que venia padeciendo, lo que conllevo a
que la paciente presentara un cuadro séptico severo, lo que a la postre, origind
una serie de operaciones con el propoésito de controlarle la infeccion.

2.5.- Resefiaron que como no fue ordenado a tiempo
el examen técnico y cientifico con el cual le hubieran diagnosticado a tiempo el
cancer de ovario, la enfermedad avanz6 llevandola a la perdida de dicho
organo impidiéndole procrear hijosy continuar con su aspiracién de ser madre
a futuro, en tanto que, debido a las multiples cirugias, los lavados por el cuadro
infecciosoy los procedimientos de quimioterapia pasoé toda su adolescencia en
los quirofanos, causandosele asi irremediables perjuicios de indole moral.

3.- La demandada se notifico personalmente (fl, 144
ej), oportunidad de la que contestd la demanday propuso los medios de defensa
que denomino “CUMPLIMIENTO CONTRACTUAL POR PARTE DE
SALUDCOOP EPS”, “INIMPUTALIBIDAD DE LOS ACTOS PROPIOS DE
LAS IPS A SALUDCOOP EPS”, “INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD ENTRE
LA EPS, IPS Y LOS PRFESIONALES DE LA SALUD”, “EXIGENCIA DE
OBLIGACIONES DE MEDIO Y NO DE RESULTADO EN LA
RESPONSABILIDAD MEDICA”, “CULPA PROBADA, NATURALEZA DE
LAS OBLIGACIONES DE LOS MEDICOS Y CARGA DE LA PRUEBA”,
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“INEXISTENCIA DE CAUSALIDAD y PRESENCIA DE RIESGOS
INHERENTES AL PROCEDIMIENTO QUIRURGICO COMO
TRATAMIENTO A LA PATOLOGIA DE YEINI PAOLA ASCANIO’,
“EXCESIVA TASACION ECONOMICA DE PRETENSIONES” vy la
innominada o genérica (fl, 158 a 192 idem).

Igualmente, Ilamo en garantia a la Corporacién IPS
Saludcoop -Clinica Saludcoop La Salle- quien dentro de la oportunidad para
ello contestd el libelo y propuso los medios de defensa que denomino:
“DILIGENCIA EN EL ACTUAR MEDICO”, “AUSENCIA DE CULPA”,
“CARENCIA DE CARGA DE LA PRUEBA EXIGIBLE A LA PARTE
DEMANDANTE ”, “AUSENCIA TOTAL DE PRUEBA DE LOS SUPUESTOS
HECHOS CULPOSOS QUE FUNDAMENTAN LAS PRETENSIONES”,
“ADECUADA PRACTICA MEDICA — CUMPLIMIENTO DE LA LEX ARTIS —
AUSENCIA DE PRUEBA DE LA CULPA”, “INEXISTENCIA DE
CAUSALIDAD”, “INIMPUTABILIDAD DE RIESGOS ALEATORIOS” vy
excepcion genérica (fls, 35 a 50 c, 2).

4.- En la audiencia de que trata el articulo 101 del
P.C. —vigente para esa época-, se declaré fracasada la etapa de la conciliacion
ante la inasistencia de los demandantes, se fijo el litigio (fl, 203y 204 c, 1, tomo
1), posteriormente, se abrio a pruebas (fls, 238 a 240 ibidem), igualmente, en
auto adiado 30 de junio de 2020, se citd a las partes a la audiencia de que trata
el articulo 373 del C.G.P., oportunidad en la que se escucharon los alegatos de
las partes y se finiquito la instancia con sentencia en la cual se declararon
probadas las excepciones de mérito propuestas por la demandada, negandose
las pretensiones del libelo, decisidn que no compartié el extremo actor por lo
que interpuso la alzada que ahora se analiza (fls, 185 a 189 g)).

Il. EL FALLO APELADO

5.- Inicia la Juez a quo su fallo encontrando
acreditados los presupuestos procesales necesario para el buen curso de la
accion, luego hizo alusién a las diferencias entre los distintos tipos de
responsabilidad médicay concluyd que la aqui intentada es la extracontractual
o0 aquilina.

En el caso concreto, sefialé que el dafio se encuentra
demostrado ya que esta suficientemente documentado las afectaciones que
padecid Yeini Paola Ascanio Sepulveda, con ocasion del cancer de ovario, a
quien ademas tuvo que realizarsele varias cirugias debido al menoscabo en su
salud, lo que efectivamente debd provocar en los demandantes —padres y
hermanos- un ambiente de dolor y zozobra en su esfera emocional.

Agrego, que pese al dafio que sufrid la precitada por
la presunta falta de diligencia y cuidado que habria tenido el extremo
demandado, ya que aungue la paciente acudido al servicio medico desde el afio
1999 en busca de atencidn eficiente y oportuna, no habria sido debidamente
diagnosticada por sus meédicos tratantes, quienes solo hasta el afio 2003 le
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diagnosticaron la verdadera patologia que presentaba -cancer de ovario-, no
esta demostrado con el rigor que se requiere dicha conducta en cabeza de la
convocada, pues es notable la dificultad para el despacho entregar un criterio
médico justificado a las discusiones aqui planteadas pues es inocultable la
utilidad que para esto representan los dictamenes y testimonios técnicos que
para tal efecto alleguen las partes, los cuales brillan por su ausencia, y es que
si bienobra en el plenario copia de las historias clinicas emitidas tanto por la
IPS SALUDCOOP NORTE DE SANTANDER, como por IPS SALUDCOOP
CLINICA LA SALLE DE LA CIUDAD DE CUCUTA, las cuales logran
acreditar de manera cronoldgica como fue atendida la paciente de la simple
lectura no puede desprender con certeza que efectivamente haya existido un
inoportuno o errado diagnostico por parte de los galenos que la atendieron, ni
menos aun que la sintomatologia presentaban era caracteristica de otras
anomalias o patologias en su integridad, distintas a las entonces
diagnosticadas.

Agreg0 que no existe ningun elemento de conviccion
mas alla del dicho de las partes y lo plasmado en las historias clinicas, que
permitan colegir de forma inequivoca si efectivamente el cancer de ovario que
padecio la precitada debid ser diagnosticado efectivamente en la primera
oportunidad que consultd, esto es en el afio 1999, sin que sea de recibo
suponerlo o extraerlo unicamente de la documental anexada al caso examinado.

Finalmente, concluyd que en punto del nexo causal y
ante la ausencia de acreditacion de la culpa en cabeza de la demandada,
tampoco aparece acreditado el referido elemento de la responsabilidad.

I11. EL RECURSO DE APELACION

6.- Inconforme con la decision la parte convocante
interpone recurso de apelacion el cual se edifica, en sintesis, sobre los
siguientes argumentos:

(i) Que la sola historia clinica es suficiente para
determinar que la paciente YEINI PAOLA ASCANIO SEPULVEDA no cont6
con un diagnoéstico adecuado y oportuno, ya que desde que consultdé por
primera vez -afio 1999- hasta que se le detectd el cancer de ovario
transcurrieron 4 afios, es decir, que el mismo fue tardio toda vez que para la
época en la cual se determino con exactitud la patologia que padecia estaba
invadida por la infeccidn, lo cual denota la negligencia médica del personal de
la salud que la atendid, lo que necesariamente demuestra la culpa, de ahi que
no era necesario que la operadora judicial contara con conocimiento médicos
para arribar a esa conclusion, agrega que bastaba con acudir a la sana critica,
la l6gica y las reglas de la experiencia, asi como a la prueba indiciaria, para
endilgar la responsabilidad reclamada a la convocada.

(i1) Contodo, si consideraba que el dictamen pericial
era una prueba necesaria no debio tenerlo por desistido, pues ello vulnera el
debido proceso de los demandantes, empero, de todos modos debio decretarlo
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de oficio por ser de su exclusiva funcion, segun lo sefialado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-264 de 2009, sumado a la circunstancia que el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses no practico dicha probanza,
en tanto que la parte demandante no contaba con los recursos econdémicos
necesarios para sufragar los costos de una experticia particular.

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 25 de febrero de la
anualidad que avanza se ordend correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte apelante con el
propdsito que sustente su alzada.

6.2.- A través de escrito enviado por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal la parte inconforme -demandante-
presento escrito dando cumplimiento a lo ordenado en el auto que antecede, en
tanto que su contraparte guardo silencio.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decision de
mérito, con la consideracion adicional referida a que en el evento de ser
interpuesta la alzada por ambas partes, la Sala esta revestida de la competencia
para resolver sin limitaciones, empero no es el caso de autos.

2.- Con miras a desatar la apelacion formulada por
el extremo actor, debe decirse que este recurso se endereza a que el Superior
revise la actuacién de la juzgadora de primera instancia, pero inmerso siempre
dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien le corresponde
determinar el @mbito dentro del cual ha de moverse el ad-quem al momento de
tomar la decision.

3.- Desde esta perspectiva el problema juridico a
resolver se contrae a determinar (i) la clase de responsabilidad invocada por
la demandante, (ii) si en la parte demandante concurre la legitimacion en la
causa por activa, (iii) si estan demostrados los requisitos esenciales de este tipo
de acciony finalmente (iv) si en verdad en la primera instancia se incurrié en
una indebida valoracion probatoria; los tres primeros aspectos seran
abordados de oficio, en tanto que el Gltimo toca precisamente con el reparo
formulado por el actor a la sentencia proferida por el Juez a quo y en su
desarrollo plantea la necesidad del dictamen pericial y la responsabilidad del
juez y las partes frente a los elementos de juicio.

Clase de responsabilidad

4.- Previo el andlisis de la accion incoada y del
material probatorio aportado al proceso, debido a laforma como se redactaron
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y plantearon las suplicas del libelo, resulta necesarioy conveniente reflexionar
acerca de la importancia de estas y del modo como deben formularse para que
el juzgador esté en la obligacion de referirse a todas y, de paso, si fuere del
caso, hacer uso de la hermenéutica juridica para desentrafiar la accién que
quisieron invocar los actores.

4.1.- La pretensién consiste en el reclamo que el
actor hace de un derecho que considera vulnerado frente a otra y, debe estar
contenidaen un escrito llamado demanda, para que a través de ella se resuelva
el interés juridico invocado mediante una sentencia; o0 sea, que entre la
demanda y el fallo debe existir estrecha conexidad, de lo contrario se estaria
violando el principio de la congruencia consagrado en el articulo 281 del C. G.
del Proceso, que necesariamente ha de presentarse entre estas dos piezas
procesales.

Uno de los requisitos para que la demanda sea
admisible es que se determine en forma clara y precisa “...10_gue se

»

pretende... ", esto es, indicar en forma concreta y transparente la suplica que
implora o las varias pretensiones que haya acumulado, de ser el caso.

Sobre este tema muestro maximo érgano de cierre de
la especialidad civil ha sostenido: “/cJomo la pretension, es la esfera del Derecho
Procesal, implica generalmente la exigencia frente a una persona de determinada
declaracion judicial, tiene que deducirse mediante una demanda, o sea el escrito por
el cual se pide tutela parauninterés juridico, a través de una sentencia. Es tan intima
la relacion existente entre lademanday la sentencia, que la doctrina ve en dichos dos
actos los limites dentro de los cuales se desenvuelve ordinariamente todo el
procedimiento. En verdad que cuando una persona quiere hacer valer un derecho
suyo, en el escrito inicial debe solicitarle al juez la declaracion gue pretende, con
invocacion de una concretasituaciénde hecho, es decir, expresando tanto el petitum
como la causa petendi de la pretension. Dada la trascendencia que la demanda tiene
en la constitucion, desarrollo y culminacién del proceso, dicho libelo debe ajustarse
en su forma a ciertos requisitos, que en el ordenamiento procesal colombiano estan
determinados por los articulos 75, 76,77, 78, 79 y 82 de la respectiva codificacion.
Segun tal preceptiva, paraque la demanda sea admisible debe determinar en forma
precisay clara “loque se pretenda ” por el demandante, o sea la nitida indicacion de
la pretensionincoada, o de las varias pretensiones que acumuladamente instaure; y,
ademas, el sefialamiento de los hechos que sirven de fundamento a las suplicas,
“debidamente determinados, clasificados y numerados”, o sea formando grupos
segun la materia, con la légica separacion que la relacion material exige... Cuando
setratade suplicas que atafienauna dualidad de relaciones juridicasque no pueden
coexistir por ser antiteticas, la ley posibilita su acumulacion pero solamente en
forma eventual o subsidiaria, pues en tal hipotesis el demandante subordina la
estimacion de una de ellas a la desestimacion de la otra. En este acontecer nada
impide, y antes bien la naturalezade las cosas asi lo requiere, que el demandante
determine en su demanda hechos o fundamentos generalmente contradictorios o
excluyentes...” (G.J., t. CLXXII (172),pag.234,235).

4.2.- En el sub-lite, se formularon dos pretensiones,
asi: a) que declare que la demandada es civilmente responsable por los dafios
materiales y perjuicios morales causados con ocasién de los procedimientos
medicos, hospitalarios y quirdrgicos que de forma negligente, equivocados,
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injustificados y tardios se le realizaron a la paciente Yeini Paola Ascanio
Sepulveda, b) que se condene al pago de los perjuicios inmateriales por la suma
de 100 salarios minimos mensuales legales vigentes para cada uno de los
convocantes (fl. 123 c. 1).

Ahora bien, notese que con el libelo genitor —hecho
3° se desprende que YEINI PAOLA ASCANIO SEPULVEDA inicialmente
estaba afiliada en calidad de beneficiaria de José Evelio Ascanio a la EPS
demandada, lo cual concuerda con el legajo visible afolio 14 del cuaderno 1,
con posterioridad, se efectud dichavinculacion en calidad de cotizante, aspecto
que ademas aparece certificado con la documental que obra dentro del plenario
(fl, 13 ibidem), situacion que fue admitida como cierta en la contestacion de la
demanda (fls, 158 ej) y confesado en el interrogatorio de parte que absolvio el
representante legal de Saludcoop E.P.S., de lo cual se desprende sin hesitacion
alguna que la reclamacion aqui efectuada surge a raiz de un contrato para la
prestacion de servicios médicos, de ahi que lo pretendido no es otra cosa que
se declare a la demandada civil y contractualmente responsables por los
perjuicios ocasionados por el incumplimiento defectuoso de ese convenio.

4.3.-Entonces, resulta evidente que equivocO su
decision la Juez de primer grado al estudiar este asunto bajo las reglas de la
responsabilidad civil extracontractual, pues se itera, que la controversia gira
en torno a la presunta mala praxis médica en la que incurrié la demandada o
sus agentes, cuando la paciente fue atendida en calidad de beneficiariay,

posteriormente, en condicion de afiliada, razon por la cual el estudio debid
orientarse a la luz de las normas que regulan la responsabilidad civil

contractual.
De la legitimacion

5.- Decantado lo anterior, se adentrara la Sala en el
estudio del segundo de los problemas juridicos propuestos, esto es, si las partes
cuentan con legitimacion en la causa tanto por activa como por pasiva para
incoar la accion indemnizatoria de perjuicios y soportar las pretensiones,
respectivamente.

Frente a este tema en particular, la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha expresado que:
“...la legitimacion en la causa, ha dicho
insistentemente la Corte, es cuestion propia del derecho sustancial y no del
procesal, por cuanto alude a la pretension debatida en el litigioy no a los
requisitos indispensables para la integracion y desarrollo valido de éste. Por
€s0, Su ausencia no constituye impedimento para resolver de fondo la litis, sino
motivo para decidirla adversamente, pues ello es lo que se aviene cuando quien
reclamaun derecho no es titular o cuando lo aduce ante quien no es llamado
a contradecirlo, pronunciamiento ese que, por ende, no sélo tiene que ser
desestimatorio sino con fuerza de cosa juzgada material para que ponga punto
final al debate, distinto de un fallo inhibitorio carente de sentido l6gico por
cuanto tras apartarse de la validez del proceso siendo éste formalmente puro,
conduce a la inconveniente practica de que quien no es titular del derecho
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insista en reclamarlo o para que siéndolo en la realidad lo aduzca nuevamente
frente a quien no es el llamado a responder’*.

Concretando su criterio sobre el punto, hizo la
siguiente exposicion: “Segun concepto de Chiovenda, acogido por la Corte, la
legitimatio ad causam consiste en la identidad de la persona del actor con la
persona a la cual la ley concede la accion (legitimacion activa) y la identidad
de la persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la
accion (legitimacion pasiva). Conviene desde luego advertir, para no caer en el
error en que incurrio el Tribunal que cuando el tratadista italianoy la Corte
hablan de “accion” no estan empleando ese vocablo en el sentido técnico
procesal, esto es como el derecho subjetivo publico que asiste a toda persona
para obtener la aplicacion justa de la ley a un caso concreto, y que tiene como
sujeto pasivo al Estado, sino como sinonimo de “pretension”, que se ejercita
frente al demandado. Para que esa pretension sea acogida en la sentencia es
menester, entre otros requisitos, que se haga valer por la persona en cuyo favor
establece la ley sustancial el derecho que se reclama en la demanda, y frente a
la persona respecto de la cual ese derecho puede ser reclamado. De donde se
sigue que lo concerniente a la legitimacion en la causa es cuestion propia del
derecho sustancial y no del derecho procesal, razon por la cual su ausencia no
constituye impedimento para desatar en el fondo del litigio sino motivo para
decidirloen forma adversa al actor. Si el demandante no es titular del derecho
gue reclama o el demandado no es persona obligada, el fallo ha de ser adverso
a la pretension de aquel, como acontece cuando reivindica quien no es el duefio
0 cuando este demanda a quien no es poseedor. ”

“Por cuanto una de las finalidades de la funcion
jurisdiccional es la de componer definitivamente los conflictos de interés que
surgen entre los miembros de la colectividad, a efecto de mantener la armonia
social, es deber del juez decidiren el fondo las controversias de que conoce, a
menos que le sea imposible hacerlo por existir impedimentos procesales, como
ocurre cuando faltan los presupuestos de capacidad para ser parte o demanda
en forma. La falta de legitimacién en la causa de una de las partes no impide al
juez desatar el litigio en el fondo, pues es obvio que si se reclama un derecho
por quien no es su titular o frente a quien no es el llamado a responder, debe
negarse la pretension del demandante en sentencia que tenga fuerza de cosa
juzgada material, afin de terminar definitivamente ese litigio, en lugar de dejar
las puertas abiertas, mediante un fallo inhibitorio para quien no es titular del
derecho insista en reclamarlo indefinidamente , o para que siéndolo lo reclame
nuevamente de quien no es persona obligada, haciéndose en esa forma
nugatoria la funcion jurisdiccion cuya caracteristica mas destacada es la de ser
definitiva. .

5.1.- Ahora bien, en lo relativo al tipo de
responsabilidad originada por la desatencion de los deberes médicos importa
resaltar para el caso que nos ocupa, que ésta se fundamenta legalmente, para
la paciente y el padre de la menor, en una responsabilidad contractual, ya que

! (Corte Suprema De Justicia. Sentencia de agosto 14 de 1995. Expediente 4628. M.P. Nicols Bechara
Simancas).
2 (CXXXVIII. 364/365).
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como se dijo con anterioridad, para la época de la ocurrencia de los hechos
(afio 2003) Yeini Ascanio Sepulveda se encontraba afiliada al Sistema General
de Seguridad Social en Salud en calidad de beneficiaria de Jose Evelio Ascanio,
mientras que frente a los terceros ajenos a dicho vinculo contractual la
responsabilidad es aquiliana o extracontractual, tematica frente a la cual la
H. Corte Suprema de Justiciaen Sala de Casacion Civil, se ha pronunciado en
los siguientes términos:

“...la responsabilidad civil en general, y a la
médica, en particular, conocida es su clasificacion en contractual o
extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5 de 1940, 26 de noviembre de
1986, 30 de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430).
Aquélla, exige una relacioén juridica preexistente entre las partes, o, lo que es
mas general y frecuente, la existencia y validez de un contrato, su
incumplimiento, el dafio y la relacion de causalidad (cas. civ. sentencia de 12
de julio de 1994, exp. 3656). En cambio, en la Gltima, el quebranto se produce
al margen de cualquier vinculo juridico previo entre aquellos que se
relacionan con ocasion del daiio.”

(...) “...Con relacion al afiliado o usuario, la
afiliacion, para estos efectos, materializa un contrato, y por tanto, en linea de
principio, la responsabilidad es contractual, /...]. Contrario sensu, la
responsabilidad en que pueden incurrir las Entidades Promotoras de Salud
(EPS) respecto de terceros perjudicados por los dafos al afiliado o usuario con
ocasion de la prestacion de los servicios medicos del plan obligatorio de salud,
es extracontractual. ” (Negrilla por la Sala) (Sent. Cas. Civ. de 17 de noviembre
de 2011. M. P. Dr. William Namén Vargas).

5.2.- En este contexto, surge evidente que en
ejecucion de aquel contrato de afiliacion a la paciente en calidad de
beneficiaria de José Evelio Ascanio Sepulveda (padre) se le dictamind cancer
de ovario, razon por la lo cual se le practicd una ooforectomia, la que a su vez
le trajo como consecuencia la aparicion de bridas y fistulas, y de contera la
esterilidad, y en tales condiciones, jure proprio, reclaman la ocurrencia de una
responsabilidad civil contractual para que se le resarzan los perjuicios a ellos
-padre e hija- irrogados con ocasién de una aparente mala praxis en que
incurrio la parte demandada.

Por su parte, Martha Sepulveda Ascanio (madre),
Davison Walter Ascanio Sepulveda, Diego Ascanio Sepulveda y Evelyn Yeraldi
Ascanio Sepulveda (hermanos), también solicitaron la indemnizacion de los
perjuicios jure propio que les causo el actuar de la convocada, invocandose,
segun se infiere del mismo libelo genitor, el mismo tipo de responsabilidad
resefiado en precedencia, sinembargo, se tiene que aquellos no hacen parte del
vinculo contractual génesis de esta controversia, de ahi que no se encuentran
legitimados para reclamar la contractual, sino la extracontractual.

5.3.- De lo que viene de sefalarse es perfectamente
claro, que cuando el perjuicio reclamado tiene su génesis en un contrato

surgido con ocasion de un procedimiento médico, como es el caso que ocupa la
atencion de la Sala, si resulta lesionado el paciente la indemnizacion a pedirse
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no sera por responsabilidad civil extracontractual, sino la contractual,
atendiendo a que precisamente ésta tiene su fuente en un contratoy quien gjerce
la accion es directamente el afectado v no sus causahabientes ni terceros, en
tales condiciones es evidente que para el paciente el reclamo de la
responsabilidad debe encausarse por la contractual, ya que media un negocio
juridico de prestacion de servicios médicos, mientras que para los hermanos y
madre, se iteraseria la aquiliana, empero, como asi no ocurrio, es claro que la
madre y los hermanos no cuenta con legitimacidn en la cusa por activa.

Puestas las cosas de la anterior manera, de
conformidad con lo establecido en el articulo 281 del C. G. P. la sentencia que
se profiera en cada litigio debe estar en consonancia con lo pretendido en la
demanda, pues de lo contrario se vulneraria el principio de congruencia, ya
que el fallo que decide una controversia debe ser acorde con los hechos y las
pretensiones invocados en la demanda, de tal modo que si la responsabilidad
peticionada respecto de Yeini Ascanio Sepulveda y Jose Evelio Ascanio fue una
contractual, dadas sus condiciones de afiliado beneficiario y cotizante,
respectivamente, no es posible abordar su estudio a la luz de una
extracontractual para Martha Sepllveda Ascanio (madre), Davison Walter
Ascanio Sepulveda, Diego Ascanio Sepllveda y Evelyn Yeraldi Ascanio
Sepulveda (hermanos).

Tematica frente a la que el maximo 6rgano de
cierre de la especialidad civil expreso:
“Es evidente que para no sacrificar el derecho
sustancial, le corresponde al fallador interpretar la demanda cuando esta es
oscura o imprecisa, en aras desentrafiar la pretension en ella contenida, sin que
tal facultad llegue al extremo de enmendar desaciertos de fondo, o de resolver
sobre pretensiones no propuestas o decidir sobre hechos no invocados 3.

Y, en posterior fallo puntualizo:

“...el juzgador, en pos de interpretar la demanda,
no puede modificar sensiblemente los términos en los que su autor la concibio”
(G.J., t. CIVIL, pag.139); y respecto de la congruencia también esa Alta
Corporacion ha dicho que: “la sentencia para ser congruente debe decidir sélo
sobre los temas sometidos a composicion del juez y con apoyo en los mismos
hechos alegados como causa petendi, pues si se funda en supuestos facticos
que no fueron oportunamente invocados por las partes, lesionaria gravemente
el derecho de defensa del adversario, al sorprender con hechos de los que, por
no haber sido alegados, no se le habria dado oportunidad para contradecir. Tal
el fundamento para afirmar que igual da condenar a lo no pedido, que acoger
una pretension deducida, pero con causa distinta a la invocada, es decir, con
fundamento en hechos no alegados” (Cas., 27 de noviembre de 1977); que
“...La inconsonancia del fallo, como lo tienen dicho doctrina y jurisprudencia,
se refiere a la falta de armonia o de correspondencia que debe existir entre lo
resuelto por el juzgador y lo que constituye la materia litigiosa, bien porque se

3 Sentencia de 21 de enero de 2000, M. P. Dr. Nicolas Bechara Simancas, Exp. No. 5346
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condena a mas, o menos, de lo pedido, bien porque se decide sobre algo a que
no se refieren las suplicas de la parte actora, bien, en fin, porque se resuelve
oficiosamente sobre excepciones perentorias que, sin ser alegadas por el
demandado, requieren de esta exigencia...”.

5.4.- En suma, se itera, es evidente que para este
particular evento en los demandantes Yeini Ascanio Sepulveda y José Evelio
Ascanio, concurre la legitimacién en la causa por activa, mientras que para
Martha Sepulveda Ascanio (madre), Davison Walter Ascanio Sepulveda, Diego
Ascanio Sepulveda y Evelyn Yeraldi Ascanio Sepulveda (hermanos), tal
presupuesto sustancial no se encuentra presente, de tal modo que frente a estos
ualtimos habréa de declararse probada de forma oficiosa la falta de legitimacién
en la causa por activa.

6.- Puntualizado lo anterior, acomete la Sala el
estudio de los elementos esenciales de la responsabilidad civil contractual en
los que respecta a Yeini Paola Ascanio Sepulveda y José Evelio Ascanio
Sepulveda, por la supuesta mala praxis en la que incurri¢ la convocada.

Responsabilidad médica

7.- Pues bien, para el surgimiento de Ila
responsabilidad civil concebida como aquél deber legal de reparar, resarcir o
indemnizar un dafio, es necesario la concurrencia integra de los elementos
estructurales que la componen (el hecho, el dafio y el nexo de causalidad entre
el hecho dafiino y el dafio), cuya demostracion, salvo norma expresa en
contrario, corresponde al demandante, incluyendo en este caso particular la
culpa, habida cuenta que la responsabilidad médica es de caracter subjetivo,
tematica que desde vieja data ha sido estudiada y analizada desde la Optica
contractual y extracontractual, por parte de la H. Corte Suprema de Justiciaen
Sala de Casacion Civil, asi:
“Factor comun a la culpa contractual y la aquiliana
es que la primera se presume cuando la prestacion incumplida conlleva una
obligacion de resultado, que es el mismo fendmeno que se presenta en la
segunda cuando el dafio a reparar ha tenido lugar en desarrollo de actividades
reputadas por la doctrina como peligrosas, de las cuales da claro ejemplo el
articulo 2356 del Codigo Civil, Por los demas; aspectos una y otra presentan
diferencias fundamentales, como lo ha dicho repetidamente la Corte,
principalmente en lo que tiene que ver con su trato juridico, el sistema
probatorio aplicable y la titularidad de la accién que una y otra genera, fuera
de que, como ya se dijo, tienen distinto origen.

'En lo tocante a la consagracion legal, la culpa
contractual esta reglamentada en el Cédigo Civil en el titulo XII, libro IV,
previendose alli tres distintas categorias de la misma, al paso que de la
aquiliana se ocupa el titulo34 que no preveé para ésta sino una sola modalidad,
de tal manera que los principios legales o las reglas atinentes a cada una de

4 Cas. 22 de enero de 1980
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ellas no pueden aplicarse indistintamente para la una o para la otra. Esa la
razén por la cual la Corte sostuvo en sentenciade 17 de junio de 1964 que 'dado
el distinto tratamiento que el estatuto civil da a unay a otra en titulos diversos
del mismo y la manifiesta diferencia que hay entre ellas, no ha aceptado que se
pueda aplicar a la culpa contractual los preceptos que rigen la
extracontractual, ni al contrario sino que cada una se regula por las
disposiciones propias'

"En materia probatoria, se distingue entre las
obligaciones de medio y las de resultado que puede conllevar Ila
responsabilidad contractual, para determinar conforme a la misma a quién
corresponde la carga de la prueba en cada caso particular, en tanto que en la
extracontractual el acreedor debe demostrar la culpa del deudor, a menos que
se trate del ejercicio de actividades peligrosas, donde ésta se presume. Ademas,
como ya se indicd, la responsabilidad contractual puede ser grave, leve o
levisima acorde con el beneficio reportado por el acuerdo, caracteristica ésta
que no va con la culpa aquiliana desprovista de gradacién.

"Por el aspecto del ejercicio de la accion que ellas
generan, son también distintas una y otra de dichas culpas, porque la
contractual solo esta en cabeza de quienes tomaron parte en el acuerdo o de
sus causahabientes, que por la misma razon no pueden demandar por fuera de
esa relacion juridica preexistente la indemnizacion del dafio causado por la
inejecucion de las obligaciones acordadas, relacion material ésta en la que
ninguna injerencia tienen terceros, quienes por el contrario solo son titulares
de la accidn de responsabilidad nacida de hecho ilicito, de la que también se
pueden servir los herederos del contratante afectado por el incumplimiento del
acuerdo, cuando la culpa en que incurre el deudor les acarrea un dafio
personal™,

Ahora bien, respecto a la responsabilidad médica, se
ha dicho, es unaespecie de la responsabilidad profesional, y por lo tanto, sujeta
a las reglas del ejercicio de la profesion de la medicina, y cuando en cualquiera
de sus fases (prevencién, pronostico, diagnostico, intervencion, tratamiento,
seguimientoy control), se causa un dafio, acreditados los demas presupuestos
axiologicos de la responsabilidad civil, surge ineluctablemente la obligacion
de repararlo, pues: “el acto médico puede generar para el profesional que lo
ejercita obligaciones de caracter indemnizatorio por perjuicios causados al
paciente, como resultado de incurrir en yerros de diagnésticoy de tratamiento,
ya porque actue con negligencia o impericiaen el establecimiento de las causas
de la enfermedad o en la naturaleza misma de ésta, ora porgue a consecuencia
de aquello ordene medicamentos o procedimientos de diversa indole
inadecuados que agravan su estado de enfermedad, o bien porque ese estado
de agravacion se presenta simplemente por exponer al paciente a un riesgo
injustificado o que no corresponda a sus condiciones clinico — patologicas”’

Empero, jamas puede perderse de vista que, la

® Gaceta judicial No. CVII, del 2 de mayo de 1970.Pag. 333

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 9 de abril de 1993. MP. Pedro Lafont
Pianetta.

7 Cfr, sentenciade 13 de septiembre de 2002, exp. 6199.
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obligacion de los profesionales de la medicina es de medioy no de resultado.
Este contrato de servicios profesionales, ha indicado la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Civil: “implica para el galeno el compromiso si no
exactamente de curar al enfermo, si al menos de suministrarle los cuidados
concienzudos, solicitos y conformes con los datos adquiridos por la ciencia,
segun expresiones con que la jurisprudencia francesa describe su
comportamiento. Por tanto, el médico tan sélo se obliga a poner en actividad
todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo, de suerte que
en caso de reclamacidn éste debera probar la culpa del médico, sin que sea
suficiente demostrar ausencia de curacion 8,

En igual sentido se pronunci6 la Corte
posteriormente, en sentencias de 26 de noviembre de 1986 G. J. T. CLXXXIV
(184) pag. 359 y 1° de febrero de 1993. En la primera de las referidas
sentencias, tras aseverar la Corporacion que la profesion médica cumple una
funcion social que implica obligaciones de caracter ético y profesional para
quienes la ejercen, de tal manera que en ejercicio de esa funcion existe el deber
de cuidado y diligenciafrente a los pacientes con el fin de obtener la curacién
0 mejoria de los mismos, al punto que puede verse comprometida la
responsabilidad cuando por negligencia, descuido u omision se causan
perjuicios en la salud de éstos, mas adelante dijo: “Mediante contrato el médico
se compromete con su paciente a tratarlo o intervenirlo quirirgicamente, a
cambio de una remuneracion econdmica, en lamayoria de los casos, pues puede
darse la gratuidad con el fin de liberarlo, en lo posible de sus dolencias; para
este efecto, aquél debe emplear sus conocimientos profesionales en forma
ética, con el cuidado y diligencia que se requieren, sin que, como es logico,
pueda garantizar al enfermo su curacidn ya que ésta no siempre depende de
la accion que desarrolla el galeno, pues pueden sobrevenir circunstancias
negativas imposibles de prever ”.

En suma, la obligacién a que se compromete el
medico es de medio, como lo concluyé tempranamente la jurisprudenciay la
doctrina tanto nacional como extranjera, toda vez que éste se obliga
simplemente a emplear en el tratamiento del enfermo la prudenciay diligencia
requerida, no se compromete, en manera alguna, a sanar al enfermo, sino a
desplegar todos los cuidados y precauciones que las reglas propias de su
profesion exigen.

De manera que si no logra alcanzar el objetivo
propuesto con el tratamiento o la intervencion realizada, solamente podréa ser
declarado el médico civilmente responsable y condenado a pagar perjuiciossi
se demuestra que incurrid en culpa por haber abandonado o descuidado el
enfermo o por no haber utilizado diligentemente en su atencion sus
conocimientos cientificos o por no haberle aplicado el tratamiento adecuado a
su dolencia, a pesar de que se sabia que era el indicado. De todas maneras,
para la prosperidad de la accion es menester establecer que “‘sea imputable al
profesional o institucion médica correspondiente y que ademas sea la causa
eficiente de los perjuicios que se ocasionen al paciente, esto es, es igualmente

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentenciade 12 de septiembre de 1985. G. J. T.
CLXXX, pag. 420
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indispensable que exista relacion de causalidad entre la primera y los
altimos 2.

Al unisono con lo anterior, y en lo que concierne a la
carga de la prueba en materia de responsabilidad médica, ha pregonado la
jurisprudencia:

“(...) En tratandose de la responsabilidad directa de
las referidas instituciones, con ocasion del cumplimiento del acto médico en
sentido estricto, es necesario puntualizar que ellas se veran comprometidas
cuando lo ejecutan mediante sus érganos, dependientes, subordinados o, en
general, mediando la intervencién de médicos que, dada la naturaleza juridica
de la relacion que los vincule, las comprometa. En ese orden de ideas, los
centros clinicos u hospitalarios incurriran en responsabilidad en tanto y
cuanto se demuestre que los profesionales a ellos vinculados incurrieron en
culpa en el diagnostico, en el tratamiento o en la intervencion quirurgica del
paciente. Por supuesto que, si bien el pacto de prestacion del servicio médico
puede generar diversas obligaciones a cargo del profesional que lo asume, y
que atendiendo a la naturaleza de éstas dependera, igualmente, su
responsabilidad, no es menos cierto que, en tratandose de la ejecucion del acto
médico propiamente dicho, debera indemnizar, en linea de principioy dejando
a salvo algunas excepciones, los perjuicios que ocasione mediando culpa, en
particular la llamada culpa profesional, o dolo, cuya carga probatoria asume
el demandante, sin que sea admisible un principio general encaminado a
establecer de manera absoluta una presuncion de culpa de los facultativos!”.

“Empero, a esa conclusion no se opone que el juez,
atendiendo los mandatos de la sana criticay mediante diversos procedimientos
racionales que flexibilizan el rigor de las reglas de la carga de la prueba,
asiente determinadas inferencias logicas enderezadas a deducir la culpabilidad
médica en el caso concreto. En efecto, como quiera que es posible que una
rigurosa aplicacion de la disposicion contenida en el articulo 177 del Codigo
de Procedimiento Civil puede aparejar en este ambito el fracaso de la finalidad
reparadora del régimen de la responsabilidad civil, particularmente, por las
dificultades probatorias en las que se puede encontrar la victima, no es
insensible la Corte ante esa situacion, motivo por el cual asienta que, teniendo
en consideracion las particularidades de cada caso en concreto, lo que repele
indebidos intentos de generalizacion o de alteracion de los principios y
mandatos legales, y en la medida que sea posible, puede el juez acudir a
diversos instrumentos que atenuan o “dulcifican” (como lo denominan la
doctrina y la jurisprudencia espariolas) el rigor del reseniado precepto”.

“Asi, dependiendo de las circunstancias del asunto,
se insiste una vez mas, es posible que el juez, con sujecion a las normas
juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la
ciencia o la logica, deduzca ciertas presunciones (simples o de hombre)
relativas a la culpa galénica; o que lo haga a partir de indicios endoprocesales

9 Cas. Civil de 12 de julio de 1994.
10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias de 5 de marzo de 1940, reiterada en
providenciasde 12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras
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derivados de la conducta de las partes (articulo 249 Ibidem); o que acuda a
razonamientos logicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando se
olvida una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se amputa el
miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideracion la manifiesta
anormalidad de las consecuencias del acto médico deduzca una “culpa
virtual” o un “resultado desproporcionado”, todo lo anterior, se reiteraain a
riesgo de fastidiar, sin que sea admisible la aplicacion de criterios generales
que sistematica e invariablemente quebranten las reglas de distribucion de la
carga de la prueba previstos en el ordenamiento "' (negrillas para destacar).

No obstante, por las condiciones especiales de
indefension en que se encuentra por lo general el paciente al momento de las
intervenciones quirdrgicasy para una adecuada proteccion de la victima puesta
en tal estado, la Jurisprudencia patria ha tomado el camino de introducir la
teoria de la “carga dinamica de la prueba”, segun la cual las cargas
probatorias dinamicas, imponen el peso de la prueba en cabeza de aquella parte
que por su situacion se halla en mejores condiciones de acercar la prueba a la
causa, sin importar si es actor o demandado, atendiendo desde luego el
principio de la buena fe y los deberes de colaboracion de las partes con el
organo jurisdiccional, parala practicade pruebasy diligencias.

Esta doctrina la sintetizé la Corte Suprema de
Justicia en los siguientes términos: “...en torno a ese panorama axioldgico debe
operar el principio de la carga de la prueba (articulo 177 del Cddigo de
Procedimiento Civil), visto con un sentido dindmico, socializante vy
moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para demandar de cada
una la prueba de los hechos que estan en posibilidad de demostrar y
constituyen fundamento de sus alegaciones "12..

Ultimamente en el tema esa misma Corporacion
expreso que:

“Fruto de la evolucion jurisprudencial que en
Colombia ha tenido la responsabilidad médica, desde hace algun tiempo se
venia aplicando la “teoria de la carga dinamica de la prueba”, en virtud de la
cual debe identificarse si “es el paciente quien se encuentra en mejor posicion
para demostrar ciertos hechos” o si, por el contrario, esa facilidad la tiene la
parte opuesta, tanto en lo que refiere a la “falla del servicio” como a la “relacion
de causalidad”, planteamiento que el a quo sustento con transcripcion de un fallo
de esta Corporacion, y cuya aplicacion reclama la parte actora en la apelacion
para aducir que era a la demandada a quien correspondia aportar en forma
completa la historia clinica que debia dar cuenta de todo el tratamientoy 1as
intervenciones de que fue objeto el paciente cuya indemnizacion se reclama,
sefialando como pudo apreciarse que aquella se allegd incompleta, con ausencia
de lamayoria de las cirugias practicadas, impidiendo llegar a firmes conclusiones
sobre su calificacién. '3 Enfasis de la Sala.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de julio de 2010, expediente No.
2000-00042-01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. M.P. Dr. José Fernando Ramirez Gdmez. Sentencia
del 30 de enero de 2001., Expediente No.5507

13 Op-cit. sent. SC21828-2017 de 19 de diciembre de 2017. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo
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7.1.- En este contexto, es evidente que la obligacion
del médico tratante para este caso en particular es de medio y no de resultado,
quien debe emplear todos sus conocimientos cientificos en procura de obtener
un diagnéstico apropiado y oportuno para la patologia que presente el
paciente, ademas el facultativo estd en el imperativo de informar de manera
veraz y clara, a través de una comunicacion de facil entendimiento cuél seria
el procedimiento a seguir de acuerdo a la enfermedad que padece y cuales su
beneficiosy sus riesgos. Asi mismo, se tiene que en esa obligacion existe una
solidaridad entre el galeno, las EPS y las IPS.

7.2.- Puntualizado lo anterior, procede ahora la Sala
a analizar si, como corresponde en esta especie de responsabilidad, la
contractual, se establecieron los requisitos consistentes en la demostracion del
i). vinculo obligacional, ii). el cumplimiento o incumplimiento del convenio, en
orden a lo cual ha de analizarse el elemento subjetivo, asi como también el
presupuesto referido al iii). dafio, como consecuencia del comportamiento
descuidado del extremo demandado.

Con otras palabras, siendo asi que esta
responsabilidad se configura cuando en el tratamiento se incurre en
negligencia por parte de la institucion o del médico y, como consecuencia
forzosa, se le producen perjuicios al paciente, hay que convenir en que para la
prosperidad de la accion es menester establecer que: “...sea imputable al
profesional o institucion médica correspondiente y que ademas sea la causa
eficiente de los perjuicios que se ocasionen al paciente, esto es, es igualmente
indispensable que exista relacion de causalidad entre la primeray los altimos 4.

Preexistencia del vinculo contractual

8.- En ese orden, como quedd analizado al
interpretarse la demanda, se tiene que ninguna objecion admite el vinculo
contractual encaminado a la prestacion de servicios profesionales médicos
entre los actores Yeini Paola Ascanio Sepulveda y José Evelio Ascanio
Sepulveda y la demandada Saludcoop E.P.S., como quiera que ninguno nego
ese hecho, al punto que la convocada aceptd que la atencion brindada lo fue
con ocasion de ese vinculo contractual.

El dafo

9.- Es punto pacifico en el expediente que al
demandante se le detectd cancer de ovario en el afio 2003 y con ocasion de ello
se le practico una ooforectomia, la que a su vez le trajo como consecuencia la
aparicionde bridasy fistulas, y de contera la esterilidad (fls. 25 a 97 ¢, 1 c.1),
lo cual se correlacionacon lo expuesto en la demanda (hechos 4 a 18 fls, 123 a
126 ibidem), supuestos facticos que fueron aceptados parcialmente por la
convocada ya que en punto de la atencién brindada y las dolencias padecidas
se atenia a lo que estuviera consignado en la historiaclinica (fls. 158 a 192 ib.),
en tanto que de dicho legajo efectivamente se desprende la dolencia que la

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 12 de julio de 1994.
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aquejaba y las intervenciones quirurgicas que le realizaron, por ende, se
establece claramente el segundo de los presupuestos que viene de referirse, esto
es, la ocurrenciadel hecho dafioso.

Incumplimiento del contrato o cumplimiento defectuoso
y conducta culposa del extremo demandado

10.- Teniendo en cuenta lo hasta aqui discurrido
habra lugar a establecer si el dafio reclamado, esto es, la infertilidad que
padece la convocante efectivamente es producto del supuesto diagnéstico tardio
que se le realizd, pues a pesar de consultar desde el afio 1999 por un dolor
pélvico solamente hasta el afio 2003, le fue descubierto un cancer de ovario que
la privo de la posibilidad de ser madre, lo que a la postre, le ha causado tristeza,
acongoja y dolor, o si por el contrario, la sintomas que padecia en esa
oportunidad no permitian sospechar del tumor maligno.

10.1.- En este contexto, prontamente advierte el
Tribunal que en verdad en esta causa no esta demostrado con el rigor que se
requiere que el dafo reclamado haya sido producto de una mala praxiso de un
diagndstico equivocado, ya que dentro del expediente no existe ni un solo
elemento de conviccidn que asi lo evidencie, pues la parte demandante descuido
su deber de probar la culpa en cabeza de la persona juridica convocada y el
nexo de causalidad, como enseguidase explica:

10.2- En efecto, conviene memorar que dos son los
temas a los cuales se contraen los reparos planteados por los recurrentes en su
apelacion: uno, la necesidad del dictamen pericial; y dos, la responsabilidad
del juez y las partes frente a los elementos de juicio.

10.3.- Entonces, en cuanto a lo primero, es decir la
necesidad del dictamen pericial, prevé el articulo 226 del Codigo General del
Proceso que dicho medio de prueba resulta util y por tanto “procedente para
verificar hechos que interesen al proceso y reguieran especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos ”, y con el que operador judicial pueda apoyar
de manera fundada su decision, dada la especial disciplinaen la cual gravite el
objeto del litigio; para ello, tengase presente que “toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso” (art.
164; eiusdem).

Segun lo ha decantado la Corte Suprema de Justicia,
en materia de responsabilidad civil, en pro de “establecer ese nexo de
causalidad es preciso acudir a las maximas de la experiencia, a los juicios de
probabilidad y al buen sentido de la razonabilidad, pues solo éstos permiten
aislar, a partir de una serie de regularidades previas, el hecho con relevancia
juridica_gue pueda ser _considerado como la causa del dafio generador de
responsabilidad civil 15,

15 CSJ — S.C. Sentencia del 9 de diciembre de 2013. Rad. 88001-31-03-001-2002-00099-01. M.P. Ariel
Salazar Ramirez.
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Sin embargo, “cuando de asuntos técnicos se trata,
no es el sentido comun o las reglas de la vida los criterios gue exclusivamente
deben orientar la labor de busqueda de la causa juridica adecuada, dado que
no proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial gue
se necesita, por lo que a no dudarlo cobra especial importancia la dilucidacion
técnica que brinde al proceso esos elementos propios de la ciencia —no
conocidos por el comin de las personas y de suyo sélo familiar en menor o
mayor medida a aquellos que la practican- y gue a fin de cuentas dan, con
caracter general, las pautas que ha de tener en cuenta el juez para atribuir a
un antecedente la categoria juridica de causa. En otras palabras, un dictamen
pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma indole,
entre otras pruebas, podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la
ciencia de gue se trate tenga decantadas en relacion con la causa probable o
cierta_de la produccion del dafio gue se investiga. Asi, con base en la
informacidn suministrada, podra el juez, ahora si aplicando las reglas de la
experiencia comun y las propias de la ciencia, dilucidar con mayor margen
de certeza si uno o varios antecedentes son causas 0, como_decian los
escolasticos, meras condiciones gue coadyuvan pero _no_ocasionan. De la
misma manera, guedara al abrigo de la decision judicial, pero tomada con el
suficiente conocimiento aportado por esas pruebas técnicas a que se ha hecho
alusion, la _calificacion que de culposa o0 no se dé a la actividad o inactividad
del profesional, en tanto el grado de diligencia que le es exigible se sopesa y
determina, de un lado, con la probabilidad de que el riesgo previsto se presente
0 no y con la gravedad que implique su materializacién, y de otro, con la
dificultad o facilidad que tuvo el profesional en evitarlo o disminuirlo, asuntos
todos que, en punto de la ciencia medica, deben ser proporcionados al juez a
efectos de ilustrarlo en tan especiales materias 6.

Lo anterior, resulta méas que suficiente para
establecer la necesidad de un dictamen pericial, documento técnico cientifico o
testimonio de la misma indole, en tratdndose de casos en los que del especial
campo del conocimiento dependa la decisién judicial a adoptar, sinque, como
se observo anteriormente, “bast[e] acudir y aplicar las reglas de la sana
critica, especialmente logica y reglas de la experiencia mas la prueba
indiciaria” como lo sefialaron los inconformes en su recurso, “‘dado que no
proporcionan elementos de juicio en vista del conocimiento especial que se
necesita”, por lo que “quedara al abrigo de la decision judicial, pero tomada
con el suficiente conocimiento aportado por esas pruebas técnicas (...), la
calificacién que de culposa o0 no se dé a la actividad o inactividad del
profesional ”, en otras palabras, y a riesgo de ser reiterativos, dichos elementos
técnicos resultan mas que necesarios en la decision que se adopte.

Para el caso sub judice, sin lugar a hesitacion
alguna, las resultas del proceso pendian necesariamente de la incorporacion
de elementos de juicio técnicos-cientificos, con base en los cuales, pudiera el
operador judicial dilucidar “con mayor margen de certeza” si las
circunstancias alegadas por el extremo demandante (eventual falta de
diligencia y cuidado en la prestacion del servicio de salud que llevo a la
demandada a un diagnéstico tardio), correspondian o no a la causa

16 Ibidem. Sentencia del 26 de septiembre de 2002. Expediente No. 6878.M.P. Jorge Santos Ballesteros.
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determinante que contribuy6 a la realizacion del dafio (ooforectomia, que trajo
como consecuencia la aparicién de bridas y fistulas, y de contera la esterilidad)
en lahumanidad de Yeini Paola Ascanio Sepulveda, o si por el contrario, fueron
hechos circunstanciales que no desencadenaron el dafio.

Sin duda alguna, bien acierta la falladora de primer
grado cuando senialo que el juez “no es la persona mas apta para emitir un
concepto de Una ciencia que no es su especialidad”, pues, evidentemente en
casos como el presente, de la historia clinica que parcialmente allegaron en
diferentes oportunidades los distintos sujetos procesales, no puede
desprenderse con alto grado de verosimilitud la existencia de un errado, prima
facie, o tardio diagnostico por parte del personal de la salud encargado de la
atencion medicade Yeini Paola Ascanio Sepulveda, ni tampoco si los sintomas
que presentaba dicha paciente las veces que acudio al servicio de medicinade
su EPS (entre los afios 1999 a 2003), eran indicativos de otra patologia (cancer)
diferente a la que en su momento le fue diagnosticada (colitis parasitaria).

Incluso la jurisprudencia en un caso de
connotaciones similares al presente, en punto a la Historia Clinica sefial6 que:

“Todas estas probanzas dan cuenta de hechos,
conductas, situaciones especiales y tratamientos practicados, para cuya
adecuada ponderacion resulta menester el auxilio de la prueba pericial que el
mismo Tribunal ech6 de menos y que en el cargo el recurrente cree suplir con
los solos documentos que se dejaron resumidos. Pero notese que con ellos el
investigador, el juez, ajeno a la ciencia médica, no puede con certeza
determinar si_es causa adecuada del doloroso resultado padecido por
GEORGINA__ el mismo grave estado gue padecia, o las preexistencias gue
tenia, o el tratamiento que se le practico en la clinicade la Salud, o la demora
si_la hubo. En fin, no puede la Corte desconocer que la relacién causal que
correspondia acreditar al demandante en forma principal no quedo6 despejada,
porque con la lectura de las piezas clinicas resumidas, sin ayuda de la pericia
que las interprete y valore cientificamente anda el juez a tientas, en caso como
éste, en el que para determinar si la tardanza en la remision fue o no causa
del dafio cuyo resarcimiento se pide, debe antes valorarse si lo gue se estaba
haciendo en la clinica era 0 nho un tratamiento adecuado y pertinente segun
las reglas del arte, segun la practica médica aceptada. "1’

Ahora bien, plantean los recurrentes que cuando a la
juez de primer grado la asalt6 la duda sobre la eventual culpa en el proceder
de la demandada y su respectiva conexidad con el dafio irrogado, en
“concepto” de su apoderado, “la demandada debio iniciar, desde que ingresd
en el ano de 1999 (...) [a] practicarle un diagnostico adecuado a través del
examen que le hubiera permitido detectar el cancer de ovario debido a los
dolores abdominales que presentaba desde que ingreso (...) tan solo en el ano
2003 resolvio hacerle el diagnostico adecuado con la sorpresa de que le
detectan el cancer de ovario, cuando ya estaba invadida por la infeccion que le
causo el cancer”; sin embargo, lo afirmado recae en el mero dicho de los

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 26 de septiembre de 2002. M.P. Jorge
SantosBallesteros. Exp. 6878.
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demandantes sin soporte alguno, pues téngase presente que sin sustento
cientifico pretende hacer prevalecer su ‘“concepto” personal frente a
determinadas circunstancias que recaen en una ciencia que no es Ssu
especialidad, afirmando, por ejemplo, “la invasion de una infeccion”, el
“diagnostico adecuado” sin la indicacion de cudl, incluso llegando a abarcar
la data en la que era “oportuno’ comenzar el tratamiento médico.

Y que no se diga, que la necesidad de tales elementos
técnico-cientificos, “convertirian a esta prueba en una tarifa legal” como lo
califican los recurrentes, pues no es la ley la que hace exigible el empleo de
dicho medio cognoscitivo, sino precisamente las circunstancias particulares del
caso son las que hacen indispensable la utilizacion de una fuente de
conocimiento fidedigna, calificada y especializada, con base en la cual se
aminore el eventual riesgo de un error judicial. Incluso, no hay lugar tampoco
atal calificacion, por cuanto en aras de dotar al juez de los elementos de juicio
necesarios sobre la materia objeto del litigio, las partes bien pueden servirse
tanto de un dictamen pericial, como de un documento técnico cientifico o un
testimonio de la misma indole, entre otras pruebas que con un alto grado de
certeza permitan dilucidar sinasomo de duda la cuestion a decidir.

10.4.- Ahora, en cuanto a la responsabilidad del juez
y las partes frente a los elementos de juicio, consagrael articulo 167 del C.G.P.
que, en primera medida, es a las partes a quien incumbe “probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen ”.
Téngase presente que, de acuerdo a la dogmatica procesal civil, en virtud del
principio dispositivo, a las partes les corresponde estimular la actividad
judicial y aportar los medios de prueba necesarios, ademas de los principios de
celeridad y economia procesal que han inspirado al legislador en las Gltimas
codificaciones procesales.

Por su parte, preve el numeral 4° del articulo 42
eiusdem, que es deber del juez “emplear los poderes que este codigo le concede

en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos alegados por las
partes”, y a voces del articulo 169 ibid. “las pruebas pueden ser decretadas a
peticion de parte o de oficio cuando sean Utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de las partes”.

De lo anterior, y en aras de una interpretacion
sistemética del ordenamiento juridico, resulta propicio inferir que el deber del
juez frente al decreto oficioso de pruebas, es de manera supletiva ante la carga
de la prueba de las partes, siempre que “san utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de las partes”, sean oportunamentel®
advertidos de esta manera por el operador judicial y surja por tanto la
necesidad de esclarecer espacios oscuros de la controversia, y no haya
precedido sobre la prueba en concreto desistimiento de la parte que la solicito,

18 Articulo 170; C.G.P.: “El juez debera decretar pruebas de oficio, en las oportunidades probatorias
del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean necesarias para esclarecer los hechos
objeto de la controversia ™.
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bien de manera explicita, ora, de manera tacita, dado precisamente el caracter
dispositivo que ampara este tipo de juicios.

En el asunto que concita la atencién del Tribunal, se
encuentra sin ambages, que sobre la prueba pericial en comento hubo
desistimiento de manera tacita por todos los sujetos procesales acé interesados
en la misma.

En efecto, la sefialada pericia fue solicitada tanto por
los demandantes como por la demandada y su llamada en garantia, de ahi que,
segun auto del 21 de julio de 2014 dicha prueba fuera decretada de manera
conjunta ante el Instituto de Medicina Legal (fl, 238 c. 1, tomo 1); y en
cumplimiento del mismo se elaboré el respectivo oficio ante dicho organismo,
siendo tramitado Unicamente por la demandada (fl, 259 ibid.), en la respuesta
tal Instituto manifesté su imposibilidad de practicar el dictamen solicitado
como quieraque no cuenta en su planta de personal con médicos especialistas
en las &reas requeridas (fl. 435; ej.), ocurrido el traslado de la misma, la Unica
interesada que se pronuncio fue la Corporacion IPS Saludcoop (llamada en
garantia), en el sentido de solicitar se oficiara al Instituto Nacional de
Cancerologia, tal y como fue sugerido por la encargada de rendir el trabajo
encomendado (fl. 440¢c, 1.).

Asi mismo, mediante auto del 8 de agosto de 2016, se
ordend comunicacion en ese sentido a la Gltima entidad en cita para que
remitiera un listado de 5 especialistas en el area de oncologia (fl. 443 idem);
Ibid.), se procedid a elaborar el respectivo oficioy mediante auto del 16 de
febrero de 2017 se requiri6 al demandante para que lo tramitara (fl. 26 c, 1,
tomo 2), contra dicha providencia los actores interpusieron recurso de
reposicion, oportunidad en la que sefialaron que la misiva al Instituto de
Cancerologia fue solicitado por la IPS (fl, 28 ejusdem), en razon de lo anterior
el 25 de abril de 2018 se revocé por completo el numeral que contenia tal
requerimiento (fl. 36, c, 1 tomo 2).

De igual forma, se tiene que por auto de la misma
fecha, se ordena a las partes aportar la experticia que se requiere elaborada
por un perito particular (fl. 37, ib.), posteriormente, con auto del 26 de octubre
de 2018 se requirio a las partes para que aduzcan dicho trabajo,
concediéndoseles un término 30 dias (fl. 91 ej) y, finalmente, en proveido de 2
de abril de 2019 se tuvo por desistida el trabajo en comento, toda vez que
ninguna de las partes allegd la misma (fl. 94 id.), la cual no fue objeto de
recurso alguno, solo hasta ahora, con motivo de la alzada los accionantes
refirieron no haberla realizado por el alto costo.

Por lo expuesto, resulta evidente la improcedencia
del decreto oficioso sobre un medio de prueba que por desidiao incuria de las
partes, principalmente de los demandantes, dejo de practicarse y sobre la cual
operd, ademas, el desistimiento, lo que de suyo imposibilita la practica de dicha
prueba en segunda instancia, segun lo previsto en el numeral 2° del articulo
327 del C.G.P. (“Cuando decretadas en primera instancia, se dejaron de
practicar sin culpa de la parte que las pidié ™),y es que memarese, que en virtud
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del principio <<nemo auditur propiam turpitudinem allegans>>, nadie pueda
alegar en su favor su propia culpa.

Y puntualmente sobre la afirmacion en punto a que
sobre el dictamen la juez de primer grado “incluso estaba obligada a decretarlo
de oficio, para que entre ambas partes se hubiera pagado su costo”, habra de
decirse que dicho argumento no tiene soporte juridico alguno, pues el decreto
oficioso de pruebas no tiene como proposito prorratear las costas o cargas
econdmicas al interior del proceso.

11.- Desde esta perspectiva, surge incuestionable que
los reparos formulados por la parte demandante a la decision proferida en
primer grado no tienen visos de prosperidad.

12.- En conclusidn, habra de adicionarse la decision
cuestionada en el sentido de declarar probada oficiosamente la excepcion de
falta de legitimacion en la causa por activa, en lo que respecta a los
demandantes Martha Sepulveda Ascanio, Davison Walter Ascanio Sepulveda,
Diego Ascanio Sepulveda y Evelyn Yeraldi Ascanio Sepulveda, por lo ya
expuesto y confirmarlaen lo demas, con la consecuente condena en costas a la
parte recurrente ante la improsperidad de su alzada de acuerdo con lo
establecido en el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., en Sala Civil de Decisidn, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- ADICIONAR la sentencia de fecha 4 de
noviembre de 2020, proferida por el Juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota,
en el siguiente sentido:

1.1.- DECLARAR oficiosamente la excepcion de
FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA respecto de los
demandantes Martha Sepulveda Ascanio, Davison Walter Ascanio Sepulveda,
Diego Ascanio Sepulveda y Evelyn Yeraldi Ascanio Sepulveda, por las razones
expuesta en la parte motiva.

2.- CONFIRMAR en lo demés el fallo impugnado.

3.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte recurrente. Tasense.
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3.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral
3° del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, inclyase como Agencias en Derecho la suma
de $1.000.000.00. Para la elaboracion de la misma siganse las reglas previstas
en dicha norma.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

F
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Fﬂﬁ EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO

/JC/V/ e o ﬁ/"é 2’4»»"»:

ADRIANA AYALA PULGARIN

Magistrada




TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL
SALACIVIL

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

Ref: EJECUTIVO SINGULAR de HERNAN
FRANCO ARCILA contra KINGKOLOR S.AS. y LUIS CARLOS
VALENZUELAJAIMES. Exp.2014-0051/-03.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRAVARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decisién de 7 de
abril de 2021.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
interpuesto por la parte ejecutada EDITORIAL EDUCATIVAKINGKOLOR
S.A.S. contra la sentencia dictada en audiencia celebrada el quince (15) de
enero de dos mil veintiuno (2021), por el Juzgado Treinta y dos (32) Civil
del Circuito de la Bogota, por la cual se ordend continuar adelante con la
ejecucion,

I. ANTECEDENTES

1.- El 18 de diciembre de 2019 (fl. 54 c, 1)
HERNAN FRANCO ARCILA en calidad de cesionario de ASDRUBAL
LOPEZ OROZCO, actuando en causa propia, presentd demanda ejecutiva
contra la persona juridica KINGKOLOR S.AS. y LUIS CARLOS
VALENZUELAJAIMES, pretendiendo se libre mandamiento de pago por la
suma de $68 945 '400.00, correspondiente a la condena impuesta en la parte
resolutiva de la sentencia dictada en el Juzgado 32 Civil del Circuito de
Bogota el dia 22 dejulio de 2016 y confirmada por la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, en fallo adiado 23 de septiembre de 2019, mas los
intereses legales a la tasa del 6%, desde el 27 de julio de 2016 y hasta que
se verifique su pago (fl, 49 ibidem).

2.- Las suplicas se apoyan en los fundamentos de
facto que a continuacion se sintetizan (fl, 50 c.1):
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2.1.- ASBRUBAL LOPEZ OROZCO, representado
judicialmente por HERNAN FRANCO ARCILA, interpuso proceso verbal en
contra de los aqui ejecutados, profiriéndose sentencia el 22 de julio de 2016,
en la que se declaré que KINGCOLORS.A.S. y LUIS CARLOS LOPEZ
OROZCO vulneraron los derechos morales del escritor demandante, razon
por la cual se les condeno a pagar la suma base del cobro ejecutivo.

2.2.- Aduce que la sentencia en cuestion fue objeto
de apelacion por las dos partes contendientes, recurso que fue resuelto a
través de sentencia adiada 23 de septiembre de 2019, confirmandose la
pronunciadaen la primera instancia.

2.3.- La parte alla convocante presentd recurso
extraordinario de casacion, siendo admitido a tramite el 10 de octubre de
2019, no obstante, el aqui ejecutado no ha cancelado las sumasa las que fue
condenadoy que se encuentra en firme.

2.4.- Que entre el beneficiario de la condenay su
representante legal se suscribié un contrato de cesion de derechos en punto
de las condenasimpuestas en los numerales5°y 6° de la decision proferida
en primera instancia, las cuales prestan meérito ejecutivo, ya que contienen
una obligacion, clara, expresa y actualmente exigible, conforme a los
previsto en el articulo 422 del C.G.P.

3.- La ejecutada se notifico en la forma dispuesta
en los articulos 291y 292 ejusdem, oportunidad en la que se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo la excepcion de meérito que
denominé: “Compensacion ”. (fls. 72 idem).

4.- Enaudiencia celebradael 15 deenero de 2021,
se dicto sentencia anticipadaen razon a que no habia pruebas que practicar,
oportunidad en la que declard no probada la excepcion de compensacion vy,
en consecuencia, se ordend seguir adelante la ejecucion, decisién que no
compartié la parte convocada, por lo que interpuso la alzada de ahora se
analiza.

Il. LASENTENCIA DE PRIMER GRADO

5.- Luego de encontrar reunidos los presupuestos
procesales el Juez a-quo refiere que concurren los requisitos exigidos por el
articulo 422 del C.G.P., puesseesta de cara a unaobligacion clara, expresa
y exigible, como lo son los fallos de primer y segundo grado en el que se
condeno a los demandadosen la suma aqui reclamada.

Contintia afirmando que el ejecutante también esta
facultado parareclamar la condena impuesta a los demandados en razon al
contrato de cesion que efectué Asdrubal Lopez Orozco en condicion de
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cedente a Hernan Franco Arcila en calidad de cesionario, a través del cual
se transfirieron puntualmente las condenas impuestas en los numerales
quinto y sexto de la sentencia de primer grado del 22 de julio del 2016, la
cual fue aceptada por auto adiado 4 de febrero de 2020 y dicho fendmeno
juridico se encuentra autorizado por el articulo 33 de la Ley 57 de 1887,
subrogadoen el canon 1959 del Cadigo Civil.

Asi mismo, aclara que tan solo fue procedente la
ejecucion por la condena de los perjuicios morales en razén a que para la
época en la que se presentd la demanda, las costas todavia no se habian
liguidado niaprobado.

En punto de la excepcion de mérito planteada,
aduce que el numeral 2° del articulo 442 del Cédigo General del Proceso
contiene los supuestos bajo los cuales se puede acudir a la compensacion
cuando se esta cobrando una obligacion contenida en providencia, siempre
gue se base en hechos posteriores a la misma, empero, noes el caso de autos,
ya que de acuerdo con la comunicacion proveniente del Juzgado 27 Civil
Municipal de Bogota es evidente que alli se tramita un proceso ejecutivo de
Editorial Educativa Kingkolor S.A.S. contra Asdrubal Lopez Orozco desde
la anualidad 2015, es decir, que ese asunto es anterior a la obligacion que
se ejecuta en esta oportunidad, ya que la misma fue reconocida en fallo de
22 de julio del 2016, lo que de suyo permite colegir que es posterior al
proceso tramitado en el estrado resefiado en precedencia, de ahi que no se
den los presupuestos sefialados en la norma citada, esto es, que se base en
hechos posteriores a la respectiva providencia materia de cobro coercitivo.

Agrega que, si en gracia de discusion se aceptara
que la excepcidon cumple el requisito procesal al que se ha hecho alusion,
notese que en todo caso no estan presentes los elementos contenidos en la
norma sustancial para la prosperidad de la misma, ya que de acuerdo con el
articulo el 1714 del Cédigo Civil, como quiera que aquella es procedente
cuandodos personas son deudorasuna de otra, aspecto que no se cumpleya
que la ejecucion la adelanta Hernan Franco Arcila y no aparece acreditado
que él sea deudor de Editorial Educativa Kingkolor S.A.S., toda vez que
quién es deudor del crédito que se esta cobrando en el Juzgado 27 Civil
Municipal de Bogotéa es Asdrubal Lopez Orozco, persona esta Gltima que no
hace parte de este litigio.

I11. LA IMPUGNACION

6.- La parte ejecutada presentd recurso de
apelacidn, sin que en esa oportunidad haya expuesto sus reparos concretos,
sin embargo, dentro del término previsto en el articulo 322 del C.G.P.
presentd escrito contentivo de los mismos. la cual se edifica en torno a los
siguientes puntos, a saber:
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().- En primer lugar, afirma que es claro que
cuandoel Juzgado 27 Civil Municipal de Bogota en oficio No. 1852 emitido
dentro del proceso ejecutivo singular que adelanta la aqui convocada contra
Asdrabal Lépez, comunico el embargo de los remanentes sobre el proceso
que ahora se analiza, lo hizo en el entendido que existia apariencia del buen
derecho afin de salvaguardar los intereses de la ejecutada en esta causa, en
tanto que el Juzgado 32 Civil del Circuito de Bogota ha incurrido en mora
judicial, pues a pesar que dicho cautela se radico el 5 de septiembre de 2019,
respecto del cual se pronuncié en una primera oportunidad el 15 de
noviembre de 2019, haciéndole saber a la autoridad judicial que ordené la
misma que el proceso se encontraba en el Tribunal Superior de Bogotay que
una vez regresara adoptaria la decision que legalmente corresponda, la
verdad es queello noacontecio, ya que cuando se pidid la ejecucion no tomo
ninguna determinacién y solo nego6 la misma en la data en la que dicté
sentencia anticipada, lo que conlleva un desacato a una orden judicial,
sumado a que para ese momento en estricto derecho y de acuerdo con lo
establecido en el articulo 543 del C.P.C. hoy 466 del C.G.P. ya estaba
consumada dicha medida.

(i).- En segundo lugar, indica que la “cesion de los
derechos litigiosos” aprobada por la primera instancia en la cual Asdrubal
Ldpez transfirid sus derechos a Hernan Franco Arcila no debio tenerse en
cuenta, ya que la misma va en contravia del embargo que con anterioridad
se habia decretado, de ahi que ese acto se encuentra viciado de nulidady es
que al no ser valido el mismo ello necesariamente conllevaria a la
prosperidad de la excepcion de compensacion.

(iii) En tercer término, aduce que equivocO su
decision el Juez de primer grado al fundamentar su negativa en el articulo
422 (sic) del C.G.P. en el sentido que la compensacion solo es procedente
cuando se basa en hechos posteriores, pues en su sentir, dicho embargo
recae sobre la sentencia proferida por el 22 de julio de 2016, entantoqueel
oficio No. 1852 data del 14 de agosto de 2019, de tal modo que, es posible
establecer la procedencia de la compensacidn pues es evidente que se trata
de hechos posteriores, sumado a la circunstancia que, en ningin momento
fueron notificados de la cesion (derivado No. 14 exp. digital).

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 3 de marzo de la
presente anualidad se ordend correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte apelante con el
propdsito que sustente su alzada.

6.2.- A través de escrito enviado por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal la sociedad inconforme -
demandada- present6 memorial dando cumplimiento a lo ordenado en el
auto que antecede, en tanto que su contraparte en tiempo se pronuncié al
respecto.
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IV. CONSIDERACIONES DE LASALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte y para
comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se observa
causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decision de mérito,
con la consideracion adicional referida a que en el evento de ser interpuesta
la alzada por ambas partes, la Sala esta revestida de la competencia para
resolver sin limitaciones, empero, no es el caso de autos.

2.-Con mirasadesatar la apelacion formulada por
la parte demandada, debe decirse que este recurso se endereza a que el
Superior revise la actuacion del juzgador de primera instancia, pero inmerso
siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien le
corresponde determinar el @mbito dentro del cual ha de moverse el ad-gquem
al momento de tomar la decision.

3.- Desde esta perspectiva, el problema juridico a
resolver se circunscribe a determinar: (i) si equivoco su decision el Juez a
quo al negar la excepcion de compensacion o, si por el contrario, dicha
determinacion se encuentra dentro de los parametros legales que regentan
la materia, pues en lo medularen tales aspectos gira la inconformidad de la
parte apelante.

De la accion ejecutiva

4.- Es evidente que el proceso ejecutivo es tal vez el
unico que se inicia con una providencia de fondo y no simplemente con una
decision formal, por lo tanto el operador judicial al examinar el titulo queel
demandante aduce, debe verificar que la obligacion sea explicita y
determinada en el mismo en cuanto a su naturaleza y elementos, que se pueda
reclamar su cumplimiento bien porque la obligacion sea puray simple o
porque el plazo expiré o por que la condicion a la cual estaba sometida se
cumplio, amén de que el mismo provenga del deudor y constituya prueba en
su contra, concluyendo asi que éste reina las exigencias legales. Resulta
evidente entonces, queel control de la legalidad que debe ejercer el Juez en
este tipo de contencion va mas alla de la revision de las simples
formalidades, pues al librar la orden de pago resuelve sobre el derecho
sustancial invocado, constatando las exigencias que se predican del titulo
adosado.

El aspecto medular de todos los procesos de
ejecucion, sin excepcion alguna, se encuentra establecido en el articulo 422
del Cadigo General del Proceso, preceptiva que, en forma clara, categérica
y por demads, obligatoria, exige que con la demanda compulsiva se allegue
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documento apto al fin pretendido, o sea idoneo para impulsar ese cobro
coercitivo.

Bajo la cardinal asercion consistente en que en esta
clase de procesos su base la configura la existencia de un derecho cierto y
la correlativa prestacién a cargo de una persona, tiénese dicho que la
obligacion a cargo del demandado, ademas de constituir plena prueba
contra el mismo, por no haber duda sobre la autenticidad del documento
debe ser exigible y expresar con claridad en qué consiste.

Segun lo han expresado la jurisprudencia y la
doctrina, para que la obligacion se ajuste a los presupuestos requeridos por
la ley que la regula, deben estar completamente expresados en el titulo los
términos esenciales de la misma, tales como el contenido y las partes
vinculadasa él, de suerte que per se resulte inequivoca e inteligible. De ahi
que, en torno a los conceptos de claridad, expresividad y exigibilidad de la
obligacion, se tenga por averiguado que ésta carece de tales exigencias
cuando es equivoca, ambigua o confusa, por no tener la suficiente
inteligencia para distinguir en forma palmaria el contenido o alcance del
objeto o de la prestacion, o cuando solo ostenta expresiones implicitas y
presuntas, como también cuando estd sometida al cumplimiento de una
condicion.

4.1.-De lo hasta aquireferido puede afirmarse, en
compendio, que para incoar la accion ejecutiva es menester aducir con el
acto introductorio un titulo, el cual forzosamente debe estructurar a
cabalidad los presupuestos tanto generales como especiales previstos por la
ley paracello.

En lo que atafie con la claridad en el documento,
consiste en que por si solo se extracte el alcance de las obligaciones que
cada unade las partes se impuso, para que el juzgador no tenga que acudir
a razonamientos u otras circunstancias aclaratorias que no estén
consignadas alli o que no se desprendan de él, esto es, que el titulo sea
inteligible, es decir que la redaccion se encuentre estructurada en forma
I6gica y racional; que sea explicito, lo cual significa que las obligaciones
aparezcan consignadas de manera evidente; y, exista precision y exactitud,
en cuanto al numero, cantidad y calidad objeto de la obligacién, asi como de
las personas que intervinieron en el acuerdo. Asi que la obligacion no sera
clara cuando la redaccién del documento sea inintelegible e inextricable, es
decir, cuandosu lectura es muy intrincada y confusa.

La expresividad significa que en el documento debe
consignarse lo que se quiere dar a entender, asi que no valen las expresiones
meramente indicativas, representativas, suposiciones o presunciones de la
existencia de la obligacion, como de las restantes caracteristicas, tales como
partes, plazos, monto de la deuda etc., salvo el caso de la confesidn ficta, y
en este caso, Unicamente de las preguntas asertivas formuladas en el
interrogatorio escrito que admitan prueba de confesion; por consiguiente,



Exp. 2014-00517-03. Ejecutivo de Hernan Franco Arcila contra Kingkolor S.A.S. y otro.

las obligaciones implicitas, que estan incluidas en el documento, sin que
estén expresamente declaradas no pueden ser objeto de ejecucion.

Mientras que la exigibilidad supone que la
obligacion puede pedirse y cobrarse sin tener que esperar plazo o condicion
alguna que la enerve temporalmente.

Consecuente con lo anterior, el mandamiento se
produce siempre y cuando se acomparie a la demanda un documento que
preste mérito ejecutivo, es decir, que retna las caracteristicas mencionadas
y se constate la fuerza ejecutiva e idoneidad que le permita constituirse en el
fundamentode la orden de pago que se deba proferir.

4.2.- Ahora bien, el documento puede ser cualquier
instrumento con el que se pretenda probar, demostrar o justificar una cosa
6 unarepresentacion de un hecho. Al referirse a documento, no se habla de
unasingularidad, sino, que puede tratarse de una pluralidad de documentos
que en su conjunto o integridad conforman o constituyen uno sélo, definido
en la doctrina como titulo ejecutivo complejo, y al no acompafarse alguno
de ellos, el titulo complejo pierde su esencia y deja de ser titulo ejecutivo,
pues el o los preteridos acompafiar son necesarios para su conformacion,
por ende, no presta mérito ejecutivo y no hay lugar a librar mandamiento
ejecutivo.

A este tipo de proceso se debe aportar desde el
inicio el titulo completo, pues ya trabada la contencion no es posible optar
por el decreto de prueba oficiosa para superar la falencia probatoria que se
detecte en el mismo, menos aun en el curso de la segunda instancia.

4.3.- En el caso examinado, se tiene que el titulo
ejecutivo esta contenido en las sentencias de fecha 22 de julio de 2016
proferida en el Juzgado 32 Civil del Circuito de Bogota, a través de la cual
en el numeral 5° se condend a Luis Carlos Valenzuela Jaimes y Editorial
Educativa Kingkolor S.A.S., a pagar a favor de Asdrubal Lopez Orozco la
suma de $68.945.400.00 a titulo de perjuicios morales, siendo confirmada
en ese aspecto el dia 23 de septiembre de 2019 por ésta la Sala de Decision
Civil del Tribunal Superior de Bogota. Decision sobre el cual en principio
solo puede proponerse como excepcion la de pago, compensacion, confusion,
novacion, remision, prescripcion o transaccion, siempre que se basen en
hechos posteriores a la respectiva providenciay, la de nulidad por indebida
representacion o falta de notificacién o emplazamientoy la de la pérdida de
la cosa debida (arts. 306 C.G.P. en concordancia con el 442 ejusdem).

5.- Desde esta perspectiva, se adentrara la Salaen
el estudio de la inconformidad planteada, esto es, la aplicacion de la figura
de la compensacion, por ello, pertinente resulta memorar que el modo
normal de extinguir los vinculos obligacionales que atan a los deudores y los
colocan en la necesidad de realizar prestaciones en provecho de sus
acreedores, es el cumplimientode éestas, pues con ello satisfacen el derecho
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del acreedor, quien ya no puede exigirle nada al deudor por razén de haber
saneado ese pasivo que lo vinculaba, es decir, que el nexo juridico que los
unia se extingue, se soluciona por regla general.

La compensacion esta reglada en el articulo 1714
del Cadigo Civil y puede definirse como la extincién de dos obligaciones
reciprocas, entre unas mismas personas, hasta la concurrencia de la de
menor valor, de manera que hace inutil el pago efectivo que de otro modo
tendria que hacerle una a la otra.

6.- De lo preceptuadoen los articulos 1715y 1716
ejusdem infiere la Sala que para la admisibilidad de la compensacion de
indole legal es necesario que se llenen las siguientes exigencias:

a) Que ambas partes sean personal vy
reciprocamente deudorasy acreedoras, es decir, el actor sea acreedor y al
mismo tiempo deudor del demandadoy, éste a su vez, se encuentre en la
misma relacién con aquél, es decir, que sean obligaciones propias de las
personas cuyas obligaciones se extinguen.

b) Que ambas cosas sean de dinero o de cosas
fungibles o indeterminadas de igual géneroy calidad, esto es, que las dos
obligaciones sean analogas, por cuanto la compensacion es un pagodobley
reciproco y el acreedor no puede ser obligado a recibir cosa distinta de la
quese le debe, ni aln a pretexto de ser de igual o mayor valor que la ofrecida
(articulo 1627 del Codigo Civil).

c) Que ambas obligaciones sean liquidas, y una
prestacion tiene tal connotacion, de liquida, cuando se conoce con toda
exactitud su existencia y su monto, o sea, que sera iliquida, cuando se
desconoce a ciencia cierta su existencia, como si una de las partes pretende
exigir indemnizacion de perjuicios a la otra y se discute ante los estrados
judiciales la procedencia o improcedencia del perjuicio, y en lo referente a
su cuantia cuando conocida su existencia, se ignora, sin embargo, el
guantum de la misma, como cuando por sentencia judicial se reconoce una
indemnizacion y ésta todavia no se ha determinado.

d) Que sean actualmente exigibles, lo que quiere
decir que el acreedor de cada una de estas obligaciones esté en la situacion
juridica de hacer efectivo su cumplimiento; que no haya ningun obstaculo
juridico para queel acreedor pueda compeler al deudor a la ejecucion de la
prestacion.

7.- En este contexto, surge incontrovertible que la
compensacion aludida por la parte demandadano puede salir avante en esta
oportunidad porque en estricto rigor aquino concurren las condiciones para
la prosperidad de la misma, por las razones que enseguida se explican:
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7.1.- En efecto, ndtese que dentro del expediente no
obra ni una sola prueba documental que permita inferir de manera razonada
que el aqui ejecutante Hernan Franco Arcila es acreedor y al mismo tiempo
deudor de los ejecutados Luis Carlos Valenzuela Jaimes y la persona
juridica Editorial Educativa Kingkolor S.A.S., lo anterior, atendiendo a que
si bien es cierto que en un principio el beneficiado con las sentencias aqui
ejecutadasfue Asdrubal Lopez Orozco, también es verdad que éste realizo la
cesion del credito a la primera persona natural citada, la cual fue aceptada
por el Juzgadode primera instancia a traves del auto adiado 4 de febrero de
2020, en tanto que el enteramiento al aqui ejecutado de dicha determinacion
se surtié de acuerdo con lo previsto en el inciso 2° del articulo 94 del C.G.P.,
quien en ese momento mostré conformidad frente a este tdpico, de ahi que
no es posible a través del recurso de apelacion revivir oportunidades
fenecidas sin que la parte interesada haya hecho uso de los mecanismaos
procesales previstos para ese proposito para controvertir las decisiones alli
adoptadas.

7.2.- Pero si en gracia de discusion se omitiera el
anterior requisito, se tiene que los tres restantes tampoco se cumplen en la
medida que no existe ninguna elemento de juicio que permita inferir de
manera razonada que efectivamente lo adeudado sea una suma de dinero
liguida y que la misma sea actualmente exigible, puesto que aun cuando
existe prueba documental de la audiencia de que tratan los articulos 327 y
373 C.G.P., celebrada en el Juzgado 24 Civil del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ejecutivo adelantado por Editorial Educativa Kingkolor S.AS.
contra Asdrabal Lopez Orozco, a través del cual se revocd la sentencia
proferida en el Juzgado 27 Civil Municipal de esta ciudad y se ordené seguir
adelante con la ejecucion, en la forma estipulada en el mandamiento de
pago, también es cierto que aqui no obra esa pieza procesal, de ahi que
resulta imposible determinar si lo adeudado era una suma liquidade dinero,
nimenos aun, sumontoy, en todo caso, a riesgo de ser reiterativo, la persona
natural alla ejecutada no es Hernan Franco Arcila.

7.3.- De igual forma, se tiene que tal y como
acertadamente lo concluy6 el Juez de primera instancia, en este asunto
tampoco se cumple la regla segunda? prevista en el articulo 442 del C.G.P.
en la medida que como se acaba de resefiar en el proceso que cursa en el
Juzgado 27 Civil Municipal de Bogota se dictd sentencia de segunda
instancia el dia11 de octubre de 2017, en tanto queen el proceso ordinario
quedio origen a las sentencia que ahora se ejecuta el fallo de segundo grado
se profirio el 23 de septiembre de 2019, es decir, que la compensacion
alegada no tiene su fundamento en hechos posteriores, sino todo lo
contrario, es evidente que se trata de presupuestos facticos anteriores.

! Numeral 2° del articulo 442 del C.G.P. “2. Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidasen una
providencia, conciliacién o transaccién aprobada por quien ejerza funcion jurisdiccional, s6lo podran
alegarse las excepciones de pago, compensacién, confusién, novacion, remisién, prescripcion o
transaccién, siempre que se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad por
indebida representacidn o falta de notificacion o emplazamientoy la de pérdidade la cosa debida. ”
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8.- En este sentido, recuérdese que el articulo 167
del C.G.P. consagra que: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen...”.

El principio de la necesidad de la prueba le indica
aljuzgador el deber de tomar toda decision judicial con apoyo en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso (articulo 164 ejasdem), esto
es, que los medios probatorios para poder ser valorados deben aportarse en
los términos sefialados de manera taxativa por el legislador, contrario sensu,
su apreciacion cercenaria el derecho de defensa y de contradiccion de la
contraparte.

Entretanto, el principio de la carga de la prueba
(articulo 167 ibidem) le impone a las partes la obligacion de probar los
supuestos de hecho en que edifica sus excepciones, para este este caso
concreto, 0 sea, que consiste en lo que a cada parte le asiste interés en
probar, de modo quesi el interesado en suministrarlano lo hace, o la allega
imperfecta, se descuida o equivoca su papel de probador, necesariamente,
ha de esperar un resultado adverso a sus pretensiones; claro estad que como
las pruebasuna vez allegadas son consideradas o vistas del proceso y no de
las partes, las recaudadas por la actora sirven para demostrar los hechos en
que se apoyan las excepciones de la contraparte y viceversa.

De tal modo, que a nadie le es dadoel privilegio de
que su mero dicho sea prueba suficiente de lo que afirme, tal como lo ha
precisado la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil:

“es verdad que, con arreglo al principio universal de
que nadie puede hacerse su propia prueba, una decisién no puede fundarse
exclusivamente en lo que una de las partes afirma a tono con sus aspiraciones.
Seria desmedido que alguien pretendiese que lo que afirma en un proceso se tenga
por verdad, asi y todo sea muy acrisolada la solvencia moral que se tenga. De ahi
que la Corte Suprema de Justicia haya dicho en un importante nimero de veces...
que ‘es principio general de derecho probatorioy de profundo contenido logico,
que la parte no puede crearse a su favor su propia prueba. Quien afirma un hecho
en un proceso tiene la carga procesal de demostrarlo con alguno de los medios
que enumeracel articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil, con cualesquiera
formas que sirvan para formar el convencimiento del Juez. Esa carga... que se
expresa con el aforismo onus probandi incumbit actori no existiria, si al
demandante le bastara afirmar el supuesto de hecho de las normas y con eso no
mas quedar convencido el Juez” (Sent. de 12 de febrero de 1980 Cas. civ. de 9 de
noviembre de 1993. G.J. CCXXV, pag. 405).

O.- Desde esta perspectiva, es evidente que los
reparos presentados por la parte ejecutada no se encuentran llamados a
prosperar por varias razones a saber:

9.1.- En efecto, notese que para el 5 de septiembre
de 2019 -épocaen la que se radicé el embargo de remanentes comunicado a
traves del oficio No. 1852 adiado 14 de agosto de 2019, en el proceso
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ordinario que adelantdo Asdrubal Lopez Orozco contra Luis Carlos
Valenzuela Jaimes y Editorial Educativa Kingkolor S.A.S., ni siquiera se
habia dictado la sentencia base de este recaudo, como quiera queel fallo de
segunda instancia que dirimi6 esa controversia data el 23 de ese mismo mes
y afio, en tantoque la orden de apremio para el recaudo de la suma de dinero
alli contenida se produjo el 13 de febrero de 2020, de ahi que no resulta
acertado afirmar que dicha medida se consumo en la misma data en la que
se radicd, pues para ese momento esta ejecucion aun no se adelantaba, de
ahi que como ya se analizd en este evento no se dan las condiciones que
reclama el canon 442 del C.G.P.

9.2.- Asi mismo, se tiene que dicha cautela por si
sola no demuestra los elementos necesarios de la prosperidad de la
excepcion de compensacion planteada por el demandado, sumado a la
circunstancia que nada impedia que se realizara la cesion del crédito ya que
ella se materializ6 antes de dictarse la orden de apremio, en tanto, se reitera
que, el convocado mostré conformidad en esa oportunidad, de ahi que el
reparo se plantea resulta ser un hecho nuevo que no fue sometido a
controversia en su debidomomento procesal, es decir, oportunamente.

10.- Entales circunstancias, habra de confirmarse
la sentencia de primera instancia, con la consecuente condena en costas a la
parte apelante ante la improsperidad de la alzada de conformidad con lo
previsto en el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., Sala Civil de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la sentencia dictada en

audiencia el quince (15) de enero de dos mil veintiuno (2021) en el Juzgado
Treinta y Dos Civil del Circuito de la ciudad, por las razones plasmadasen
la parte motiva.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte demandada-recurrente. Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral

3°del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5° del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liguidacion de costas

causadas en segunda instancia, incliuyase como Agencias en Derecho el
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monto correspondiente a dos (2) Salarios Minimos Legales Mensuales
Vigentes de la anualidad que avanza. Para la elaboracioén de la misma
siganse las reglas previstas en dicha norma.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

I

2

4 & l-"_,..-—
E EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO

/’)(Jw:wa ﬁ/"/“ /‘;4”"""

ADRIANA AYALA PULGARIN

Magistrada




TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEPTIMA DE DECISION CIVIL

Bogota D. C., veintiséis de abril de dos mil veintiuno

11001 3103 033 2018 00513 01

Ref. Proceso de ejecutivo singular de PERI SAS contra Constructora MPF S.A.S y Mauricio Patifio Fuentes (y otros)

Se confirmara el auto que, el 21 febrero de 2020, profiri6é el Juzgado 33 Civil del
Circuito de Bogota (alzada que fue repartida a este despacho el 18 de marzo de 2021), por
cuyo conducto y con soporte en el numeral 1° del articulo 317 del C. G. del P., decret6 el
desistimiento tacito del proceso ejecutivo de la referencia, por no haberse notificado del
mandamiento de pago al extremo pasivo, cual se habia exhortado por auto de 9 de agosto
de 2019.

Fundamentos del auto apelado. Recordé el mismo fallador, que, si bien por auto
de 9 de agosto de 2019 se decret6 el embargo de acciones en una sociedad mercantil, el
oficio fue retirado por el ejecutante; que las medidas cautelares se encontraban practicadas
y se torné procedente la declaraciéon de desistimiento tacito, porque no encontré satisfecha

la orden que impartié a la parte actora, en la providencia conminatoria.

El RECURSO DE APELACION. La ejecutante destaco que el 9 de agosto de 2019 se
profirieron dos autos, con uno se otorgo6 el término de 30 dias para notificar del auto de
apremio a los ejecutados y con el otro, se decreté el embargo de acciones; que el oficio de
rigor sélo fue elaborado hasta el 25 de septiembre de 2019 (aunque la solicit6 desde el 8 de
mayo de 2019); que al estar en ejecuciéon las medidas cautelares (art. 317 num. 1 inc. 4)
que a la presente no ha logrado materializar, no era procedente el desistimiento tacito, y
que “se han realizado varios intentos de notificacién judicial”, de lo cual ofrecié alguna

ilustracion.

Para decidir SE CONSIDERA:

1. Sea lo primero anotar que el Juez a quo declar6 el desistimiento tacito, con
fundamento en el numeral primero del articulo 317 del C. G. del P., por lo que, precisado
lo anterior, cabe anadir que fueron varias, y muy serias, las omisiones en las que incurri6
la parte actora, que incidieron en el proferimiento del auto apelado y que hoy imponen su

refrendacion.

En primer lugar, obsérvese que la ejecutante no recurrio, y con ello permitié que
cobrara firmeza, el auto de 9 de agosto de 2019, con el que se le conminé para que
acometiera -dentro del término que alli se dispuso- la notificacion del mandamiento de

pago a la parte ejecutada.

OFYP 2018 00513 01 1



Aqui cabe anadir que, en la motivacion de ese auto conminatorio de 9 de agosto de
2019, se hizo expresa alusion a la urgencia del surtimiento de la notificaciéon ordenada,
esto con motivo del inminente vencimiento del término para proferir sentencia, segun lo
prevé el articulo 121 del C. G del P. Es mas, en esa misma providencia se dispuso la

prorroga, por seis meses, para finiquitar la instancia inicial.

Con motivo de haber cobrado firmeza ese auto de 9 de agosto de 2019, no es de
recibo plantear -en sede de apelacion y como argumento para que se revoque el auto que
decreto el desistimiento tacito- que la orden que con esa providencia (ejecutoriada) se
imparti6 a la parte ejecutante era improcedente, en tanto que existian medidas cautelares

pendientes por consumar.

A estos respectos se ha precisado que “el concepto de la preclusién lo ha entendido
generalmente la doctrina moderna y la jurisprudencia como ‘la pérdida, extincién o
consumacion de una facultad procesal, y resulta ordinariamente, de tres situaciones
procesales: a) por no haberse acatado el orden u oportunidad preestablecido por la Ley
para la ejecucion de un acto; b) por haberse realizado una actividad incompatible con el

ejercicio de otra; c) por haberse ejercido ya, anterior y validamente esa facultad”!.

3. Pese a que cobro firmeza el auto con el que se le conmind, segin recién se
resaltd, dentro del término que se le concedié para que notificara a la contraparte del
mandamiento de pago, la parte actora no adelant6 gestion algiin en ese interregno para

materializar la orden que se le impartio.

En forma reiterada ha sostenido este despacho? que la declaratoria del
desistimiento tacito, con soporte en el numeral 1° de la norma en mencién, sélo es viable
cuando la omision de la parte interesada -que se pudiera mostrar como el factor
determinante del estancamiento procesal que el legislador quiere evitar, y por contera, de
la sanci6én que contempla el articulo 317 de la Ley 1564 de 2012-, haya tenido lugar dentro

de los 30 dias siguientes a la notificacién del tiltimo auto contentivo del requerimiento de

rigor, término que en el presente litigio fenecié el 26 de septiembre de 2019 (pues el auto
conminatorio del 9 de agosto de 2019, que cobré ejecutoria, se notifico por estado el dia 12

del mismo mes y ano [fl. 31 PDF 01Cuaderno]).

Resalta el suscrito Magistrado que, la foliatura no reporta que en el aludido plazo

(el cual, se insiste, es el Unico relevante para determinar la viabilidad de aplicar el
desistimiento tacito del proceso), la sociedad actora hubiera acometido gestién alguna, en
orden a notificar a los demandados del auto que libré6 mandamiento ejecutivo, carga que

(amén de indispensable para superar el estancamiento procesal en que se encontraba el

! MORALES MOLINA, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil — Parte General, Bogota, Editorial ABC, 82 edicion, 1983, pags.
194y 195.
2TSB, autos de octubre 10 de 2012, exp. 2010 00182, y enero 17 de 2013, exp. 2011 00197 01.
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litigio desde hace casi 5 meses?), le fue impuesta a la hoy apelante, con suficiente claridad,

en el auto conminatorio del 9 de agosto de 2019.

4. Se colige, asi, que se imponia disponer la terminacién del proceso por
desistimiento tacito, pues la parte actora estuvo lejos de satisfacer (con la celeridad y
diligencia debidas) las especificas cargas de cuyo cumplimiento oportuno y eficaz pendia la
continuacién de esta tramitacién, lo que imponia aplicar la sancién prevista en el articulo
317 de la Ley 1564 de 2012, pues como con suma claridad lo precisoé la Corte Suprema de

Justicia, el desistimiento tacito “constituye un efecto que debe soportar la parte que

habiendo promovido un tramite, desatiende una carga procesal necesaria para la

prosecucion del mismo y que a pesar de su requerimiento para que en el lapso alli previsto

lo cumpla, no lo hace™-

5. Por ende, no prospera el resenado recurso vertical.

DECISION

Asi las cosas, el suscrito Magistrado CONFIRMA el auto que el 21 de febrero de

2020, profiri6 el Juzgado 33 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto de la referencia.

Sin costas de segunda instancia, por no aparecer justificadas. Devuélvase la

actuacion al juzgado de origen.

Notifiquese

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
MAGISTRADO

MAGISTRADO - TRIBUNAL 011 SUPERIOR SALA CIVIL DE LA CIUDAD DE BOGOTA,
D.C.-BOGOTA, D.C.

3 Téngase en cuenta que el auto que libr6 mandamiento de pago se profirid el 19 de febrero de 2019 (fl. 26 PDF
01Cuaderno).

4 CSJ, autos de 9 de junio de 2011, exp. 2003 00263 y mayo 7 de 2012, exp. 2008 01758. En el mismo sentido se ha
pronunciado esta Sala de Decision en autos de febrero 10 de 2012, exp. 2009 00797 y octubre 10 de 2012, exp. 2010
00182.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogotd D. C., veintiséis (26) de abril de dos mil
veintiuno (2021).

Ref: EJECUTIVO de LIGIA LEONOR PIRABAN
DIAZ contra LUIS EDUARDO OLIVARES LIS. Exp. 038-2018-00565-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decision de 14 de
abril de 2021.

Decide el Tribunal el recurso de apelacién
formulado por la parte demandante contra la sentencia anticipada dictada el
dieciocho (18) de noviembre de dos mil veinte (2020), en el Juzgado 38 Civil
del Circuito de Bogotd, por el cual se declaré probada la excepcion de
prescripcion.

I. ANTECEDENTES

1.- El 3 de Octubre de 2018 (fl. 9) LIGIA LEONOR
PIRABAN DIAZ entablé demanda ejecutiva contra LUIS EDUARDO
OLIVARES LIS, pretendiendo se libre mandamiento de pago respecto del
cheque base del recaudo por la suma de $200°000.000.00, por concepto de
capital, el valor de $20°000.000.00 correspondiente a los intereses de plazo
causados entre los meses de marzo de 2017 a agosto de 2018 de los que canceld
algunos valores de manera parcial, asi como el monto de $40°000.000.00, por
la sancion del del 20% -devolucion del titulo valor impagado-, méas los réditos
moratorios liquidados a la tasa legal permitida, causados desde el 24 de agosto
de 2018 y hasta que se verifique su pago, (fl. 7 c. 1, exp. digital).

2.- Las suplicas se apoyan en los fundamentos
facticos que enseguida se sintetizan (fls. 6 y 8 ibidem):

2.1.- Ligia Leonor Piraban Diaz el dia 23 de febrero
de 2017, entreg6 en mutuo la suma $200°000.000.00, a Luis Eduardo Olivares
Lis, obligandose a pagar intereses a la tasa del 1,5% mensual hasta el 23 de
agosto de 2018.
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2.2.- Afirma que el deudor se sustrajo de su
obligacion de cancelar los intereses de plazo en la forma y tiempos estipulados,
razén por la cual la acreedora el dia 21 de septiembre de 2018, consigno el
titulo valor base del recaudo el cual fue devuelto por la causal de fondo
insuficientes.

2.3.- Adiciona que se trata de una obligacién clara,
expresa y exigible, en tanto que el instrumento fue endosado en procuracion
para su cobro.

3.- El demandado fue notificado a través de curador
ad litem, el dia 2 de diciembre de 2019, oportunidad en la que formuld la
excepcion de mérito que denominé: “PRESCRIPCION DEL DERECHO” (fls.
38 a 40 idem).

4.- Finalmente, en sentencia anticipada dictada el 18
de noviembre de 2020, se declard probada la excepcion de prescripciony, en
consecuencia, negd las pretensiones de la demanda, ordend levantar las
medidas cautelares, decision que no compartio el extremo ejecutante por lo que
interpuso la alzada que ahora se analiza.

Il. PROVIDENCIA APELADA

5.- La Juez a quo inicia su fallo haciendo alusién a
los acostumbrados antecedes, posteriormente, adujo que resulta pertinente
dictar sentencia anticipadatoda vez que se relne los presupuestos procesales,
como son demanda en forma, competencia, capacidad para comparecer y para
ser parte, en tanto que, la relacién juridico procesal fue debidamente integrada
con el demandado quien se notifico por intermedio de curador ad litem,
oportunidad en la que propuso la excepcion de prescripcion.

Posteriormente hizo alusién a lo previsto en el
articulo 2512 del Cédigo Civil y al canon 730 del Cdédigo de Comercio,
recalcando gue ésta ultima norma dispone que la accion cambiaria del cheque
prescribe en seis meses contados desde la presentacion de ese instrumento para
ser cancelado.

Adujo que en el caso concreto, los dineros
incorporados en ese cartular debian solucionarse el dia 23 de agosto de 2018,
en tanto que el mismo fue presentado en el banco librado para su pago en la
data 21 de septiembre de 2018, de ahi que dicho término en principio
culminaria el 22 de marzo de 2019, empero, nétese que la demanda se radico
el 3 de octubre de la primera anualidad resefiada, en tanto que la orden de
apremio se profirio el 9 de ese mismo mes y afio, notificada por estado al
ejecutante el 12 siguiente.

Agregd6 que de acuerdo con lo previstoen el articulo
94 del Codigo General del Proceso, a partir de la fecha ultimamente sefialada
contaba con el termino de un (1) afio para notificar el mandamiento de pago al
convocado si lo pretendido es que la interrupcién surtiera efecto, de ahi que
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dicho término venciael 13 de octubre de 2019, mientras que el curador ad litem
se entero tan solo el 2 de diciembre hogafio, de lo cual resulta palmario que la
presentacion de la demanda no logro el fin perseguido, de tal modo que no
existe duda que se configurd la prescripcién de la accion cambiaria.

I1l. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

6.- Alega el recurrente, en sintesis, que el a quo hizo
caso omiso a los argumentos puestos al descorrer el traslado de la excepcion,
los cuales son objetivos demostrandose que la actividad del ejecutante tendiente
a lograr el enteramiento del ejecutado en los términos del articulo 94 del C.G.
del P., fue diligente.

Adiciona, que de acuerdo con lo establecido en el
canon 228 de la Constitucion Politica, se debe dar prevalencia al derecho
sustancial sobre las formas ya que esta acreditado que el libelo se presentd el
3 de octubre de 2018, en tanto que, el mandamiento se notificd por estado a la
parte demandante el 12 del mismo mes y afio; ademas, constituye un hecho
notorio el cese de actividades de la Rama Judicial entre el 31 de octubre y el 19
de diciembre de 2018, sin permitirse el ingreso de los usuarios a las
instalaciones del juzgado durante ese lapso, sumado a que se produjo la
vacancia la cual se prolong6 hasta 11 de enero de 2019.

Adiciona que entre el 29 de abril y el 5 de junio de
esa misma anualidad se realizaron las gestiones tendientes a lograr la
notificacion del demandado sin éxito, razon por la cual se hizo necesario su
emplazamiento y la posterior designacion de curador ad litem con quien
finalmente se logro integrar el contradictorio el dia 2 de diciembre de 2019, de
ahi que resulte aplicable el presente contenido en la sentencia de tutela dictada
en el expediente T11001002030002018-02989-00, con ponencia del
Magistrado Ariel Salazar Ramirez, proferida por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia.

Agrega que, en razon de lo anterior deben
descontarse del término prescriptivo todos aquellos espacios temporales en los
gue se demuestra ladiligencia del actor en aras de vincular al ejecutado, lo que
no se logro por causas atribuibles a la administracion de justicia, de ahi que
resulte acertado afirma que dicho fendmeno no opera por el simple paso del
tiempo sino que es necesario un elemento subjetivo, consistente en la desidia
del ejecutante aspecto que no se cumple en sub-judice.

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 23 de marzo de la
anualidad que avanza se ordend correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte apelante con el
propdsito que sustente su alzada.

6.2.- A través de escrito enviado por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal la parte inconforme -demandante-
presento escrito dando cumplimiento a lo ordenado en el auto que antecede, en
tanto que su contraparte en tiempo emitié pronunciamiento.
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IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacién se impone una decisién de
mérito, con la consideracion adicional referida a que en el evento de ser
interpuesta la alzada por ambas partes, la Sala esta revestida de la competencia
para resolver sin limitaciones, empero, no es el caso de autos.

2.- Con miras a desatar la apelacion formulada por
el extremo demandante, debe decirse que este recurso se endereza a que el
Superior revise la actuacion del juzgador de primera instancia, pero inmerso
siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien le
corresponde determinar el ambito dentro del cual ha de moverse el ad-quem al
momento de tomar la decision.

3.- Desde esta perspectiva, se tiene que el problema
juridico a resolver consiste en determinar si en verdad operd la prescripcion de
la accion cambiaria, o si por el contrario, tal situacion no se verifica en el
plenario, pues en tal aspecto gravita la inconformidad de la parte convocante
en el presente litigio.

4.- Es ampliamente conocido que, entre otras, las
Unicas obligaciones que pueden demandarse coercitivamente, a través de la
accion ejecutiva son aquellas que tengan las caracteristicas de ser claras,
expresas y exigibles, que se encuentren plasmadas en documentos provenientes
del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra él. Claro esta
que por el mismo procedimiento pueden hacerse cumplir las sentencias de
condena de cualquier jurisdiccion, las providencias que tengan fuerza ejecutiva
conforme al legislador, las providencias dictadas en procesos contenciosos
administrativos o de policia que aprueben liquidacién de costas o sefialen
honorarios a auxiliares de la justicia (art. 422 del C. G. del P.).

De ahi que el juzgador, al encontrarse de frente con
el documento aportado como venero de ejecucion, debe examinar si esos
presupuestos se cumplen en él, pues la ausencia de siquierauno de ellos da al
traste con el pedimento invocado en la demanda; esos supuestos son: a) Que la
obligacion sea clara, expresa y exigible; b) que ésta conste en documento que
provenga del deudor o de su causante; y, ¢) que constituya plena prueba contra
él -deudor-.

En lo que atafie con la claridad en el documento,
consiste en que por si solo se extracte el alcance de las obligaciones que cada
una de las partes se impuso, para que el juzgador no tenga que acudir a
razonamientos u otras circunstancias aclaratorias que no estén consignadas
alli o que no se desprendan de él, esto es, que el titulo sea inteligible, es decir
que la redaccion se encuentre estructurada en forma logicay racional; que sea
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explicito, lo cual significa que las obligaciones aparezcan consignadas de
manera evidente; y, exista precisiony exactitud, en cuanto al numero, cantidad
y calidad objeto de la obligacidn, asi como de las personas que intervinieron
en el acuerdo. Asi que la obligacion no sera clara cuando la redaccion del
documento sea inintelegible e inextricable, es decir, cuando su lectura es muy
intrincaday confusa.

La expresividad significa que en el documento debe
consignarse lo que se quiere dar a entender, asi que no valen las expresiones
meramente indicativas, representativas, suposiciones o presunciones de la
existencia de la obligacidn, como de las restantes caracteristicas, tales como
partes, plazos, monto de la deuda etc., salvo el caso de la confesion ficta, y
respecto, Unicamente, de las preguntas asertivas formuladas en el
interrogatorio escrito que admitan prueba de confesion; por consiguiente, las
obligaciones implicitas, que estan incluidas en el documento, sin que estén
expresamente declaradas no pueden ser objeto de ejecucion.

A su vez, la exigibilidad supone que la obligacion
puede pedirse, cobrarse o demandarse y esta ligada intimamente con el plazo y
la condicion. Los titulos valores, para ser considerados como tales y, por ende,
tengan fuerza ejecutiva, deben reunir unos requisitos llamados generales y
otros esenciales; los de estirpe general son aquéellos comunes a todos los titulos
valores, a saber: El derecho que el titulo incorporay la firmade quién lo crea,
consagrados en el articulo 621 del C. de Comercio; mientras que los esenciales
son aqueéllos sefialados por el legislador comercial, especiales para cada uno
de los indicados enel Libro I, Titulo 111 de la obra en comento, y para el caso
del cheque, de acuerdo al articulo 713, son los siguientes: a) La orden
incondicional de pagar una determinada suma de dinero; b) el nombre del
banco librado, y ¢) la indicacién de ser pagadero a la orden o al portador.

5.- Entonces, lo que la ley exige es que los
documentos alli enumerados contengan un minimo de requisitos literales para
que se produzcan los efectos cambiarios, tal cual lo prevé el articulo 620 de esa
codificacién, de suerte que, valga reiterarlo, son por lo menos estos supuestos
los que los particulares no pueden soslayar, pudiendo si agregar o adicionar
otros, siempre y cuando con estas complementaciones no desnaturalicen el
titulo mismo. Los referidos requisitos de orden especial no deben faltar en el
documento que contiene aquélla, pues la omision de cualquiera de éstos no
afectara la validez del negocio juridico que le dio origen al cheque, pero éste
perdera su calidad de titulo valor.

Reunidos todos los supuestos requeridos por los
articulos 621y 713 del Cédigo de Comercio, resulta indudable que alli también
se encuentran imbuidos los requisitos de expresividad, claridad y exigibilidad
reclamados por el articulo 422 C. G. del P.

6.- Asi mismo, en tratandose del cheque, relevante es
anotar que es de su naturaleza ser pagadero a la vista, esto es, en el mismo
instante que sea presentado al banco girado siempre y cuando se cumplan
algunas exigencias de tipo formal y sustancial, tales como las vertidas en los
articulos 712y 713 del Cddigo de Comercio y que el cuentacorrentista tenga
provisidn de fondos disponibles en el banco libradoy si los fondos disponibles
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no fueren suficientes el girado debe ofrecer al tenedor pago parcial; de ahi, que
cualquier anotacién en contrario se tendra por no escrita, por lo que el cheque
posdatado se cancelara a su presentacion (articulo 717 del Codigo de
Comercio); asi que cuando el librador gira un cheque posfechado y lo entrega
al beneficiario, consiente, conforme a la ley de circulacion, que el tenedor,
pueda cobrarlo aun antes de la fecha estampada en él; si el tenedor,
contrariando, aparentemente los términos del cheque posfechado, lo presenta
para su pago antes del dia alli sefialado, con ello no cambia arbitrariamente la
forma de circulacion, sino que, por el contrario, se acomoda a la que lo rige,
pues el precitado articulo 717 dispone terminantemente que el cheque
posfechado es pagadero a su presentacion, pues ésta clase de bien mercantil
por esenciaes un medio de pago y no un instrumento de crédito.

Frente a la afirmacion de ser el cheque un medio de
pago y no un instrumento de crédito ha puntualizado la doctrina: “El cheque
siempre es pagadero a la vista, aunque tenga una posdata, la letra pue de ser girada
a lavista, a dia cierto, después de la fecha o de la vistay con vencimientos ciertos
sucesivos; en estricto sentido, el chegue es un medio de pago, es simplemente una
forma de disponer de una suma de dinero que tiene el banco-librado, (...) entonces,
se deduce que en el cheque no hay la figura de la aceptacion por parte del banco
librado, puessolo esun delegado que efectia los pagos; en las letras de cambiosi hay
la aceptacion, salvo en los casos en que son giradas a propio cargo del girador...”
(énfasis de la Sala) (Pefia Nossa, Lisandro, Ruiz Rueda, Jaime. Curso de titulos
valores. Editorial Libreria del Profesional, 1986, pag. 174).

7.- Revisados los documentos aportados con la
demanda como sostén de la ejecucion, observa la Sala que cumplen con los
requisitos de orden general y especial que sefiala el legislador comercial,
previa advertencia que ellos no circularon, es decir, a la contienda concurren
las partes originales, razon por la cual se adentrara la Sala en el estudio de la
prescripcion de la accion cambiaria.

8.- Al respecto ha de memorarse que la institucion de
la prescripcion cumple dos funciones en la vida juridica, una como modo de
adquirir el dominio de las cosas ajenas y otra como medio de extinguir las
acciones o derechos ajenos, cuando ambas han dejado de ejercerse durante
cierto tiempo; denominase la primera usucapion o prescripcién adquisitiva, a
través de la cual quien ha poseido por un periodo determinadoy con el lleno de
los demés requisitos de ley, gana asi el derecho real de los bienes ajenos
corporales, raices o muebles que se encuentran en el comercio humano; en
cambio la segunda prescripcion extintiva o liberatoria, que no se trata de un
mecanismo de adquirir sino una manera de extinguir las acciones o derechos
personales de quien ha dejado de ejercerlos por un tiempo determinado, sin que
implique, por otra parte, determinacion del nuevo titular del derecho de
dominio.

8.1.- Asi mismo, invocada la prescripcion como
medio exceptivo, el juzgador motu proprio debe investigar acerca de si hubo
renuncia o interrupcion por parte de los beneficiarios. La renuncia se tipifica
solamente cuando la prescripcion ya se ha cumplido y puede ser expresa o
tacita (articulo 2514 del C.C.); mientras que la interrupcion se da aun sin
haberse cumplido aquélla, y también es de dos clases: Natural y Civil; la
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primera cuando el deudor reconoce la deuda, pide plazos o cancela intereses
atrasados, y la segunda, por el hecho de la presentacion del libelo genitor,
siemprey cuando concurran los requisitos sefialados en el articulo 90 del C. de
P. Civil.

Una de las formas de borrar el término prescriptivo
que ha corridoy, por consiguiente, revivir el derecho de accién que le asiste al
acreedor es la interrupcion, que puede ser natural o civil. Se presenta la
primera -natural- cuando el deudor de manera consciente reconoce la
obligacion, acepta la deuda, ya expresa o tacitamente (art. 2539 C. C.); sera
expresa cuando el reconocimiento de la obligacidn es claro, nitido, sin ambages
y tacito cuando la aceptacion se deduce de otros actos.

Otra manera de volver a hacer nacer el derecho de
accionar del acreedor, el cual se encuentra sepultado con ocasion de la
prescripcion, ocurre cuando el deudor conciente o voluntariamente renuncia a
ella, también expresa o de forma tacita; se presenta renuncia tacita cuando
“...el que puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que reconoce el derecho
del duerio o del acreedor...” (art. 2514 ibidem)y el mismo legislador coloca el
ejemplo de que “...cuando cumplidas las condiciones legales de la
prescripcion, el poseedor de la cosa la toma en arriendo, o el que debe dinero
paga intereses o pide plazos” (art. 2514 ejusdem).

En este contexto, se tiene que para la procedencia de
la prescripcion deben concurrir varios requisitos, a saber: a) transcurso del
tiempo, b) inaccion del acreedor, ¢) alegarse expresamente y, d) que no se haya
renunciado, interrumpido o suspendido.

8.2.- Desde esta perspectiva, ndtese que las acciones
cambiarias derivadas del cheque prescriben asi: (i) las del dltimo tenedor, en
seis meses, contados desde la presentacion; y, (ii) las de los endosantes y
avalistas, en el mismo periodo, contado desde el dia siguiente a aquel en que
paguen el cheque (articulo 730 del Codigo de Comercio), igualmente, notese
que el legislador comercial en el articulo 718 sefialé unos plazos perentorios
segln el lugar de expedicion del cheque, dentro de los cuales el beneficiario
debe presentar el titulo para su pago, repercutiendo esta ultima en varios
fendmenos juridicos, entre ellos, la sancion comercial del 20%, prima facie
surge el interrogante ¢a partir de cuando empieza a computarse el término
semestral de prescripcion?.

8.3.- En este contexto, interpretando la disposicion
sefialada en lineas anteriores, es posible sostener que: a) si el cheque se
presenta en un dia cualquiera pero dentro del plazo legal dado, los seis meses
se computaran a partir de la presentacion; b) pero si no se presento en el lapso
sefialado por la norma, el lapso semestral de la prescripcion correra a partir
del dia siguiente al vencimiento del término legal.

Partiendo de la anterior precision, se tiene que el
cheque fue entregado para ser pagadero el dia 23 de agosto de 2018 y
presentado al banco librado con ese proposito el dia 21 de septiembre la misma
anualidad, es decir que, por fuera de los 15 dias previsto en el articulo 718 del
Codigo de Comercio, ya que dicho lapso fenecia el 13 de septiembre de esa
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misma anualidad, de ahi que equivocé su decision la Juez a quo al iniciar a
contabilizar el término de prescripcion de seis meses previsto para la accion
cambiaria del este instrumento cartular desde la segunda de las datas
sefialadas, sin advertir que para esa época los términos para el pago se
encontraban expirados, de ahi que la fecha que debe tenerse en cuenta a efectos
de contar el término prescripcion no puede ser otra que la Gltima sefialada.

En este contexto, si como se acaba de mencionar la
fecha para presentar el cheque al Banco librado fenecié el 13 de septiembre de
2018, ello quiere decir que principio, el téermino de prescripcidn culminaba el
13 de marzo de 2019, en tanto que, la demanda se presento el 3 de octubre de
2018, esto es, antes de que transcurriera ese plazo, es decir, que en principio,
la presentacién de la demanda tuvo la virtualidad de interrumpir civilmente el
término que se venia contando, en razén a que aun no habia corrido el semestre
que se requiere para que opere dicho fenémeno.

En efecto, ndtese que el auto que libré mandamiento
de pago data del 9 de octubre de 2018 el cual fue notificado al extremo
demandante por anotaciéon por estado No. 063 del dia 12 del mismo mes y afio
(pag. 3 pdf derivado 3, ibidem)y, éste a su vez notificado al demandado por
intermedio de curador ad litem el 2 de diciembre de 2019 (pag. 31 ejusdem),
data para la cual no sélo se habia vencido el término de un (1) afio de que trata
el articulo 94 del C. G. del P., sino también el plazo extintivo de la accion
cambiaria de seis (6) meses -art. 718 Estatuto Mercantil, este ultimo contado
desde la fecha en que culmind el lapso para ser presentado para su pago al
banco librado -13 de septiembre de 2018-, lo que de suyo permite colegir que
operd el fenébmeno de la prescripcion.

9.- Desde esta perspectiva, surge incuestionable que
los argumentos expuestos por la parte recurrente no pueden tener acogida en
ésta oportunidad, ya que contrario a lo expresado por el inconforme, en el
proceso no se demostré que el término prescriptivo tantas veces mencionado
fue interrumpido en forma natural o civil segin lo establecido en el articulo
2539 del C.C., como quiera que no obra prueba que demuestre que el
convocado, en forma tacita o expresamente, reconocié la existencia de
obligacion.

De igual modo, al analizar un caso similar la Corte
Suprema de Justicia expresé que:

“El tema no ha sido pacifico y al respecto existen dos
teorias, la objetiva y la subjetiva. Los partidarios de la primera sostienen que el
computo del indicado término debe hacerse de maneraobjetiva, esto es, que se hace
de corrido, sinninguna clase de pausas ni interrupcionesrelacionadas conel tiempo
en el que el expediente haya estado en el despacho pararesolver cualesquiera clase
de solicitudes o por las demoras en las que incurran los funcionarios o empleados
del juzgado en el cumplimiento oportuno de sus deberes o las maniobras elusivas de
la parte que debe ser enteradade la providenciade iniciacion del tramite. Los que
apoyan la segunda, por el contrario, afirman que de la contabilizacion en cuestion si
se deben excluir todas, o parte, de las actuaciones que se acaban de mencionar, esto
teniendo en cuenta si participande una posicién ampliao restrictivaal respecto, lo
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que debe ser motivo de estudio en cada caso particular. ** (Enfasis de la Sala).

Asi mismo, un reconocido tratadista al estudiar el
tema del que se viene hablando ha expresado que:

“Para que se tenga como fecha de interrupcion de la
prescripcién o de inoperanciade la caducidad la presentacién de la demanda al
juzgado al cual va dirigiday si son varios con idéntica competencia al repartoo a la
oficinajudicial encargadade hacerlo,seramenester que unavez admitidala demanda
o proferido el mandamiento ejecutivo, dentro del afio siguiente al de la notificacion al
demandante del auto queadmite o contiene el mandamiento, que se efectla por estado,
se realice la notificacion de esta al demandado bien de manerapersonal directao a
través de curador, pues lo Unico que exige la disposicion es que dentro de ese
amplisimotérmino se logre dicha finalidad.

Si no es posible loanterior, lo que realmente implicaria
negligencia del apoderado del demandante, parte sobre quien recae la carga de
lograr que la misma se realice oportunamente y maxime si se considera la facilidad
que existe paranotificar previstaen el articulo 292 del CGP, se tendra como fecha
de interrupcién aquélla en la cual se realice la notificacion del auto que admite la
demanda o el mandamiento de pago al demandado o al curador, consagrandose una
solucion objetiva; es decir, no se puede entrar a realizar analisis acerca de si la
demanda no se notificd en tiempo por negligencia del demandado o del juzgado.
Basta que no ocurralanotificaciondentro del plazo del afio, sin que importe por culpa
de quién, paraque, inevitablemente, sea la fecha de notificacion al demandado la que
se toma en cuenta para precisar si existe oportunainterrupcion.

Recuérdese que el problemade la urgencia en obtener la
notificacion dentro del plazo previsto Gnicamente se da cuando se deja para ultima
hora la presentacionde la demanda, pues si lo anterior se efectta con la suficiente
antelacidn, viene a ser indiferente que se interrumpaen la fecha de la presentacion o
en la de la notificacion de la demandaal demandado, por cuanto en los dos eventos
usualmente aun no ha corrido todo el lapso de prescripcion y se estaria en
oportunidad para hacer generar los efectos, de ahi que cuando se deja para esos
ultimos momentos, asi sean aln oportunos, se esta corriendo un riesgo, lo cual,
como ha dicho la Corte?, ‘implica culpa para los efectos que se examinan’ por
cuanto es claro que ‘dentro de los conceptos de prudencia y diligencia del
demandante estd la prevision de introducir sudemanda con anticipacion suficiente’,
argumentos estos que sirven para corroborar el porqué de mi tajante afirmacion
atiente a que con lo sefialadoen el articulo 94 queda desterrada la interpretacion
que propendia porque se buscara quién era el culpable en la demora en la
notificacion, porque basta que objetivamente transcurra ese plazo
independientemente de cualquier otra circunstancia, por ejemplo la practica de
medidas cautelares, sin que se haya logrado la notificacién para que se tome
inexorablemente como fecha de interrupcidn la de notificacion de la demanda, no la
de su presentacion.”® (Negrilla por fuera del texto original).

10.- Desde esta perspectiva, es indudable que ese
lapso corre de forma objetiva tal y como lo ha reconocido el érgano de cierre

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 13 de mayo de 2008.M.P. Ruth Marina
Diaz Rueda. Exp. N°1100131030012001-00927-01.

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia de sala Plena del 20 de noviembre de 1986 al resolver demanda de
inconstitucionalidad contrael articulo 90 del C. de P. C.

3 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio, Codigo General del Proceso, parte general. Dupre Editores, Bogota
D.C. —Colombia 2016, pag.565 a 567.
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en la justicia ordinaria, criterio que por supuesto es acogido por esta Sala de
Decision, lo que de suyo permite colegir que con independencia de las
vicisitudes que hayan ocurrido en su devenir, esto es, la demora en el tramite
de las notificaciones, el cese de actividades de la Rama Judicial a finales del
afo 2018 y la diligencia que mostré o no la parte en procurar el enteramiento
de la orden de apremio, es incuestionable que la obligacidn del actor no era
otra que integrar el contradictorio con el demandado dentro de su debida
oportunidad, esto es, antes del 12 de octubre de 2019 para que la presentacion
de la demanda cumpliera ese especial propdsito de interrumpir el término
prescriptivo, empero, como asi no ocurrio, iterase, se configuro el fendmeno
prescriptivo.

10.1.- En tal sentido, resulta intrascendente
cualquier consideracion encaminada a determinar si se debe descontar el
término del cese de actividades de la Rama Judicial o las oportunidades en las
que el expediente ingresé al Despacho, pues ello seria procedente solamente en
la medida en que se fuese a adoptar el criterio subjetivo, pero como se anuncio
en precedencia el razonamiento adoptado es el objetivo, de tal modo, que
ninguna elucubracion cabe hacer en ese particular evento, pues, itérese que la
presentacion de la demanda no logro interrumpir la prescripcion extintiva de
la accion, en razon a que el convocante no notificé al ejecutado dentro del
término del afio previstoen el articulo 94 del C.G.P.

10.2.- Asi mismo, nétese que la norma adjetiva
establece un término legal -art. 117 C.G.P.-, que por definicién es perentorio e
improrrogable y sin que se encierre por otra parte consideracion alguna en
torno a la existencia de disposicidn en contrario, que habilite eventualmente su
desconocimiento, es decir, en su interpretacion y aplicacién no es posible
desconocer ese limite temporal (art. 27 del C.C.).

10.3.- Y es que en esta linea de razonamiento, en
pronunciamiento del 13 de agosto de 2015, efectuado por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, al resolver una accién de tutela en un
asunto afin con el que ahora ocupa la atencion del Tribunal indico que:

“A mas, dedujo que las circunstancias exculpatorias
expuestas por la sociedad enjuiciante, paradenotar la contingente imposibilidad de
una oportuna citacion, no erande buen recibo por cuanto el plazo que avanzaba mal
podia variarse en su discurrir so pretexto de los imponderables que a ese fin aquella
realzé,estoes,queel computoqueal efectohabia de verificarse es netamente objetivo.

Todo ello, depard el parcial y anticipado acogimiento de
la excepcion mixta de prescripcidntras verificarse un plausible computo del nuevo
lapso que corrid, hermenéutica respetableque, cardinalmente, se basoé en losarticulos
90,97,174,177y 187 de laley de ritos civiles, 2341, 2344, 2513, 2536, 2539y 2540
del Cddigo Civily 23 de la Ley 256 de 1996 «[p]or la cual se dictan normas sobre
competencia desleal», la que desde luego no puede ser alterada por esta via, todo lo
cual no merece reproche desde la 6ptica ius fundamental para que deba proceder la
inaplazable intervenciondel juez de amparo. (Destaca la Sala).

4.4.- Esta Corporacion ha sostenido, de una parte, que
«el juez de tutelano es el llamado a intervenir a manerade arbitro para determinar
cualesde los planteamientosvalorativos y hermeneuticosdel juzgador, o de las partes,
resultan ser los mas acertados,y menos acometer, bajo ese pretexto, como lo pretende
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la actora, la revision oficiosa del asunto, como si fuese uno de instancia» (CSJ STC,
7 mar. 2008, rad. 2007-00514-01) y, de otra, que «la adversidad de la decision no es
por si misma fundamento que le allane el camino al vencido para perseverar en sus
discrepancias frente a lo resuelto por el juez natural» (CSJ STC, 28 mar. 2012, rad.
00022-01), entre otras cosas, «pues lo que en Gltimas pretende la accionante es que
por esta via constitucional se reviva una discusion suficientemente ventilada ante la
justicia ordinaria, en la que se debatieron las excepciones propuestas en la
contestacion de la demanda, ademas, quien acudié a esta sede, contd con las
posibilidades de contradicciony defensaen las dos instancias autorizadas por la ley»
(CSJ STC, 2 may. 2011, rad.00012-01) .

10.4.- En este contexto, cabe destacar que la
sentencia de tutela a las que hizo referencia el censor emitida por el maximo
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria solo tiene efectos inter-partes,
maxime si en cuenta se tiene que en lamisma no se analizaron iguales supuestos
facticos a los aqui estudiados.

11.- En conclusion, al haber operado la prescripcion
extintiva de la accion cambiaria, se debera confirmar el proveido censurado

con la consecuente condena en costas a la parte recurrente.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., administrando justiciaen nombre de la Republica de
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta
providencia, la sentencia anticipada dictada el 18 de noviembre de 2020, en el
Juzgado Treinta y Ocho Civil del Circuito de Bogota, por las razones aqui
condensadas.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte recurrente. Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral
3° del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5° del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliyase como Agencias en Derecho el monto
correspondiente a un (1) Salario Minimo Legal Mensual Vigente de la
anualidad que avanza. Para la elaboracion de la misma siganse las reglas
previstas en dicha norma.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. STC10744-2015 de 13 de agosto de 2015. M.P.
Margarita Cabello Blanco, exp. 11001-02-03-000-2015-01546-00, reiterada con la STC2474-17, exp.
2017-00353-00.
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