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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL — FAMILIA
PEREIRA - RISARALDA

SF-0003-2023

ASUNTO : APELACION DE SENTENCIA - FAMILIA
TIPO DE PROCESO : JURISDICCION VOLUNTARIA — MUERTE PRESUNTA
SOLICITANTE : CARLOS HUMBERTO MONTOYA ORTizZ

PRESUNTO DESAPARECIDO : ALBERTO RODRIGUEZ

PROCEDENCIA : JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE PEREIRA, R.
RADICACION : 66001-31-10-004-2019-00307-01

TEMAS : TASACION Y CARGA PROBATORIAS

MAG. SUSTANCIADOR : DUBERNEY GRISALES HERRERA
APROBADA EN SESION :76 DE 22-02-2023

VEINTIDOS (22) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La alzada propuesta por el extremo activo, contra la sentencia del dia 16-02-

2022 (Expediente recibido el 02-03-2022), que termino la primera instancia.

2. LA SINTESIS DE LA DEMANDA

2.1. LOs HECHOS RELEVANTES. Carlos H. Montoya O. prest6 dinero al sefor
Alberto Rodriguez el 19-03-2016, pagadero el 20-03-2017; hasta diciembre
de 2016 cubrié los intereses y desde esa época no tiene noticia de este, aquel
hizo averiguaciones en su ultima direccion de Pereira, sin resultados
positivos; desconoce que fuera casado o tuviese hijos, asi como su paradero

actual, pero obtuvo constancia de su desaparecimiento segin registro
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SIRDEC de la Fiscalia General de la Nacién. Don Alberto aparecia como
pensionado de Colpensiones, al tiempo de la desaparicion (Carpeta

o1Primeralnstancia, carpeta ColCUADERNO PRINCIPAL, pdf No.o1, folios 10-11).

2.2, LAS PRETENSIONES. (i) Declarar la muerte presuntiva por
desaparecimiento del sefior Alberto Rodriguez; (ii) Fijar como fecha
presunta: febrero de 2017 o, en su defecto, el 10-07-2017, seglin anotacion en
el SIRDEC; (iii) Disponer el registro del deceso; (iv) Publicitar la decision;
(v) Autorizar la promocion del juicio sucesorio una vez publicada la
sentencia (Sic) (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta CoiCUADERNO PRINCIPAL, pdf

No.o1, folios 11-12).

3. EL RESUMEN DE LA SENTENCIA

En la resolutiva: (i) Neg6 las pretensiones; y orden6 (ii) Reintegrar al actor,

el titulo valor aportado con la demanda.

Explico que el interesado como acreedor esta legitimado y es su carga
acreditar el desaparecimiento. Se acopiaron documentales de Colpensiones,
Bancolombia y Registraduria que son insuficientes para presumir ese hecho,
el sefior Alberto ha ejercido su derecho al voto y gastado en pasajes de
transporte masivo, de donde se infiere esta vivo, sin requerir cobrar su
mesada pensional (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta Co1CUADERNO

PRINCIPAL, pdf No.68 y archivo 67, tiempo 00:01:25 a 00:08:18).

4. LA SINTESIS DE LA ALZADA

4.1. LOS REPAROS CONCRETOS DEL ACTOR. Indebida valoracion probatoria: (i)
La informacién de retiros o gastos de mesada pensional fue insuficiente; (ii)
El ejercicio del voto ces6 en 2016; y, (iii) La presunta solvencia econémica

del desaparecido es cuestionable (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta
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Co1CUADERNO PRINCIPAL, pdf No.68 y archivo 67, tiempo 00:10:42 a 00:19:11).

4.2. LA SUSTENTACION. Segun el Decreto Presidencial No.806 de 2020, se
corri6 traslado en esta instancia (También se negd una solicitud probatoria por
extemporanea) y el impugnante guardo silencio, sin embargo, con proveido de
02-05-2022 se tuvo por sustentado dado que, al interponer la alzada, expuso
la motivacidén (Carpeta 02Segundalnstancia, pdf No.09); se sintetizaran mas

adelante.

5. LA FUNDAMENTACION JURIDICA PARA DECIDIR

5.1. LOS PRESUPUESTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA. La ciencia procesal mayoritaria?
en Colombia los entiende como los presupuestos procesales. Otro sector2-3
opta por la denominacion aqui formulada, pues resulta mas sistematico con
la regulacién procesal nacional. La demanda es idonea y las partes tienen
aptitud juridica para participar en el proceso. Ninguna causal de nulidad se

advierte, que pudiera afectar el tramite procedimental.

5.2. LA LEGITIMACION EN LA CAUSA. Muchas veces ha dicho esta judicatura que
este estudio es oficioso4 y asi ha reiterado recientemente (25-05-2022)5 la CSJ.
Cuestion distinta es analizar la prosperidad de las stuplicas. Es presupuesto
de las pretensiones para decidir de mérito, es decir, resolutoria de la

postulacion, que no de una sentencia favorable.

No hay reparos en la legitimacion del actor, pues en su condicion de acreedor,

1 DEVIS E., Hernando. El proceso civil, parte general, tomo III, volumen I, 7* edicién, Bogota DC, Diké,
1990, p.266.

2 LOPEZ B., Hernan F. Cédigo General del Proceso, parte general, Bogota DC, Dupre editores, 2019,
p.987.

3 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo 2, ESAJU, 2020, 7°
edicién, Bogot4, p.468.

4 CSJ, Civil. Sentencias: (i) 14-03-2002, MP: Castillo R.; (ii) 23-04-2007, MP: Diaz R.; N0.1999-00125-
01; (iii) 13-10-2011, MP: Namén V., No0.2002-00083-01; (iv) SC -1182-20186, reiterada en SC-16669-
2016. (iv) TS. Pereira, Sala Civil — Familia. Sentencia del 29-03-2017; MP: Grisales H., No0.2012-00101-
01.

5 CSd, Civil. SC-592-2022.
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conforme a la letra de cambio aportada con la demanda (Carpeta
o1Primeralnstancia, carpeta CoilCUADERNO PRINCIPAL, pdf No.o1, folio 7), acredita

su interés®, como autoriza el Estatuto Sustantivo [Art. 97-3°, CC].

5.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. ¢Se debe revocar la sentencia
desestimatoria, proferida por el Juzgado Cuarto de Familia de Pereira, R.,
segin la apelacion del acreedor demandante; o, debe confirmarse o

modificarse la decision?

5.4. LA RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

5.4.1. LOS LIMITES DE LA APELACION. En principio, el analisis en esta instancia
queda delimitado a los aspectos materia de recurso, patente aplicacion del

modelo dispositivo en el proceso civil colombiano [Arts. 320 y 328, CGP].

Acoge la aludida restriccion, de manera pacifica y consistente, esta
Colegiatura en multiples decisiones, por ejemplo, las mas recientes: de esta
misma Sala y de otra’. En la dltima sentencia mencionada, se prohijo lo
argliido por la CSJ en 20178, eso si como criterio auxiliar, ya en decisiones
posteriores y mas recientes, la CSJ9 (2019 y 2021), en sede de casacion reiter6
la tesis de la referida pretensiéon. El profesor Parra B.1°, arguye en su obra
(2021): “Tiene como propésito esta barrera conjurar que la segunda instancia sea una
reedicion de la primera y se repita esta innecesariamente. Ademas, respeta los derechos

de la contraparte, pues esta se atiene a la queja concreta.” De igual parecer Sanabria

Santos! (2021).

La reseniada regla general tiene salvedades como las excepciones declarables

6 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procesos de familia e infancia, tomo 6, ESAJU,
2021, Bogota, p.386.

7T§S, Civil-Familia. Sentencias del (i) 19-06-2020; MP: Grisales H., N0.2019-00046-01 y (ii) 04-07-2018;
MP: Saraza N., No0.2011-00193-01, entre muchas.

8 CSJ. STC-9587-2017.

9 CSJ. SC-2351-2019 y SC-3148-2021.

10 PARRA B., Jorge. Derecho procesal civil, 2% edicién puesta al dia, Bogota DC, Temis, 2021, p.403.

11 SANABRIA S., Henry. Derecho procesal civil, Universidad Externado de Colombia, Bogota DC, 2021,
p-703 ss.
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de oficio [Articulo 282, CGP], los casos prescritos en forma expresa por el
articulo 281, CGP, y otros como los presupuestos procesales y sustanciales,

las nulidades absolutas y las prestaciones o restituciones mutuas:2.

Ahora, en asuntos de familia, la consonancia en vigencia del CGP, autoriza al
juez, de forma manera expresa, para decir ultra y extrapetita [Paragrafo 1°,
articulo 281], por lo que nada se opone a que se puedan debatir hechos y
pedimentos no invocados de manera expresa, siempre que sea para brindar
proteccion a: (i) Los nifios, ninas y adolescentes (NNA); (ii) La pareja; (iii)
Personas en situacion de discapacidad mental; o, (iv) Personas de la tercera
edad.

5.4.2. EL TEMA PARA DECIDIR. Los reproches del recurrente se centran en la

valoracion probatoria.

El tema de prueba, es decir, los hechos que son materia de acreditaciéon en
este particular evento, se circunscriben a demostrar que el sefior Alberto
Rodriguez (i) Esta desaparecido de su lugar de residencia, trabajo y lugares
de habitual desarrollo de su vida social; que se desconoce su paradero actual,
y que (ii) Hace, minimo dos (2) anos, desde diciembre de 2016 o el 17-07-
2017, segun remarc6 la demanda, no se tienen noticias de él, pese a tratar de

localizarlo.

Como enseguida se explicara, la apreciacion que admite el cimulo
demostrativo, es insuficiente para declarar la presunta muerte del sefior
Rodriguez, la gestion probatica de la parte actora fue harto precaria, se limito
a aseverar que aquel carecia de parientes, informar que percibia ingreso
pensional y que se encontraba registrado como desaparecido en el SIRDEC,
sin presentar versiones de personas (Amigos, compafieros de trabajo, vecinos,
familia) que lo hubiesen conocido y pudieran dar datos concretos sobre su

ausencia.

12 CSd, Civil. Sentencia del 24-11-1993; MP: Romero S.
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Lanocion de carga probatoria, en palabras del maestro Azula Camacho3: “(..)

se considera como una regla de conducta para las partes, por concretarse a observarla
mediante la realizacion de todas aquellas actuaciones necesarias para establecer los
hechos que apoyan su derecho en el proceso, sean las pretensiones o excepciones;
mientras que para el juzgador es una regla de juicio, por indicarle la forma como le

corresponde pronunciarse, concretamente en contra de la parte sobre la cual gravita. (

...)”. En este sentido el profesor Rojas Gomez4.

Al efecto el articulo 167, CGP, prescribe la regla general de que a cada parte
le corresponde demostrar el supuesto factico de las normas invocadas, con

algunas salvedades que no operan para este caso.

Notese que el hecho cardinal de la desaparicion de la direccion domiciliaria
solo cuenta con la afirmacion de la demanda (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta
Co1CUADERNO PRINCIPAL, pdf No.o1, folio 10, hecho 4°), una manifestacion de
parte, sin respaldo alguno y, sin vacilacion, es esa la hipotesis normativa que

incumbia acreditar. Explica el maestro Lopez Blanco en su obra: “(...) es decir,
debe mencionar que la persona ha desaparecido del territorio nacional y que no se volvid

a tener noticia de ella en los ultimos dos afios, (...)”15.

5.4.2.1. REPARO No.1. SINTESIS. La informacion de retiros o gastos de mesada
pensional es insuficiente, porque se desconoce quién los efectud, ninguna
certeza hay de que los hubiese realizado el presunto desaparecido; faltaron
videos que permitieran identificar quién los hizo. Los descuentos han sido
cifras pequenas, sin periodicidad, que puede hacer un tercero con la tarjeta o
libreta de ahorros de aquel. Lo comun es que el pensionado saca su mesada
para solventar gastos (En montos como la mitad o incluso la tercera parte de lo

recibido).

Al formular los reparos se solicit6 oficiar al banco, para complementar los

13 AZULA C., Jaime. Manual de derecho probatorio, 4* ediciéon revisada y puesta al dia, Temis, Bogota
DC, 2015, p.46.

14 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, tomo III, pruebas civiles, ESAJU, Bogota DC,
2015, p.215.

5 LOPEZ B., Hernan F. Cédigo General del Proceso, parte especial, 2 edicién, Bogotd DC, Dupre
editores, 2018, p.722.
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datos de quién retird, peticion probatoria denegada por extemporanea,
mediante auto del 17-03-2021 (Carpeta 02Segundalnstancia, pdf No.o5).
5.4.2.2. RESOLUCION. Infundado. Se comparte con el despacho e, incluso,
con el mismo recurrente que, la constancia remitida por la entidad financiera
carece de certeza de que fue o no el sefior Rodriguez quien hizo esos
movimientos bancarios, tampoco evidencia con contundencia la ausencia de

la mentada persona; cabe la posibilidad de que pudiera ser él.

Con miras a lo que es tema de prueba, sin dudas, las transacciones de
descuento que se han realizado de la cuenta que a nombre del desaparecido
hay en Bancolombia, pone en duda la ausencia de don Alberto, pues bien

pudo realizarlos directamente o mediante un tercero.

La informaci6on suministrada por el banco (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta
Co1CUADERNO PRINCIPAL, pdf No.42, folio 2 y ss, pdf No.46 y archivo No.60), en
forma alguna especifica que la cuenta sea de uso exclusivo del presunto
desaparecido o, acaso, una persona autorizada. En suma, solo documenta que

ha habido transacciones para debitar la cuenta y que pudieron ser efectuadas

por el sefior Alberto. El recaudo probatorio mas que verificar situaciones

dudosas, debe encausarse a provocar certeza o al menos, alta probabilidad de

que los hechos afirmados, son ciertos.

Ahora, si bien al resolver sobre la admisibilidad del recurso, se deneg6 oficiar
al banco para obtener mas datos, y esa negativa quedd en firme (Carpeta
o2Segundalnstancia, pdf Nos.05y 06); es menester sefalar que, tampoco reluce
que fuera un medio para esclarecer las dudas planteadas, pues como se
advierte, la mayoria de los descuentos son pagos de pasajes en transporte
masivo (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta CoilCUADERNO PRINCIPAL, archivo
No.60), que pueden efectuarse en cualquiera de las diferentes estaciones de
ese sistema y, por ende, es informacion externa a la o6rbita de la entidad

financiera.

La inactividad bancaria no es sindnimo de desaparecimiento de una persona,
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maxime cuando la declaratoria invocada, implica los severos efectos de la

extincidn de la personalidad.

5.4.3.1. REPARO No.2. SINTESIS. Solo hay constancia que el senor Alberto
Rodriguez sufrag6 en el ano 2016, desde ese momento han transcurrido seis

(6) afios y no volvio a hacerlo.

5.4.3.2. RESOLUCION. Fracasa. La falta del ejercicio del voto, carece de
aptitud para inferir con grado de probabilidad que el sefior Alberto ha
desaparecido. Constitucionalmente, fue establecido como un derecho y
deber, nunca una obligacion [Art.258, CP]; en esas condiciones, que no
participara en votaciones desde esa anualidad, en forma alguna, implica su

ausencia definitiva.

Es cierto que la informacion suministrada por la Registraduria (Carpeta

o1Primeralnstancia, carpeta CoilCUADERNO PRINCIPAL, pdf No.21), es indicativa de

que el sefior Rodriguez voto por tltima vez en octubre de 2016, pero la apatia

a sufragar, no puede considerarse como un acto positivo de desaparicion, ese

ejercicio al ser facultad, pone de presente que pudo mediar la voluntad de

abstenerse.

Obsérvese que el oficio tampoco da certidumbre alguna de que el sefior
Alberto haya sido un ciudadano acostumbrado a participar en los comicios,
la informacién es solo a partir del 2016 (Carpeta o1Primeralnstancia, carpeta

Co1CUADERNO PRINCIPAL, pdf No.21).

Asi las cosas, para esta Sala, se trata de una prueba que acredita la falta del
ejercicio ciudadano y que, si acaso, sugiere incipientemente que no se hizo
por una ausencia prolongada, esta falta de contundencia para afirmar una

desaparicién, con miras ser base para declarar una muerte presunta.

5.4.4.1. REPARO No.3. SINTESIS. La presunta solvencia econ6mica del sefior
Rodriguez, concluida por el despacho, por el no retirar sino pequenas

cantidades de la pension, se contradice con la necesidad de adquirir deudas
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como la que se oblig6 con el actor.

5.4.4.2 LA RESOLUCION. Improéspero. Sin que sea necesario consultar la
veracidad que pudiera tener cualquiera de esas aseveraciones, la capacidad
economica del senor Alberto Rodriguez, no es el hecho a probar sino, se

reitera, su ausencia permanente, en términos juridicos.

Como ya se dijera, aqui el supuesto factico materia de acreditacién, es la
ausencia definitiva del sefior Rodriguez de su hogar, familia, lugar de trabajo
o circulo social, no obstante, ni su solvencia ni su endeudamiento son
manifestaciones que puedan connotar esa desaparicion, por mas que se
demostrase la verdad de una u otra cosa, la conclusion a la que se llegare en
nada contribuiria al esclarecimiento sobre la desaparicion de aquel, que le

competia probar a la parte peticionaria.

Evidenciadas las coruscantes deficiencias probatorias advertidas en el sub
lite, acaso pudiera pensarse en emplear los poderes oficiosos para recolectar
las piezas suficientes que permitan fundar con solvencia la decision final, sin

embargo, el ejercicio de esos deberes probatorios no entrafa suplir la desidia

de las partes en su quehacer particular, se trata de, ante el avistamiento de la

eficacia de un medio pretermitido, procurar su incorporacion para despejar
la incertidumbre. Acaso presentar testimonios que circunstanciaran en
tiempo, modo y lugar, cudndo dejaron de ver el senor Alberto Rodriguez, la
frecuencia con la que veian o compartian con él y como eso se dej6 de dar por

su desaparicion.

Sobre las pruebas de oficio, senala la doctrina del 6rgano de cierre,

constitutiva de precedente (CSJ) explica: “Todo esto no conlleva a exonerar a las
partes de la carga demostrativa que se les impone para abrir paso a sus pretensiones o
excepciones, segun corresponda, puesto que el ejercicio de esa facultad - deber salvo los

casos en que el decreto y practica resulte un imperativo para el funcionario su ejercicio
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queda sujeto a su discreta autonomia”'6; respecto a los eventos donde es viable,

ha senalado (2016)7

... €l juez tiene el deber de decretar oficiosamente pruebas cuando
existe un mandato imperativo que se lo ordena, hip6tesis en la cual
podra alegarse la causal quinta de casacion; y también cuando sean
necesarias para establecer hechos relacionados con las alegaciones
de las partes o para impedir fallos inhibitorios y evitar nulidades, y
adicionalmente, cuando después de la demanda sobreviene un
suceso que altera o extingue la pretension inicial y es demostrado
con una prueba idonea que no fue legal y oportunamente aportada
al proceso, o si existen elementos de juicio suficientes que indican
con gran probabilidad la existencia de un hecho que reviste especial
trascendencia para la decision, de suerte que solo falte completar
las pruebas que lo insintian (CSJ SC, 27 Ago. 2015, Rad. 2004-
00059-01) o incorporar legalmente las que obrando en el
expediente, no fueron aportadas oportunamente o con el
cumplimiento de los requisitos de ley, eventos en los cuales, la
omision es denunciable bajo la causal primera por error de derecho.

Por manera que, refulge contundente que, en el caso ventilado, no era
propicio usar los aludidos deberes probatorios, so capa de subsanar las
falencias probatorias y remediar la apatia de la parte actora en la tarea
asignada, cuando ninguna justificacion se resaltd, que imposibilitaran acatar

aquella carga procesal.

6. LAS DECISIONES FINALES

En armonia con lo discernido se confirmara la sentencia atacada en lo que

fue motivo de apelacion.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

PEREIRA, SALA DE DECISION CIVIL - FAMILIA, administrando Justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA,

16 CSd, Civil. SC-2215-2021.
17.CSd, Civil. SC-8456-2016.

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

MP DUBERNEY GRISALES FIERRERA



Pagina |11
FEXPEDIENTE No.2019-00307-01

1. CONFIRMAR el fallo emitido el 16-02-2022 por el Juzgado Cuarto de

Familia de Pereira, R., en lo que fue motivo de apelacion.

2. DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE,

DUBERNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO

(Ausente por compensatorio)

EppeEr J. SAncHuEZ C. JAITME A. SArAazA N.
MAGISTRADO MAGISTRADO
DGH /DGD/ 2023
LA PROVIDENCIA ANTERIOR

SE NOTIFICO POR ESTADO DEL DiA

23-02-2023

CESAR AUGUSTO GRACIA LONDONO
SECRETARIO

Firmado Por:

Duberney Grisales Herrera
Magistrado
Sala 001 Civil Familia
Tribunal Superior De Pereira - Risaralda
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