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SENORES

MAGISTRADOS

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
Valledupar Cesar

E. S. D.

Ref: Proceso declarativo de ALVARO ANAYA SANCHEZ contra CONSORCIO BAM-2010,
(BORNACELLI Y ASOCIADOS S.AS.; BENJAMIN MENDOZA MARENCO Y HERNAN
ARZUAGA ARZUAGA.) Rad. 20001-31-03-005-2018-00074-01

SUSTENTACION RECURSO DE APELACION.

VICTOR PONCE PARODI, abogado en ejercicio, actuando en mi condicion de apoderado de
la parte demandante en el proceso de la referencia, de manera atenta me dirijo a esa
Corporacion Judicial con el fin radicar alegatos de conclusion en el proceso de la referencia.
Por su atencion, gracias.
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Ref: Proceso declarativo de ALVARO ANAYA SANCHEZ contra CONSORCIO
BAM-2010, (BORNACELLI Y ASOCIADOS S.A.S.; BENJAMIN MENDOZA
MARENCO Y HERNAN ARZUAGA ARZUAGA.) Rad. 20001-31-03-005-2018-
00074-01

SUSTENTACION RECURSO DE APELACION.

VICTOR PONCE PARODI, abogado en ejercicio, actuando en mi condiciéon de
apoderado de la parte demandante en el proceso de la referencia, de manera atenta
me dirijo a esa Corporacion Judicial con el fin de poner a consideracion de la
magistratura los siguientes argumentos de hechgo y de derecho, los cuales
ratifican los argumentos expuestos en la formulacion del recurso, con el fin
de que seinfirme la providenciade primerainstancia; y, en su lugar, se acceda
a las pretensiones de la demanda, lo cual hago de la siguiente manera:

I.- Tal como lo solicité al tiempo de la enunciacion de los argumentos de
interposicion del recurso, me permito solicitar de la Corporacion, en el evento en
gue no se acoja el informe pericial presentado con la demanda, se proceda a la
tasacion oficiosa, por prueba pericial decretada de oficio; dado que es obvia la
violacion de las normas que regulan el valor probatorio del juramento estimatorio
(Art.206 C.G.P.),y el deber del juez decretar pruebas de oficio (Art.170 C.G.P.), ante
la eventualidad materializada en la sentencia, de que el a quo no le otorgara valor
probatorio integral, al informe pericial presentado con la demanda, evento que no
era del &mbito de las posibilidades del demandante, al tiempo de interponer la
demanda.

Lo cierto es que el a quo quebranto el debido proceso, en su dimension del
derecho a la prueba, por cuanto no valor6 en su real magnitud el informe pericial
gue indica el monto de los perjuicios; y, tampoco le dio valor probatorio alguno al
juramento estimatorio.

Al respecto me permito citar el precedente contenido en la sentencia de fecha 14 de
noviembre de 2008, proferido por la Corte Suprema de justicia en el expediente
radicado No. 70001310300419990040301:

“La jurisprudencia en desarrollo del principio equidad invocado, ha sostenido
gue no obstante las consecuencias inherentes a la carga probatoria impuesta
al perjudicado, hay casos en los que resultaria injusto no concretar el
guantum de la indemnizacién so pretexto de que a pesar de estar acreditada
la existencia del agravio no ha sido posible cuantificarlo en su exacta
dimensién, por cuanto, ante tal circunstancia, el juzgado deber ejercer las
facultades oficiosas que en materia probatoria le confiere la ley procesal , sin
olvidar que al momento de liquidar el perjuicio de cuya existencia no hay
duda, ha de acceder a criterios de equidad que le impiden soslayar los
derechos de los afectados (Sent.5 de oct.2004, exp.6975)

Y es que, conforme lo puntualizé el citado fallo, “la equidad se erige en uno
del mas caros principios teleolégicos que debe caracterizar la gestion
judicial, no solo para interpretar la ley cual lo disponen los articulos 32 del
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codigo civil y el 8° de la ley 153 de 1.887, sino para definir topicos ajenos a
la labor hermenéutica propiamente dicha , inclusive de naturaleza
probatoria, pues v.gr., de conformidad con la ley 446 de 1.998, dentro d
cualquier proceso que se surta ante la administracién de justicia, la
valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales (Art.16).

De manera, pues, que, como dijo la Corte en la comentada sentencia, el juez
para evitar la iniquidad de sus fallos cuenta con multiples mecanismos que
resultan eficaces para dejar indemne a la victima del dafio.

I.- ANTECEDENTES:

La sentencia impugnada da por demostrado que entre las partes existié un
contrato de obra civil, cuyo objeto fue la construccion del contenido del Capitulo XiIl,
del contrato principal de obra, celebrado entre el Consorcio BAM-2010 y el
Departamento del Cesar. De la lectura de la sentencia se concluye que la existencia
del contrato y el objeto del mismo estan debidamente demostrados en el proceso.

En la demanda se pretende que los demandados paguen al demandante una
suma equivalente al 30% del valor del presupuesto inicial; correspondiente al
Capitulo XIl, del contrato principal (No.1056 de 2010: Consorcio Bam-2010 y
Departamento del Cesar); y; en cuanto tiene que ver con el presupuesto adicional
que resulté de la adicion de dicho capitulo XlI, al demandante le corresponde el
70%.

Estas estimaciones arrojan el valor correspondiente a las pretensiones de la
demanda.

Frente a este tema, argumenta la sentencia recurrida:
.- “...hecho que no logré demostrar en el proceso, como se expone a continuacion.

En efecto verificado el expediente, resulta claro para el despacho que en el
sub lite, ademas de las afirmaciones del demandante no existe prueba alguna que
demuestre mas alla de toda duda, que los demandados se hayan obligado a pagar
al demandante como contraprestacion por las obras eléctrica realizadas, las sumas
de dinero que se reclaman en la demanda. Asi, el borrador del contrato
supuestamente elaborado por la secretaria del Consorcio Bam 2010 no fue
reconocido por los demandados, y segun el dicho del sefior Alvaro Anaya este nunca
fue formalizado porque no confiaba en los demas integrantes del consorcio,
Unicamente en el Sefior Andrés Bornacelli, el cual tampoco acept6 haberse obligado
ni en nombre propio ni en representacion de los demas demandados, en reconocer
utilidades del contrato 1056-2010 en favor del actor, como precio del contrato de
obra eléctrica suscrito con este.

Y, la sentencia, trae a colacion la declaracion de Diana Martinez Cabana,
quien es obvio que confunde el contrato de obra principal, No.1056 de 2010, que se
celebrd entre el Departamento del Cesar y el Consorcio Bam - 2010; vy, el contrato
de ejecucion de la parte eléctrica contenida en el capitulo XII, de dicho contrato
principal, cuando lo cierto es que ambos contratos son distintos,
independientes, y con objeto parcialmente distintos, y celebrados entre
personas diferentes; asi que mal podia entenderse la declaracion de esta
testigo como prueba de descargo de las pretensiones de la demanda, ya que
ella se refiere es al contrato principal.
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En el mismo error incurre la sentenciaimpugnada, a folio 14, puesto que
afirma “....las utilidades del contrato 1056 de 2010, lo cual rifie con la esencia
del contrato de obra civil cuya existencia se reclama en la demanda, maxime
cuando el demandante no tiene la calidad de socio del consorcio”.(sic)

También trae a colacion la declaracion de Libardo Cuello Herrera, quien es
el representante legal del Consorcio Bam 2010, este testimonio no puede ser
de pleno valor probatorio, en cuanto tiene que con el supuesto pago de las
obligaciones propias del contrato, porque él es el representante legal del Consorcio
Bam-2010, y es obvio que su declaracion no se hizo en contra de sus propios
intereses; sin embargo, este testigo confiesa la existencia y realizacion del contrato,
solo que afirma que dichas obligaciones se pagaron, pero al mismo tiempo confiesa
gue no existe prueba alguna de dicho pago.

La sentencia impugnada en todo el analisis que hace del acervo
probatorio ignora que en las actas del contrato principal estan los valores
correspondientes a las utilidades del Capitulo Xll, del contrato No.1056 de
2010; utilidades que se tuvieron como base para pactar las obligaciones propias del
contrato celebrado en el demandante y el Consorcio demandado.

Finalmente, la sentencia impugnada se va, lanza en ristre, contra la realidad
probatoria del proceso, y contra el articulo 2054 del C.C.C., el cual preceptia:

ARTICULO 2054. DETERMINACION DEL PRECIO. Sino se ha fijado precio,
se presumira que las partes han convenido en el que ordinariamente se paga
por la misma especie de obra, y a falta de éste, por el gue se estimare
equitativo a juicio de peritos.

(Subraya fuer de texto)
Il.- Argumentos de laimpugnacion:

La argumentacién del a quo es asaz contradictoria, puesto que, previamente
a haber dado por probado que el contrato si existio, indicando que esta demostrado
su objeto, las partes y la naturaleza de las prestaciones; finalmente pretende
argumentar que dicho contrato no existio, porque no se demostro el precio pactado.

Tal postura argumentativa viola la ley, puesto que el articulo citado (Art.2054
del C.C.C.), suple la falta demostrativa del precio, cuando preceptua: “Si no se ha
fijlado precio, se presumira que las partes han convenido en el que ordinariamente
se paga por la_ misma especie de obra, y a falta de éste, por el que se estimare
equitativo a juicio de peritos.

ii.1.- La prueba del precio del contrato, el cual constituye los perjuicios
reclamados por el actor:

ii.1.1.- El juramento estimatorio:

Junto con la demanda el actor cumplié con el deber procesal de realizar el
juramento estimatorio; el cual se patentiz6 en los siguientes términos:

A TITULO DE JURAMENTO ESTIMATORIO, estimo la cuantia, de manera
razonada, de la siguiente manera:
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La cuantia la estimo en suma superior a OCHENTA MILLONES
NOVECIENTOS VEINTISEIS MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE
PESOS ($80.926.299), mas los intereses comerciales de mora, que se han
causado desde la fecha de recibo final del Capitulo Xll, Instalaciones
Eléctricas, del Contrato N0.1056 de 2010, celebrado entre El Departamento
del Cesar, y el Consorcio BAM-2010.

Dicho juramento estimatorio no fue objetado legalmente por los demandados,
puesto que no realizaron el deber procesal previsto en el Art.206 del C.G.P., el cual
prescribe:

Articulo 206. Juramento estimatorio. Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion correspondiente,
discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hard prueba de su
monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del
traslado _respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

(Subraya y negrilla fuera de texto)

La omision de la valoracién probatoria del juramento estimatorio, en su
dimension prevista en la ley, es una clara violacion del derecho fundamental al
debido proceso, en su elemento del derecho a la prueba.

En la sentencia C-341 de 2014, la Corte Constitucional ha expresado la
siguiente conceptualizacidon del derecho fundamental al debido proceso:

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso
como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccién del individuo incurso en una actuacién judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la
aplicacion correcta de la justicia. Hacen parte de las garantias del debido proceso:
() El derecho a la jurisdiccion, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario
acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas,
a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento
de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado como el
funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccion en determinado
proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las
personas y la division del trabajo establecida por la Constitucion y la ley; (iii) El
derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y
adecuados para ser oido y obtener una decisién favorable. De este derecho hacen
parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparacion de la
defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la
igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demas
personas que intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso publico,
desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o la
actuaciéon no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el
derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores
publicos a los cuales confia la Constitucién la tarea de administrar justicia, ejercen
funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el
derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre
deberan decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden
juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas.

En este proceso estd demostrado el valor de los perjuicios, los cuales
corresponden al precio del contrato, el cual no fue pagado por los demandados,
puesto que no existe prueba alguna en el plenario que acredite el pago de dicho
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valor; de tal suerte que el a quo, infringio el Art.206 del C.G.P., en cuanto no tuvo
en cuenta que el valor de los perjuicios, correspondientes al precio del contrato, esta
plenamente demostrado, por disponerlo asi, de manera exegética, dicha norma
procesal.

La omisibn de la valoracion probatoria del juramento estimatorio,
especialmente cuando este no fue objetado, es una clara violacion del derecho
fundamental al debido proceso, en un caso similar asi se pronuncio la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de tutela:

FERNANDO CASTILLO CADENA - Magistrado ponente - STL16181-2019 - radicacién n.°
87017 - Acta 42 - Bogota D. C., veinte (20) de noviembre de dos mil diecinueve (2019)

Frente a lo anterior, y de cara al andlisis del caso que ocupa la atencion de esta
Sala, con respecto de la inconformidad de la empresa impugnante, la Sala advierte
con claridad que, si bien es cierto el colegiado hizo un estudio de los perjuicios
ocasionados por el hecho generador, haciendo una discriminacion de los valores ya
cancelados y los todavia adeudados, no lo es menos que, no realizé ninguna
consideracion en relacion al valor demostrativo del juramento estimatorio hecho por
la parte activa, omision que dejo sin resolver dicha situacion, circunstancia que hace
gue se abra paso a la concesién del amparo, como lo expuso el a quo constitucional.

En ese sentido y, de lo expuesto en lineas anteriores, considera la Sala que la
presente queja constitucional esta llamada a prosperar, dada la flagrante violacién
al debido proceso, por una falta de estimacion de todos los aspectos juridicos y
facticos para resolver el caso en cuestién, por lo qgue no queda otro camino que
confirmar la decision de primer grado.

ii.1.2.- El informe pericial sobre los perjuicios:

Junto con la demanda se presentd un informe pericial realizado por un perito
de la lista de auxiliares de la justicia de este distrito judicial de Valledupar, dicho
informe tuvo como fundamento el contrato principal, el valor de las utilidades
previstas y contenidas en el contrato principal, celebrado entre el Departamento del
cesar y el Consorcio Bam-2010, y los términos del negocio informados por el
contratista. Ese informe pericial, junto con las actas parciales y final de obra del
contrato principal, hacen prueba del monto de la utilidades del contrato principal, el
cual se tuvo como fundamento para liquidar la participacién del demandante en el
contrato que objeto de esta proceso; el cual, se reitera, no es el mismo contrato
principal.

Este informe pericial tampoco fue objetado en los términos que prevé la ley,
puesto que todos los demandados, junto con a los que no asistieron a ninguna de
las audiencias ( Hernan Arzuaga Arzuaga y Benjamin Mendoza Marenco), a quienes
los afecta la presuncion de certeza de los hechos de la demanda, al menos
otorgandole el valor de testimonio de tercero, aceptaron que existio el contrato,
igualmente, declararon, con suficiencia, el objeto del mismo, solo que argumentan
gue al actor se le pag6, pero no suministran prueba alguna de dicho pago.

Si el fallador a quo no le dio valor probatorio alguno al informe pericial,
debid ejercer su deber de decretar prueba de oficio, ordenando un dictamen
pericial, el cual, en los términos del Art.2054 del C.C.C., determinara el valor
de los perjuicios correspondiente al precio del contrato; pero no fue asi, el
fallador de instancia opt6 por ignorar su compromiso con la justiciay traslado
a la parte actora las consecuencias de su desidia probatoria.
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El deber de decretar pruebas de oficio esta contenido en el Art.170 del
C.G.P., el cual preceptua:

Articulo 170. Decreto y practica de prueba de oficio. 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.

Las pruebas decretadas de oficio estaran sujetas a la contradiccion de las partes.

Sobre este puntual aspecto, asi se ha pronunciado la Corte Suprema de
Justicia:

LUIS ALONSO RICO PUERTA - Magistrado ponente - SC2758-2018 - Radicacién n° 73001-
31-03-004-1999-00227-01 - (Aprobado en sesion de veintidés de marzo de dos mil diecisiete)
- Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil dieciocho (2018).

2.2.  Ahora, cuando a pesar de la actividad probatoria promovida o gestionada por
las partes, el sentenciador encuentra que no ha logrado recaudar la informacién
necesaria o juridicamente relevante para emitir su veredicto, en lo posible ajustado
a la verdad real y a la justicia material, segun se expondr4& méas adelante, el
ordenamiento juridico lo ha facultado —y al tiempo, compelido- para procurar
esclarecer esos pasajes de penumbra, mediante el decreto oficioso de medios de
persuasion, los cuales conjuntamente evaluados con los demas recaudados,
permitiran determinar la verosimilitud de los hechos debatidos o la confirmacion de
los argumentos planteados, pues el juez como director del proceso, debe propender
por la solucion del litigio, fundado en el establecimiento de la verdad, la efectividad
de los derechos reconocidos por la norma de fondo, la prevalencia del derecho
sustancial y la observancia del debido proceso.

2.3. El criterio jurisprudencial vigente sobre la referida tematica, para cuando se dictd
el fallo impugnado en casacion, lo preciso esta Corporacion en la sentencia CSJ SC,
13 abr. 2005, rad. n.° 1998-0056-02, y en ese sentido expuso:

«Mas, comoquiera que en algunas ocasiones se ha concebido la idea de un error
de derecho por falta de decretar pruebas de oficio (sentencias 107 de 14 de julio de
2000, 211 de 7 de noviembre de 2000, 022 de 22 de febrero de 2002 y 107 de 19
de junio de 2002), inmejorable se presenta el caso de ahora para precisar y
puntualizar el criterio de la Corte en el punto, segun las lineas que siguen.

Admitir que faltar al deber de decretar pruebas de oficio podria implicar un
error de derecho, no constando aun, itérase, el requisito de la existencia y la
trascendencia de las mismas, no cuadra del todo con la filosofia del recurso de
casacion, pues el examen de la Corte no se haria ya propiamente de cara a la
sentencia cuestionada -como con insistencia suele decirse-, con no mas elementos
de prueba que los que trae el expediente, sino que la Corte, cual fallador de
instancia, se entregaria indebidamente a acopiar otras que por lo pronto no estan,
renovando el aspecto probatorio del proceso. Memérese que la Corte puede si
decretar pruebas de oficio, pero no como tribunal de casaciéon sino como juzgador
de instancia, cuando funge de fallador para dictar la sentencia que ha de reemplazar
la que resulté quebrada. Principio que sale maltrecho cuando primero se casa para
luego averiguar por la trascendencia de las pruebas.

Con arreglo a lo dicho, pues, dificilmente puede darse en tales eventos un
error de derecho. Necesitariase que las especiales circunstancias del pleito
permitieran evadir los escollos preanotados, como cuando el respectivo medio de
prueba obra de hecho en el expediente, pero el sentenciador pretexta que no es el
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caso considerado por razones que atafien, por ejemplo, a la aducciébn o
incorporacion de pruebas. Evento este que posibilitaria al fallador, precisamente
porque la prueba esta ante sus ojos, medir la trascendencia de ella en la resolucién
del juicio; y por ahi derecho podria achacérsele la falta de acuciosidad en el deber
de decretar pruebas oficiosas. Seria, en verdad, una hipotesis excepcional, tal como
lo advirtio la Corte en un caso especifico (Cas. Civ. 12 de septiembre de 1994,
expediente 4293)».

En época reciente, acerca del «error de derecho» derivado del incumplimiento del
deber de decretar pruebas de oficio, la Sala, entre otras, en sentencia CSJ SC 8456-
2016, dijo:

«[...] el juzgador incurre en yerro de iure si existiendo motivos serios para que acuda
a las facultades conferidas por los articulos 179 y 180" del estatuto procesal no lo
hace, lo que ocurre, por ejemplo, cuando se requieren para impedir el proferimiento
de fallos inhibitorios y para evitar nulidades (...) y en el evento de ser necesarias en
la verificaciéon de ‘los hechos relacionados con las alegaciones de las partes’, sin
que ello conlleve suplir las cargas desatendidas por éstas y que le son propias [...]».

2.4. Pues bien, dado que en Colombia, la estructura del juicio civil participa, no solo
de un caracter dispositivo, sino inquisitivo, es decir, de un sistema mixto, el
sentenciador, sin desconocer los limites de la actuacién que en el campo probatorio
impone aquél principio, igualmente debe dirigir su actividad, aun de oficio, a
esclarecer la cuestién factica litigiosa, con miras a garantizar una resoluciéon
materialmente justa.

El proceso es dispositivo, como regla general, en cuanto que las partes
cuentan con la facultad de promoverlo mediante demanda, solicitar y aducir pruebas,
y finiquitarlo por transaccion o desistimiento, correspondiéndole al juez decidir sobre
las pretensiones del accionante y las defensas del convocado; a su vez, es
inquisitivo en la medida en que el director del juicio tiene el deber de impulsarlo,
decretar pruebas de oficio, reconocer por iniciativa propia excepciones de mérito,
cuando se encuentren probados los hechos que las configuren, salvo las de
prescripciéon, compensacion y nulidad relativa —que corresponden a las
denominadas excepciones propias y deben ser invocadas por el demandado-; de
igual forma, le compete al funcionario emplear los poderes a €l conferidos por la ley
para evitar fallos inhibitorios, nulidades, asi como prevenir y reprender el fraude
procesal.

Asi entonces, en desarrollo de principios regentes de la funcién judicial, como
los de economia, celeridad y eficacia, surge en el juez el deber de ejercer la potestad
legalmente atribuida concerniente al impulso procesal, propendiendo por la
efectividad de los derechos al debido proceso y de acceso a la administracién de
justicia.

Respecto del rol que actualmente tiene el sentenciador como director del
proceso, la Corte Constitucional en el fallo C-086-2016, preciso:

«La nueva Carta Politica robustecié la mision del juez como garante del
acceso efectivo a la administracion de justicia y de la realizacion efectiva de los
derechos de los ciudadanos. Es asi como se demandan de él altas dosis de
sensibilidad y una actitud diligente para corregir las asimetrias entre las partes,
asegurar los derechos fundamentales, entre otros el derecho a la tutela judicial
efectiva, y, en Ultimas, la vigencia de un orden justo. Mas no por ello puede afirmarse
gue el principio dispositivo haya sido constitucionalmente proscrito del proceso civil

(...).

1 Dichas normas, actualmente corresponden a los preceptos 169 y 170 del Cédigo
General del Proceso.
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Lo que resulta cierto, en todo caso, aunque nuestro ordenamiento permita
un sistema mixto, es que los jueces de la Republica ‘son los primeros llamados a
ejercer una funcion directiva en la conduccién de los procesos a su cargo, para lo
cual el Legislador les ha otorgado la potestad de asegurar, por todos los medios
legitimos a su alcance, que las diferentes actuaciones se lleven a cabo’. En el marco
del Estado social y democrético de derecho constituido para la realizacién de un
orden justo, se reclama un mayor dinamismo del juez y una especial sensibilidad
con la realidad viviente que le rodeax.

Por su parte, esta Sala de la Corte Suprema de Justicia, en fallo SC7824-
2016, expuso:

«Es deber del juez en estos tiempos actuales y frente a la vision publicista del
proceso, velar por la efectividad de la tutela de los derechos planteados en el litigio, a
fin de cumplir con la verdadera razdn y objetivo final de la jurisdiccion, cual es el
cumplimiento del valor constitucional de justicia.

Para el adecuado ejercicio de esa funcién, nuestro ordenamiento procesal le
entrega al director del caso, entre otras, dos herramientas esenciales, como son la
iniciativa probatoria de oficio, respetando siempre las prerrogativas que asisten a cada
sujeto procesal, sin desconocer las reglas de aportacion, y el control en las actuaciones
de las partes bajo el principio de buena fe procesal.

Por definido se tiene entonces, que el acceso a la administracion de justicia,
como derecho fundamental que es, no debe mirarse solo desde la perspectiva de
poder acudir ante los agentes judiciales para dejar en sus manos la resolucién del
conflicto pertinente; esa es, sin duda, una de las dos caras de tan significativa garantia.
La otra perspectiva que destella de tal situacién concierne con la verdadera y efectiva
claridad reclamada, es decir, la obtencién de una decisién ajustada a la realidad
procesal, antes que a una verdad formal; se busca en esa doble orientacion, la plena
satisfaccion del derecho controvertido. Lo dicho hasta aqui, implica, sin duda, que el
funcionario competente ponga al servicio de esa causa litigiosa todas sus facultades y
poderes de direccion e instruccion (art. 37 y ss C. de P.C.), con miras a dirimir, en
definitiva, a qué puede aspirar el justiciable. No se trata, entonces, de un mero
formalismo; de acceder a la judicatura por el prurito de ser escuchado. A ese proposito
debe sumarse el volcamiento irrestricto del funcionario, con todas las potestades
atribuidas por la ley, para lograr reconocer o negar la prestacion reclamadax.

2.5. Por ello, entonces, el juez como director del debate ha sido provisto de
diversas atribuciones, dentro de ellas, las estatuidas en los articulos 2°, 4°y 37 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, recogidos en los preceptos 8°, 11 y 42 del Codigo
General del Proceso, para lograr la efectividad del derecho sustancial y el debido
proceso, fundado en la garantia de que el asunto sometido a su consideracion sera
resuelto de fondo.

En efecto, segun tales disposiciones, al juez le incumbe «adelantar los
procesos por si mismo(...) y [e]s(...) responsable(...) de cualquier demora que
ocurra en ellos»?; al interpretar la ley procesal debe «tener en cuenta que el objeto
de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial»®; igualmente le es adscrito el deber de «dirigir el proceso, velar por su
rapida solucion y adoptar las medidas conducentes para impedir la paralizacién y
procurar la mayor economia procesal»; asi como «hacer efectiva la igualdad de las
partes en el proceso, usando los poderes que este codigo le otorga»®.

2 Inciso 2°, articulos 2° del C. de P.C. y 8° del Cédigo General del Proceso.
3 Articulos 4° del C. de P.C. y 11 del Cédigo General del Proceso.
4 Numeral 1°, articulos 37 del C. de P.C. y 42 del Codigo General del Proceso.
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Ahora, si el deber esencial del juez es proferir una sentencia lo mas justa
posible, entonces en desarrollo de su funcion como director del proceso, le
corresponde verificar previamente la verdad de los hechos debatidos por los
litigantes, y si en esa direccion debe actuar oficiosamente, asi ha de proceder,
cuando descontada la incuria de éstos, no ha logrado el esclarecimiento de tales
supuestos.

Es cierto que conforme al articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil (hoy
167 del Cédigo General del Proceso), incumbe a las partes acreditar los hechos
cuyo supuesto factico ha sido previsto en la norma sustancial determinante de la
correspondiente consecuencia juridica; no obstante, como el objetivo que envuelve
el debate procesal tiende a consultar la realidad factica, para asi poder concretar
una decisién impregnada de justicia material, la misma ley le adscribi6 «[a]l juez [el]
deber [... de] decretar pruebas de oficio (...) cuando sean necesarias para
esclarecer los hechos objeto de la controversia»®.

2.6. Conforme a lo anterior, para el proferimiento de una sentencia de fondo que
consulte los dictados de la justicia, el fallador debe contar con informaciéon o base
factica confiable; si carece de ella o es insuficiente, surge la necesidad de acudir a
los instrumentos necesarios y legalmente previstos, como el decreto oficioso de
pruebas, para superar la opacidad y hacer brillar la verdad real de lo acontecido.

Cuando el juez actia de esta manera, no esta desplazando a las partes ni
arrogandose la defensa de sus intereses particulares, sino asumiendo un
compromiso con la verdad, desde luego, con observancia del orden juridico, para
de esa manera hacer prevalecer el derecho material. En esa medida, como al
desplegar su facultad probatoria oficiosa puede beneficiar a una u otra parte, no
podré tildarse de parcial, cuando ademas les garantice su derecho de defensa y de
contradiccion. Su parcialidad debe ser en favor de la verdad y su imparcialidad,
respecto de la aplicacién de la ley sustancial al caso concreto.

Las facultades oficiosas en materia probatoria se justifican, porque el
proceso no s6lo comporta un interés particular, sino publico y lo perseguido es el
descubrimiento de la realidad factica, para poder concretar una decision con justicia
material y efectivizar la igualdad entre las partes.

La concrecién de tales objetivos, puede lograrse entre otras formas, mediante
el ejercicio de la actividad probatoria, la cual en la actualidad no es de exclusiva
incumbencia de la parte interesada, toda vez que el legislador también ha hecho
descansar sobre el juez, primordialmente, el deber de incorporar al plenario los
elementos de conviccién suficientes para que, al momento de definir el litigio, satisfaga
con apego a la ley, la expectativa de justicia reclamada.

Por ello, el articulo 179 del Cddigo de Procedimiento Civil, establece, que
«[llas pruebas pueden ser decretadas a peticion de parte, o de oficio cuando el
magistrado o juez las considere Utiles para la verificacion de los hechos relacionados
con las alegaciones de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la
declaracion de testigos, serd necesario que éstos aparezcan mencionados en otras
pruebas o en cualquier acto procesal de las partes».

A su vez, el 180 ejusdem, prevé que las mismas se pueden ordenar «en los
términos probatorios de las instancias y de los incidentes y posteriormente, antes de
fallar».

2.7. Si el fin institucional del proceso es la averiguacion de la verdad de los
hechos en los cuales ha de fundarse la controversia, como presupuesto necesario
para poder acceder a la consecuencia juridica que consagra la norma sustancial

5 Articulo 170 ibidem.
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regente del caso sometido a consideracion del juez, entonces la solucion del mismo
ha de tener como sustento la demostracion de los presupuestos facticos requeridos
por la ley general, impersonal y abstracta. Si son acreditados, podra declararse la
consecuencia derivada de la pertinente disposicién sustancial. En caso contrario, se
negara.

De ahi la importancia del correcto entendimiento, del ejercicio, alcance y
limitaciones de la facultad que tiene el juez de tomar todas las medidas que estén a
su disposicion para la materializacion de la justicia a partir de la consecucion de la
verdad, entre ellas, el decreto oficioso de pruebas y de ser el caso, la imposicién a
una de las partes de la obligacion de aportarlas, si esta en mejores condiciones de
hacerlo, por virtud de la principialistica probatoria desarrollada jurisprudencialmente.

Precisamente, estos antecedentes permitieron que el legislador de 2012
regulara tal arbitrio en el articulo 167 del Cddigo General del Proceso, en los
siguientes términos:

«Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a
peticién de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o
en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado
hecho a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor
posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener
en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, 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
circunstancias similares».

Como se desprende de lo anterior, la mision oficiosa del juez no desplaza el
principio dispositivo que por regla general gobierna el proceso civil, sino que
converge con éste en funcion del esclarecimiento de los hechos debatidos para
lograr la realizacion de la justicia en sentido material.

Con fundamento en las anteriores consideraciones y, en el principio iura novit
curia, me permito solicitar del superior funcional:

1.- Se revoque la sentencia recurrida.

2.- Se condene a los demandados al pago de los valores contenidas todas y cada
una de las pretensiones de la demanda.

3.- Al pago de las costas del proceso, por ambas instancias.

De los Sefiores Magistrados, con toda atencion:

VICTOR PONCE PAROQODI
T.P.N0.47.262 del C.S.J.
C.C.N0.71.636.715 de Medellin.
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