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SALA CIVIL

RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 000202100131 00

La protesta del recurrente, centrada en que, si las pretensiones apuntaban a un contrato de agencia mercantil, los
arbitros no podian pronunciarse sobre uno de “prestacion de servicios profesionales de gestion comercial”, pasa
por alto que se trata del mismo negocio juridico, sélo que el sefior Castafieda pretendi6 tipificarlo bajo una
determinado marco contractual, lo que no impedia que los jueces, en ejercicio de su deber de interpretar la
demanda, como se los impone el articulo 42, numeral 5°, del CGP y para darle prevalencia al derecho sustancial,
segiin mandato constitucional y legal (C. Pol., art. 228 y CGP, art. 11), definieran la stplica de incumplimiento
de las obligaciones por parte de la sociedad convocada. Ahora, si el contrato en cuestion sélo rigi6 hasta el 15
de junio de 2013, o si se prorrog0 hasta el 31 de diciembre de 2014, es asunto que no puede disputarse por via
de anulacién, puesto que corresponde a un ejercicio de valoracion probatorio adelantado por el colegio arbitral,

ajeno -por completo- a la competencia de esta Sala.

ANTECEDENTES

1. El sefior Castafieda convoco a tribunal de
arbitramento a la sociedad HB International
Corp. S.A.S., para que se declare que las partes
celebraron un contrato de agencia comercial
gue tuvo vigencia entre el 15 de junio de 2012
y el 31 de diciembre de 2014, que su convocada
incumplio —de manera reiterada- la obligacion
de pagarle las comisiones pactadas y, en
consecuencia, se la condene al pago de
USD$65.365,42, por concepto de
bonificaciones causadas, a la suma que llegare
a probarse por concepto de cesantia comercial,
asi como de los intereses moratorios a la tasa
méxima permitida, montos que, en adicién,
pidi6 indexar hasta la fecha en que se realice el
pago.

2. Para soportar sus reclamos, el demandante
adujo (a) que el 15 de junio de 2012 ajustd con
su demandada un “contrato de agencia
comercial” para “adelantar todas las
actuaciones de gestion, promocion vy
comercializacién de todos los productos que
representa HB en virtud del contrato de
representacién comercial que tiene suscrito con
las firmas que representa”, “por parte de FCB
ante las siguientes entidades: Fuerza Aérea
Colombiana, la CIAC, Ejército Nacional,
Armada Nacional, entre otros” (hecho 1°); (b)
gue en cumplimiento de sus obligaciones,
logr6 que la empresa United Aeronautical
Corporation (UAC) recibiera una invitacion
para cotizar y presentar una oferta en los
procesos de contratacion estatal (hecho 2°); (c)
que el 1° de enero de 2015, suscribié un
contrato de trabajo a término indefinido con
HB International Corp S.A.S., con el que
“dejaron sin efecto todas las relaciones
contractuales anteriores a su vigencia” (hecho
39); (d) que el 26 de enero siguiente, al realizar
una busqueda de los antecedentes de un
contrato que habia celebrado Global -
compafiia representada por la convocada- con

la Fuerza Aérea Colombiana, encontrd el
“resumen financiero de 2012- 2013-2014”,
percatdndose de una serie de irregularidades
consistentes en que ‘“no le estaban pagando la
totalidad de las comisiones causadas por su
intervencion en los contratos [en] que
particip6” (hecho 4°); (e) que hasta el 28 de
enero de esa anualidad, fecha en la que
presentd reclamacion ante el representante
legal de la convocada, habia recibido
USD$57.470,50 por bonificaciones,
adeudandosele USD$23.136,88, “por concepto
de comisiones causadas y efectivamente
pagadas por UAC a HB Corp” (hechos 5°y 6°);
(f) que, adicionalmente, “la empresa tenia
pendiente el pago de USD$42.228,54, por
comisiones de contratos celebrados por la
Fuerza Aérea y UAC que no habian sido
desembolsados™ a la convocada; (g) que dichas
sumas se incrementaron posteriormente, pues
varios de los contratos celebrados en vigencia
de la agencia comercial se encontraban en
gjecucion a lo largo del 2015, por lo que el
valor que HB Corp le adeuda al sefior
Castafieda asciende a USD$73.699,42 (hecho
6°), y (h) que dichas sumas corresponden al 2%
del valor de los contratos que fueron suscritos
y pagados en desarrollo del negocio juridico
celebrado el 15 de junio de 2012.

3. HB International Corp S.A.S. se opuso a las
pretensiones, y alegd “prescripcion”, la “no
aplicacion de las normas colombianas”, que el
contrato celebrado fue un “mandato de caracter
mercantil y que no corresponde a un contrato
de agencia” comercial; que las pretensiones de
la demanda corresponden a un “cobro de 10 no
debido”, y que no existe obligacion de pagar la
“cesantia comercial”. De manera subsidiaria,
precis6 que el convocante renuncid “a la
cesantia comercial e indebida liquidacion de la
misma”.


file:///C:/Users/Carlos%20Bustos/Documents/BOLETINES%20DE%202021/BOLETÍN%20DE%20MAYO/07.000202100131%2000%20CASTAN_EDAvsHBINTERNATIONALCORP%20LAUDO%20ARBITRAL.pdf

EL RECURSO DE ANULACION

La sociedad convocada fundamentd su
impugnacion en las causales 8% y 9% de
anulacion, previstas en el articulo 41 de la Ley
1563 de 2012, relativas a (i) contener el laudo
disposiciones contradictorias, siempre que
estén comprendidas en la parte resolutoria o
influyan en ella, y (ii) haber recaido la decision
sobre aspectos no sujetos al conocimiento de
los arbitros.

Ambas se concretaron en que la controversia
litigiosa no radicé en establecer si la convocada
desatendié las obligaciones contenidas en el
contrato de  prestacion de  servicios
profesionales de gestién, pues lo pretendido
por el sefior Castafieda fue declarar la
existencia de un contrato de agencia comercial
durante un periodo determinado, su posterior
incumplimiento y la consecuente condena al
pago de comisiones como agente y el valor de
la cesantia comercial.

Por tanto, al decidir del modo en que lo
hicieron, los arbitros asumieron “el rol del
demandante al sentar una pretension
declarativa”, lo que vulnerd el derecho de
defensa y contradiccion, pues el litigio “se
centrd en la naturaleza del contrato, en la
obligacién de pagar comisiones como agente y
la cesantia” mercantil.

Adujo que los éarbitros precisaron que el
contrato suscrito entre las partes el 15 de junio
de 2012 debia interpretarse de manera literal y
exegética, es decir, que no era ‘“necesario
acudir a las deméas formas de interpretacion
instituidas en la codificacion colombiana”,

pero luego sefialé que ese negocio juridico
“termind, después de dos prorrogas, el 31 de
diciembre de 2014” (lo que no fue objeto de
pretension), pues “opero la prorroga implicita
desde el 26 de julio de 2013 y desde el 16 de
junio de 2014”, cuando, segun la clausula sexta
(6) de ese convenio, tendria una duracion de un
(1) afo, lo que significa que se finiquitd el 15
de junio de 2013.

Agreg0 que, en el apartado sobre la naturaleza
del contrato, los jueces refirieron que la
actividad del sefior Castafieda nunca fue
determinante para que la Fuerza Aérea
Colombiana se hiciera cliente de United
Aeronautical Corporation, pero mas adelante,
al resolver sobre el incumplimiento
contractual, la condené a pagar al convocante
“la contraprestacion” por haber sido el gestor
responsable de la conclusién de maultiples
negocios juridicos, cuando el Anexo 1 ni
siquiera lo menciona.

Finalmente, adujo que las tasas que utilizo el
Tribunal para liquidar las bonificaciones se
apartaron de lo establecido en la clausula
tercera (3°) del contrato, lo que Unicamente
podia tener lugar si el convocante hubiere
pedido interpretar el negocio juridico bajo la
realidad de este, y no de su contenido literal.

Por eso, entonces, los arbitros violaron el
principio de congruencia (fallo ultra petita), al
declarar un derecho que no habia sido
solicitado, al punto que ni siquiera se reclamo
como pretensién subsidiaria.

ANALISIS DE LA SALA

1. El Tribunal analizara conjuntamente las dos
casuales alegadas, no s6lo porgue ameritan
unas mismas reflexiones, sino también porque,
en lo basilar, ambas disputan que los arbitros se
ocuparon de un contrato que no fue materia de
pretensiones, al igual que de la vigencia del
realmente celebrado, disputandose, al amparo
de la causal 8° que, por esas razones, el laudo
contiene disposiciones contradictorias, y con
respaldo en el noveno de los motivos de
anulacion, que laudaron por fuera de lo pedido
al recaer, entonces, sobre puntos no sujetos a la
decision.

2. En relacion con la hipétesis de un laudo que
incorpora  providencias 0  mandatos
discordantes, contrapuestos o incompatibles
(causal 89), es bueno recordar que este motivo
de anulacion sélo habilita el escrutinio de las
decisiones adoptadas por el colegio arbitral,
con el fin de establecer si se repulsan
mutuamente y si, por serlo, impiden o
dificultan su cumplimiento.

En rigor, esa causal procura preservar aquella
fase del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva concerniente a la ejecucion cabal y
tempestiva del pronunciamiento judicial, por lo
que su analisis debe hacerse, por regla, con
miramiento en la parte resolutiva del laudo, que
es donde usualmente se hallan las
“disposiciones” de los jueces, sin perjuicio de
escrutar la parte motiva del fallo en orden a
verificar si alli también se dispuso, concluy6 o
sentencio algo que choca frontalmente con lo
que aparece en el segmento que corresponde a
las resoluciones.

Desde esta perspectiva, bien pronto se advierte
gue no le asiste razdn a la sociedad recurrente,
por cuanto el laudo, sin incurrir en
contradiccion alguna, declar6 prospera “la
pretension presentada por la parte convocante
con el numeral 1.2”, motivo por el cual
condeno6 a HB International Corp S.A.S. “a la
pretensidn enlistada en la demanda arbitral con



el numeral 2.1” y a la prevista en el numeral
2.3, “exclusivamente en relacion con los
intereses moratorios derivados de la condena
enumerada como 2.1” (laudo, p. 34).

Tales pronunciamientos son coherentes con los
hechos de la demanda y asi se expuso en la
parte motiva del laudo, en la que se afirmé que
el negocio juridico celebrado el 15 de junio de
2012 —denominado “contrato para la prestacion
de servicios profesionales de gestion
comercial”- no podia ser considerado como
agencia mercantil, si se reparaba en la
autonomia de la voluntad, en los requisitos
previstos en el articulo 1317 del Codigo de
Comercio y el texto mismo del convenio. Sin
embargo, agreg0, como “la parte convocante
en su segundo bloque de peticiones vy
argumentos... pretende la declaracion de
incumplimiento” de la convocada “por la
inobservancia del pago de la contraprestacion
principal” del acuerdo “suscrito... el 15 de
junio de 20127, el colegio de arbitros se dio a
la tarea de analizar si HB International Corp
S.A.S. habia cumplido con el pago de las
bonificaciones, frente a lo cual hallé probado
que le adeudaba al sefior Castafieda la suma de
USD 78.151,24, “que representaria el valor del
incumplimiento contractual”, pero como “en la
demanda arbitral... la parte convocante
pretende la condena por un valor preciso e
invariable de 65.365,42 dolares
estadounidenses”, era este el “valor por el cual
el Tribunal Arbitral procederd a condenar a
la... convocada por el limite impuesto por el
principio ultra petita”, por lo que convirti6 a
pesos colombianos esa suma, y condend al
pago de intereses moratorios sobre el valor
arrojado ($156°384.152,73) (laudo, p. 24 a 33).

La protesta del recurrente, centrada en que, Si
las pretensiones apuntaban a un contrato de
agencia mercantil, los arbitros no podian
pronunciarse sobre uno de “prestacion de
servicios profesionales de gestion comercial”,
pasa por alto que se trata del mismo negocio
juridico, sélo que el sefior Castafieda pretendid
tipificarlo bajo una determinado marco
contractual, lo que no impedia que los jueces,
en ejercicio de su deber de interpretar la
demanda, como se los impone el articulo 42,
numeral 5°, del CGP y para darle prevalencia
al derecho sustancial, segun mandato
constitucional y legal (C. Pol., art. 228 y CGP,
art.  11), definieran la sOplica de
incumplimiento de las obligaciones por parte
de la sociedad convocada. Ahora, si el contrato
en cuestion solo rigi6 hasta el 15 de junio de
2013, o si se prorrogd hasta el 31 de diciembre
de 2014, es asunto que no puede disputarse por
via de anulacién, puesto que corresponde a un
gjercicio de valoracion probatorio adelantado
por el colegio arbitral, ajeno -por completo- a
la competencia de esta Sala.

Es cierto que los juzgadores, para negar la
existencia del contrato de agencia comercial,
concluyeron que la actividad del sefior
Fernando Castafieda no fue determinante para
convertir a la Fuerza Aérea Colombiana en
cliente de United Aeronautical Corporation
(laudo, p. 26), pero que si fue “gestor
responsable de la conclusion de los contratos”.
Sin embargo, a ello no le sigue que se trata de
“disposiciones contradictorias”, pues una cosa
es decir que no fueron acreditados los
requisitos para calificar el contrato allegado de
la forma pretendida, y otra muy distinta que del
Anexo 1 de la peticion de 6 de diciembre de
2019 se advierta la gestion del sefior Castafieda
en el marco del “contrato para la prestacion de
servicios profesionales de gestion comercial”,
en orden a considerar probado su cumplimiento
y, por esa via, la infraccion de la sociedad
convocada en el pago de la retribucion
acordada.

Expresado con otras palabras, todo el ejercicio
argumentativo de la parte recurrente constituye
un juicio de valor sobre la coherencia de las
consideraciones incorporadas en el laudo.
Pero, acertado 0 no —asunto que escapa a la
competencia del Tribunal-, lo cierto es que
nada de contradictorio hay en sus disposiciones
propiamente dichas, sin que el Tribunal pueda
ocuparse, en sede de anulacién, de lo que la
propia demandada apellida como “yerros
sustantivos” o “yerros facticos”, puesto que,
como se sabe, este medio de impugnacion
Unicamente se ocupa de errores in procedendo.

Téngase en cuenta que el Tribunal Superior,
como juez de anulacién, no puede entrar a
valorar las pruebas allegadas al proceso, menos
aun para verificar si de los documentos
aportados se extrae la participacion del
convocante en ciertos negocios juridicos, pues
segln el inciso final del articulo 42 de la Ley
1563 de 2012, “la autoridad judicial
competente en la anulacién no se pronunciaré
sobre el fondo de la controversia, ni calificara
o modificara los criterios, motivaciones,
valoraciones probatorias o0 interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral al adoptar el
laudo.” Esta es la ley y a ella debemos
plegarnos.

Y no se diga que los &rbitros fallaron ultra
petita por haber reconocido el incumplimiento
del contrato para la prestacion de servicios
profesionales de gestiobn comercial y su
consecuente condena (lo que mas parece
alegacion de fallo extra petita), pues si se
miran bien las cosas, lo que hicieron los
juzgadores fue interpretar la demanda, como ya
se anticip6, puntualmente la pretension
segunda, relativa al incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el convenio
suscrito el 15 de junio de 2012.



Notese que el sefior Castafieda pidié en su
demanda que se declarara que entre él y la
sociedad convocada existi0 un contrato de
agencia comercial que inici6 el 15 de junio de
2012 y finaliz6 el 31 de diciembre de 2014, y
gue HB International Corp S.A.S. incumplié de
manera reiterada la obligacion de pagarle las
comisiones pactadas a titulo de remuneracion
contractual, conforme a lo establecido en la
clausula tercera de dicho convenio,
pretensiones que, aunadas a los hechos
alegados, le permitieron a los jueces establecer
gue el objeto del litigio era establecer si el
“contrato para la prestacion de servicios
profesionales de gestion comercial” era en
realidad uno de agencia comercial, su
inobservancia y las condenas pretendidas.

El ejercicio que llevaron a cabo los arbitros
también tiene soporte sélido en la
jurisprudencia, la cual ha sefialado, en
repetidas ocasiones, que la errada expresion de
una idea “no puede ser motivo de rechazo del

derecho suplicado cuando éste alcanza a
percibirse en su intencion y en la exposicion
que de los presupuestos facticos hace el
demandante en su demanda”, menos autn si la
“la intencién del actor estd muchas veces
contenida no so6lo en la parte petitoria, sino
también en los fundamentos de hecho y de
derecho’.

Y como el derecho de contradiccion y de
defensa si fue respetado, pues la sociedad
convocada en su contestacion sefial6, respecto
de la pretension segunda (2%), que HB si realiz6
el pago de las comisiones causadas en los
términos del contrato, haciendo alusion al
cumplimiento de sus obligaciones, resulta
incontestable que los motivos de anulacion no
pueden abrirse paso.

3. Puestas de este modo las cosas, se declarara
infundado el recurso, con la correspondiente
condena en costas.

ACCION REAL HIPOTECARIA
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103024201800502 01

...El acreedor hipotecario tiene un derecho de persecucion robustecido, propio de quien goza de garantia real,
toda vez que puede hacer efectivo su crédito contra cualquier duefio del bien hipotecado, sin miramiento en el
modo de adquisicion. Asi lo establece el articulo 2452 del Cédigo Civil, al sefialar que “[1]a hipoteca da al
acreedor el derecho de perseguir la finca hipotecada, sea quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo que la

haya adquirido.”

ANTECEDENTES

1. Bancolombia S.A. llamé a proceso ejecutivo
a la sociedad Diaman7e S.A.S. con el fin de
obtener el pago, mediante la efectividad de la
garantia real, de $6°034.789,00, por concepto
de cuotas de amortizacion vencidas de la
obligacién incorporada en el pagaré No.
6312320013831, asi como de
$393°465.677,00, por capital acelerado, en
ambos casos con intereses moratorios hasta que
sea verifique el pago.

2. La jueza libr6 mandamiento de pago por
auto de 6 de noviembre de 2018 (fl. 71 a 73,
cdno. 1), que se notifico a la parte demandada,
quien propuso las excepciones de mérito de (i)

la falta de legitimacion en la causa por pasiva,;
(ii) la “falta de requisitos formales del art. 621
C.Cio.”; (iii) la “falta de requisitos formales del
art. 709 del C.Cio”; (iv) cobro de lo no debido;
(v) “excepciones que se proponen frente a la
accion cambiaria”: a) “la fundada en el hecho
de no haber sido la demanda Diaman7e S.A.S.
quien suscribi6 el titulo, numeral 1 del art. 784
del C.Cio”; b) “las fundadas en la omision de
los requisitos que el titulo debe contener y que
la ley no suple expresamente. Numeral 4 art.
784 C.Cio”; c) “accion dirigida en contra de
quien no es obligado”; y (vi) “accion confusay
equivocada”. (fls. 122 a 129).

LOS RECURSOS DE APELACION

1. Bancolombia aleg6 que el juzgado omiti
gue la hipoteca es indivisible y se extiende,
ademas, a todas las anexidades, usos vy
servidumbres del inmueble, por lo cual no era
necesario mencionar expresamente los garajes
y el deposito, que son de uso exclusivo del
apartamento. Por eso pidi6 revocar la decision

de abrirle paso a la excepcion de “accion
confusa y equivocada”

2. La sociedad ejecutada sostuvo que el saldo
insoluto de capital no era claro porque el
representante legal del Banco, al absolver
interrogatorio, no supo discriminar los pagos
recibidos del sefior Engativa; ademas, si el
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valor prestado fue de $430°348.800,00 y se
realizaron abonos desde el afio 2014 hasta el
2018, que fueron aproximadamente de
$231°000.000,00, no es posible explicar el
saldo de $393°465.677. Anadio que esa falta de
claridad se corroborara por cuanto el titulo
hipotecario tampoco contenia una obligacién

claray exigible, puesto que garantiza deudas en
cuantia indeterminada.

Reiter6 que no estd obligada por no haber
suscrito el pagaré base de la ejecucién.

Finalmente, reprochd el excesivo cobro de las
agencias en derecho.

ANALISIS DE LA SALA

1. Como la sociedad demandada fustigo la
totalidad de la sentencia, la Sala se ocupa
primero de su apelacion, para luego examinar
el recurso que interpuso el Banco ejecutante,
que tiene alcance parcial.

Y, dicho esto, bien pronto se advierte que
Diaman7e S.A.S. carece de razon, por cuatro
razones basilares:

a. La primera, porque el acreedor hipotecario
tiene un derecho de persecusion robustecido,
propio de quien goza de garantia real, toda vez
que puede hacer efectivo su crédito contra
cualquier duefio del bien hipotecado, sin
miramiento en el modo de adquisicion. Asi lo
establece el articulo 2452 del Caodigo Civil, al
sefialar que “[I]a hipoteca da al acreedor el
derecho de perseguir la finca hipotecada, sea
quien fuere el que la posea, y a cualquier titulo
que la haya adquirido.”

Por eso el Cédigo General del Proceso previd,
respecto de la efectividad de la garantia real,
que “[l]a demanda debera dirigirse contra el
actual propietario del inmueble” (CGP, art.
468, num. 1° inc. 39), regla que, en relacion
con el texto similar que traia el Codigo de
Procedimiento Civil, fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en las sentencias C-
192 de 1996 y C-798 de 2003, en la que se
resaltd que “el actual propietario estara
vinculado por el hecho de tener en su poder el
inmueble hipotecado”, aunque “la
responsabilidad a su cargo no podré extenderse
maés alla de lo que corresponda en relacion con
el bien hipotecado.”

Sobre el particular ha precisado la Corte
Suprema de Justicia que,

Cuando la persona del deudor, esto es, el sujeto
pasivo de la obligacion garantizada con
hipoteca es la misma propietaria del inmueble
sobre el que recae el gravamen, frente a ella
tiene el acreedor doble garantia: una, de tipo
personal, consistente en que el patrimonio de
aquélla es prenda general de cualquier
acreedor; y otra, ya de linaje real, consistente
en que el bien raiz hipotecado esta prioritaria y
directamente afectado al pago de su acreencia.
Garantias ambas que las puede ejercitar
separada 0 conjuntamente; la personal y la
conjunta por los lineamientos del proceso
gjecutivo y la real por los del ejecutivo con

titulo hipotecario o prendario.

Pero donde con mayor claridad puede
apreciarse tal aspecto que importa la hipoteca,
como quiera que el derecho del acreedor se
bifurca, es en el supuesto de que el deudor y el
duefio de la cosa sean personas diferentes, bien
porque el constituyente del gravamen pierda
por cualquier causa la titularidad en el dominio
de la misma, ora porque con ella se haya
garantizado obligacion ajena en los términos
del articulo 2439 del Cédigo Civil. Es entonces
cuando las dos garantias de que arriba se hablo
presentan matices diversos, como que,
evidentemente, contra el deudor no tendra el
acreedor mas que una accién personal,
atendiendo precisamente la naturaleza del
derecho de crédito que le pertenece; por lo
mismo, el patrimonio del deudor, in integrum
y hasta el importe de la deuda, constituye en tal
caso su garantia personal. Y a la par con ella,
esta favorecido también con la garantia real de
hipoteca, en el evento de que el deudor no
cumpla la obligacién, gue se traduce, quepa
repetirlo, en la facultad de perseguir
exclusivamente el bien hipotecado, a fin de
obtener la venta del mismo y satisfacer su
acreencia _con el producido, lo cual podra
ejercer mediante accidn que dirija contra el
duefio de la cosa, sea el que fuere, haya 0 no
constituido el gravamen, exceptuando el caso,
claro esta, del que lo adquiri6 en publica
subasta en las condiciones previstas en el
articulo 2452 del Codigo Civil.

Notese que la razon para resultar demandado el
tercer poseedor estriba, no en que esté
personalmente obligado a la deuda, sino s6lo
por encontrarse en poder del inmueble
hipotecado. (Gaceta Judicial, No. 2439, pag.
116). (Subrayado fuera de texto)

Por consiguiente, como Bancolombia S.A.
Unicamente estd ejercitando la accién real
hipotecaria, esto es, la dirigida a obtener el
pago de la deuda con el s6lo producto de la
venta del bien hipotecado (C.C., arts. 2422,
2448 y 2452; CGP, art. 468), la cual, en
palabras de la Corte Suprema de Justicia, lo
habilita para “embargar y hacer vender el bien
gravado, cuando la obligacion a que se accede
es exigible” (GJ. LXII, 59), resulta
incontestable que su reparo carece de
fundamento.



Desde luego que la sociedad Diaman7e S.A.S.
no es obligada personal, pues el pagaré que le
sirve de soporte a la ejecucion no fue suscrito
por ella (C.Co., art. 625), sino por el sefior
Daniel Engativa. Pero a ese hecho no le sigue
gue no pueda ser ejecutada, puesto que, por ser
la actual propietaria del bien hipotecado
(escritura publica de venta No. 20 de 12 de
enero de 2018, inscrita en el folio de matricula
50N-20545317; fl. 66, cdno. 1), estd Ilamada a
soportar la accién real que tiene el Banco
acreedor, quien, ademas, es el tenedor legitimo
del titulo.

Luego hizo bien la juzgadora al descartar las
excepciones propuestas, la mayoria soportadas
en que dicha sociedad no es deudora ni
suscriptora del pagaré, el cual, contrario a lo
que se afirma, si cumple con los requisitos
establecidos en los articulos 621 y 709 del C.
de Co., s6lo que fue creado por el sefior
Engativ4, quien no es parte en este proceso
porque el acreedor, autorizado por la ley
sustancial, decid6 ejercer accion real contra el
actual propietario, y no accién personal o
accion mixta (CC, art. 2449, sub. Ley 95 de
1890, art. 28).

b. La segunda, porque el titulo ejecutivo que
soporta la ejecucién no es el contrato de
hipoteca, sino el pagaré No. 6312 320013831,
de 7 de abril de 2014.

En efecto, es en dicho titulo-valor, cuyo cobro
da lugar al procedimiento ejecutivo (C. de Co.,
art. 793), en el que aparece incorporado el
derecho de crédito de Bancolombia y, por
supuesto, la obligacion por la que debe
responder la sociedad demandada, como
propietaria del bien hipotecado y hasta el valor
gue se obtenga por él en la subasta. La
hipoteca, como negocio juridico de garantia,
s6lo prueba el gravdmen, sin que la
exigibilidad se desmerezca por el hecho de
haberse acordado que es “abierta y sin limite de
cuantia” (clausula primera), puesto que ese
rasgo se predica de la obligacion (CGP, art.
422), cuyo plazo para el pago se anticip6, como
consecuencia de haberse configurado uno de
los eventos de aceleracion que fueron pactados
(la mora en el pago de las cuotas de
amortizacion).

Por eso el articulo 468 del CGP, para que no
quede duda al respecto, precisa que “a la
demanda se acompafara titulo que preste
mérito ejecutivo, asi como el de la hipoteca o
prenda...” (num. 1, inc. 2), quedando asi claro
que el contrato por el se constituy6 es el titulo
de la garantia, de suyo diferente del titulo de
la ejecucion.

c. La tercera, porque si el pagaré incorpora un
derecho de crédito por $430°348.800,00, no es

posible descalificar su claridad so pretexto de
que en la demanda se solicit6 el pago de un
capital acelerado de $393°465.677,63, que es
inferior a ese monto, menos aln si se considera
que, segun la clausula décima del pagaré,
relativa a la forma de pago, la suma mutuada se
pagaria en 240 cuotas que comprenden, cada
una, “intereses y abono a capital” (par. 1; fl. 5),
siendo claro, segun el articulo 1653 del Codigo
Civil, aplicable a los asuntos mercantiles por
remision directa del articulo 822 del Codigo de
Comercio, que “si se deben capital e intereses,
el pago se imputara primeramente a los
intereses, salvo que el acreedor consienta
expresamente que se impute al capital”, lo que
aqui no se demostro.

Pero, ademas, no se olvide que con sujecion al
principio de literalidad, “el suscriptor de un
titulo guedara obligado conforme al tenor
literal del mismo, a menos que firme con
salvedades compatibles con su esencia” (C. de
Co., art. 626). Y como el propietario del bien
hipotecado, cuando se ejercita la accion real
por el acreedor, debe responder por la deuda
hasta el valor que tenga el bien gravado, se
impone colegir que también respecto de él
produce efectos la norma en cuestion.

Que el representante legal del Banco no
hubiere discriminado -en su declaracion- los
pagos que se hicieron, es asunto que carece de
relevancia, toda vez que, de una parte, de la
demanda se desprende que el deudor habia
pagado las cuotas de amortizacion hasta enero
de 2018, todas ellas por valores igual (“cuota
mensual fija en pesos por toda la vida del
crédito, es decir, las cuotas no varian durante la
vigencia de la obligacion; a dichas cuotas se le
adicionan los seguros”; fl. 5, cdno. 1), como lo
precisa el pagaré ($4°824.056,81), y de la otra,
a ese libelo se acompafi6 un estado de cuenta
en el que se detallan los abonos realizados y la
manera como se aplicaron, el Gltimo con fecha
18 de enero de 2018.

Y como la sociedad ejecutada no demostro,
pese a que tenia esa carga (CGP, art. 167), que
la aplicacion de los pagos parciales que se
hicieron arrojaba un monto inferior al
suplicado en la demanda, ni prob6 que esa
liguidacion tenia errores, no puede pretender
que se de al traste con la ejecucion a partir de
meras especulaciones, o arrojando un simple
manto de duda sobre los valores pretendidos.

d. La cuarta, porque la controversia sobre la
cuantia de las agencias en derecho debe
canalizarse por la via sefialada en el numeral 5°
del articulo 366 del Coddigo General del
Proceso.

2. Ahora bien, en lo tocante al recurso de
apelacion que interpuso el Banco ejecutante, la
Sala le concede razén, porque la hipoteca “es



indivisible”, lo que significa que “cada una de
las cosas hipotecadas a una deuda, y cada parte
de ellas son obligadas al pago de toda la deuda
y de cada parte de ella.” (C.C., art. 2433).

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que “El gravamen pesa sobre la
totalidad del bien, tota in toto et tota in
cualibet parte, y da derecho a perseguir su
venta en pulblica subasta o su adjudicacion al
acreedor por cuenta del crédito, con audiencia
0 no del deudor, sino del poseedor actual, como
quiera que alli se hace efectiva la dicha
responsabilidad circunscrita al bien objeto de la
pignoracion” (se resalta).

En el caso bajo anélisis, los sefiores Edgar
Benavides Jurado y Luz Mary Pérez Quinchia
le vendieron al sefior Daniel Alejandro
Engativad Rodriguez el apartamento 603 de la
torre 1 del Conjunto Residencial Arboleda del
Country Propiedad Horizontal, ubicado en la
carrera 19 # 131-69 de Bogota, al que le
corresponden “el uso exclusivo de los
GARAJES NUMEROS OCHENTA Y
NUEVA (89) Y NOVENTA (90), y el uso
exclusivo del DEPOSITO UNO (1)”, como
consta en la clausula primera de la escritura
publica No. 1428 de 25 de marzo de 2014,
otorgada en la Notaria 24 de Bogota, a través
de la cual también constituyeron un gravamen
real a favor de Bancolombia, en el que se
acordo, conforme a la primera y sexta de sus
estipulaciones, que la hipoteca recaia sobre
dicho apartamento, “cuyos linderos, cabida y
demas especificaciones obran en la primera
parte del presente instrumento publico”,
sometido al régimen de propiedad horizontal, y
que comprendia “sus mejoras, anexidades,
construcciones, frutos y dependencias”, como
igualmente lo precisaba, en relacion con la
venta, el pardgrafo 2do de la mencionada
clausula primera (fl. 11, 12, 14 vto. y 16, cdno.
1).

Asimismo, en la escritura publica No. 20 de 12
de enero de 2018, otorgada en la misma
Notaria 24 de Bogotd, que incorpora la venta
que el sefior Engativa le hizo a la sociedad
gjecutada, quedd claro que ese negocio juridico
concernia al apartamento 603, que incluia “el
uso exclusivo de los garajes nimeros ochenta
y nueva (89) y noventa (90), y el depésito uno
(1) que forman parte del Conjunto Residencial
Arboleda del Country” (fl. 64, cdno. 1).

Luego no es posible sostener, como lo hizo la
juzgadora de primer grado, que la hipoteca no
se extiende a tales garajes y deposito, pues
unos y otro hacen parte de las anexidades y
usos que le son inherentes al apartamento 603.
Con otras palabras, si la hipoteca se constituyé
sobre este Ultimo inmueble, en el gravamen
guedo6 comprendido el derecho al uso exclusivo
de tales parqueaderos 'y sitio de
almacenamiento.

En este punto es bueno recordar que la ley 675
de 2001 definio, en su articulo 22, los bienes
comunes de uso exclusivo como aquellos “no
necesarios para el disfrute y goce de los bienes
de dominio particular, y en general, aguellos
cuyo uso comunal limitaria el libre goce y
disfrute de un bien privado, tales como
terrazas, cubiertas, patios interiores y retiros”,
los cuales, por tanto, “podran ser asignados de
manera exclusiva a los propietarios de los
bienes privados que por su localizacion puedan
disfrutarlos”. Igualmente, se previd en la
misma disposicion que “los parqueaderos
destinados a los vehiculos de los propietarios
del edificio o conjunto podran ser objeto de
asignacion al uso exclusivo de cada uno de los
propietarios de bienes privados en manera
equitativa”.

Se trata, en palabras de la Corte Constitucional,
de bienes “no necesarios para el goce comunal,
los que de destinarse al uso de todos limitarian
el libre uso y goce de las unidades
independientes.

Por supuesto que, en cuanto bienes comunes,
no estan hipotecados. Por eso no estan
embargados por la via del registro, dado que,
ademds, carecen de folio de matricula
separado. Lo que se afirma es que el gravamen
constituido sobre el apartamento se extiende al
derecho al uso exclusivo sobre los garajes y el
depdsito, que son anexos y usos de aquel.

3. Luego se modificara el numeral 1° de la
sentencia, en cuanto declar6 probada Ila
excepcion de “accion confusa y equivocada”,
para que quede claro que la ejecucion forzada
continda, con inclusién del derecho al uso
exclusivo de esos bienes. Asi se precisara en su
numeral 3°.

También se modificara el numeral 5°, porque la
condena en costas debe hacerse por el 100%

CONTRATO DE SEGURO /RETICENCIA
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013199003201903955 01

Pero si alguna duda existe, la ley del consumidor financiero, como se anticip0, exige que ella se resuelva en favor
del sefior Vargas, razon por la cual la solucién de este caso no puede darse bajo el supuesto de haberse hecho la
declaracion con sujecién a un cuestionario determinado, sino que debe aplicarse el inciso 2° del articulo 1058
del Cédigo de Comercio, en el que se precisa que, si no hubo preguntas, debe probarse que el tomador encubrid
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con culpa los hechos -y, en general, las patologias- ya mencionados, y que ellos, ademas, implicaban la
agravacion objetiva del estado del riesgo, lo que tampoco se probd por la aseguradora, en franco incumplimiento
de la carga impuesta por el articulo 167 del Cddigo General del Proceso.

ANTECEDENTES

1. El sefior Vargas llamé a proceso verbal a las
referidas entidades financieras para que, en
sintesis, se declare que la solicitud de
certificado individual de seguros y la poliza de
vida grupo deudores son invalidos por falta de
informacion sobre el tomador o beneficiario, la
vigencia de la pdliza y la no entrega del
contrato de seguro y, por tanto, se le ordene a
la referida aseguradora cumplir con las
obligaciones que contrajo en virtud de las
polizas Nos. 022190000133139 y
022230000026645, que cubren los créditos
7007 y 0140 otorgados por el Banco BBVA
Colombia S.A., junto con los intereses
moratorios causados desde el 31 de agosto de
2018, méas los excedentes resultantes, por
haberse realizado el riesgo de incapacidad total
y permanente.

2. Para sustentar sus pretensiones, el sefior
Vargas adujo que tales créditos fueron
desembolsados los dias 23 de junio de 2015y
11 de agosto de 2016, luego de una asesoria
comercial de empleados del Banco (no de la
aseguradora), quienes diligenciaron todos los
documentos, incluida la declaracion de
asegurabilidad, en la que sélo estampé su
firma. Agregé que no le explicaron lo que
estaba suscribiendo, por lo que no tuvo
conocimiento de las coberturas, exclusiones y
del valor asegurado, ni se le otorgd la opcion
de afianzarse con una entidad de su eleccion.
So6lo le informaron que las condiciones de las
polizas podian ser consultadas en la pagina
web de la aseguradora.

Anadi6 que le inform¢ a la asesora sobre “las
lesiones y enfermedades que habia adquirido
dentro y fuera de la institucion militar...” (fl. 6
vto., derivado 00 del expediente digitalizado),
sin que se le hubieren hecho preguntas sobre su
estado de salud, limitdndose a sefalarle que
debia firmar el documento “solicitud seguro de
vida” (fl. 7, derivado 00 del expediente
digitalizado), dado que era uno de los
requisitos del crédito financiero y que “ella lo
llenaria” (ib.), razén por la cual los espacios
guedaron en blanco.

Sefial6é que el Banco no le brindé una buena
asesoria y acompafiamiento durante la etapa
precontractual para diligenciar la
documentacion; que tampoco le entregd copia
de los contratos de seguro y sus condiciones
particulares y generales; que no le exigieron
practicarse valoraciones médicas o0 la
“presentacion de la epicrisis o historia clinica”
(fl. 10 wvto., derivado 00 del expediente

digitalizado), y que, tras obtenerlas en virtud de
una peticion, advirtio que ninguna de las
polizas incluye una clausula de “declaracion
inexacta o reticente” (fl. 22 vto., ib.).

Precisd que los certificados individuales de los
seguros refieren la cobertura de las
obligaciones financieras terminadas en los
Nos. 7007 y 0140, para los eventos de
incapacidad total y permanente, por lo que el
riesgo se materializo en la medida en que el 31
de agosto de 2018 la junta médica laboral de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional le
notificé que, mediante acta No. 101-604, fue
establecida una pérdida de capacidad laboral
del 52.42%.

Finalmente, resaltd que la aseguradora
demandada objet6 el pago de las obligaciones
porque, segun ella, hubo reticencia en la
declaracion de asegurabilidad, dado que la
historia clinica evidenciaba patologias desde
noviembre de 2012.

3. Notificada del auto admisorio, la
aseguradora se opuso a las pretensiones y
planted, a manera de defensa, la “nulidad de las
vinculaciones al contrato de seguro como
consecuencia de la reticencia del asegurado”;
“inexistencia de la obligacion a cargo de la
aseguradora de practicar y/o exigir examenes
médicos en la etapa precontractual”; “la
acreditacion de la mala fe no es un requisito de
prueba para quien alega la reticencia del
contrato de seguro”; “BBVA Seguros de Vida
Colombia S.A. tiene la facultad de retener la
prima a titulo de pena como consecuencia de la
declaratoria de la reticencia del contrato de
Seguro”;  “obligaciéon  del  consumidor
financiero de cumplir con el deber de
autoproteccion consagrado en el articulo 6 de
la ley 1328 de 2009”; “prescripcion de la
accion derivada del contrato de seguro”;
“prescripcion y/o caducidad: aplicacion del
articulo 58 numeral 3 de la ley 1480 de 2011”;
“en cualquier caso, de ninguna forma se podra
exceder el maximo del valor asegurado™; y, “en
cualquier caso, la obligacion de la compafiia no
puede exceder los saldos insolutos de las
obligaciones”. (pgs. 50 a 70, derivado 13 del
expediente digitalizado).

Por su parte, el banco demandado, para resistir
la demanda, alegd el “pleno cumplimiento del
banco BBVA”; “el actor alega su propia
culpa”; “inexistencia de prueba susceptible de
ser autorizada como tal en este proceso”; “el

actor  desconoce su  obligacion  de
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autoproteccion”; “existencia de enfermedades
previas a la constitucion de los seguros”;
“inexistencia de la obligacion de practicar
exdmenes médicos por parte de la
aseguradora”; “prescripcion y/o caducidad,
articulo 58 numeral 3° de la Ley 1480 de
20117; “incumplimiento del aviso a la
aseguradora y al banco con inexistencia de

99, ¢

siniestro”; “incumplimiento del procedimiento
acordado con inexistencia de siniestro”;
“inexistencia de incapacidad total 'y
permanente que impida realizar cualquier
actividad u ocupacion”; “prueba ilicita”; y
“calidad de pensionado retirado” (pgs. 30 a 35,
derivado 14 del expediente digitalizado).

EL RECURSO DE APELACION

La aseguradora pidio revocar el fallo porque si
se prob6 la reticencia del demandante,
especificamente “el elemento subjetivo
consagrado en el articulo 1058 del C.Co.”, al
igual que “la relevancia técnica y médica de los
antecedentes no declarados” (pg. 2, derivado
08, cdno. Tribunal del expediente digitalizado).
Asi se desprende del dictamen de pérdida de
capacidad laboral de la Junta Médica de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, los
manuales técnicos para la suscripcion y
colocacién de los seguros de vida, las
objeciones de 9 de octubre de 2018, las
declaraciones de asegurabilidad vy el
interrogatorio de parte que se practicé a la
representante legal de la aseguradora.

Sostuvo que la sentencia se aparta, sin
justificacion, de los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia, de este Tribunal Superior
y de los propios de la Superintendencia
Financiera.

Finalmente, reproch6 que no se hubiere
reconocido la nulidad por reticencia, pese a que
en los formularios de las declaraciones de
asegurabilidad “el sefior Vargas Merchan no
informo (...) de la existencia de su disminucion
de capacidad Laboral previa, de su Trauma
Acustico Grado 1 de Oido Izquierdo, Sindrome
de Apnea del Suefio, Desviacion de Tabique
Nasal y Cervicalgia” (pg. 41, derivado 08,
cdno. Tribunal del expediente digitalizado),
por lo que hubo “un vicio del consentimiento
que causa la nulidad de las vinculaciones al
contrato de seguro en los términos del articulo
1058 del C.Co, por cuanto la Compafiia
Aseguradora acepté que se le trasladara un
riesgo mucho mas grande del que realmente
creia estar asegurando, esto es, crey6 asegurar
la vida de una persona en Optimas condiciones
de salud, cuando asegurd a una que habia sido
diagnosticada  previamente con  sendas
patologias.” (ib.)

ANALISIS DE LA SALA

1. Si se miran bien las cosas, no se disputa que
el sefior Vargas omitio informarle a la
aseguradora, en las declaraciones de
asegurabilidad, que desde el afio 2008 habia
sido calificado con una pérdida de capacidad
laboral del 11.5%, segln al acta de la junta
médica laboral de la Direccion de Sanidad del
Ejército (pg. 98, archivo “11317910” del
derivado 047 del expediente digitalizado),
como tampoco que padecia de un trauma
acustico grado 1 en su oido izquierdo, apnea
del suefio, desviacion de tabique nasal vy
cervicalgia, pues asi lo revela su historia clinica
(pg. 12, ib.). Luego apelante y juzgadora
concuerdan en esos puntos.

La controversia, en estrictez, apunta a los
efectos juridicos de esa omision, que la
aseguradora no duda en calificar como tipica
reticencia que anula los contratos de seguro,
pero que la Superintendencia descartd porque,
en su criterio, no habia prueba técnica de que
la demandada, de haber tenido conocimiento
de esos hechos, se habria retraido de asumir el
riesgo.

Ocurre, sin embargo, que la solucién de ese
problema juridico pasa por considerar dos
temas centrales: el primero, si el sefior Vargas,

por los perfiles que presentd el
diligenciamiento de la declaracion aludida,
tuvo la oportunidad de cumplir con ese deber
de informacidn, y el segundo, si la aseguradora
atendio sus deberes para con el usuario, entre
ellos si, antes de asumir el riesgo, obré con
diligencia para informarse sobre la
preexistencia de esas patologias.

La Sala resolvera estos cuestionamientos con
fundamento en el articulo 1058 del Cédigo de
Comercio, los articulos 3°y 5° de la Ley 1328
de 2009, la sentencia de tutela T-022 de 2014
de la Corte Constitucional y en su propio
precedente, contenido en la sentencia de 11 de
febrero de 2020.

2. En efecto, conforme al articulo 1058 del
Cadigo de Comercio, el candidato a tomador
tiene el deber de declarar con sinceridad y sin
reserva todos los hechos y circunstancias que
determinan el estado del riesgo, para que el
asegurador, a su arbitrio, pueda decidir
libremente si asume todos los riesgos o algunos
de ellos (C.Co., art. 1056). Y es claro que la
reticencia o la inexactitud sobre hechos que,
conocidos por el asegurador, lo hubieren
retraido de celebrar el contrato, o dado lugar a
estipular condiciones méas onerosas, da lugar a
la nulidad relativa del seguro, tanto més si la
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declaracién de asegurabilidad se hizo con
sujecién a un determinado cuestionario.

Pero no es menos cierto que si el asegurador,
“antes de celebrarse el contrato, ha conocido o
debido conocer los hechos o circunstancias
sobre que versan los vicios de la declaracion”
(C. de Co., art. 1058, inc. 4), no podré el juez
deducir esa sancion, menos aun si, conforme al
régimen de proteccibn al consumidor
financiero (Ley 1328 de 2009), suyos son los
deberes de “emplear la debida diligencia en el
ofrecimiento de sus productos” (art. 3, lit. a),
asi como suministrar “informacidn, cierta,
suficiente, clara y oportuna” para que los
consumidores puedan conocer adecuadamente
sus derechos y obligaciones (art. 3, lit. ¢), entre
los cuales se destacan los de recibir de parte de
las entidades vigiladas los datos, detalles y
pormenores de la operacion proyectada que
“faciliten su comparacion y comprension” (art.
5, lit. b), lo mismo que “exigir la debida
diligencia en la prestacion del servicio” (art. 5,
lit. c). Por esto esta Sala, en un caso con rasgos
similares, puntualizdé que las aseguradoras
estan obligadas a “suministrar a los usuarios y
a los clientes la informacién que sea clara, que
sea suficiente, que sea cierta, que sea oportuna”
(sentencia de 11 de febrero de 2020, min.
20:00).

Sobre el tema de la reticencia en el contrato de
seguro, la Corte Constitucional ha sefialado
que:

(i) no necesariamente los casos de
preexistencias son sinénimo de reticencia. El
primer evento es objetivo mientras que el
segundo es subjetivo. Por tal motivo, (ii) es
deber de la aseguradora probar la mala fe
en los casos de preexistencias, pues solo ella
es la Unica que sabe si ese hecho la haria
desistir de la celebracion del contrato o hacerlo
mas oneroso. En todo caso (iii), no sera
sancionada si el asegurador conocia o podia
conocer los hechos que dan lugar a la
supuesta reticencia.”(Se resalta)

En sintesis, dada la especial proteccion
constitucional que tienen los consumidores
(C.Pol. art. 78), para deducir la nulidad relativa
del contrato de seguro por causa de reticencia
o0 inexactitud no es suficiente, en la hora actual
—menos después de la expedicion de la Ley
1328 de 2009-, probar que el candidato a
tomador incumpli6é su deber de informacion.
Ni siquiera bajo la regulacion del articulo 1058
del Cddigo de Comercio podia producirse
tamafia sancion, pues su inciso final claramente
imponia  verificar, previamente, si el
asegurador tuvo la posibilidad de conocer los
hechos omitidos. Mas aun, no se olvide que,
por mandato de la referida normatividad del
consumidor, en caso de conflicto entre los
intereses de la entidad vigilada y los del

consumidor  financiero, siempre  debe
prevalecer el de este Ultimo, a menos que exista
disposicion en contrario (art. 3, lit. e).

3. En el caso que ocupa la atencion de la Sala,
fue probado que:

a. Al sefior Aldemar Vargas se le otorgaron los
créditos terminados en 7007 y 0140, los dias 23
de junio de 2015 y 4 de agosto de 2016,
respectivamente (archivos “formato libranza
cto. 7007 y “formulario vin. Cto 01407,
derivado 035 del expediente digitalizado), los
cuales fueron amparados con las polizas de
seguro de vida grupo deudores Nos.
022190000133139 y 022230000028645 (fls.
80 a 82, derivado 00 ed.).

b. El sefior Vargas suscribié los documentos
denominados “solicitud/certificado individual
seguro de vida grupo deudores” los dias 23 de
junio de 2015 y 8 de agosto de 2016 (fls. 76 y
77, derivado 00 ed.), en las que aparecen
respondidas en forma negativa la mayoria de
preguntas, siendo necesario destacar que las
casillas respectivas fueron diligenciadas por
los empleados del Banco, sefiores Héctor
Mario Torres Sanchez y Jeaimy Burgos Vera,
encargados de la comercializacion de los
créditos concedidos al aqui demandante. Asi lo
reconocieron en sus declaraciones al sefialar, el
primero de ellos, que “en condiciones normales
lo debe hacer el cliente, pero para este caso
puntual el cliente me solicité a mi el apoyo para
que yo le colaborara el diligenciamiento de este
formulario de este formato” (min. 42:11),
admitiendo que la caligrafia de las
declaraciones del cuestionario era la suya (min.
35:30), como también lo hizo la segunda de
ellas (min. 19:58).

Se trata, hay que resaltarlo, de un hecho
admitido, s6lo que el demandante agreg6 que
las preguntas no le fueron leidas, mientras que
los asesores adujeron que si lo hicieron.

¢c. En las mismas declaraciones de
asegurabilidad, el sefior Vargas autorizd a
“cualquier médico, hospital, clinica, compaiia
de seguros y otra institucién para suministrar a
los beneficiarios 0 a BBVA Seguros de Vida
Colombia S.A. toda informacion que posea
sobre mi salud y/o epicrisis o historias clinicas,
aun con posterioridad a la ocurrencia de los
riesgos amparados.” (derivado 036 ed.), sin
que se hubiere demostrado que la hoy
demandada hizo consulta alguna antes de
decidir que asumia los riesgos.

d. Las polizas de seguro de vida grupo
deudores  Nos.  022190000133139 vy
022230000028645 incluyen el amparo por
“incapacidad total y permanente”, que es,
segun los mismos contratos, “la sufrida por el
asegurado como resultado de una lesion o
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enfermedad, que le impida total vy
permanentemente realizar cualquier actividad
u ocupacion (...) y cuando la pérdida de
capacidad laboral calificada en primera
instancia por el médico determinado por la
aseguradora y en las demas instancias por las
juntas regional y nacional de calificacion de
invalidez, sea superior al 5096 (Se resalta. F1.
83 vto, derivado 00 del expediente
digitalizado).

En estas condiciones la Sala concluye que,
segun las pruebas recaudadas, el sefior Vargas,
aunque suscribi6 las declaraciones de
asegurabilidad, no fue la persona que
respondié las preguntas incorporadas en los
cuestionarios respectivos, pues lo hicieron los
empleados del Banco que le prestaban asesoria,
sin que se hubiere demostrado que él consintio
en esa forma de proceder y que, en adicién, las
respuestas fueron suministradas por él. No se
olvide que los testimonios tienen limitada su
eficacia, y que la falta de un principio de
prueba por escrito sobre esos hechos constituye
indicio grave de inexistencia de los respectivos
actos (C.G.P., art. 225).

Pero si alguna duda existe, la ley del
consumidor financiero, como se anticipo, exige
que ella se resuelva en favor del sefior Vargas,
razén por la cual la solucion de este caso no
puede darse bajo el supuesto de haberse hecho
la declaracion con sujecién a un cuestionario
determinado, sino que debe aplicarse el inciso
2° del articulo 1058 del Cddigo de Comercio,
en el que se precisa que, si no hubo preguntas,
debe probarse que el tomador encubrié con
culpa los hechos -y, en general, las patologias-
ya mencionados, y que ellos, ademas,
implicaban la agravacién objetiva del estado
del riesgo, lo que tampoco se probd por la
aseguradora, en franco incumplimiento de la
carga impuesta por el articulo 167 del Codigo
General del Proceso.

A lo dicho se agrega que si la aseguradora fue

autorizada para consultar la historia clinica vy,
en general, obtener informacion médica sobre
la salud del sefior Vargas, debié obrar con
apego a esa dispensa porque asi se lo imponia
el cumplimiento del deber de diligencia en esa
fase precontractual, por lo que no puede ahora
enarbolar los vicios de las fallidas
declaraciones, pretextando que s6lo vino a
conocer los datos a propésito de los
requerimientos de pago que le hicieron por la
realizacion del riesgo asegurado. Luego, si bien
es cierto que la aseguradora no estaba obligada
a practicar examenes médicos, no lo es menos
gue pudo conocer o debido conocer los hechos
antes de expresar su consentimiento, razon por
la cual no esta habilitada para alegar ahora la
nulidad de los contratos.

4.Y como el riesgo asegurado se verifico el 12
de junio de 2018, fecha en que la junta médico
laboral No. 101604 clasifico y evalud la
mengua de la capacidad laboral del sefior
Aldemar Vargas, concluyendo una
“disminucion de la capacidad laboral del
cuarenta punto noventa y dos por ciento
(40.92%) restante ya que tiene JML anterior
No. 26803/2008 con DCL (11.5%)- y DCL
acumulada total del (52.42%)” (pg. 8, archivo
“11317910” del derivado 047 del expediente
digitalizado), es claro que la aseguradora debio
honrar su deber de prestacion, consistente en
pagar el saldo de las obligaciones a las que se
hizo mencion.

Una cosa méas. No se discute que los
consumidores tienen un deber de proteccion de
sus intereses; pero también es claro que, seguin
el paragrafo 1° del articulo 6° de la Ley 1328 de
2009, su no ejercicio “no implica la pérdida o
desconocimiento de los derechos que le son
propios ante las entidades vigiladas™, ni las
exime de las obligaciones que tienen respecto
de aquellos. Por tanto, este argumento no le
sirve de estribo a la aseguradora demandada
para lograr la revocatoria del fallo que apel6.

NULIDAD DE LA ESCRITURA PUBLICA / COMPROBANTE DE LA REPRESENTACION
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103042201200206 03

TESIS

Lo que aqui se discute es algo bien distinto: si es valida la escritura pablica No. 1090 de 10 de abril de 1992,
autorizada por ese mismo fedatario, a través de la cual el mencionado representante constituyd hipoteca a favor
del sefior Anatolio Ramirez Rodriguez sobre el inmueble de propiedad del sefior Enrique Alturo Wermeille,
identificado con la matricula No. 307-6237 de Girardot (Cund.), por no haberse incorporado el “comprobante de
la representacion”, como lo exige el numeral 4° del articulo 99 del Decreto-ley 960 de 1970. La polémica,
entonces, no recae sobre el acto juridico propiamente dicho -que se presume valido, como lo ensefia la
jurisprudencial-, sino que concierne a la escritura publica, pues el demandante le apunté al continente y no al
contenido de ella.

Pero sea lo que fuere, las pretensiones en todo caso debian negarse porque no se configur6 el defecto que da
lugar a la nulidad, segun lo previsto en el numeral 4° del articulo 99 del Decreto 960 de 1970, especificamente
por no aparecer en la escritura los comprobantes de la representacion, pues la norma no impone anexar el acto
de apoderamiento, sino que aparezcan las pruebas o evidencias del mismo, comprobacidn que en este caso resultd
demostrada en este juicio, no solo porque en la misma escritura el notario que la autoriz6 (No. 30) dio cuenta de
ese hecho —fedatario que, ademas, es el mismo ante el cual se otorgéd el poder contenido en la escritura pablica
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No. 74 de 21 de enero de 1985-, sino también porque, de una parte, en la fase de comparecencia se dejé constancia
de su presentacion, y de la otra, se anex6 el certificado de vigencia del poder.

ANTECEDENTES

En el referido pleito, el sefior Wermeille pidi
declarar la nulidad absoluta de la escritura
publica No. 1090 de 10 de abril de 1992,
otorgada en la Notaria 30 de esta ciudad, por
faltarle uno de los requisitos formales para su
validez, razén por la cual las cosas debian
retrotraerse al estado anterior, ordenando,
ademads, su cancelacion.

Para sustentar sus pretensiones, adujo que el
sefior Enrique Alturo Afanador, actuando
como su apoderado, mediante la mencionada
escritura constituy6 hipoteca sobre el inmueble
con matricula No. 307 6237 de Girardot
(Cund.), a favor de Anatolio Ramirez, con la
finalidad de garantizar un contrato de mutuo
con intereses. Sin embargo, en ella no aparece
el poder que lo acreditaba como su
representante, sin que la certificacion de

vigencia que aparece incorporada supla tal
formalidad, cuya inobservancia da lugar a la
invalidez, segun el numeral 4° del articulo 99
del Decreto ley 960 de 1970.

Finalmente, sefial6 que el demandado inici6 -
en 1993- un proceso ejecutivo en su contra, que
no ha finalizado.

3. Notificado del auto admisorio, el sefior José
Anatolio Ramirez Duque, en su condicion de
heredero, se opuso a las pretensiones y planted
las defensas que denomino: (i) “falta de
requisitos para incoar la accion”; y (ii)
“ausencia de los vicios de nulidad absoluta”
(fls. 78 a 82, cdno. 1).

El curador ad litem designado para representar
a los herederos indeterminados replicd sin
oposicidn especifica (fls. 156 a 158, cdno. 1).

EL RECURSO DE APELACION

El demandante pidi6 revocar ese fallo, porque
fue demostrado que en la escritura publica No.
1090 de 10 de abril de 1992 “no aparecen los
comprobantes de representacion” (fl. 1,
archivo 24 del expediente digitalizado), falta

que no “se suple con la constancia de existencia
del poder, habida cuenta que dicha constancia
no expresa las facultades del apoderado” (ib.),
lo que daba lugar a declarar la nulidad de la
escritura.

ANALISIS DE LA SALA

1. No se disputa que el sefior Enrique Alturo
Afanador podia hipotecar los bienes de su hijo
Enrique Alturo Wermeille, pues esa facultad, la
de gravarlos “con el fin de asegurar las
obligaciones contraidas o que contraiga a su
nombre”, le fue concedida mediante la
escritura publica No. 74 de 21 de enero de
1985, otorgada en la Notaria 30 de Bogota. Y
tampoco se controvierte, porque el acto de
apoderamiento  consignado  en  dicho
documento no da espacio para la duda, que al
apoderado le fue permitido recibir “dinero en
calidad de mutuo o préstamo con interés por
cuenta del poderdante”, por lo que resulta
forzoso concluir que los negocios juridicos que
el sefior Afanador concluy6é en nombre de su
representado, dentro de esas precisas
autorizaciones, producen directamente efectos
en relacion con este. Asi se desprende de los
articulos 2142 del Codigo Civil y 833 del
Codigo de Comercio.

Lo que aqui se discute es algo bien distinto: si
es valida la escritura pablica No. 1090 de 10 de
abril de 1992, autorizada por ese mismo
fedatario, a través de la cual el mencionado
representante constituyo hipoteca a favor del
sefior Anatolio Ramirez Rodriguez sobre el
inmueble de propiedad del sefior Enrique
Alturo  Wermeille, identificado con la

matricula No. 307-6237 de Girardot (Cund.),
por no haberse incorporado el “comprobante de
la representacion”, como lo exige el numeral 4°
del articulo 99 del Decreto-ley 960 de 1970. La
polémica, entonces, no recae sobre el acto
juridico propiamente dicho -que se presume
valido, como lo ensefia la jurisprudencia-, sino
que concierne a la escritura publica, pues el
demandante le apunt6 al continente y no al
contenido de ella.

2. Ocurre, sin embargo, que ese debate debid
plantearse dentro del proceso ejecutivo que el
sefior Ramirez adelanta contra Enrique Alturo
Wermeille, primero ante el Juzgado 15 Civil
del Circuito de la ciudad y ahora ante el 5° Civil
del Circuito de Ejecucion de sentencias (exp.:
15-1993-22331), pues es con la venta del bien
hipotecado que se pretende el pago de la deuda
por la cual se libr6 mandamiento en auto de 26
de noviembre de 1993, y se profirid sentencia
el 6 de diciembre de 1995, ya ejecutoriada (fl.
1, doc. 27).

En efecto, si el juez de la pretension ejecutiva
es el juez de la excepcion, como lo establecian
los articulos 170, numeral 2°, inciso 2°, y 5009,
numeral 1°, del Codigo de Procedimiento Civil,
por entonces vigente (hoy articulos 161,
numeral 1°, y 442, numeral. 1°, del CGP), era
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en el marco de esa ejecucion donde debia
proponerse la nulidad del acto escriturario, por
lo que no puede el alla ejecutado aspirar a que
otro juez, en otro proceso, resuelva una
problematica que era propia del juicio de
gjecucion, cuya sentencia impide, por principio
de  preclusion,  revivir  oportunidades
clausuradas y que otro funcionario se
inmiscuya en lo que es propio del juez de la
cobranza.

Asi lo preciso la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, en un caso con rasgos
similares a este, pues también se habia pedido
-en proceso ordinario- la nulidad de una
hipoteca que se hacia efectiva en una
ejecucion, al sefalar lo siguiente:

“En efecto, la evolucion legislativa en
Colombia, el estudio armoénico de las
instituciones del proceso, y la jurisprudencia de
la Corte, permiten afirmar, en linea de
principio, que el deudor debe proponer en el
proceso ejecutivo todas las excepciones que
pueda tener contra el titulo ejecutivo. Razones
de lealtad, de economia procesal, pero
fundamentalmente de seguridad juridica,
claman porque los reparos sobre la validez de
un acto generador de obligaciones no sean
resueltos por jueces distintos en escenarios
procesales diferentes. Asi, los institutos de la
cosa juzgada, la suspension por prejudicialidad
y el pleito pendiente, vienen a ser el conjunto
de instrumentos que la ley procesal ha
establecido para garantizar que de una sola vez
se ponga fin a la incertidumbre que se cierne
sobre un contrato, pues si varios jueces de la
misma jerarquia son puestos en la posibilidad
de emitir dictmenes contradictorios al
respecto, en este caso acerca de la validez del
titulo  hipotecario, el Derecho como
herramienta social habra perdido la funcién
estabilizadora que esta llamado a cumplir.

(..

El Cddigo de Procedimiento Civil, Decreto
1400 de 1970, transformo radicalmente el
procedimiento ejecutivo, pues proscribid la
revision posterior a la ejecucion y otorgd
eficacia definitiva a la sentencia proferida en el
proceso ejecutivo. Asi, el articulo 512 del C. de
P.C. dispone que ‘La sentencia de excepciones
hace transito a cosa juzgada, salvo cuando
declare probada alguna de las previas
contempladas en los numerales 1, 3 4 y 5 del
articulo 97, y en los casos previstos en los
numerales 3 y 4 del articulo 333°. Nbtese que
la norma trascrita determind, como regla
general, la cosa juzgada para la sentencia
adoptada en el proceso ejecutivo, dejando a
salvo Unicamente los fallos dictados en
ausencia de los presupuestos del proceso, la
prosperidad de excepciones temporales, asi
como en los eventos en que el epilogo del

proceso fuera una sentencia inhibitoria. Desde
entonces, hay plena coherencia entre los
efectos perentorios de la sentencia y la
autorizacion a los demandados para que
discutan en el mismo proceso ejecutivo
cualquiera de los medios de defensa que tenga
a su favor. A este propdsito prevé el articulo
509 de la misma codificacion: ‘dentro de los
diez dias siguientes a la notificacion del
mandamiento ejecutivo, el demandado podra
proponer en un solo escrito todas las
excepciones que tuviere, con la debida
separacion, expresando los hechos en que se
funden. En el mismo escrito debera pedir las
pruebas que pretenda hacer valer’ (resalta la
Corte). De lo anterior emerge, la conclusion
preliminar de que, a partir de la vigencia del
Cadigo de Procedimiento Civil de 1970, todos
los asuntos referidos a la validez y alcance de
los negocios juridicos que dan cimiento a la
gjecucion forzada deben proponerse 'y
decidirse en el proceso ejecutivo. Dicho en
otras palabras, el Codigo de Procedimiento
Civil de 1970 determina que el juez del proceso
ejecutivo detenta el monopolio de la decision
sobre el litigio a que da lugar el cobro de las
obligaciones dentro  del  ordenamiento
juridico.”

En el mismo sentido se pronuncié la Corte en
la sentencia de 23 de julio de 20083, y maés
recientemente en el fallo de 26 de septiembre
de 20174, por lo que, al amparo de esta
inequivoca postura, que ya es doctrina
probable, la sentencia del juzgado debe ser
confirmada.

3. Pero sea lo que fuere, las pretensiones en
todo caso debian negarse porque no se
configurd el defecto que da lugar a la nulidad,
segun lo previsto en el numeral 4° del articulo
99 del Decreto 960 de 1970, especificamente
por no aparecer en la escritura los
comprobantes de la representacion, pues la
norma no impone anexar el acto de
apoderamiento, sino que aparezcan las pruebas
0 evidencias del mismo, comprobacion que en
este caso resultd demostrada en este juicio, no
solo porque en la misma escritura el notario
que la autoriz6 (No. 30) dio cuenta de ese
hecho —fedatario que, ademas, es el mismo ante
el cual se otorgd el poder contenido en la
escritura publica No. 74 de 21 de enero de
1985-, sino también porque, de una parte, en la
fase de comparecencia se dejo constancia de su
presentacion, y de la otra, se anexd el
certificado de vigencia del poder.

Obsérverse que, segin el documento
cuestionado, “COMPARECIERON: El sefior
Enrique Alturo Afanador /casado con sociedad
conyugal vigente/, mayor de cincuenta (50)
afios, vecino de Santafé de Bogota, identificado
con la cédula de ciudadania nimero: 2.942.184
de Bogota, quien se hace presente en este acto,
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en nombre propio y en representacién del sefior
ENRIQUE ALTURO WERMEILLE, mayor
de eda-d (sic), de estado civil soltero, vecino de
esta ciudad, pero actualmente fuera del pais,
identificado con la cédula de ciudadania
ndmero: 19.464.122 de Bogota,
representacion __que _acredita _mediante
escritura publica nimero: cero cero setenta
y cuatro (0074) de enero veintiuno (21) de
mil novecientos ochenta vy cinco (1985) de la
Notaria Treinta (30) de Santafé de Bogota
que contiene poder general a su favor,
vigente segun certificado nimero 276-92 de
marzo diez v ocho (18) de mil novecientos
noventa y dos (1992) de la Notaria Treinta
(30) de Santafé de Bogota, documentos que
se adjuntan” (Se resalta, pgs. 1y 2, archivo 25
del expediente digitalizado).

Incluso, como se anticipd, anexo a ella aparece
el documento denominado “vigencia de poder
general”, expedido el 18 de marzo de 1992 (p.
10, archivo 25 del expediente digitalizado),
conforme al cual el mismo Notario 30 del
circulo de Bogota certifico “que por medio de
la escritura publica No. 0074 de fecha 21 de
enero de 1985 de esta Notaria, Enrique Alturo
Wermeille (...), confirié (eron) poder general a
Enrique Alturo Afanador. (...) Que revisado el

original o matriz de la escritura nimero 0074
de fecha 21 de enero de 1985 no presenta nota
marginal alguna que implique revocatoria,
modificacion, reforma o sustitucion.” (se
subraya; ib.). No se olvide que, segun el
articulo 90 del Decreto-ley 960 de 1970, “Los
Notarios podran certificar también sobre
aspectos concretos de un determinado
instrumento o de un documento protocolizado,
tales como el hecho de haberse formalizado
una compraventa con indicacion del precio
pactado o de haberse constituido un
gravamen”, certificaciones que, por mandato
del articulo 257 del CGP, hacen fe de su
otorgamiento, de su fecha y de las
declaraciones que en ella hizo el fedatario.

Y aunque es cierto que en el certificado de
vigencia del poder no se precis6 su contenido,
lo cierto es que no habiéndose producido
modificaciones 0 revocaciones posteriores
(como lo certificd el mismo documento), bien
podia otorgarse la escritura con ese solo
comprobante, sin exigir mas requisitos.

4. En este orden de ideas, se confirmara la
sentencia apelada, con la consecuente condena
en costas.

CONTRATO DE CORRETAJE / LITISCONSORTE NECESARIO
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103040201600783 01

Por consiguiente, si el corredor, en ejercicio de su labor de mediador que logra el acercamiento de partes
interesadas en un determinado contrato, tiene derecho a la remuneracion “en todos los casos en que sea celebrado
el negocio en que intervenga” (se resalta; art. 1341, inc. 2), es claro que lo cardinal para determinar si surgio su
derecho a ser retribuido es que el contrato se perfeccione, por supuesto que gracias a su gestion. Al finy al cabo,
como lo preciso la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Laboral, “lo que ocurre es que el derecho
del corredor a la comision es un derecho sujeto a condicién suspensiva, consistente precisamente en la

celebracidn del negocio en el cual intervino.

ANTECEDENTES

1. La demandante pidié declarar que entre ella
y Hyundai Colombia Automotriz S.A. fue
celebrado un contrato de corretaje para la venta
del inmueble ubicado en la calle 99 # 69 C — 41
de Bogoté, por razdn del cual su demandada le
adeuda la suma de $1.250°000.000, por
concepto de saldo de la comision, junto con los
intereses moratorios desde la enajenacion del
referido bien hasta que se verifique el pago.

Adujo que el contrato se ajustd el 19 de
noviembre de 2015, como efecto de la
aceptacion de la oferta que presenté mediante
correo electrénico de 17 de noviembre del
mismo afio, habiéndose acordado una comision
equivalente al 3% del valor de la venta. Sefiald
que desplegd las actividades necesarias para
atraer interesados en el predio, entre ellos la
sociedad Praco Didacol S.A., a quien
suministro la informacién correspondiente con

los documentos proporcionados por Hyundai
Colombia Automotriz S.A., a lo que siguio, el
30 de junio de 2016, una carta de intencién de
compra que la demandante transmitio a su hoy
demandada.

Agreg6 que el 13 de julio de 2016 se reunieron
los representantes legales de Praco Didacol
S.Ay lademandante, junto con el sefior Carlos
Matos, habiéndose informado que el inmueble
fue vendido a la Inmobiliaria CMB S.A. en
diciembre de 2015. Ese dia se acordd la
enajenaciéon del inmueble por un valor de
$57.500°000.000, previéndose un pago de
$500°000.000 a la sociedad demandante como
parte del valor de la comisién pactada con
Hyundai Colombia Automotriz.

Preciso que el sefior Matos siempre dirigio y
coordind6 la negociacién, resaltando su
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condicién de accionista de Hyundai Colombia
Automotriz y miembro de su junta directiva,
amén de representante legal de dicha
Inmobiliaria (sociedades que funcionan en el
mismo lugar), por lo que existe unidad de
direccion y grupo empresarial, configurandose
una “representacion empresarial aparente
respecto de la negociacion del predio.” (fl. 94,
cdno. 1)

2. Notificada del auto admisorio, la sociedad
demandada se opuso a las pretensiones vy
planted, a manera de defensa, las excepciones
que denomind “falta de legitimacion en la

29,

causa por pasiva”; “novacion de la obligacion™;
“extincion de la obligacion por pago total de la
obligacion”; “buena fe contractual” e
“inexistencia de la obligacion”.

La sociedad Inmobiliaria CMB S.A. fue
vinculada al proceso como litisconsorte
necesaria de la parte demandada, y en su
réplica se opuso a las pretensiones
proponiendo, ademas, la “falta de legitimacion
en la causa por pasiva”; la “novacién de la
obligacion”; la “inexistencia de la obligacion”;
y la “extincion de la obligacion por
cumplimiento”.

EL RECURSO DE APELACION

1. Hyundai Colombia Automotriz S.A. alegd
gue el juzgado ignoro la prueba de la existencia
de dos contratos de corretaje diferentes: el
primero con ella, que termind por la venta
efectuada a la Inmobiliaria CMB, en la que no
intervino la sociedad corredora, y el segundo
entre la nueva propietaria y la demandante, con
una comisién de 500 millones de pesos que
fueron pagados. Luego esas dos negociaciones,
con obligaciones diferentes, no podian
entremezclarse.

Aleg6é que la sentencia desconocié que la
demandante, en la reunién de 13 de julio de
2016, aceptd tacitamente la negociacion de
corretaje con la Inmobiliaria CMB, pues de lo
contrario “hubiese manifestado su descontento
0 habria dicho que no estaba de acuerdo, o
podia haber radicado facturas por el valor
supuestamente debido”. (doc. 30, fl. 5)

También consider6 que la sociedad
demandante obré de mala fe por haber recibido
de la Inmobiliaria CMB y de Praco Didacol la
comisiébn que tacitamente aceptd, para
reclamar ahora “un dinero por un servicio que
finalmente no configurd una remuneracion por
parte de Hyundai Colombia Automotriz S.A.
en Liq.”. (doc. 30, fl. 7)

Finalmente, censur6 que en la sentencia no se
analizaron las falsedades en las que incurri6 el
representante legal de Americas Doing
Business al rendir su declaracién de parte.

2. La sociedad Inmobiliaria CMB sostuvo que
se omitio analizar la compraventa que celebr6
con Hyundai Colombia Automotriz, sin que
esta sociedad hubiere tenido interés en
continuar con el contrato de corretaje, pues “lo
Unico que hizo dicha sociedad fue suministrar
informacion solicitada por el demandante, mas
nunca le manifestd la intencién de seguir con
la intermediaciéon, porque ya no era la
propietaria”. (doc. 28, fl. 2)

Reproch6 que en la sentencia se adujo que
Hyundai  Colombia  Automotriz  tuvo
conocimiento de la propuesta de compra que
hizo Praco Didacol, la que realmente apunt¢ al
arrendamiento del inmueble, “y al ser
rechazada por el propietario actual deciden
acordar lareunion del 13 de julio donde no solo
no participé Hyundai, sino que se propone por
primera y unica vez la compra del predio”.
(doc. 28, fl. 3)

Aleg6 que la sentencia contiene errores en la
valoracion probatoria, especificamente de los
indicios que llevaron a la jueza a declarar la
existencia del contrato de corretaje,
cuestionando, ademas, que no se le permitiera
aportar -en la audiencia de juzgamiento- los
documentos que soportaban ‘el cruce de
cuentas” entre la Inmobiliaria CMB y Hyundai
Colombia Automotriz. (doc. 28, fl. 5)

Finalmente, sefiald que no propuso la
excepcion de “buena fe contractual”, como se
refirié en la sentencia.

ANALISIS DE LA SALA

1. Antes de abordar el analisis de la cuestion
decidida en la sentencia apelada, es necesario
sefialar que la juzgadora hizo una incorrecta
convocatoria a la Inmobiliaria CMB S.A.S.,
quien no podia ser catalogada, desde ningln
punto de vista, como litisconsorte necesario de
Hyundai Colombia Automotriz S.A.

En efecto, como se sabe, ese tipo de
litisconsorcio presupone que la ley o la relacion

sustancial imponen una decision uniforme para
los distintos sujetos que la integran, razén por
la cual su presencia en el juicio como parte es
indispensable para resolver el conflicto
(C.G.P., art. 61, inc. 1°). Por eso la Corte
Suprema de Justicia ha puntualizado que:

El litisconsorcio necesario puede originarse en

la ‘disposicion legal’ o imponerlo directamente
la ‘naturaleza’ de las ‘relaciones o actos
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juridicos’, respecto de los cuales ‘verse’ el
proceso (articulo 83 ejusdem), presentandose
este ultimo caso, cuando la relacion de derecho
sustancial objeto de la pretension esta
conformada por un namero plural de sujetos,
activos o pasivos, ‘en forma tal que no es
susceptible de escindirse en tantas relaciones
aisladas como sujetos activos 0 pasivos
individualmente considerados existan, sino que
se presenta como una, Unica e indivisible frente
al conjunto de tales sujetos’ (G.J. t. CXXXIV,
pag. 170), o como la propia ley lo declara,
‘cuando la cuestion haya de resolverse de
manera  uniforme  para  todos  los
litisconsortes...””

En este caso no se configuran tales
condiciones, porgue ninguna norma juridica
impone el llamado de la Inmobiliaria CMB
S.AS., y la relacion juridica referida en la
demanda no es de sujeto plural, en la medida
en gue solo vincula a Americas Doing Business
S.A.S.yaHyundai Colombia Automotriz S.A.,
Unica que fue condenada por la juzgadora de
primer grado, descartando asi el litisconsorcio
necesario que se habia conformado.

Y esta precision es obligada porque si a la
Inmobiliaria no se le impuso condena alguna
en la sentencia, el Tribunal no puede ocuparse
de sus reparos. (Reparos a qué, si resultd
gananciosa? Ninguna inconformidad puede
expresar quien salié avante en el juicio. Si el
recurso -en su momento- se admiti6 fue porque
venia reconocida como litisconsorte necesario;
pero no siéndolo, el error de la juzgadora no
puede conducir a otro error. Al fin y al cabo,
s6lo puede impugnar la sentencia la parte a la
que le fue adversa la decision (C.G.P., art. 320,
inc. final).

2. Ya centrados en el litigio, corresponde
recordar que el contrato de corretaje es un
negocio juridico en virtud del cual un agente
intermediario con especiales conocimientos
del mercado (el corredor), se obliga a desplegar
una actividad dirigida a relacionar a su
contratante con dos 0 m&s personas para que
celebren un negocio comercial, a cambio de
una remuneracioén a la que tendra derecho “en
todos los casos en que sea celebrado el negocio
en que intervenga” (C.Co., arts. 1340y 1341).

Sobre dicho contrato ha puntualizado la Corte
Suprema que se trata de un negocio mercantil
en el cual “una parte llamada corredor, experta
conocedora del mercado, a cambio de una
retribucién, remuneracion o comisién, contrae
para con otra denominada encargante o
interesada, la obligacion de gestionar,
promover, concertar o inducir la celebracién de
un negocio juridico, poniéndola en conexion,
contacto o relacion con otra u otras sin tener
vinculos de colaboracién, dependencia,
mandato o representacion con ninguno de los

candidatos a partes”.

Luego el corredor, en estrictez, es un tipico
intermediario; su tarea, en rigor, es la de buscar
oferentes interesados en ajustar un negocio
juridico; lo suyo, sin duda, es relacionar a dos
posibles contratantes, sin obrar en nombre o
por cuenta de ellos; la retribucion por su
laborio, debe afirmarse desde ya, sélo emerge
si el contrato buscado se concluye, siempre que
sea el resultado de su gestion.

Precisamente sobre la remuneracion -o premio-
del corredor, la Corte Suprema de Justicia,
citando su propia jurisprudencia, ha sefialado
que:

... adquiere el derecho a ser retribuido por su
labor si se dan los siguientes requisitos:

‘a) que el comitente haya solicitado o aceptado
los servicios del intermediario para efectuar
determinado negocio; b) que el corredor haya
efectuado gestiones idéneas para el logro del
encargo; ¢) que como consecuencia de las
gestiones efectuadas por el corredor, se haya
concluido el negocio con el comitente con el
tercero, salvo revocacion abusiva del encargo’
(cas. civ. sentencia de 13 de abril de 1955,
LXXX, 13).74

Por su lado, la doctrina ha puntualizado que:

“[E]l corredor tiene derecho a su remuneracion
aun después de extinguido o revocado el
encargo conferido, siempre que la celebracion
del negocio objeto del contrato haya sido
posible en virtud de la actividad desplegada por
el corredor durante su vigencia, con lo cual se
trata de proteger al corredor contra
revocaciones de mala fe del cliente, despues de
gue aquél le presentdé a posibles futuros
contratantes. Igualmente, tiene derecho a la
remuneracion, siempre que el negocio
celebrado entre las partes sea igual al
encargado por el mediador; es decir, siempre
que se haya alcanzado la finalidad econémica
perseguida”.

3. En el caso que ocupa la atencion de la Sala,
es claro que Americas Doing Business S.A.S.
y Hyundai Colombia Automotriz S.A.
celebraron un contrato de corretaje para la
venta del inmueble ubicado en la calle 99 # 69
C — 41 de Bogota. Se trata de un hecho
admitido por las partes que, en todo caso, se
probé con la oferta que la primera le hizo a la
segunda -mediante correo electrénico- el 17 de
noviembre de 2015 (fl. 18, cdno. 1),
oportunamente aceptada el dia 19 siguiente,
habiéndose acordado una comision del “3% del
valor total antes de impuestos de la venta ...,
en caso de llegar a un acuerdo” (fl. 21, cdno.
1).
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También se debe reconocer, aunque la
sociedad demandada persista en lo contrario,
que ese corretaje no termind por razon de la
venta que ella le hizo a la Inmobiliaria CMB
S.A.S., mediante la escritura publica No.
18194 de 18 de diciembre de 2015, otorgada en
la Notaria 29 de Bogota, (fls. 13 a 17, cdno. 1)
-en la que ciertamente no intervino la
corredora-, puesto que las pruebas evidencian
gue dicho negocio juridico de intermediacion
continud ejecutandose con el consentimiento
de la encargante.

Asi se desprende de los correos electrénicos de
16 de marzo, en el que Sura le contestd a
Americas Doing Business S.A.S. sobre la
“inversion inmobiliaria a 10 afios” (fl. 27,
cdno. 1); 17 de marzo, a través del cual la
sociedad demandante presentd el inmueble
“Morato” a Credicorp Capital (fl. 37, cdno. 1);
12 de abril, por el que dicho inmueble fue
ofrecido a Bancolombia (fl. 38, cdno. 1), y 22
de abril, todos de 2016, dirigido por Americas
Doing Business S.A.S. a Pablo Salcedo
(psalcedo@hyundai.com.co), que incorpora un
“resumen” sobre la opcion de arriendo del
inmueble a un interesado (fl. 22, cdno. 1).

Tan cierto es que la demandante, a pesar de la
venta que se habia hecho a la Inmobiliaria
CMB S.A.S., le dio continuidad a su labor de
corretaje con la venia de su hoy demandada,
que fue ella, como corredora, quien consiguié
el cliente para la venta del inmueble en el afio
2016, como lo revela el documento que obra a
folio 56 del cuaderno principal, de 16 de junio
de ese afio, mediante el cual le presento el
inmueble “en el sector de Morato” a Praco
Didacol (fl. 56, cdno. 1). Y aunque esa primera
propuesta sugiere un arrendamiento, no se
puede pasar por alto que dicha sociedad, en
misiva de 30 de junio de esa anualidad, le
remitié a Americas Doing Business una “carta
de intencién no vinculante con el “propoésito
especifico [de] formalizar la intencién de la
compaiiia... de iniciar una negociacion de los
términos y condiciones de un eventual contrato
de arrendamiento o compraventa sobre el
inmueble...”. Mas atn, Praco Didacol deline6
en esa carta las “opciones de negocio”,
incluyendo la “compraventa”, pues tenia
“interés y la intencibn de negociar la
transferencia de la propiedad, a través de un
contrato de promesa o compraventa...” (se
resalta; fls. 77 y 78, cdno. 1). Incluso,
obsérvese que entre esas dos fechas,
puntualmente el 20 de junio, y tras una visita al
inmueble con las directivas de la sociedad
interesada, la corredora le dirigié un correo
electrénico a Pablo Salcedo
(psalcedo@hyundai.com.co) para que
remitiera unos documentos (planos, autocad,
edificabilidad), porque “les interesa en
arrendamiento”, pero “si ustedes desean
alguno de los fondos que nosotros

manejamos estarian dispuestos a comprar
para arrendarles a ellos” (se resalta; fl. 58, ib.).

Luego, si hubo trabajo de intermediacion por
parte de la sociedad corredora para la venta del
inmueble; su gestién, ademas, se hizo con
respecto a Hyundai Colombia Automotriz
S.A., a quien, ello es medular, le dio traslado
de la oferta en cuestién, de fecha 30 de junio de
2016, respondida por el sefior Edgar Martinez
(el 1° de julio y desde el correo electronico
emartinez@hyundai.com.co; fl. 62, cdno. 1),
manifestando que “el sefior Mattos no la
aceptd”, especificamente la propuesta de
arriendo. Ese mismo dia se envio a la sociedad
corredora, desde el correo electronico
gnino@hyundai.com.co, “el detallado de los
activos ubicados en la sede de Morato” (fl. 79,
ib.), el cual fue reenviado por Americas Doing
Business S.A.S. a Praco Didacol, refiriéendo
que “Hyundai agradece la propuesta...; sin
embargo, el sefior Mattos no la acepto...”,
indicando las condiciones para arrendar el
predio (fl. 80, ib.).

Obsérvese que la sociedad corredora siempre
interactu6 con empleados de Hyundai
Colombia Automotriz S.A., y fue a los correos
electrénicos de ellos, asignados por esa
sociedad (@hyundai.com.co), a donde se
remitieron las diversas comunicaciones y
propuestas. La circunstancia de haberse
intentado un negocio arrendaticio, que declin
“el sefior Mattos”, no autoriza desconocer que,
parejamente, se adelantaron tratativas para la
venta del inmueble. En parte alguna, durante
esas gestiones, aparece la Inmobiliaria CMB
S.A. interactuando con la demandante, por lo
que no se puede sostener que entre esas dos
sociedad se perfeccion6 un nuevo contrato de
corretaje, como tampoco que Hyundai
Colombia Automotriz S.A. fungié como un
mero intermediario de papeles.

Por consiguiente, la Sala concluye que entre la
sociedad demandante y Hyundai Colombia
Automotriz S.A. se ajustd un contrato de
corretaje que continud vigente después de la
transferencia de la propiedad del bien a la
sociedad inmobiliaria, habiendo sido la
corredora quien puso en relacion a las partes
que, finalmente, concluyeron la compraventa
(Praco Didacol y la Inmobiliaria CMB S.A.).
Los contendientes, entonces, si tienen
legitimacion en la causa, y la obligacion, por
supuesto, naci6 a la vida juridica, puesto que
tal negocio fue celebrado con un precio de
$57.500°000.000,00. Fallan, pues, estas
excepciones.

Pero si se aceptara, en gracia de la discusion,
que la venta del predio a la citada Inmobiliaria
provocd la terminacién del contrato de
corretaje inicialmente acordado, y que surgio -
sin pacto de remuneracion expreso- un nUevo

19



negocio juridico de intermediacién entre las
mismas partes, como lo revelan las gestiones
que Americas Doing Business S.A.S. impulso
durante todo el primer semestre del afio 2016 y
gue condujeron a la venta a la sociedad Praco
Didacol, interactuando siempre con Hyundai
Colombia Automotriz S.A., como quedo
demostrado con la documentacion referida, la
conclusion seria la misma porque, segin el
articulo 1341 del Cédigo de Comercio, “El
corredor tendra derecho a la remuneracién
estipulada; a falta de estipulacion, a la usual y,
en su defecto, a la que se fije por peritos.”6 (se
subraya)

Por tanto, como fue probado que en Bogota
D.C.,, la “comision por intermediacion en
compraventa de bienes inmuebles” “equivale
al tres por ciento (3%) del precio de venta del
inmueble...”, cuando “por la intermediacién
del comisionista se ha logrado celebrar un
contrato de compraventa de bien inmueble” (fl.
237; doc. 17, p. 47), se impone colegir que, de
admitirse que hubo un nuevo contrato de
intermediacion  entre  las  partes, la
remuneracion de la sociedad demandante, en
todo caso, seria del 3% sobre el valor de la
venta que se hizo a Praco Didacol.

No se olvide que el contrato de corretaje no
exige que el predio respecto del cual se
adelanta la gestion deba pertenecer al dominio
del encargante; bien puede ajustarse un
corretaje de cosa ajena, por manera que si, por
efecto de la actividad realizada por el corredor,
el propietario celebra la compraventa con la
persona que aquel logro interesar, se causara la
comisién a cargo del encargante, aunque, se
insiste, no sea el titular del dominio. Al finy al
cabo, en esa hipotesis que aqui se presentd, fue
él quien celebré el negocio de intermediacion
con el agente mediador.

Por su importancia es util resaltar que no es de
la esencia del corretaje que el encargante sea la
persona que concluya el negocio juridico
perseguido, y ni siquiera que sea el propietario
del bien transferido. No lo primero, porque
bien puede suceder que el contrato se ajuste
con un tercero en cuyo favor quiere obrar el
encargante, como el padre que decide poner el
bien gque compra a nombre de un hijo, o la
persona que resuelve incluirlo en los activos de
una sociedad; también seria la hipotesis del
mandatario que, no obstante carecer de
facultad para servirse de un corredor, decide
contratarlo por cuenta propia, pero el negocio
que se busca, logrado gracias a la intervencién
del corredor, lo celebra su mandante. Y no lo
segundo, porque en Colombia tiene valor la
venta de cosa ajena, sin que la ley, ademas, lo
imponga como presupuesto del corretaje.

Del corretaje es la intermediacion “para
relacionar entre si a las personas, con el fin de

que celebren un negocio juridico”, como lo
precisan las actas de la Comision Revisora del
Codigo de Comercio, en las que, ademas, se
explico que “el corredor toma la iniciativa del
negocio y busca a los interesados a quienes
proponérselo, e, igualmente, relaciona a éstos
con todas las personas que pueden servir a los
fines del negocio.” Eso, en lo medular, es lo
propio del corretaje como actividad.

Por consiguiente, si el corredor, en ejercicio de
su labor de mediador que logra el acercamiento
de partes interesadas en un determinado
contrato, tiene derecho a la remuneracion “en
todos los casos en que sea celebrado el negocio
en que intervenga” (se resalta; art. 1341, inc.
2), es claro que lo cardinal para determinar si
surgié su derecho a ser retribuido es que el
contrato se perfeccione, por supuesto que
gracias a su gestion. Al fin y al cabo, como lo
precisé la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, “lo que ocurre es que el
derecho del corredor a la comisién es un
derecho sujeto a condicién suspensiva,
consistente precisamente en la celebracion del
negocio en el cual intervino.”

4. Corresponde determinar ahora si las partes
modificaron la remuneracion del corredor,
pactada inicialmente en un 3% del valor de la
venta, antes de impuestos.

Fue probado -y se admitié por ambas partes-
que el 13 de julio de 2016 se adelant6 una
reunion en la que participaron los
representantes de la Inmobiliaria CMB S.A.S.
y Praco Didacol S.A., con presencia de la
sociedad corredora, en la que fueron acordadas
las condiciones de la venta del predio “Morato”
(demanda, contestacién e interrogatorios de
parte). Ese dia se firmo un documento por las
dos primeras sociedades, en el que, entre otras
cosas, se lee lo siguiente: “comision — 250 Mill
c/u” (fl. 118, cdno.1), habiéndose acreditado
con cuentas allegadas al proceso que, en efecto,
las sociedades vendedora y compradora le
pagaron a la aqui demandante la suma de
$250°000.000 cada una, para un total de
$500°000.000,00. Asi, por lo demas, fue
confesado.

Sin embargo, no se probd que la sociedad
corredora acept6 que su comision se redujera a
ese monto, porque el documento aludido
Unicamente fue suscrito por los representantes
de la Inmobiliaria CMB S.A.S. y Praco Didacol
S.A. Més aln, ni siquiera se demostré que
Americas Doing Business S.A.S. aceptd un
cambio de deudor, para que la Inmobiliaria
sustituyera a Hyundai Colombia Automotriz
S.A. en el pago de la comision. Por supuesto
que de la séla presencia de la corredora en la
reunién aludida no se puede colegir,
indefectiblemente, una aceptacion técita,
porque es asunto averiguado que “la
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sustitucion de un nuevo deudor a otro no
produce novacion, si el acreedor no expresa su
voluntad de dar por libre al primitivo deudor”
(CC, art. 1694), lo que no se acredité en el
proceso. Tampoco sirve a ese proposito el pago
qgue hizo la Inmobiliaria CMB S.A.S., en
cuantia de $250°000.000,00, porque, segun esa
misma norma juridica, a falta de tal expresion
de liberar a Hyundai Colombia Automotriz
S.A., “se entenderda que el tercero [la
Inmobiliaria] es solamente diputado por el
deudor para hacer el pago, o que dicho tercero
0 se obliga con él solidaria o subsidiariamente,
segun parezca deducirse del tenor o espiritu del
acto.” Por tanto, no existe manera de afirmar
que la sociedad demandada quedd liberada por
su acreedor, y muchos menos que en virtud de
un acto ajustado por quienes intervinieron en la
venta del inmueble, y sélo por ellos, la
comisién fue reducida y pagada.

En sintesis, (i) si el contrato de corretaje fue
celebrado entre Hyundai Colombia Automotriz
S.A.y Americas Doing Business S.A.S.; (ii) si
la novacion por cambio de deudor exige
necesariamente que exista aceptacion expresa
por parte del acreedor (C.C., arts. 1690, num. 3
y 1694); (iii) si, ademas, la novacion también
exige animus novandi, es decir, que lo declaren
las partes o aparezca indudablemente que esa
es su intencion, “porque la nueva obligacion
envuelve la extincion de la antigua” (C.C., art.

1693, inc 1°), y (iv) si ese propdsito o designio
no fue probado, se impone colegir que lo que
hubo fue un pago parcial de la comision.
Quedan asi descartadas las excepciones
soportadas en ese modo extintivo y en el pago
total.

5. En este orden de ideas, como el contrato de
corretaje estaba vigente para el momento en el
gue la Inmobiliaria CMB S.A.S. hizo la
negociacion de transferencia con Praco
Didacol S.A., a través de una fiducia mercantil,
como emerge del folio de matricula No. 50N-
315855 (fls. 86 y ss., cdno. 1; doc. 4), resulta
incontestable que tiene derecho al pago integral
de la comision.

El Tribunal destaca que las partes no discuten
gue la comisién fue pactada y causada. Esto es
lo medular para la definicion del pleito y se
trata de hechos admitidos. Su controversia, en
lo basilar, se focalizd en su extincion por los
modos de la novacién por cambio de deudor y
pago, los cuales, como qued6 visto, no fueron
probados. Y aunque se afirmard que Hyundai
Colombia Automotriz S.A. obr6 con buena fe
contractual, esa séla circunstancia no la exime
de pagar el saldo de aquella.

5. Asi las cosas, se confirmard la sentencia
apelada, con la consecuente condena en costas.

FIDUCIA MERCANTIL / ENCARGO FIDUCIARIO
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013199003201801254 01

Obviamente que la fiduciaria demandada no fungié como constructora, ni interventora del proyecto, y es claro
que tampoco participé en la determinacién del punto de equilibrio. Esos aspectos no se discuten. Lo relevante
aqui es que, segun el encargo fiduciario, suya era la obligacion de poner “a disposicion del promotor los recursos
recaudados..., una vez se acredite y verifique el cumplimiento” de ciertos requisitos (se resalta; clausulas 12 y
8% fls. 51y 53, del derivado 00 del expediente digitalizado). Luego no es posible sostener que no hay nexo causal

entre la conducta censurada y el resultado dafioso.

ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la que llamo6 “accion de
proteccion al consumidor financiero” 'y
amparada en la ley 1480 de 2011, la sociedad
demandante pidi6 ordenar la “devolucion total
de los recursos depositados”, esto es, la suma
de $148.050.000, debidamente indexada junto
con los intereses correspondientes hasta que se
verifigue el pago, por el incumplimiento de las
obligaciones legales y contractuales derivadas
del contrato de encargo fiduciario No.
0001100011098 que celebrd con la fiduciaria
demandada (pg. 19, derivado 00 del expediente
digitalizado).

Como soporte de sus pretensiones, adujo que el
22 de diciembre de 2015 celebr6 con la
demandada el contrato de encargo fiduciario
individual No. 0001100011098, en virtud del
cual la instruy6 para que administrara los

recursos destinados al proyecto inmobiliario
denominado Marcas Mall en la ciudad de Cali
y, una vez se cumplieran las condiciones
pactadas -igualmente establecidas en el
encargo fiduciario de “preventas promotor
MR-799” (pg. 5, derivado 00 del expediente
digitalizado)-, trasfiriera dichos dineros a la
Promotora Marcas Mall Cali S.A.S., como
precio por la adquisicion del local comercial
No. ISLA | 3-4.

Agreg6 que cumplié con todas las obligaciones
a su cargo, incluida la de entregar la suma de
$148.050.000, pero la fiduciaria no hizo lo
propio con las que contrajo porque, de una
parte, (a) omitié informar, en la fecha en que
fue ajustado el encargo fiduciario, que “ya
habia suscrito el acta de verificacion de
cumplimiento de los requisitos y habia
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trasferido los recursos a la promotora” (pg. 6,
derivado 00 del expediente digitalizado),
configurandose un incumplimiento de su deber
legal de revelar la informacion sobre el manejo
de recursos y el cumplimiento del punto de
equilibrio, y de la otra, (b) aunque el 4 de
noviembre de 2014 entreg6 el acta de
verificacion para la trasferencia de los recursos
a la promotora, bajo el entendido que se
cumplian todas las condiciones pactadas, la
demandada no verificé que se configuraban los
requisitos, especificamente la transferencia al
fideicomiso de la propiedad del inmueble sobre
el cual se desarrollaria el proyecto (para esa
fecha el duefio era Laboratorios Baxter S.A.S.),
la celebracion de encargos fiduciarios con un
52% de inversionistas (Unicamente se
constataron ventas por $92.827.383.075, de un
total esperado de $253.031.332.726), y la carta
de aprobacion o pre-aprobacién del crédito
constructor  (se  conformé con una
comunicacién del Promotor que decia que no
lo necesitaria).

Concluyé que, por esos incumplimientos, la
demandada debe responder por los aportes e
inversiones de los recursos que se le entregaron
para su administracion., dado que falt6 a sus
deberes de lealtad, buena fe, asesoria,
informacién,  diligencia, profesionalidad,
especialidad, prevision y proteccion de los
bienes fideicomitidos.

2. Notificada del auto admisorio, la sociedad
fiduciaria se opuso a las pretensiones y planted
como defensas )] la “clausula
compromisoria”, (ii) que “accidon sociedad
fiduciaria no es contractualmente
responsable”; (iii) “error en la identificacion
del contrato celebrado”, y (iv) “falta de
legitimacion en la causa por pasiva” (derivado
013 del expediente digitalizado).

Asimismo, llamé en garantia a SBS Seguros
Colombia S.A. (derivado 015 del expediente
digitalizado), sociedad que, a su turno, formulo
como excepciones de mérito contra la demanda
la (1) “inexistencia de responsabilidad civil en
cabeza de la demandada Accion Sociedad
Fiduciaria S.A., por no acreditarse los
elementos de la responsabilidad civil por parte
de la demandante”; (ii) “falta de legitimacion
en la causa por pasiva — Accién Fiduciaria no
esta llamado a responder por el actuar de
Marcas Mall S.A.S.”, y (iii) “procedencia de la
sentencia anticipada, en cuanto se concreten
los supuestos que dan lugar a su configuracion”
(pgs. 1 a 20, derivado 028 del expediente
digitalizado).

Frente al llamamiento que se le hizo, planted
como excepciones las que denomind (i)
“ausencia de cobertura — inexistencia de
responsabilidad de accion sociedad fiduciaria”;
(i1) “ausencia de cobertura de la péliza seccion
111 de responsabilidad profesional de la pdliza
No. 1000099 expedida por SBS Seguros
Colombia S.A., en cuanto sea aplicable
cualquier de las exclusiones dispuestas en las
condiciones del seguro, en especial las (...)
consignadas en los numerales 3.7. y 3.14 de las
condiciones generales del seguro”; (iii)
“improcedencia de la indemnizacion de
cualquier suma que resulte superior al limite
asegurado de la seccién 111 de responsabilidad
profesional de la péliza No. 1000099 expedida
por SBS Seguros Colombia S.A.”; (iv)
“agotamiento del wvalor asegurado”; (v)
“aplicacion del deducible a cargo del
asegurado pactado en la poliza No. 1000099
para la seccion Il de responsabilidad civil
profesional”, y (vi) “sujecion a los términos,
limites y condiciones previstos en la seccion 11
de responsabilidad profesional de la p6liza No.
1000099 expedida por SBS Seguros Colombia
S.A.” (pgs. 20 a 27, ib.).

EL RECURSO DE APELACION

La sociedad fiduciaria cuestion6 que la
Delegatura accediéo a las pretensiones con
fundamento en hechos que no fueron alegados
en la demanda y “sobre los cuales NO verso la
actividad probatoria” (pg. 3, archivo 08.,
cdno. Tribunal del expediente digitalizado), en
tanto:

a) Se trata de situaciones que no tienen relacion
con lo pretendido, haciéndose evidente la
incongruencia del fallo impugnado.

b) A partir de esos hechos, no relacionados con
el objeto del proceso, dio por probada una
supuesta falta de diligencia e incumplimiento
de los deberes legales de la fiduciaria.

c) “[L]Ja actividad probatoria oficiosa del
despacho se circunscribié mas a evidenciar

fallas internas de la fiduciaria, es decir a un
aspecto administrativo de la Superintendencia
y no jurisdiccional” (ib.).

De otro lado, insistio en la falta de integracion
del litisconsorcio necesario por no vincularse a
la promotora del proyecto, y considerd que la
sentencia no valord las pruebas en conjunto, ni
aplico los criterios de la sana critica.

Aleg6 que no existe la obligacion contractual
aducida por la Delegatura que de lugar a
responsabilidad de este linaje, por no
configurarse sus elementos, y censuré la
apreciacién gue se hizo del interrogatorio de la
representante legal de la fiduciaria, para
concluir que habia una exclusion para el pago
de la pdliza.

22



ANALISIS DE LA SALA

1. Cuatro temas discute la sociedad demandada
y a ellos, por mandato del articulo 328 del
CGP, se circunscribe la Sala: integracion del
contradictorio, congruencia, configuracion de
la responsabilidad civil contractual y
Ilamamiento en garantia.

a. En lo tocante al litisconsorcio necesario,
bastaria sefialar que la recurrente pretende
revivir una discusion gue se clausuré en autos
de 27 de diciembre de 2018 y 28 de marzo de
2019, en los que se resolvié un recurso de
reposicion contra el auto admisorio y la
excepcién previa, respectivamente (pg. 10 del
derivado 008 y derivado 023 del expediente
digitalizado).

Pero sea lo que fuere, téngase en cuenta que
dicha modalidad de litisconsorcio tiene dos
fuentes: la ley y la relacion sustancial: la
primera no impone, en norma alguna, convocar
a personas que hacen parte de otro contrato a
una discusion que concierne a un negocio
juridico diferente, por mas que exista
coligamiento negocial; menos ain lo reclama
la segunda, si se considera que sélo la
demandante y Accion Sociedad Fiduciaria S.A.
son parte en el encargo fiduciario al que se
concretan las pretensiones de la demanda (No.
0001100011098), que no se puede confundir
con la fiducia mercantil en la que Promotora
Marcas Mall Cali S.A.S. funde como “sociedad
promotora”  (archivo  “2019-01-367640-
000.AAA.AAA”, derivado 111 del expediente
digitalizado).

b. En cuanto a la congruencia, la Sala destaca
que, en rigor, la fiduciaria demandada no
disputa la prueba de los hechos, sino la
plataforma factica que tuvo en cuenta la
Superintendencia Financiera para deducir su
responsabilidad contractual. Para la recurrente,
la cuestion es que su juez no paré mientes en
los linderos que le impone el articulo 281 del
CGP, principalmente el relativo a la causa.

Pero en este punto tampoco le asiste razén
porgue, amén de la dispensa que en casos de
consumo prevé el numeral 9° del articulo 58 de
la Ley 1480 de 2011, el fallo, en todo caso, si
es consonante con los hechos alegados en la
demanda, la cual, sin duda, perfil6 el
incumplimiento de las obligaciones legales y
contractuales que la sociedad demandante le
atribuyd a la institucion financiera respecto de
los recursos que, como inversionista, le entregd
con fines de administracion. A manera de
ejemplo se destacan los hechos 7° (“...Accion
Sociedad  Fiduciaria  S.A.  incumpli6
gravemente las obligaciones contractuales y
legales de manera descuidada”; pg. 6, derivado
00 del expediente digitalizado), 8° (“... no se
cumplia con las condiciones contractuales”,

entre ellas las relacionadas con la verificacion
de los requisitos del punto de equilibrio; pg. 9,
ib.) y 9° (“El incumplimiento y responsabilidad
legal y contractual de la Fiduciaria se ve
reflejada en el despliegue de las siguientes
conductas ...”; pg. 10, ib.), que el juez de
primer grado hall6 probados, como se aprecia
en los numerales 1°, 2°y 3° de su decision (pgs.
15, 16 y 21 del derivado 149 del expediente
digitalizado).

Luego la sentencia si respet6 las fronteras que
disciplina el principio de congruencia, maxime
si se considera el deber que tienen los jueces de
interpretar la demanda (CGP, art. 42, num. 5).

c. En lo que respecta a la responsabilidad civil
contractual por ausencia de culpa e inexistencia
de un dafio “real, directo, efectivo y
determinado o determinable a la demandante
que le resultara imputable” (pg. 11, archivo 08,
cdno. Tribunal del expediente digitalizado),
son Utiles las siguiente reflexiones:

No se disputa que la sociedad demandante se
vinculd con Accién Sociedad Fiduciaria S.A.
mediante el encargo fiduciario
No0.0001100011098, que es un contrato
inconfundible con la fiducia mercantil
propiamente dicha, entre otras razones porque
no hay transferencia de la propiedad ni
formacion de un patrimonio auténomo,
aunque, por remision que hace el Estatuto
Organico del Sistema Financiero (art. 146,
num. 1°), algunas de las disposiciones del
Codigo de Comercio relativas a este Gltimo
negocio juridico son aplicables a aquel2, como
el deber de “[r]ealizar diligentemente todos los
actos necesarios para la consecucion de la
finalidad de la fiducia” (num. 1°, art. 1234, ib.).

Sobre la diferencia entre la fiducia mercantil y
el encargo fiduciario la Corte Suprema de
Justicia ha puntualizado:

“Ahora, previendo el articulo 29, numeral 1°,
literales a) y b) del Estatuto Orgéanico del
Sistema Financiero que las sociedades
fiduciarias especialmente autorizadas por la
Superintendencia Bancaria no sélo pueden, en
desarrollo de su objeto social, tener la ‘calidad
de fiduciarios en los términos del articulo 1226
del Codigo de Comercio’, sino también
celebrar ‘encargos fiduciarios’, esto pone de
presente que no es lo mismo el contrato de
fiducia mercantil y el encargo fiduciario, dado
que el primero se caracteriza por la
transferencia especial del dominio de los
bienes especificados, en tanto que el segundo,
amén de instrumentarse en las normas del
mandato, por la entrega de los bienes, pero a
titulo de mera tenencia.

23



De manera que si en el encargo fiduciario no
hay desplazamiento del derecho de dominio de
los bienes, pues el fiduciario, en desarrollo de
su funcioén, es un simple tenedor de los mismos,
lo cual implica reconocer dominio ajeno, esto
trae como consecuencia que no se genera un
patrimonio auténomo, a diferencia de la fiducia
mercantil en donde, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1233 del Cddigo de
Comercio, hay una particularisima
transferencia de la propiedad a favor del
fiduciario para la formacion de un “patrimonio
auténomo afecto a la finalidad contemplada en
el acto constitutivo’.(Se resalta)

El encargo fiduciario que las partes celebraron
tenia como objeto la administracion de los
recursos entregados a la fiduciaria por el
inversionista para ser trasferidos al promotor,
una vez se acreditara y verificara el
cumplimiento de, entre otros, los siguientes
requisitos: “3) Carta de aprobaciéon o pre
aprobacion del crédito constructor otorgada
por una entidad financiera para el desarrollo
del proyecto o para cada etapa del proyecto, si
es del caso. 4) Haber celebrado un total de
contratos de encargos fiduciarios individuales
de preventa inversionista que equivalgan al
cincuenta y dos por ciento (52%) de las ventas
estimadas del proyecto o de cada etapa del
proyecto, si es del caso. 6) Certificado de
tradicion actualizado del lote del terreno sobre
el cual se desarrollara el proyecto, en donde
conste que la propiedad del mismo esta en
cabeza de un fideicomiso administrado por
Accion Sociedad Fiduciaria S.A.” (pg. 51,
derivado 00 del expediente digitalizado).

En este punto cabe resaltar que, si bien el
numeral 3° del articulo 29 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero prohibi6 que
los encargos fiduciarios tengan por objeto la
asuncion de obligaciones de resultado y que las
partes expresamente pactaron que “las
obligaciones que asume la fiduciaria son de
medio y no de resultado” y se limitan a “sus
funciones como administrador de los recursos
a ella trasferidos” (clausula 9%, pg. 53, derivado
00 del expediente digitalizado), no lo es menos
gue a tales previsiones no se opone la
existencia de puntuales deberes que Ia
fiduciaria tiene que cumplir, como la de
“colocar a disposicion del promotor los
recursos  depositados junto  con  los
rendimientos generados en el presente encargo
fiduciario, una vez se cumplan los requisitos
establecidos en el presente contrato y en la
clausula tercera del contrato de encargo
fiduciario promotor suscrito entre la fiduciaria
y el promotor” (se subraya; num. 2°, clausula
8% ib.), obligacién que -en modo alguno-
dependia de una gestion simplemente diligente
y mucho menos del azar, sino que, por el
contrario, le imponia a la hoy demandada la
tarea de verificar las exigencias en cuestién

para poder ejecutar esa conducta.

Precisamente sobre la distincion entre las
obligaciones de medio y de resultado, la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado que:

“En el planteamiento clasico de la teoria se
consideréd que el criterio de distincion para
establecer si se esta en presencia de una u otra
clase de obligaciones, luego de evaluar,
obviamente, la voluntad de las partes, se
encuentra en la aleatoriedad del resultado
esperado. En ese sentido, se sefial6 que en las
obligaciones de medio el azar o el acaso es
parte constitutiva de su contenido, y el
resultado no depende directa y necesariamente
de la actuacion diligente del deudor, mientras
que, por el contrario, en las obligaciones de
resultado lo contingente esta presente en
una minima proporcion, de manera que la
conducta del obligado debe ser suficiente
para obtener el logro esperado por el titular
del derecho de crédito.

En la actualidad, como un desarrollo de las
ideas antes esbozadas y sin perjuicio de que se
puedan considerar varios factores para adoptar
la determinacion respectiva (cfr. art. 5.1.5. de
los Principios Unidroit), el criterio mas
aceptado para distinguir uno y otro tipo de
obligacidn se encuentra en la incidencia que en
el concepto de cumplimiento pueda tener el
gue con la conducta debida se realice el interés
primario del acreedor, es decir, que éste
efectivamente obtenga el resultado Gtil o la
finalidad practica que espera lograr. En algunas
obligaciones, el deudor asume el compromiso
de desarrollar una conducta determinada en
favor del acreedor, con el propoésito de
satisfacer el resultado esperado por éste; no
obstante, si tal resultado también depende de
factores cuyo control es ajeno al
comportamiento del deudor, v.gr. elementos
aleatorios o contingentes, la obligacién, en
dichos eventos, es de medio o de medios, y el
deudor cumple su compromiso si obra con la
diligencia que corresponda, aunque no se
produzca la satisfaccién del interés primario
del acreedor. Por su parte, en otras
obligaciones, las de resultado, el interés
primario del titular del derecho crediticio si
se puede obtener con el comportamiento o
conducta debida, toda vez que en ellas la
presencia del componente aleatorio o de
azar_es exigua, v por _ende, el deudor_si
puede garantizar que el acreedor obtenga el
resultado o logro concreto gue constituye
dicho interés primario.” (Se resalta)

Por eso la doctrina ha puntualizado, sobre la
naturaleza de las obligaciones asumidas por el
fiduciario, que:

“Decir que el fiduciario asume uUnicamente
obligaciones de medio y no de resultado,
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implica desconocer la realidad y el caracter
instrumental y polifacético que esté llamado a
cumplir el negocio fiduciario en donde en
muchas oportunidades la gestion principal del
fiduciario es precisamente la consecucion de
resultados (en la fiducia de administracién, por
ejemplo, las obligaciones que asume por lo
general el fiduciario son de resultado).
Ademas, a pesar de la asercion legal, existen
dentro del elenco de obligaciones indelegables
gue enumera el legislador algunas de resultado
como la rendicion de cuentas periddicas de su
gestion a los constituyentes; la obligacion de
llevar cuentas separadas de cada negocio o
encargo fiduciario; la obligacion de trasferir los
bienes fideicomitidos a quien corresponda
conforme al contrato.”

Desde esta perspectiva, si en la demanda se
alegd que “(...) Accion Sociedad Fiduciaria
S.A. incumplié gravemente las obligaciones
contractuales y legales de manera descuidada”
(pg. 6, derivado 00 del expediente
digitalizado), puesto que, entre otros aspectos,
paso por alto que “(...) no se cumplia con las
condiciones contractuales”, entre ellas las
relacionadas con la verificacion de los
requisitos del punto de equilibrio (pg. 9, ib.), y
si fue probado que dicha entidad -para la época
de transferencia de los recursos- no corroboro,
cotej6 o confronté el cumplimiento de los
requisitos pactados en el encargo fiduciario6,
particularmente las establecidas en los
numerales 3°y 6°, dado que en el expediente no
obra la carta de aprobacién o preaprobacion del
crédito constructor otorgada por una entidad
financiera para el desarrollo del proyecto, ni se
confirmo que los terrenos en los cuales se iba a
desarrollar el proyecto habian sido adquiridos
0 aportados de manera definitiva al
fideicomiso, con el lleno de las formalidades
que la ley exige para este tipo de
negociaciones, es posible, entonces, afirmar la
responsabilidad de la sociedad demandada,
maxime si ya no se disputa, de una parte, que
para la fecha del acta de verificacion de las
condiciones para la trasferencia de recursos al
promotor (4 de noviembre de 2014), aln no se
habia trasferido la propiedad del inmueble al
fideicomiso, como lo revela el certificado de
tradicion y libertad del inmueble con matricula
No. 370-695292 (fl. 61 del derivado 00 del
expediente digitalizado), y de la otra, que
tampoco se constatd lo relativo al punto de
equilibrio establecido por el fideicomitente o
participe, lo que era responsabilidad del
fiduciario (audiencia min. 2:20:53).

Obviamente que la fiduciaria demandada no
fungié como constructora, ni interventora del
proyecto, y es claro que tampoco particip6 en
la determinacion del punto de equilibrio. Esos
aspectos no se discuten. Lo relevante aqui es
que, segun el encargo fiduciario, suya era la
obligacion de poner “a disposicion del

promotor los recursos recaudados..., una vez
se acredite y verifique el cumplimiento” de
ciertos requisitos (se resalta; clausulas 1% y 8%
fls. 51 y 53, del derivado 00 del expediente
digitalizado). Luego no es posible sostener que
no hay nexo causal entre la conducta censurada
y el resultado dafioso.

Pero, ademas, es necesario resaltar que las
sociedades fiduciarias, en materia de encargos,
tienen una serie de deberes legales, segln lo
previsto en la ley 1328 de 2009, entre ellos el
de “suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna
que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y
los costos en las relaciones que establecen con
las entidades vigiladas.” (art. 3°, lit. ¢), art. 3°),
como también lo precisa el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, al sefialar que “[l]as
entidades vigiladas deben suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen,
de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado y poder tomar decisiones
informadas.” (num. 1°, art. 97). Por eso la
Circular Bésica Juridica de la Superintendencia
Financiera (Circular Externa 007 de 1996,
subrogada por la Circular Externa 029 de
2014), amén de reiterar que en este tipo de
operaciones las sociedades fiduciarias estan
compelidas a cumplir, entre otros, los deberes
de informacion, asesoria, proteccién de los
bienes fideicomitidos, lealtad y buena fe, y de
“diligencia, profesionalidad y especialidad”,
puntualiza que ellas igualmente estan
obligadas a “[r]ealizar el analisis del riesgo que
involucra cada proyecto”, asi como a
implementar procedimientos de control interno
para verificar aspectos como:

“- Que los terrenos en los cuales se va a
desarrollar el proyecto se hayan adquirido o
hayan sido aportados de manera definitiva y
con el lleno de las formalidades que la ley exige
para este tipo de negociaciones. (...)

- Que el punto de equilibrio establecido por
parte del fideicomitente o participe no
comprometa la viabilidad del proyecto.

- Que se encuentren dadas las condiciones
técnicas y juridicas para que el proyecto llegue
a término (...)

- Que el constructor o promotor del proyecto
cumpla con wunos niveles minimos de
solvencia, capacidad técnica, administrativa y
financiera, acordes con la magnitud del
proyecto.

- Que exista certeza acerca de la obtencion de
los créditos indispensables para la ejecucion de
la obra.”

Y como en el proceso se prob6 que la fiduciaria

25



omitié cumplir con su deber de informarle a la
sociedad demandante, al momento de celebrar
el encargo fiduciario, que los recursos
depositados para esa fecha por los demas
inversionistas ya se habian trasferido a la
promotora, lo que implico, de paso, que la
demandante  desconociera  los  riesgos
asociados a tal hecho, surge incontestable que,
también por esta otra razon, debia deducirse la
responsabilidad de la demandada.

No se olvide gque la responsabilidad contractual
aflora por la infraccion de un negocio juridico
valido (hecho ilicito), de cuyas obligaciones se
aparta voluntariamente el contratante imputado
(culpa), quien al proceder de ese modo le
genera una lesién al patrimonio del contratante
cumplido o que estuvo presto a cumplir (dafio),
requisitos que, por lo sefialado, se cumplieron
en este caso sobre la base, claro esta, de que “el
fiduciario respondera hasta de la culpa leve en
el cumplimiento de su gestion” (C. de Co., art.
1243), y que el detrimento se configuro por la
sola disposicion irregular de los dineros
depositados, que no debieron ser puestos a
ordenes del promotor. Al fin y al cabo, se
recuerda, en el encargo fiduciario no hay
transferencia de la propiedad a la sociedad
fiduciaria, por lo que resulta inadmisible alegar
que no hubo dafio en la medida en que el
inversionista, eventualmente, puede recuperar
los recursos en el proceso liquidatorio del
patrimonio auténomo, en el que resultd
involucrado, precisamente, por cuenta de la
conducta culposa de la fiduciaria. Si los dineros
estdn donde no debian estar, la parte que
provocd esa distorsion no puede evadir su
responsabilidad pretextando ausencia de dafio,
remitiendo a su victima a un concurso de
pérdidas.

d. Finalmente, frente a la protesta relativa al
negocio aseguraticio, es pacifico que Accién
Sociedad Fiduciaria celebr6 un contrato de
seguro con SBS Seguros Colombia S.A., que
dio lugar a la p6liza No. 1000099, en virtud del
cual quedaron amparados los ‘“actos
deshonestos y fraudulentos de los trabajadores,
empleados no identificados, temporales y de
firmas”; las pérdidas “fuera de los predios
(transito)”, “por billetes falsificados” y por
“falsificacion de titulos-valores™; por “crimen
por computador”; por “conmocion civil y dafio
malicioso”; por “extorsidon’; por “extension de
terremoto para valores”; ‘“cobertura para
miembros de junta directiva”; por “extension
de falsificacion”; “honorarios de abogados” y
“responsabilidad civil profesional financiera”
(pg. 73, derivado 028 del expediente
digitalizado). Y tampoco se cuestiona la
vigencia de dicha proteccién, entre el 30 de
septiembre de 2017 y el mismo dia y mes de
2018 (pg. 73, ib.).

La controversia se focaliza en la exclusion

pactada en el literal b) del numeral 3.7. de las
condiciones generales de la pdliza, que prevé
como tal “cualquier reclamo basado u
originado por cualquier acto, error u omision
debido a una conducta delictiva, criminal,
deshonesta, fraudulenta, maliciosa 0
intencional del asegurado o cualquier violacion
de una ley por parte del asegurado siempre que:
(...) (b) cuando el asegurado haya admitido
dichas conductas” (pg. 115, derivado 028 del
expediente digitalizado).

Sin embargo, con independencia de su
configuracion, el tema resulta superfluo si se
repara en que esa estipulacion es ineficaz, pues
contraviene lo dispuesto en los articulos 44 de
la ley 45 de 1990 y 184 del Estatuto Orgéanico
del Sistema Financiero, que establecen como
requisito de las p6lizas que “los amparos y las
exclusiones deben figurar, en caracteres
destacados, en la primera pagina de la

péliza”.

Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia ha
puntualizado que tales disposiciones ‘“‘son
claras al exigir como requisito que ‘los
amparos bésicos y las exclusiones deben
figurar, en caracteres destacados, en la primera
pagina de la pdliza’, cualquier otra
interpretacion que desconozca el tenor literal
de esas disposiciones se erige en una
arbitrariedad. Al respecto, se ha aclarado que el
marco legal que regula el tema de las
exclusiones en las pélizas de seguro es de
naturaleza pablica y, por tanto, de obligatorio
cumplimiento, lo que vicia de ineficacia las
estipulaciones de los contratos de seguro que se
celebren con desconocimiento de tales
formalidades.”

Incluso, aunque se aceptara la postura segun la
cual es suficiente que las exclusiones
comiencen en la primera pagina, pudiéndose
completar en la siguiente, en este caso tales
exclusiones principian en la péagina 5% de las
condiciones generales, por lo que no hay modo
de otorgarles eficacia. Cualquiera otra postura
constituye una abierta rebeldia contra el
legislador, siendo claro que las normas
juridicas no se pueden entender o expresar a
gusto del intérprete.

Luego err6 la Superintendencia Financiera al
descartar las suplicas del llamamiento en
garantia, al amparo de una defensa que no
podia prosperar, como la relativa a la
configuracion de alguna exclusion.

Las restantes excepciones que la aseguradora
planted tampoco pueden prosperar, por las
siguientes razones:

(1). La de “Ausencia de cobertura — inexistencia

de responsabilidad de accion sociedad
fiduciaria”, soportada en que se ampararon “los
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actos profesionales incorrectos” (pg. 22,
derivado 028 del expediente digitalizado), sin
qgue pueda endilgarse responsabilidad a la
demandada por los hechos que fundamentan la
demanda, amén de que no se evidencia un dafio
causado por Accién Sociedad Fiduciaria S.A.,
ni incumplimiento de sus deberes contractuales
y legales, basta remitirse a los argumentos
expresados en los parrafos anteriores, pues
guedo claro que la fiduciaria si desatendio sus
obligacionesy le ocasion6 un perjuicio a la hoy
demandante.

(ii). La de “Improcedencia de la indemnizacion
de cualquier suma que resulte superior al limite
asegurado de la seccion Il de responsabilidad
profesional de la pdliza No. 1000099 expedida
por SBS Seguros Colombia S.A.”, sustentada
en los articulos 1079 y 1089 del Cddigo de
Comercio y en la seccién 32 de la péliza No.
1000099, cuyo limite asegurado es de
$15.000.000.000 en el agregado anual, es
suficiente sefialar que no se demostrd la
afectacion -en esa seccion, por responsabilidad
civil profesional- de la p6liza con el pago de
siniestros en cuantia que supere dicho tope
(Cfme: declaracién de Nicolds Lozano;
derivado 064).

Por similar razon fracasa la de “Agotamiento
del valor asegurado”, pues la aseguradora,
correspondiéndole la carga de probar (CGP,
art. 167), no dio cuenta de esa consuncion.

Finalmente, el alegato relativo a la “Aplicacion

del deducible a cargo del asegurado”, fincada
en el articulo 1103 del Codigo de Comercio y
en el numeral 4.14. de la pdliza, en
concordancia con el agregado anual de las
condiciones especiales de la pdliza (seccién
I11), no se trata propiamente de una excepcién
puesto que no impide el reconocimiento del
derecho al que se refieren las pretensiones. Por
supuesto que debe repararse en él, pero eso es
cosa distinta; y verificada la documentacién, la
Sala observa que, en efecto, la suma asegurada
es de $15.000.000.000, con un “deducible todo
y cada reclamo” por $150.000.000 (pg. 74,
derivado 028 del expediente digitalizado),
razon por la cual la aseguradora s6lo debe
indemnizar -0 reembolsar- la suma de
$21.738.000, junto con los intereses moratorios
comerciales causados sobre ese valor, si no se
paga dentro del plazo otorgado en la sentencia
impugnada. Los $150.000.000 restantes seran
cubiertos por Accion Sociedad Fiduciaria S.A.,
junto con los réditos de ese linaje que se
causen.

Tampoco es excepcion reclamar que la
sentencia se sujete “a los términos, limites y
condiciones”, como en efecto se ha hecho.

2. Puestas de este modo las cosas, se
confirmara la sentencia en cuanto declard
responsable a la fiduciaria y le impuso ciertas
condenas, pero se revocara la negativa frente al
Ilamamiento en garantia.

RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO / COMODATO
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103036201800179 03

Por tanto, aunque se pueda afirmar que la demandante no probé el cumplimiento de las obligaciones que contrajo
en virtud de la conciliacidn, a ello no le sigue el fracaso de la pretension porque, se insiste, lo alegado y probado
fue que se configurd una causal de restitucion “antes del tiempo estipulado” (CC, art. 2205). La discusion del

apelante es, entonces, desenfocada.

ANTECEDENTES

1. La sefiora Vargas solicitdé ordenarle al
demandado que restituya la tenencia del
apartamento 203, el depésito No. 1y el garaje
No. 11 del Edificio Barinno P.H., ubicado en la
Carrera 19 A No. 103 A -62 de la ciudad vy,
ademas, condenarlo al pago de los perjuicios
ocasionados por negarse a devolverlos el 25 de
abril de 2013, fecha en la que inici6 la querella
7106-2013.

Para soportar sus pretensiones adujo ser la
propietaria de tales bienes, segun la escritura
publica No. 3457 de 4 de octubre de 2010,
otorgada en la Notaria 21 de Bogotd, registrada
en los folios de matricula Nos. 50N-20616592
y 50N-20616558, y que el 26 de octubre de
2012 celebrd un contrato de comodato con el
demandado, quien no cancela ningan valor por

su uso, menos aln las cuotas de
administracion. Agreg6 que pidio la entrega,
“previa demostracion de su necesidad ... para
habitarlo” (fl. 80, cdno. 1; archivo 05 del
expediente digitalizado), pero el demandado se
negd a hacerlo, razén por la cual tuvo que
arrendar inmuebles para su propia vivienda,
todo lo cual le ha ocasionado perjuicios
econdmicos y morales.

También refiri6 que en virtud de una
conciliacion que su apoderado ajusté el 26 de
marzo de 2013, “excediéndose en sus
facultades” (fl. 80, cdno. 1; archivo 05 del
expediente digitalizado), la restitucion quedo
sometida a la “entrega forzosa de una sociedad
comercial, situacion gue no se concretd por
falta de cumplimiento por (sic) ambas partes”
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(ib.). Sin embargo, aungue existe una
“necesidad manifiesta” (ib.), el comodatario
“asume una posicidon de tomar la justicia por su
propia mano” y supedita la devolucion al “pago
de supuestas obligaciones” por parte de ella

(ib.).

2. Notificado del auto admisorio, el sefior Cruz
se opuso a las pretensiones y formulé como
defensas la “falta de legitimacion en la causa
por activa a causa de la configuracion de una
sociedad de hecho entre concubinos”, la “falta
de legitimidad en la causa por pasiva a causa
(sic) de la inexistencia de un contrato de

comodato”, la “cosa juzgada por la existencia
de una sentencia judicial y un acuerdo
conciliatorio”; la “existencia de una condicion
suspensiva para la restitucion de los bienes
objeto de restitucion”, el “incumplimiento de la
condicion suspensiva para la restitucion de los
bienes objeto de restitucion”, y el “principio
nemo auditor propriam turpitudinem allegans:
nadie puede alegar a su favor su propia culpa”
(fls. 299 a 313, cdno 1; archivos 016 y 017 del
expediente digitalizado).

También objetd el juramento estimatorio de
perjuicios.

EL RECURSO DE APELACION

1. La parte demandada pidié revocar la
sentencia porque “la confesion por apoderado
no es valida por no cumplir con los requisitos
de ley” (pg. 1, cdno. Tribunal; archivo 07 del
expediente digitalizado), dado que “la ley
exige otros medios de prueba que den cuenta
de la existencia del contrato de comodato
precario entre las partes” (ib.). Ademas, en el
proceso reivindicatorio la propia demandante
confes6 que “el fin de las partes nunca fue
celebrar un negocio juridico o contrato de
comodato” (pg. 2, ib.), del que, por ende, no
hay prueba.

Sostuvo que en la sentencia se considerd
incumplido el acuerdo conciliatorio, sin que
mediara pretension, por lo que el fallo es
incongruente por extra petita, resaltando que la
entrega de los bienes estaba sujeta a una
condicion que no se ha verificado, razon por la
cual se desconocieron los principios de cosa
juzgada, non bis in idem y seguridad juridica.

Asi mismo, el fallo desconocié que se probo
“breve y sumariamente” (pg. 8, cdno. Tribunal;
archivo 07 del expediente digitalizado) que el
demandado también es duefio de los predios,
por lo que cesaria la obligacion de restituirlos.

Finalmente, adujo que la jueza pas6 por alto
gue entre las partes existi6 una sociedad
patrimonial de hecho, de la que hacen parte los
bienes objeto de restitucion.

2. La parte demandante adhiri6 al recurso para
que se condene en perjuicios al demandado y
se cuantifiquen las agencias en derecho.

En cuanto a lo primero, sefialé que la propia
juez aceptd que ella tuvo que pagar las cuotas
de administracion, asi como los servicios
publicos, sin que, en adicion, se hubiere
reparado en el juramento estimatorio que hizo
por $311°531.880,00. Y frente a lo segundo,
protestd por la suma fijada.

ANALISIS DE LA SALA

1. Es asunto averiguado que en todo proceso de
restitucion de tenencia el demandante tiene la
carga de probar el negocio juridico que le
permite a su demandado ocupar -como mero
tenedor- el respetivo bien, cualquiera que sea
el titulo en virtud del cual le fue concedio ese
especifico derecho, asi como precisar -y, si
fuere el caso, demostrar- el motivo legal o
contractual para pedir la devolucion.

También es pacifico que el comodato “es un
contrato en que la una de las partes entrega a la
otra gratuitamente una especie mueble o raiz,
para que haga uso de ella y con cargo de
restituir la misma especie después de terminar
el uso” (art. 2200, Cédigo Civil), razon por la
cual dicho negocio juridico no se perfecciona
con el simple acuerdo de voluntades, sino que
es necesaria “la tradicion de la cosa” (inc. 2°,
art. 2200, ib.), mejor adn, la entrega material
del bien, puesto que el comodante no transfiere
su derecho de dominio, sino que le permite al
comodatario el wuso sin retribucion o

remuneracion.

Por eso, entonces, el comodato es un contrato
real que puede demostrarse por cualquier
medio de prueba, en ejercicio de la libertad
probatoria que establecen los articulos 164 y
siguientes del Codigo General del Proceso, por
lo que no es posible supeditar su existencia a la
aportacion de una prueba escrita. Mas aln,
quien ocupe un bien como tenedor, “sin previo
contrato y por ignorancia o mera tolerancia del
duefio” se presume comodatario, e incluso de
forma precaria, segun prevision del inciso 2°
del articulo 2220 del Cédigo Civil, todo lo cual
impide sostener que el negocio en cuestion sélo
se acredita con un documento, como lo sugiere
la parte demandada.

Ahora bien, dados los rasgos particulares del
contrato de comodato, en cuanto concede el
uso de un bien a titulo gratuito, el legislador,
aunque previo que el comodatario “es obligado
a restituir la cosa prestada en el tiempo
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convenido”, también dispuso que el comodante
podia exigir “la restituciéon aun antes del
tiempo estipulado, en tres casos”, a saber: por
la muerte del comodatario, si sobreviene al
comodante una necesidad imprevista y urgente
de la cosa, y si ha terminado o no tiene lugar el
servicio para el cual se presto la cosa.

Luego no hay manera de afirmar que en el
comodato el plazo -0 la condicidn- previsto
para restituir el bien es inmutable, ineludible o
definitivo. Casos hay en los que el comodante
tiene derecho a que se le retorne el inmueble,
sin que el comodatario pueda formular
protesta; cosas de la gratuidad; cosas de la
gratitud.

2. En el caso que ocupa la atencion de la Sala,
esta fuera de discusion que la demandante es la
propietaria de los inmuebles cuya restitucion
persigue, como se desprende de la escritura
publica No. 3457 de 4 de octubre de 2010,
otorgada en la Notaria 21 de Bogota (fls. 16 a
20, cdno 1), debidamente registrada en los
folios de matricula No. 50N-20616592 y 50N-
20616558 (fls. 74 a 75 y 77 a 74, ib,
respectivamente).

Aunque el demandado disputa ese derecho
alegando que también es duefio, por una
sociedad patrimonial que hubo entre las partes,
el expediente carece de una prueba de ella, la
que, por lo demas, debe ser reconocida por otro
juez y en pleito separado. Pero sea lo que fuere,
no se olvide que si bien es cierto que cesa la
obligacién de restituir desde que el
comodatario advierte que es el verdadero
duefio de la cosa prestada, no lo es menos que,
en tal caso, disputado el dominio por el
comodante, aquel “debera restituir”, salvo que
demuestre, breve y sumariamente, que la cosa
es suya (CC, art. 2210).

Luego, si aqui no hay prueba de la referida
sociedad de gananciales, pues s6lo se demostro
la relacion sentimental que existié entre las
partes (lo que no es bastante -por ley- para
deducirla); si la escritura publica y los folios de
matricula aludidos demuestran la propiedad de
la sefiora Vargas; si el sefior Cruz no allegd
prueba alguna que, de una u otra manera,
sugiriera que él es el verdadero titular del
dominio, y si en el proceso se acreditd que el
demandado es tenedor, a titulo de comodato,
resulta incontestable que dicho argumento de la
pretendida propiedad no autoriza revocar el
fallo apelado, menos aln si se considera, ello
es medular, que este tipo de pleitos repara mas
en la prueba de la relacion contractual que
autoriza la tenencia, que en la evidencia del
dominio.

Precisamente por ello es (til recordar que ya en
el auto de 19 de febrero de 2019, proferido por
este Tribunal, quedd claro, desde los albores

del juicio, que el proceso si tenia prueba de ese
negocio juridico. En él se expuso lo siguiente:

“1. No se disputa que segun el numeral 1° del
articulo 384 del CGP, aplicable a estos asuntos
por remision expresa del articulo 386 de esa
codificacién, cuando se demande la restitucion
de un bien dado en tenencia, a titulo distinto del
arrendamiento, es necesario allegar -desde un
comienzo- la prueba del respectivo contrato,
para lo cual el interesado puede acudir a
cualquier medio probatorio, como el
documento, la confesion y el testimonio (...)

En este caso se advierte, con prontitud, que la
sefiora Vargas si le dio cumplimiento a esa
exigencia, para lo cual se valié de una prueba
trasladada, puesto que hizo valer la actuacién
gue se verifico ante el Juzgado 34 Civil del
Circuito de Bogotd, dentro de otro proceso -por
accion reivindicatoria- adelantado entre las
mismas partes, mas concretamente la
contestacion de la demanda que present6 el
sefior Cruz, en la que hizo, a través de
apoderado, varias manifestaciones relativas a
su condicién respecto de los inmuebles con
matriculas inmobiliarias Nos. 50N20616592 y
50N-20616558, que son objeto de este otro
juicio.

En efecto, en ese escrito de réplica se adujo que
‘la demandante autorizd al demandado a
utilizar temporalmente los bienes objeto de
reivindicacion a titulo de comodato’ (fl. 26,
cdno. 1), por lo que ‘es cierto que mi
poderdante comenzd a habitar desde octubre de
2012 los bienes...’, y que ‘ha hecho uso de los
mismos en calidad de tenedor’ (fl. 27, ib.).
Incluso, en ese mismo documento se admiti6
gue el 26 de marzo de 2013, segun el acuerdo
conciliatorio, ‘el sefior Reinaldo Cruz Figueroa
en calidad de tenedor, se obliga para con la
sefiora Sandra Liliana Vargas Pérez... a
restituir el inmueble ubicado en la carrera 19A
No. 1032-62, apto 203, garaje No. 11 y depdsito
No. 1 de Bogota (...), bienes que, insistié mas
adelante, ocupa en calidad de tenedor por
autorizacion de la hoy demandante, ‘a titulo de
comodato’ (fl. 41, ib.).

Por tanto, si esas manifestaciones califican
como confesién por apoderado judicial -que se
presume para la contestacion de la demanda
(CGP, art. 193)-; (...) y si, como se sabe, la
confesion es infirmable (art. 197, ib.), no podia
la juez de primer grado considerar que la
demanda no cumplia ese requisito formal,
puesto que la parte demandante si anexo
prueba que, en principio, da cuenta de la
existencia del contrato de comodato que se
alega”. (fls. 8 y 9, cdno. 3)

Aunqgue se alega que la propia demandante, en

el juicio reivindicatorio con radicacion No.
2016-00501, adujo que “el fin de las partes
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nunca fue celebrar un negocio juridico o
contrato de comodato”, no es posible cercenar
su afirmacién puesto que, a renglén seguido,
precis6 que “fue claro que mi poderdante le
permitiria al demandado habitar en el
apartamento por un tiempo mientras su
situacion econdmica mejorara”, lo que, en
Gltimas, implica reconocimiento del comodato;
incluso, mas adelante anadid que, “sin
embargo, teniendo en cuenta lo estipulado en
el articulo 2200 del Codigo Civil (...) haciendo
una interpretacion literal de la norma y el
acuerdo de voluntad al que llegaron las partes
en el pasado, puede configurarse un contrato de
comodato entre las partes, dado que mi
poderdante en calidad de propietaria del
inmueble lo entregd a titulo gratuito al
demandado, con el fin de que este Gltimo, lo
usara por un tiempo y se obligara a restituirlo
en las mismas condiciones como le fue
entregado por la comodante, es decir mi
poderdante” (f1.345, cdno. 1).

Luego es claro que la confesion del sefior Cruz
no fue infirmada; por el contrario, su tenencia
la corrobord el acta de conciliacion de fecha 26
de marzo de 2013, en cuya clausula cuarta se
apuntd que “El senor Reinaldo Cruz Figueroa
en calidad de tenedor, se obliga para con la
sefiora Sandra Liliana Vargas Pérez a restituir
el inmueble ubicado en la Carrera 19 A No. 103
A-62 Apto. 203, garaje No. 11 y dep6sito No.
1 de Bogota” (fl. 121, cdno. 1).

Por cierto que no es posible sostener, desde
ningun punto de vista, que esa confesion no es
valida porque el legislador exige -en estos
procesos de restitucion- acompafiar a la
demanda una prueba documental del contrato,
o confesion hecha en interrogatorio de parte, 0
declaraciones de terceros, habida cuenta que no
se puede confundir un requisito para admitir la
demanda, en orden a probar -siquiera en forma
sumaria- la legitimacién de las partes (CGP,
art. 384, num. 1), con las hipétesis de pruebas
ad substantiam actus o ad probationem, que es
a lo que se concreta la limitacion a la eficacia
prevista en el numeral 4° del articulo 191 de esa
codificacion.

En este caso la tenencia del demandado esta
probada con la confesion que hizo a través de
apoderado en la accion dominical (CGP, art.
193), lo mismo que con el acta de conciliacion
ya referida. A falta de una, son dos las pruebas
que hay. Luego el comodato se prob6 por boca
de su abogado; y si se dijera que no vale y que
s6lo hay prueba de la tenencia, recuerdese lo
que atrds se dijo: el comodato también se
presume (CC, art. 2220, inc. 2).

3. Ahora bien, la sefiora VVargas no desconocié
que la restitucion qued6 condicionada al
cumplimiento de ciertas obligaciones, como se
desprende del acta de conciliacion de 26 de
marzo de 2013, en cuya clausula cuarta se

acoto: “Paragrafo: En caso de incumplimiento
en la entrega del inmueble salvo que no se
cumpla con las condiciones acordadas por las
partes, las mismas acuerdan de manera
voluntaria que se dara aplicacion al articulo 69
de la ley 446 de 1998.”

Su postura fue otra, pues aunque reneg6 del
apoderado que la represento en ese acto, por un
supuesto desbordamiento de las facultades que
le otorgd, en la practica se plegé al convenio,
s6lo que, segun el hecho 3° de la demanda, se
configur6 una causal que habilitaba la
restitucion antes del tiempo previsto, “ya que
debia asumir arriendos para su propia
habitacion o domicilio, mientras él, el
comodatario, seguia disfrutando de los
inmuebles en forma gratuita y sin ni siquiera
asumir las expensas de administracién vy
cancelando los servicios publicos fuera de
tiempo”.

Y a decir verdad que demostr6 esa hipétesis
normativa (CC, art. 2205, inc. 2, num. 2), pues
en el expediente obran contratos de
arrendamiento de los que se deduce que la
sefiora Vargas, aunque es duefia de un
apartamento, debe solventar su necesidad de
vivienda con otros bienes por cuyo uso tiene
que pagar (fls. 6 a 15, cdno, 1). Cual si fuera
poco, ha tenido que sufragar las cuotas de
administracion por los bienes que el
demandado usa (fls. 4 y 5, cdno. 1) y, ademas,
se encuentra desempleada, como lo sefialé en
su declaracion de parte (min. 56:37; sin que
obre prueba en contrario), todo lo cual agrava
su situacion econémica.

En suma, aungue la sefiora Vargas tiene algo
suyo para albergarse o residir, ha tenido que
acudir a los bienes de otro para cubrir su
requerimiento de habitacion; a ese costo le ha
tenido que agregar los gastos que van parejos a
la propiedad horizontal del bien que el
demandado disfruta.

Por tanto, aunque se pueda afirmar que la
demandante no probd el cumplimiento de las
obligaciones que contrajo en virtud de la
conciliacion, a ello no le sigue el fracaso de la
pretensién porque, se insiste, lo alegado y
probado fue que se configuré una causal de
restitucion “antes del tiempo estipulado” (CC,
art. 2205). La discusion del apelante es,
entonces, desenfocada.

4. El demandado aduce que hay cosa juzgada y
gue la jueza se pronunci6 sobre pretensiones no
pedidas. Nada de eso es cierto.

No lo primero porque, como lo preciso este
Tribunal Superior en la sentencia proferida en
audiencia de 9 de diciembre de 2019, aunque la
referida conciliacion, “de acuerdo a lo previsto
en la ley 640 y en el Codigo Civil”, hace
“transito a cosa juzgada, razén por la cual
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vincula a las partes, quienes estan
comprometidas a cumplir lo que alli
previeron”, no se puede pasar por alto que “el
punto que se esta discutiendo, analizada la
demanda, no es tanto si vencié el plazo, no es
tanto si se incumpli6 el contrato y no es tanto
si el negocio es nulo, [pues] lo que la demanda
estd diciendo, expresamente, es que existen
unas situaciones especiales alegadas por la
demandante que, segln ella, autorizarian la
restitucion del bien més alla de las condiciones
especiales del acuerdo”. (min. 17:30)

Y no lo segundo porque la jueza, en la parte
resoltiva de su fallo, Unicamente declard
terminado el contrato de comodato y dispuso la
restitucion. Cosa distinta es que, como parte de
sus reflexiones, hubiere adelantado una
valoracién probatoria de la conciliacion, lo que
era procedente en la medida en que fue un tema
planteado en la demanda y en la contestacion.

Luego no prospera la apelacién del
demandado.

5. Finalmente, en cuanto a la apelacion
adhesiva, baste decir que en el proceso no hay
prueba del dafio ni de su cuantia.

En este punto es til sefialar que el juramento
estimatorio fue objetado, razén por la cual no
hace prueba de la cuantia de los perjuicios,
segun lo previsto en el articulo 206 del CGP. Y

como el comodato es un prestamo de uso a
titulo gratuito, como se explicd, no es posible
afirmar que la falta de restitucion ocasiono
dafio, menos aun si se repara en que la
pretensién se abre paso, no porque hubiere
vencido el plazo acordado o porque se hubiere
configurado la condicién a la que se someti6
esa obligacion, sino porque se presentd una
causal especial para la devolucién de los
bienes.

De alli que la demandante no se pueda remitir
a la fecha que se habia acordado en la
conciliacion para cuantificar los supuestos
perjuicios, ni al dia en que presentd una
querella; si ella misma reclamé el retorno de
los bienes por causa de una necesidad
imprevista y urgente que le es propia, mal
puede reprocharle al demandado que le causé
dafio.

Y en lo tocante a la cuantificacion de las
agencias en derecho, se trata de un tema que
debe disputarse por la via sefialada en el
numeral 5° del articulo 366 de la misma
codificacion.

6. Puestas de este modo las cosas, se
confirmard la sentencia apelada. No habré
condena en costas por la segunda instancia para
ninguna de las partes, dado el fracaso de ambas
apelaciones.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - ACTIVIDAD PELIGROSA
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103035201500595 01

Precisamente sobre este punto es Util resaltar que la parte demandada no logro probar que el accidente de transito
obedeci6 a un evento de fuerza mayor o caso fortuito, entendido como un hecho imprevisto que no es posible
resistir (C.C., art. 64), y menos adn al hecho de un tercero, que desde luego no puede ser el conductor.

ANTECEDENTES

1. Los sefiores Edwin Alexander Leal Rojas y
Jennifer del Pilar Rojas, esta ultima actuando
en nombre propio y como curadora de los
menores de edad Carlos Ernesto, Leandro
Mauricio Medina Rojas y Santiago Gonzéalez
Rojas, solicitaron declarar que los demandados
son civil y extracontractualmente responsables
por los dafios materiales y morales sufridos con
ocasion del fallecimiento de la sefiora Blanca
Nieves Rojas Lozano y, por ende, se les
condene a pagar los perjuicios, asi:

a. Por concepto de lucro cesante presente y
futuro: para Edwin Alexander Leal Rojas,
$5°312.500y $20.937.000; para Carlos Ernesto
Medina Rojas, $5.312.500 y $39.687.500; y
para Leandro Mauricio Medina Rojas,
$5.312.500 y $47.187.500, en su orden.

b. Por concepto de dafio moral, la suma

equivalente a mil (1000) SMLMYV para la fecha
de la sentencia, para cada uno.

En el caso de la aseguradora, pidieron
condenarla a pagar el valor por el cual sean
condenados los otros demandados, hasta el
limite del valor asegurado.

También reclamaron que las referidas sumas
sean indexadas, desde la fecha del accidente de
transito hasta la sentencia.

Subsidiariamente solicitaron una declaracion
de responsabilidad civil contractual, para el
resarcimiento de los mismos perjuicios y por
idénticos valores.

2. Para sustentar sus pretensiones, los
demandantes, quienes son hijos y uno de ellos
-Santiago- nieto de la sefiora Blanca Nieves
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Rojas Lozano, adujeron que el 29 de abril de
2014, en la via lbagué — Mariquita (Km.
38+80), localidad de Venadillo (Tolima), se
presentd un accidente de transito en el que ella
perdio la vida, mientras era transportada como
pasajera del vehiculo de placas SAK 497, de
propiedad de la sociedad Alfonso Parra Paez y
Cia. S. en C., afiliado a Transportes Rapido
Tolima S.A.

Agregaron que el automotor era conducido por
Hugo Andrey Jaramillo y que el accidente se
ocasionO por exceso de velocidad y falta de
precaucion, pues no supo maniobrar en una
situacién de riesgo, por lo que termind
colisionando con unos arboles, saliéndose de la
capa asfaltica. Acotaron que, como
consecuencia del lamentable suceso, quedaron
desamparados econdmica y moralmente, y que
la sefiora Rojas, con trabajo informal, recibia
unas ganancias mensuales de
aproximadamente $1°250.000, con la cual
mantenia a su familia.

3. Notificados del auto admisorio, todos los
demandados se opusieron a las pretensiones.
La Equidad Seguros Generales O.C. planted, a
manera de defensa, las excepciones de mérito

que denomind: “régimen de responsabilidad

civil extracontractual derivado del
fallecimiento de la sefiora Blanca (q.e.p.d.)”;
“diligencia 'y cuidado”; “ausencia de

responsabilidad por ruptura del nexo causal —
causa extrafia”; “tasacion excesiva de los
eventuales perjuicios” y “disponibilidad del
valor asegurado”. (fls. 134 a 143)

Transportes Rapido Tolima S.A. alegd la
“inexistencia de prueba de perjuicios” ¢
“inexistencia de nexo causal” (fls. 160 a 164);
igualmente, llamé en garantia a La Equidad
Seguros Generales O.C.

La sociedad Alfonso Parra Pérez & Cia S. en
C. esgrimi6 la “inexistencia de pruebas de
perjuicios”; “inexistencia de responsabilidad
de los demandados” e “inexistencia de nexo
causal” (fls. 174 a 178); también llamé6 en
garantia a La Equidad Seguros Generales O.C.

Finalmente, la curadora ad litem del sefior
Jaramillo adujo la  “inexistencia de
responsabilidad por parte del conductor”,
“inexistencia de responsabilidad
extracontractual” e  “inexistencia  de
perjuicios”.

EL RECURSO DE APELACION

1. La parte demandante alegé que la condena
por dafio moral no resarce el dolor causado a
los demandantes por el fallecimiento de la
seflora  Rojas; que se omiti6 un
pronunciamiento sobre la indexacion de las
condenas; que la impuesta por lucro cesante
futuro desconocio el principio de acrecimiento,
pues el célculo para los hijos menores de la
seflora Rojas debia ser modificado, para
aumentarlo, a medida que cada uno alcance la
edad de sostenimiento, y que el accidente de
transito que desencadend la responsabilidad de
los demandados afectaba el amparo por muerte
0 lesiones a dos 0 mas personas, con un limite
de 80 SMLMV para cada una de las victimas.

2. La aseguradora sostuvo que la sentencia era
desacertada, pues dio por demostrado el nexo
causal, sin estarlo; desconocio que la pdliza de
responsabilidad  civil  contractual ~ No.

AA002322 nunca fue allegada al proceso, y
valord indebidamente las condiciones de la
poliza de responsabilidad civil extracontractual
No. AA002321, especialmente en lo que tiene
gue ver con sus exclusiones, dado que el
vehiculo era conducido por un tercero.
Finalmente, condiderd que el fallo no tuvo en
cuenta que la Fiscalia archivo la investigacion
por “hecho atipico”.

3. Por su parte, Transportes Rapido Tolima
S.A. y la curadora ad-litem de Hugo Andrey
Jaramillo Salazar coincidieron al aducir que se
desconoci6 el valor probatorio del informe
policial, junto con el croquis del accidente, los
cuales evidencian la ruptura del nexo causal y
el eximente de responsabilidad; también
censuraron que se omitio reparar en el archivo
de la investigacion penal, que es una decision
vinculante.

ANALISIS DE LA SALA

1. Es asunto averiguado que quien causa un
dafio a otro debe resarcirlo, y que, si se origina
en el ejercicio de una actividad peligrosa, a la
victima le basta probar el perjuicio que se le
ocasiond y su nexo causal con la conducta
desplegada por su demandado, para que se abra
paso la pretension indemnizatoria, toda vez
que, en esa hipotesis, debe presumirse la culpa
por un dafio que es imputable a la negligencia,
impericia o imprudencia de otra persona. Asi lo
establecen los articulos 2341 y 2356 del

Cadigo Civil.

Sobre ese particular la Corte Suprema de
Justicia ha precisado que:

“La Corporacion de modo reiterado tiene
adoptado como criterio hermenéutico el de
encuadrar el ejercicio de las actividades
peligrosas bajo el alero de la llamada
presuncion de culpabilidad en cabeza de su
ejecutor o del que legalmente es su titular, en
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condicién de guardian juridico de la cosa,
escenario en el que se protege a la victima
relevandola de demostrar quién tuvo la
responsabilidad en el hecho causante del dafio
padecido cuyo resarcimiento reclama por la via
judicial, circunstancia que se explica de la
situacion que se desprende de la carga que la
sociedad le impone a la persona que se
beneficia o se lucra de ella y no por el riesgo
qgue se crea con su empleo. El ofendido
Unicamente tiene el deber de acreditar la
configuracion o existencia del dafio y la
relacion de causalidad entre éste y la conducta
del autor, pudiéndose exonerar solamente con
la demostracion de la ocurrencia de caso
fortuito o fuerza mayor, culpa exclusiva de la
victima o la intervencion de un tercero”.

También es pacifico que si dos 0 mas personas
le infieren un dafio a otra, suyo es el deber de
responder solidariamente frente a la victima
por los perjuicios que le hayan ocasionado (art.
2344 C.C)), quedando sus patrimonios
comprometidos al pago de la indemnizacion,
hasta tanto se haya producido la reparacion
integral del detrimento causado, siendo claro
que, en estos casos, “la solidaridad legal que
consagra el articulo 2344 del Codigo Civil y
por la cual se ata a varias personas cuando
todas ellas concurren a la realizacion del dafio,
sin importar la causa eficiente por las que se les
vincula como civilmente responsables..., tiene
como Unico objeto garantizarle a ella -la
victima- la reparacion integra de los
perjuicios”, evento en el cual se “le otorga la
posibilidad de reclamar todos o de cada uno de
ellos el pago de la correspondiente
indemnizacion, y para el efecto cuenta
entonces con varios patrimonios para hacerla
efectiva, de acuerdo con lo que mas convenga
a sus intereses”.

Es por eso que, tratdndose del dafio causado en
gjercicio de actividades peligrosas, como la
conduccion de automotores, no solo esta
llamado a responder por los perjuicios
ocasionados el autor material del hecho
(conductor), sino también la persona gque ejerce
la administracion del vehiculo (como sucede,
por regla, con la empresa de transporte a la que
se encuentra afiliado) y, en general, quien
tenga la calidad de guardian (la que se presume
en el propietario), pues la responsabilidad
comprende no s6lo el dafio por el hecho propio
de la persona, “sino también por el hecho de las
cosas que le pertenecen o que sobre ellas
gjerza, de cualquier modo, la direccién, control
y manejo, como cuando a cualquier titulo se
detenta u obtiene provecho de todo o parte del
bien mediante el cual se realizan actividades
caracterizadas por su peligrosidad”, como es el
caso de las empresas de transporte, que
constituyen, “por definicion, una unidad de
explotacion econdmica permanente, con los
equipos, instalaciones, y drganos de

administracion adecuados para efectuar el
acarreo de personas o de bienes de un lugar a
otro”, al punto que “la ejecucion del servicio
publico de transporte Gnicamente se presta a
través de las mismas, efectuandose dicho
servicio bajo su control y responsabilidad” (se
subraya).

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia ha
puntualizado que:

“... como las sociedades transportadoras, en
cuanto afiliadoras para la prestacion regular del
servicio a su cargo, independientemente de que
no tengan la propiedad del vehiculo respectivo,
ostentan el calificativo de guardiana de las
cosas con las cuales ejecutan las actividades
propias de su objeto social, no s6lo porque
obtienen el aprovechamiento econémico como
consecuencia del servicio que prestan con los
automotores asi vinculados sino debido a que,
por la misma autorizacion que le confiere el
Estado para operar la actividad, publica por
demas, son quienes de ordinario ejercen sobre
el automotor un poder efectivo de direccién y
control, dada la calidad que de tenedoras
legitimas adquieren a raiz de la afiliacién
convenida con el propietario o poseedor del
bien, al punto que, por ese mismo poder que
desarrollan, son las que determinan las lineas o
rutas que debe servir cada uno de sus
vehiculos, asi como las sanciones a imponer
ante el incumplimiento o la prestacion irregular
del servicio, al tiempo que asumen la tarea de
verificar que la actividad se ejecute previa la
reunién integral de los distintos documentos
que para el efecto exige el ordenamiento
juridico y las condiciones mecanicas y técnicas
mediante las cuales el parque automotor a su
cargo debe disponerse al mercado.

(..)

En este orden de ideas, es palmario que cuando
como consecuencia de la realizacion de la
actividad de transporte, como el instrumento
mediante el cual ese servicio es cumplido, se
ejecuta un hecho que causa dafio a otros, la
accion a través se reclame la reparacion de la
consiguiente indemnizacion puede intentarse
involucrando como contradictor, a parte de
otras personas como, verbi gratia, al conductor
o al propietario, Unicamente a la compafiia
transportadora en la cual el vehiculo se hallaba
afiliado para la época del accidente, pues, por
efecto del principio de solidaridad que campea
en la materia, del que trata el articulo 2344 del
Cadigo Civil, al decir que si un hecho como el
que involucra este proceso ha sido cometido
por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del mismo, ‘la victima o acreedor
gueda facultado para exigir la totalidad del
crédito respecto de todos los deudores
solidarios conjuntamente, o igualmente por la
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totalidad contra cualquiera de ellos, a su
arbitrio, sin que éstos puedan oponerle el
beneficio de la division’ (G.J. t. CLXXX, pag.
280)”

2. En el caso que ocupa la atencion de la Sala,
fue probado que:

a. La sefiora Blanca Nieves Rojas era pasajera
del bus de placas SAK 497, afiliado a
Transporte Répido Tolima S.A., en la ruta
Ibagué — Mariquita, via que, para el dia del
accidente -ocurrido el 29 de abril de 2014, a las
5:15 am-, presentaba el suelo himedo como
consecuencia de una lluvia intensa, sin contar
con iluminacidn artificial.

b. Dicho vehiculo era conducido a una alta
velocidad por Hugo Andrey Jaramillo Salazar,
pese a que el conductor contratado por la
transportadora era Cristian Jaramillo Salazar,
quien también se hallaba en él.

c. Como consecuencia de ese accidente, la
sefiora Blanca Nieves Rojas perdid su vida,
quedando huérfanos sus hijos Jennifer del Pilar
Rojas, Edwin Alexander Leal Rojas, Carlos
Ernesto y Leandro Mauricio Medina Rojas, y
sin abuela Santiago Gonzélez Rojas.

Estos hechos quedaron demostrados con el
informe policial que da cuenta del accidente
(fls. 5 y 6), las declaraciones de Ila
representante legal de Répido Tolima S.A.y de
Jennifer del Pilar Rojas, el registro de
defuncion de Blanca Nieves Rojas (fl. 13) y los
registros civiles de nacimiento de los
demandantes (fls. 14 a 18).

Precisamente por su importancia para el
entendimiento de la forma como sucedieron los
hechos, es util traer a colacién el relato que
hizo la sefiora Jennifer Rojas ante el juez de
primer grado, a la que el Tribunal le otorga
credibilidad por ser testigo directo, su version
responsiva, exacta y completa, y porque la
exposicion no tiene visos de parcialidad:

“E129 de abril del 2014, mi madre y yo, Blanca
Nieves Rojas Lozano, nos dieron la noticia de
que pues el papa de los nifios menores de edad,
Leandro Mauricio Medina, Carlos Ernesto
Medina, habia fallecido en Melgar, Tolima. Mi
sefiora madre, Blanca Nieves Rojas Lozano,
me llama y me dice ‘toca a ir a Melgar, Tolima
por los nifios’. Nosotros cogimos... fuimos a la
empresa Velotax a esperar porque pues no
habia transporte y nos dijo el sefior que venia
un bus en la via Medellin. El sefior lleg6 a las
dos de la mafiana, a nosotros nos subieron en
una ‘busetica’ y nos dejaron en la Melisa y nos
subieron a la Répido Tolima. Eso era tipo dos
de la mafiana. Pagamos nuestro tiquete al
conductor. Nos ubicamos en la mitad, en la
mitad del bus, yo en la parte derecha del vidrio

y mi mama en la izquierda de parte del pasillo.
En ese momento ya empez6 a llover. Mi madre
me dice que le diga al sefior del bus que le baje
al aire, porque ya tenia frio. (...) tipo cuatro de
la mafana el bus... empez0 la lluvia, una lluvia
muy fuerte, el sefior iba a mucha velocidad, yo
empecé a sentir que el bus me iba moviendo,
cuando de repente escuché el primer golpe,
donde en el golpe yo escuché a mi mama
cuando grit6 y el bus siguid haciendo... Si me
permite saco para hacer mejor la explicacion,
tengo unas fotografias [en este momento utiliz6
unas iméagenes del lugar donde ocurrieron los
hechos y un bus de juguete]. Esta es la recta
donde ibamos, que esto es Ambalema, Tolima,
porgue pues es la via Ambalema- Tolima. El
bus venia asi [ensefid con el bus de juguete], ya
el bus a mi me movia, entonces, cuando siento
fue que el bus... el golpe pegd aca a este arbol
cuando... ahi fue donde mi madre pegd el
grito, pero el bus no quedd ahi, el bus siguid
dando... coleando, coleando, tratando pues de
que el bus no se volteara, ;por qué?, porque los
golpes que me daba el bus era sobre el vidrio a
mi cabeza por la parte de este lado del bus
[sefial6 el lado izquierdo del bus de juguete],
donde ibamos aqui en la mitad, mi

madre cuando... estaba aca [sefiald la parte
trasera izquierda del bus de juguete]. Mi
cabeza pegaba contra el vidrio cuando el bus
hacia esto [movi6 el bus de juguete de un lado
a otro]. El bus vino a aterrizar a unos metros
que queda en esta palma [ensefid una
fotografia del lugar]; quedé asi [imit6 el lugar
en donde quedd el bus en la fotografia
utilizando el bus de juguete], asi de cola contra
el pastal”. (desde el minuto 53:23)

De manera, pues, que este proceso versa sobre
una mujer que se dirigia a recoger a sus
menores hijos Carlos Ernesto y Leandro
Medina Rojas, tras el fallecimiento, el dia
anterior, de su expareja y padre de los nifios;
ella, Blanca Nieves, siendo madre encontro la
muerte tras la muerte de aquel, lo que, sin duda,
le genero perjuicio a su descendencia, no s6lo
en términos afectivos sino  también
econdmicos, pues en el proceso igualmente se
demostr6 que ella les brindaba ese tipo de
soporte.

Y no se diga que el proceso carece de prueba
de un acto de imprudencia, negligencia o
impericia del conductor del vehiculo en el que
Blanca Nieves viajaba como mera pasajera, por
lo mismo pasiva respecto de esa actividad y
sometida -en un todo- a la destreza del cochero,
pues, como fue sefialado en parrafos anteriores,
en estos eventos la culpa se presume,
correspondiéndole a la parte demandada
demostrar una causa extrafia para romper el
nexo causal.

3. Precisamente sobre este punto es Util resaltar
que la parte demandada no logré probar que el
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accidente de trénsito obedeci6 a un evento de
fuerza mayor o caso fortuito, entendido como
un hecho imprevisto que no es posible resistir
(C.C., art. 64), y menos aun al hecho de un
tercero, que desde luego no puede ser el
conductor.

En efecto, es cierto que el croquis del informe
policial plantea que una de las hipotesis del
accidente es “obstaculo en la via arbol”; el
dibujo asi lo muestra; sin embargo, esa
anotacion no permite concluir, por si sola, que
se trato de la causa adecuada del accidente, no
s6lo porque no existe claridad sobre la posicién
del arbol en la calzada, el lugar en el que se
encontraba antes del accidente y su tamafio,
sino también porque, ello es medular, las
condiciones de la via que el propio croquis
revela y que relat6 la sefiora Rojas, le imponian
al conductor el deber de obrar con extrema
prudencia, lo que resulta incompatible con la
velocidad a la que transitaba. Al fin y al cabo,
el articulo 74 del Codigo Nacional de Transito
establece que los conductores “deben reducir la
velocidad a treinta (30) kilémetros por hora ...
cuando se reduzcan las condiciones de
visibilidad”, supuesto que precisamente se
presento en este caso, dado que, como se refirio
en lineas anteriores, el accidente ocurrié en
horas de la madrugada, mientras llovia, sin que
la via contara con iluminacion artificial; mas
aun, si la via estaba himeda, se imponia
extremar el deber de prudencia ante eventuales
problemas en la aplicacion de los frenos, por la
disminucion en la adherencia de los
neumaticos al suelo. Son cosas que ensefian las
méximas de la experiencia y el sentido coman.

No se olvide que el caso fortuito impone
“acreditar que la  situacion  resulta
completamente externa o exterior al sujeto que
la padece, de tal manera que no tenga control,
0 pueda achacarse alguna injerencia en su
ocurrencia”, circunstancia que no se acreditd
en el proceso; luego el conductor del vehiculo,
de haber conducido a una velocidad razonable
en una via que es recta, como aparece en el
informe policial, habria podido observar a
tiempo el obstaculo que ella presentaba. Por
eso se descarta la hipétesis de que el &rbol pudo
ser la causa del accidente.

Menos aln se puede afirmar que todo obedecid
al hecho de un tercero, so pretexto de que el
conductor del vehiculo no era la persona
autorizada por la empresa de transporte, la
cual, como administradora que tiene el deber
de vigilancia, control y cuidado de los
automotores que utilizan para la conduccion de
personas y de cosas, asume una posicion
juridica de guardiana del bien, por lo mismo
responsable  directa del dafio cuyo
resarcimiento se pretende, con independencia
de quién lo conduzca, méxime si fue su propio
conductor quien dio la dispensa para que otro

lo dirigiera.

4. De otra parte, cumple destacar que la
pretension indemnizatoria no se frustra por la
decision de archivar la actuacion penal
adelantada a proposito del accidente de
transito, en la medida en que ella no tiene
efectos de cosa juzgada en esa materia, como
lo precisa el articulo 80 del CPP, al sefialar que
en modo alguno se afecta “la accion civil
derivada del injusto...”.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que:

“[...] no toda decision que se contrae a evaluar
una actuacion procesal esta llamada a constituir
cosa juzgada; solo lo sera aquella que asuma de
fondo la responsabilidad de una persona frente
a unos hechos delictuosos vy, a su vez, que la
defina o consolide en uno u otro sentido. Ese
talante, lo podrian comportar la preclusion de
la investigacion y la sentencia. Cuando se
valoran las pruebas de las diligencias
procesales y esa labor deja de abarcar el
aspecto subjetivo de la conducta para
concentrarse Unicamente en el de naturaleza
objetiva, pero aun asi se decide no continuar la
actuacion, al menos temporalmente, que es lo
gue sucede con el archivo de la investigacion
previsto en articulo 79 de la Ley 906 de 2004,
en manera alguna dicha decision puede hacer
transito a cosa juzgada, ya que no se evaluo el
tépico mencionado, pero ademas, porque la
norma prevé que se puede reanudar”

Igualmente, la misma Corporacion ha
reconocido que:

“La fuerza de cosa juzgada que se reconoce a
ciertos pronunciamientos de los jueces penales
en lo que concierne a la accion criminal, sobre
el proceso civil indemnizatorio, no surge de la
simple aplicacion de los principios que
gobiernan el instituto de la cosa juzgada en
materia civil, pues las diferencias que
ontoldgicamente caracterizan la actividad
jurisdiccional en uno y otro proceso,
determinadas fundamentalmente por el bien
juridicamente tutelado, descartan la
coincidencia de los elementos procesales en los
cuales subyace el instituto mencionado.”

Por consiguiente, este argumento no es Util
para revocar o modificar el fallo recurrido.

5. En lo que concierne a La Equidad Seguros
Generales, es cierto que el juez se equivoco al
afectar la poliza No. AAA002322, relativa a la
responsabilidad contractual, pues las suplicas
que salieron avantes tienen soporte en la
responsabilidad extracontractual. En ese punto,
se modificard el fallo apelado.

Sin embargo, la decision condenatoria del juez
frente a la aseguradora sera confirmada, por las
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siguientes razones:

a. En primer lugar, la pdliza No. AA002321
incluye el amparo por lesiones o muerte de una
persona hasta por 80 SMLMV, sin deducible
(fl. 124).

b. En segundo lugar, porque si bien es cierto
que en la hoja nimero 2 de las condiciones
generales de la péliza aparece como causal de
exclusion “La conduccion del vehiculo
asegurado por personas no autorizadas por el
asegurado, inclusive cuando esta conduccion
se realice con ocasién de una apropiacién
indebida o por hurto” (2.11), no lo es menos
gue esa estipulacion resulta ineficaz, pues
contraviene lo dispuesto en los articulos 44 de
la ley 45 de 1990 y 184 del Estatuto Orgéanico
del Sistema Financiero, que establecen como
requisito de las polizas que “los amparos y las
exclusiones deben figurar, en caracteres
destacados, en la primera pagina de la poliza”.

Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia
sefial6 que:

“[Los articulos 44 de la ley 45 de 1990 y 184
del Estatuto Organico del Sistema Financiero]
son claros al exigir como requisito que ‘los
amparos bésicos y las exclusiones deben
figurar, en caracteres destacados, en la primera
pagina de la pdliza’, cualquier otra
interpretacion que desconozca el tenor literal
de esas disposiciones se erige en una
arbitrariedad. Al respecto, se ha aclarado que el
marco legal que regula el tema de las
exclusiones en las polizas de seguro es de
naturaleza publica y, por tanto, de obligatorio
cumplimiento, lo que vicia de ineficacia las
estipulaciones de los contratos de seguro que se
celebren con desconocimiento de tales
formalidades.”

Incluso, aunque se aceptara la postura segun la
cual es suficiente que las exclusiones
comiencen en la primera pagina, pudiéndose
completar en las siguiente, en este caso tales
exclusiones principian en la pagina 2 de las
condiciones generales, por lo que no hay modo
de otorgarles eficacia.

Y como en el proceso no se acreditaron pagos
por lesién o muerte a otra persona, fue correcta
la decision de condenarla con esa limitacion de
80 SMLMYV, como valor asegurado, al que se
adicionan las costas, como lo precisa el mismo
contrato.

6. Finalmente, en lo que concierne a la
cuantificacion del dafio, que es el eje central del
recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, es util recordar que para
justipreciar el perjuicio moral la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido que:

“[Plara la valoracion del quantum del dafio
moral en materia civil, estima apropiada la
determinacion de su cuantia en el marco factico
de circunstancias, condiciones de modo,
tiempo y lugar de los hechos, situacion o
posicién de la victima y de los perjudicados,
intensidad de la lesion a los sentimientos,
dolor, afliccién o pesadumbre y demaés factores
incidentes conforme al arbitrio judicial
ponderado del fallador.”

Precisamente en casos en los que se pretende la
indemnizacion por la muerte de un familiar
cercano, la misma jurisprudencia ha
establecido pautas para su tasacion, fijando la
suma de $60°000.000 (entre ellas las sentencias
de 30 de septiembre de 2016 (SC13925-2016),
29 de noviembre de 2016 (SC15996-2016) y 7
de marzo de 2019 (SC665-2019), puesto que
los pardmetros de la ley penal corresponden a
esa especialidad y juicio, mas no a los asuntos
tipicamente civiles.

Por tanto, teniendo en cuenta la gravedad del
perjuicio causado a los hijos de la sefiora
Blanca Nieves Rojas y las circunstancias en las
que ocurrié su fallecimiento, se condenara al
pago de $60°000.000 por concepto de dafio
moral, para cada uno de ellos, y para el nieto la
suma de $15°000.000. En este sentido, se
modificara la respectiva condena.

Y en lo que atafie al acrecimiento del lucro
cesante, la Sala no encuentra que en este caso
deba concederse, pues no existe manera de
afirmar, sin prueba alguna (y en este caso no la
hay), que cuando cesa la obligacion alimentaria
de la madre respecto de uno de sus hijos, los
demas, por ese solo hecho, tienen derecho a
gue la parte de aquél se sume a la suya. Por el
contrario, si la obligacién de sostenimiento
tiene soporte en que los alimentos deben ser
congruos y necesarios, no habiéndose
demostrado en el proceso que seria
indispensable un valor mayor para los demas
hijos, a medida que cada uno de ellos alcance
la edad de valia por sus propios medios, lo
propio es afirmar que los padres, en general, a
medida que van cumpliendo con las
obligaciones para con sus hijos, destinen esos
nuevos excedentes en la satisfaccion de sus
necesidades propias, o al disfrute de los
placeres de la vida, justamente aquellos que no
pudieron atender por darse a sus hijos, lo que
en este caso equivale a significar que la sefiora
Blanca Nieves Rojas, a medida que sus hijos se
procuraran una fuente de ingresos, tendria
mayor solvencia para sus requerimientos
personales.

Finalmente, en cuanto a la indexacién
requerida, la Sala no accedera a esa solicitud en
la forma solicitada, porgue la cuantificacién
del lucro cesante se hizo con fundamento en el
salario minimo legal y su determinacidn parti6
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de férmulas matemaéticas que consideran los
valores actualizados. Y en cuanto al dafio
moral, la estimacién se hizo a la fecha, por lo
que so6lo en caso de no pago dentro de la
oportunidad sefialada por el juez, tales valores
deberan reconocerse junto con los intereses
moratorios civiles.

7. En suma, se confirmaran los
pronunciamientos de la sentencia sobre las

excepciones propuestas por los demandados, la
declaracion de responsabilidad
extracontractual, el llamamiento en garantia y
la condena en costas de primera instancia. Se
modificara para aumentar las condenas por
dafio moral, incluir la indexacién de no mediar
pago oportuno y excluir la afectacién de la
poliza AAA002322.

NULIDAD ABSOLUTA FIDEICOMISO
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 11001310304320180017603

... Lo que establece la ley es que la propiedad de un bien del que sélo se es poseedor fiduciario, no se puede
embargar por los acreedores del fiduciario; eso es todo. Pero en parte alguna sefiala que esa propiedad fiduciaria
no puede ser objeto de medida cautelar, bien por acreedores del fiduciante (en ciertas hipétesis), bien por

acreedores del fiduciario.

ANTECEDENTES

1. El sefior Diego Sanchez Séanchez solicito
declarar la nulidad absoluta de la escritura
publica No. 1099 de 30 de abril de 2014,
otorgada en la Notaria 19 de Bogot, por medio
de la cual Jiarong Sui y Danying Jiang
constituyeron un fideicomiso sobre el 55% del
inmueble ubicado en la Av. Calle 72 No. 27C-
19, identificado con la matricula No. 50C-
1097191, lo mismo que sobre el vehiculo de
placas RAO371, por  carecer de
consentimiento, causa y precio.

Subsidiariamente, pidié que se declare la
simulacién absoluta de la fiducia civil.

2. Para soportar sus pretensiones, el sefior
Sanchez alego ser el propietario y poseedor del
inmueble colindante, ubicado en la Av. Calle
72 No. 27C-27 de la ciudad, al que se le han
generado dafios por unas obras de construccion
que los demandados vienen desarrollando en su
predio, con infraccién de normas urbanisticas,
lo que dio lugar a una actuacién administrativa
gue adelanté la Alcaldia local de Barrios
Unidos y que concluyo con la imposicion de
una sancion pecuniaria.

Agreg6 que el 30 de abril de 2014, Simén Sui
Jiang le vendio a su padre Jiarong Sui el 15%
de los derechos de dominio que tenia sobre el
primero de los referidos inmuebles, como
consta en la escritura publica No. 1098,
autorizada en la notaria 19, y en esa misma
fecha se otorgd el instrumento puablico que
ahora se impugna, con el numero siguiente
(1099), por el cual se constituyd una fiducia en
la que Jiarong Sui y Danying Jiang fungieron
como fideicomitentes, Shuen Simén Sui Jiang,
como fiduciario, y Wa Julianne Sui Jiang como

fideicomisaria o beneficiaria.

Expreso que esta escritura es nula porque (i) al
momento de la constitucion de la fiducia
pesaba sobre el predio la medida de
“sellamiento” decretada por la Alcaldia local
de Barrios Unidos; (ii) en varias de sus
clausulas las partes se anuncian como
ciudadanos colombianos, sin serlo, incurriendo
asi en falsedad y fraude procesal; (iii) no se
relacionaron correctamente los linderos del
predio, como lo ordena el articulo 31 del
Decreto 960 de 1970; (iv) es “falsa” la cuantia
consignada, pues no guarda proporcién con el
avallo de los bienes; (v) existe imprecision en
cuanto a la calidad en la que actia Shuen
Simon Siu Jiang, pues figura como
fideicomisario y fiduciario, lo que constituye
una causal de terminacion del fideicomiso; (vi)
al referirse a la escritura publica No. 1098, se
estipulé una fecha que no corresponde a la de
su verdadero otorgamiento; (vii) no se ha
registrado en las oficinas correspondientes (art.
231 de laley 223 de 1995); y (viii) se evidencia
un desconocimiento de las reglas que
gobiernan la constitucion de un fideicomiso.

Finalmente, adujo que tiene interés legitimo
para pedir la nulidad, porque con esa
declaracién se abre paso una medida cautelar
en el proceso de responsabilidad civil que
adelantara contra los demandados, para el
resarcimiento del dafio causado, pues mientras
subsista el fideicomiso los bienes son
inembargables, afectdndose sus intereses
economicos.

3. Los demandados no  contestaron
tempestivamente la demanda.

EL RECURSO DE APELACION

El sefior Sanchez pidi6 revocar la sentencia,

porque el juez valoré indebidamente el
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material probatorio. Asi, en cuanto al
interrogatorio practicado a Danying Jiang, el
juzgado ignoré que ella reconoci6 no saber leer
el espafiol, de lo que no quedo constancia en la
escritura; ademas, reconoci6 que la
constitucion del fideicomiso se hizo a favor de
uno sélo de sus hijos, por lo que no se trat6 de
un acto de buena fe.

Sefial6 que el juez omitié que Simoén Sui Jiang
reconocio que no tenia ingresos para venderle
a su padre, lo cual reafirma que el sefior
Jianrong Sui utilizé a sus hijos para celebrar
negocios dirigidos a defraudar y evadir sus
responsabilidades.

En relacion con la falta de legitimacion en la
causa, adujo que le asistia derecho por cuanto
es el propietario de la vivienda contigua a la
edificacion que los demandados construyeron,
generandole dafios, de suerte que si no se

declara la nulidad de la fiducia se afectara la
garantia a la que tiene derecho, pues no es
cierto que los bienes permanezcan bajo el
dominio del sefior Jianrong, por lo que no
puede imponerse sobre ellos una medida
cautelar, como lo ha conceptuado la DIAN, al
tratarse de dos personas diferentes el
constituyente y el fiduciario. Ademas, la
nulidad se configuré porque, de un lado, se
desconocieron los presupuestos del negocio, y
del otro, el documento contiene inconsistencias
y errores insubsanables.

Finalmente, ademas de reprochar la condena en
costas, alegd que el juzgado omitio darle
importancia a la falta de contestacion de la
demanda, documento en donde ‘“fueron los
mismos demandados quienes dieron claridad
de que efectivamente se cometieron
irregularidades tanto al momento de suscribir
la escritura, como en el mismo documento”.

ANALISIS DE LA SALA

1. No se controvierte que la nulidad absoluta
puede solicitarse por “todo el que tenga interés
en ello”, como tampoco que “debe ser
declarada por el juez, ain sin peticion de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato”, puesto que asi lo establece el articulo
1742 del Codigo Civil, que ha sido objeto de
prolija y constante interpretacion por la Corte
Suprema de Justicia, cuya jurisprudencia
ensefia que,

“En materia contractual, no puede afirmarse
que el asunto de la legitimacion ad causam esta
regido por la aplicacion con caracter absoluto
del principio de la relatividad de los contratos,
cuya esencia se consigna en el conocido
aforismo romano ‘res inter allios acta tertio
neque nocet neque prodest’; de hecho, tanto la
doctrina como la jurisprudencia reconocen que
‘en los alrededores del contrato hay personas
que ciertamente no fueron sus celebrantes, pero
aquienes no les es indiferente la suerte final del
mismo’ (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-
00449-01); de modo que su incumplimiento,
los vicios en su formacién, el ocultamiento real
de los contratantes y el desequilibrio en su
contenido prestacional, alcanza y afecta
patrimonialmente a sujetos diferentes a los
contratantes. No son ellos los terceros
absolutos 0 penitus extranei, que son
totalmente extrafios al contrato y no guardan
nexo alguno con las partes, por lo que aquel ni
les perjudica ni les aprovecha, sino los terceros
relativos, de quienes se predica una
vinculacién juridica con los contratantes por
cuanto ese pacto que les irradia derechos y
obligaciones, categoria dentro de la cual se
encuentra el acreedor, toda vez que el
patrimonio de su deudor constituye prenda
general de garantia, de ahi que puede solicitar
la declaracion de certeza aparejada a la accion

a fin de que se revele la realidad del negocio
celebrado o que no existid ninguno”.
(5C16669-2016, radicado
11001310302720050066801)

Luego la Sala tiene claro que, amén de las
partes que intervinieron en el respectivo
negocio juridico, también pueden demandar la
nulidad absoluta aquellos terceros que sean
titulares de un derecho cuyo ejercicio se
encuentre impedido o perturbado por el acto
vicioso, quienes, por ende, tienen la carga de
acreditar un interés directo, serio y actual.

Precisamente en torno de este presupuesto, la
misma Corte ha puntualizado que, “en los
casos en que la ley habla del interés juridico
para el ejercicio de una accién, debe entenderse
que ese interés venga a ser la consecuencia de
un perjuicio sufrido o que haya de sufrir la
persona que alega el interés (...)”, razon por la
cual “es preciso que se hieran directa, real y
determinadamente los derechos del que se diga
lesionado (...)”, lo que se traduce en que “el
derecho de donde se derive el interés juridico
debe existir, lo mismo que el perjuicio, al
tiempo de deducirse la accion, porque el
derecho no puede reclamarse de futuro”

2. En el asunto que ocupa la atencion de la Sala,
el demandante parte de un presupuesto
equivocado para justificar su interés -que desde
luego no reposa en su sola condicién de
propietario del predio colindante al de los
demandados-, pues no es cierto que, en este
especifico caso, el inmueble y el vehiculo sobre
los cuales se constituy6 la fiducia civil sean
inembargables, como se afirma con soporte en
una incorrecta interpretacion de la ley que, por
ende, ni quita ni pone derecho.
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Si bien es cierto que el numeral 8° del articulo
1677 del Cddigo Civil establece que no es
embargable “la propiedad de los objetos que el
deudor posee fiduciariamente” (se subraya),
también lo es que esa horma no es mas que la
aplicacion, para el caso del fideicomiso civil,
de la regla prevista en el articulo 2489 de la
misma codificacion, conforme a la cual “sobre
las especies identificables que pertenezcan a
otras personas por razén de dominio, y existan
en poder del deudor insolvente, conservaran
sus derechos los respectivos duefios, sin
perjuicio de los derechos reales que sobre ellos
competan al deudor...”

Luego la primera de dichas normas dice una
cosa gue es bastante obvia, habida cuenta que
al fiduciario que es deudor incumplido sus
acreedores no le pueden embargar una
propiedad plena que no tiene. Expresado con
otras palabras, si la suya es una propiedad
fiduciaria, esto es, aquella “que esta sujeta al
gravamen de pasar a otra persona por el hecho
de verificarse una condicion” (CC, art. 794),
mal puede embargarsele un dominio absoluto
del que carece, porque la adquisicion de éste
depende de una condicién fijada por el
constituyente. De alli que la norma, con
elocuente expresion, se refiera a un bien que el
deudor posee fiduciariamente, resaltando asi
que si esta es su calidad respecto de la cosa, ni
modo de embargarle la propiedad absoluta.

A riesgo de incurrir en tautologia, resaltemos
que si una persona funge como propietario y
poseedor fiduciario en un fideicomiso civil, sus
acreedores -se insiste, los del fiduciario- no
pueden embargar el dominio de ese bien
porque la suya es una propiedad fiduciaria, no
la propiedad plena, rectamente entendida, en la
medida en que estd sujeta, para €l, a una
condicién resolutoria (cumplido el hecho
futuro y contingente previsto por el fiduciante
0 constituyente, se extinguira su derecho), y
para el fideicomisario -que solo tiene una mera
expectativa (CC, art. 820), a una condicion
suspensiva (tras verificarse, adquirird el
derecho de dominio), lo que explica, entre otras
cosas, que si aquella se enajena debe
mantenerse indivisa y sujeta al gravamen de
restitucion (art. 810, ib.), es decir, a la
obligacién de trasladar la propiedad absoluta al
beneficiario (art. 794, inc. 4, ib.); y aunque no
hay més derecho real que el suyo, el atributo de
disposicion (y en muchas ocasiones el de goce)
esta bien -y harto- limitado por el gravamen,
por lo que ese dominio no es completo.

Mas alin, a esa norma del articulo 1677 del
Cadigo Civil no le sigue, ni siquiera, que la
propiedad fiduciaria sea inembargable o que
los acreedores del constituyente no puedan
perseguir el bien en determinados casos, como
lo han puntualizado la doctrina y la
jurisprudencia. Lo que establece la ley es que

la propiedad de un bien del que s6lo se es
poseedor fiduciario, no se puede embargar por
los acreedores del fiduciario; eso es todo. Pero
en parte alguna sefiala que esa propiedad
fiduciaria no puede ser objeto de medida
cautelar, bien por acreedores del fiduciante (en
ciertas hipétesis), bien por acreedores del
fiduciario.

Asi, el profesor Luis Claro Solar puntualiza
que “Es evidente, por tanto, que los acreedores
del fiduciario pueden embargarle la propiedad
fiduciaria del fideicomiso; y que no pueden
embargarle la propiedad absoluta porgue no la
tiene...” (se subraya), para luego citar un
ejemplo traido a colacion por Don Andrés
Bello: “Antonio tiene en propiedad fiduciaria
una hacienda que debe pasar a sus hermanos, si
fallece sin hijos. En virtud de la insolvencia del
fiduciario, se subroga el concurso en el
ejercicio de todos los derechos de Antonio
sobre la hacienda, y percibe por tanto los
frutos” Por eso, en la hora actual, existe una
norma como el numeral 2° del articulo 593 del
CGP.

ElI mismo autor, tras reconocer que la
enajenacion de la propiedad fiduciaria preserva
el gravamen de restitucion (CC, art. 810),
aclara que esa regla se refiere “a las
enajenaciones gue voluntariamente haga el
fiduciario, no a las que se efectien a
consecuencia de un embargo de acreedores por
deudas del constituyente que afectaban la
herencia fiduciaria o por gravamenes que el
constituyente habia establecido sobre los
bienes del fideicomiso...” (se subraya)3, con lo
cual evidencia, desde otra perspectiva, que no
es posible sostener que los bienes
fideicomitidos se tornan inembargables por la
mera constitucion de la fiducia (por eso una
clausula en tal sentido no da lugar a la
inembargabilidad), sino que al propietario
fiduciario no se le puede embargar un dominio
que no esta en su patrimonio. Asi de simple.

La propia jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, con otro miramiento, ha reconocido
que la inembargabilidad en cuestion “no se
dispuso respecto de la propiedad fiduciaria,
como concepto abstracto, sino frente a los
bienes ‘que el deudor posee
fiduciariamente’, esto es, aquellos en los que
la relacion juridica entre un activo y el titular
de derechos reales solo puede explicarse a
partir de un negocio fiduciario; Unicamente en
ese evento la restriccién seria Gtil y armonica
con los postulados del derecho privado” (se
resalta). Y en este orden de ideas, resalté que la
prevision del articulo 1677 del Cddigo Civil
“no estd exenta de polémica, al menos en un
puntual evento: si fiduciante y fiduciario son la
misma persona...”, caso en el cual edifico una
subregla  jurisprudencial: “{d)  puede
constituirse un fideicomiso civil sin designar
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un fiduciario, de modo tal que ese papel lo
ocupe el mismo fiduciante (de acuerdo con el
articulo 807 del Codigo Civil), pero en ese caso
(i) los acreedores de este podran embargar los
bienes que integran el fideicomiso, porque en
realidad no los "posee fiduciariamente™ (como
lo exige el articulo 1677-8, id.).”

Notese que la Corte repara en la importancia de
la posesion fiduciaria, por lo que, en esa misma
linea de interpretacion, también se puede
afirmar que si los frutos son reservados para el
constituyente o para la persona que, de
cumplirse la condicion o de fallar, “adquiera la
propiedad absoluta”, como lo resalta, para que
no quede asomo de duda, el articulo 808 del
Cadigo Civil, es posible que los acreedores de
aquel embarguen la propiedad fiduciaria
porque, en esa especifica hipdtesis, el
fiduciario s6lo tiene -por mandato legal- una
tenencia fiduciaria.

Asi las cosas, el interés del sefior Sanchez para
impugnar la fiducia civil -que no mercantil y
con perfiles distintos- celebrada por sus
demandados, no se puede soportar en que los
bienes fideicomitidos son inembargables,
menos aun si se tiene en cuenta que, segln la
escritura de constitucion, los sefiores Sui y
Jiang dijeron conservar sobre sus cuotas partes
en el inmueble “la calidad de TITULARES”
(clausula 2da.), y cual si fuera poco precisaron
que “esta limitacion de su dominio se extiende
no sélo a los mencionados inmuebles, sino
también a los frutos de cualquier indole,
naturales o civiles, presentes y futuros que ellos
generen” (clausula 6*) -lo que reafirmé en el
proceso el propio fiduciario, al sefialar que
“ellos [los fiduciantes] desde un comienzo
habian hecho eso como una manera de... no
sé... como de tal vez asegurarle el futuro a mi
hermana, porque, pues, cuando mi hermana
esté en la universidad”-, lo que, en Gltimas, se
traduce en que el sefior Shuen Simdn Sui Jiang
no es un tipoco poseedor fiduciario, sino un
“tenedor fiduciario”, para utilizar la inequivoca
y elocuente expresion del articulo 808 del
Cadigo Civil.

Luego acertd el juez al considerar que el
demandante carecia de interés para pedir la
nulidad absoluta del fideicomiso, al igual que
la simulacién, reclamada en forma subsidiaria.
Y si bien es cierto que adelanta un proceso para
gue se declare que sus demandados son
responsables de los perjuicios que le causo la
construccion levantada con anterioridad a ese
acto, no probd que dicho negocio juridico le
causa perjuicio, precisamente por las razones
expresadas, sin que la sola condicion de
acreedor sea suficiente (si es que se conceden
sus pretensiones indemnizatorias), puesto que,
en palabras de la Corte, para que el demandante
tenga interés, ‘“es necesario que sea
actualmente titular de un derecho cuyo

gjercicio se halle impedido o perturbado por el
acto ostensible, y que la conservacion de ese
acto le cause un perjuicio.”

3. Pero si se aceptara, en gracia de la discusion,
gue el demandante tiene interés y que, incluso,
el Tribunal debe pronunciarse de oficio, la
negativa de las pretensiones se imponia
porque, en todo caso, no se prob6 que el
fideicomiso civil esté viciado de nulidad
absoluta, como tampoco que se trata de un
negocio aparente.

En efecto, segln el articulo 1741 del Cédigo
Civil, un contrato es nulo cuando es celebrado
por una persona absolutamente incapaz, se
encuentra afectado por causa u objeto ilicito, o
se omitieron requisitos o formalidades que las
leyes prescriben para el valor de ciertos actos
(art. 1741 C.C.), hipdtesis que no se configuran
por cuenta de los errores cometidos en la
escritura pablica No. 1099 de 30 de abril de
2014, otorgada en la Notaria 19 de Bogota, o
por el sellamiento de la construccion efectuada
por las autoridades administrativas.

Si bien es cierto que los sefiores Jiarong Sui y
Danying Jiang figuran como colombianos, sin
serlo; que uno de los linderos -del costado sur-
no quedo6 bien precisado; que el instrumento
luce equivoco en cuanto a la calidad en que
obra Shuen Simén Sui Jiang, referido en el
encabezamiento como fideicomisario y luego,
en el clausulado, como fiduciario (siendo esta
la verdadera, como se desprende las clausulas
3%y 11); que también hay un yerro en la fecha
de la escritura 1098, que es del dia 30 y no del
29 de abril, la cual, ademas, no estaba
registrada, y que en las constancias finales se
menciond a los intervinientes como parte
compradora y vendedora (lo que no autoriza
desconocer que en las estipulaciones figura
claramente su condicion en el fideicomiso), a
ello no le sigue que el acto juridico sea nulo, de
nulidad absoluta, menos aun si se repara en que
tales equivocaciones pueden ser corregidas en
la forma prevista en los articulos 102, 103 y
104 del Decreto-Ley 960 de 1970, mas
concretamente a través de una escritura
aclaratoria.

Tales falencias ni siquiera estructuran alguno
de los motivos de nulidad -desde el punto de
vista formal- de la escritura publica, segln lo
establecido en el articulo 99 de dicho decreto,
porque, pese a los errores, los otorgantes
guedaron identificados (incluso, en el caso de
los constituyentes, con sus cédulas de
extranjeria), leyeron y prestaron aprobacion al
texto, segln la nota de autorizacion del notario
(el tema del idioma no parece haberlo
impedido, previendo el articulo 35 de esa
normatividad que la lectura puede hacerla una
persona designada), y los datos que se
consignaron sobre los bienes permiten su
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determinacién  (direccion,  nomenclatura,
matricula inmobiliaria, cédula catastral y, en
general, los linderos, asi como la placa, motor,
chasis, marca, modelo y color del vehiculo).

Y como la declaracién oficiosa de invalidez
exige que “la causal de nulidad absoluta debe
ser manifiesta, vale decir, patente, ostensible,
evidente, de modo tal que para establecerla el
juez no tenga que recurrir a medios probatorios
distintos” (CSJ, sentencia de 11 de marzo de
2004, exp. 7582), se impone concluir que la
decision del juzgador fue acertada.

4. Ahora bien, en lo que atafie a la simulacion
absoluta, solicitada en forma subsidiaria,
aunque se afirmase el interés del recurrente
tampoco se abriria paso por falta de pruebas, en
claro incumplimiento de la carga probatoria
establecida en el articulo 167 del CGP, pues la
presuncion que se erige por la falta de
contestacion de la demanda (CGP, art. 97), es
insuficiente, por si sola, para concluir que el
acto es aparente.

No se olvide que un pronunciamiento en ese
sentido exige demostrar (i) que entre las partes
del negocio existié un acuerdo simulatorio para
crear, a sabiendas, la apariencia de acto

juridico; (ii) que ese convenio tuvo como
proposito deliberado engafar a terceros, y (iii)
que existe una disconformidad intencional
entre las partes, no solo porque no desean el
contrato que exhiben, sino también porque
jamas quisieron celebrarlo. Y como en este
caso no se acreditd ninguno de esos elementos
(el tema del valor de los bienes no es bastante,
puesto que el fideicomiso civil, a diferencia del
mercantil, es una limitacién al dominio y no un
acto tipico de transferencia, y el momento en el
que se verifico es, por si solo, indicio precario),
lo procedente era aplicar la presunciéon de
veracidad que acompafia todo negocio juridico
y resolver la duda que pudiera existir en
beneficio de él, como lo ha decantado la Corte
Suprema de Justicia en multiples sentencias al
senalar que, en linea de principio, “todo
negocio juridico se estima verdadero y por eso
mismo capaz de producir la plenitud de sus
efectos, mientras no se demuestre de modo
concluyente la ficcion de la que fue producto”.
(CSJ SC. Sentencia de 24 de junio de 1992).

5. Finalmente, en lo que concierne a la
cuantificacion de las costas, basta sefialar que
esa controversia debe plantearse en la forma
prevista en el numeral 5° del articulo 366 del
CGP.

ACCION REIVINDICATORIA
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 110013103042201800442 01

TESIS

En este orden de ideas, aunque la parte demandante prob6 su dominio y la singularidad del bien, que ciertamente
ocupa la demandada, no demostr6 que ella fuera poseedora material. Lo suyo es la tenencia, pero no en los
términos del articulo 762 del Codigo Civil, sino en los de quien retiene el apartamento como garantia de unos
alimentos debidos y una acreencia laboral.

ANTECEDENTES

1. La sociedad demandante se present6 ante el
juez en accion dominical, alegando ser la
propietaria del apartamento 201 del Edificio
Ceretto del Parque P.H., ubicado en la carrera
21 # 104A — 18 de la ciudad (con derecho al
uso exclusivo de los parquederos 29, 30, 31y
32, asi como del deposito 6), por haberlo
adquirido mediante la escritura publica No.
1528 de 26 de septiembre de 2011, otorgada en
la Notaria 22, registrada en el folio de
matricula No. 50N-20655691. Adujo también
gue su demandada ejerce la posesién del predio
y se niega a devolverlo, puntualizando que la
Superintendencia de Sociedades lo embargd
dentro del proceso de liquidacion judicial que
le adelanta, para luego secuestrarlo en

diligencia que practico el 22 de febrero de
2017,y avaluarlo tras visita realizada en el mes
de agosto de ese afio, adelantadas una y otra
con presencia de aquella.

La sefiora GOmez se opuso a la slplica de
restitucion porgque no es poseedora material,
sino tenedora, dado que ocupa el bien por
cuenta de los alimentos provisionales de sus
menores hijos, habidos con el sefior Robert
Caballero Badillo, accionista de la sociedad de
la que ella, ademas, es acreedora laboral. Por
eso propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva y ausencia
de requisitos para demandar.

EL RECURSO DE APELACION

Dicha postulante pidio revocar la sentencia,
por cuanto la declaracion de la sefiora Gémez

prueba su condicion de poseedora, dado que
reconocié haber adquirido el inmueble con
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dineros de la sociedad conyugal que tenia con
el sefior Robert Caballero, que realizé mejoras
sin pedir autorizacién de la liquidadora, y que
no tiene un contrato de arrendamiento con la
sociedad por ser la duefia del bien desde el 29
de septiembre de 2011.

Reclamo igualmente por la inadvertencia de la
respuesta al hecho 10° de la demanda, en la que
que acepto que no restituia el inmueble porque
amparaba unos créditos preferenciales.

ANALISIS DE LA SALA

1. No se discute que la reivindicatoria es una
accion real que confronta al propietario con el
poseedor material de la cosa (CC. Arts. 946,
948, 950y 952), en virtud de la cual uno y otro
disputan quién tiene mejor derecho a poseerla:
el titular del derecho real principal (art. 740 y
745, ib.) o el que ejerce el dominio por los
hechos (art. 762, inc. 2°, ib.).

Y tampoco se controvierte que para su buen
suceso es necesario gue el interesado pruebe la
condicion de duefio, la posesion del
demandado, la reinvindicabilidad del bieny la
identidad entre la cosa perseguida y la
poseida”, razon por la cual conviene decir
desde ya, por su relevancia en este juicio, que
sin posesion material de la persona convocada
deviene inatil cualquiera otro escrutinio,
especificamente porque un simple tenedor no
es el llamado a resistir tal pretension.

2. Por eso, entonces, se recuerda que “la sola
aprehension y contacto material con la cosa no
implica posesion, pues bien puede ocurrir que
falte el elemento intencional y volitivo para
considerarse como duefio a quien la detenta; es
decir, que aunque existe el corpus se encuentra
ausente el animus domini, como sucede con el
arrendatario, el comodatario o el depositario,
quienes no obstante estar en contacto material
y personal con la cosa -corpus-, carecen sin
embargo de la intencién y voluntad requeridas
para comportarse como duefios del bien -
animus domini-, pues, por el contrario,
reconocen que otro es el propietario y so6lo
tienen la affectio tenedi”.

Desde esta perspectiva, si la demandada, al
contestar la demanda, aparte de reconocer el
derecho de propiedad de su demandante y
sefialar que “quien reconoce dominio ajeno no
es poseedor” (fl. 149), confesd tajantemente
que “yo, Ingrid Ann Gémez Barroso, no tengo
la calidad de poseedora” (fl. 150), que no
restituia el inmueble “toda vez que ampara
créditos de carécter preferencial, lo alimentos
(sic) provisionales de los socios mis menores
hijos Robert Caballero Gémez y Sofia
Caballero Gomez y mios (sic) y el crédito
laboral a mi nombre” (hecho 10°, fl. 150), que
el bien “lo detenta como tenedora”, y que “no
ocupa el inmueble con animo de sefiora y
duena... porque ha reconocido en
innumerables procesos de caracter concursal,
familia y laboral, que la propietaria del prediuo
es la demandante.” (fl. 150), es fuerza concluir

del modo en que lo hizo la juez de primer
grado, porque la reivindicacion se frustra si la
parte convocada no es poseedora, Sino
tenedora, como aqui sucede.

Maés aln, su comportamiento respecto del bien
no da espacio para la duda, porgque la
demandada atendi6 la diligencia de secuestro
que se verificd el 22 de febrero de 2017, sin
formular oposicion alguna (fls. 45 y 46, cdno.
1); incluso aceptd el ingreso del perito que
avaluo el inmueble, segln visita practicada el 4
de agosto siguiente (fl. 53, ib.), dentro del
proceso de liquidacion judicial de la sociedad
demandante; cual si fuera poco es la
propietaria, y no ella, quien, solventa las cuotas
de administracion, segun el acuerdo de pago y
los recibos allegados con la demanda (fls. 79y
ss., ib.), y en elocuente manifestacion, al ser
interrogada en audiencia acepté que los
servicios publicos “los paga el papa de mis
hijos, el sefior Robert Caballero” (min. 29:35).
Luego todo evidencia su condicion de simple
tenedora, que es ocupacion sin sefiorio.

Es cierto que en su declaracion de parte la
sefiora Gdmez refirié que el bien fue adquirido
con unas utilidades de la empresa que
pertenecian a la sociedad conyugal, como
también lo sefialé el testigo Carlos Ferney
Quiroga Garzon, “porque la comparfiia hace
base patrimonial de la sociedad conyugal que
tenia en su momento la sefiora Ingrid con el
sefior Caballero” (min. 01:08:28); pero que los
recursos aplicados para pagar el precio tuvieran
ese origen, no autoriza sostener que ella muté
su calidad, no sélo porque es asunto que atafie
al contrato que le sirve de titulo a la
demandante (transferencia a titulo de
beneficio, seguin escritura publica No. 1528 de
26 de septiembre de 2011, otorgada en la
Notaria 22 de Bogotd, registrada en el folio de
matricula No. 50N-20655691), sino también
porque, también en esa audiencia, aceptd una
vez mas que no era la poseedora del inmueble
(min. 34:40). Al fin y al cabo, sus respuestas no
pueden tomarse en forma insular, sino dentro
del contexto del interrogatorio, en el que, al
preguntarsele si existian mas bienes de la
sociedad conyugal a nombre de la sociedad
Optimizar Servicios Temporales, contestd que
habia “un apartamento en Cartagena, pues el
edificio... bueno, la casa del lado del edificio
donde funcionaban las oficinas, los
apartamentos en Bucaramanga, otro aca en
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Bogota y donde yo vivo, que forman parte de
la sociedad conyugal” (min. 35:55).

Esas respuestas, por el contrario, permiten
darle alcance y contenido a su ambigua
afirmacién de ser la duefia, puesto que, como
ella misma lo precisd, su esposo “siempre dijo
gue los bienes de la sociedad conyugal los puso
a nombre de Optimizar Servicios Temporales y
de otras compaiiias que tenemos”, al punto que
fue a ella a quien la constructora le entrego el
apartamento, el cual “es de mis menores hijos
y mio”, pues “dentro del proceso de separacion
eso fue lo que quedo... lo que se convino con
el papa de mis hijos y socio mayoritario,
Robert Caballero, que esa era nuestra
vivienda.” Por eso también aseverd que hacia

reparaciones locativas sin “pedirle permiso”
(min. 25:06 en adelante)

3. En este orden de ideas, aunque la parte
demandante prob6 su dominio y la singularidad
del bien, que ciertamente ocupa la demandada,
no demostré que ella fuera poseedora material.
Lo suyo es la tenencia, pero no en los términos
del articulo 762 del Cddigo Civil, sino en los
de quien retiene el apartamento como garantia
de unos alimentos debidos y una acreencia
laboral.

Asi las cosas, no quedaron satisfechos los
requisitos previstos en los articulos 946, 947,
950 y 952 del Cddigo Civil, lo que justifica
respaldar la sentencia apelada.

RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO - TENENCIA
MP DR. MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ
RADICADO: 11001310304320190033201

TESIS

Por consiguiente, si la demandada es arrendataria, s6lo el arrendador (hoy sus herederos y para la sucesion) puede
reclamar la terminacion del contrato y la consecuente restitucion de la parte del inmueble arrendada, siendo claro,
ello es medular, que la s6la condicién de propietaria de la sefiora Moscoso no la hace parte de ese negocio
juridico, ni la legitima, en su condicidn de tal, para pedir la devolucion.

ANTECEDENTES

1. La sefiora Moscoso solicitd declarar que la
demandada ocupa como mera tenedora, a titulo
distinto del arrendamiento, parte del inmueble
ubicado en la Carrera 96 No. 129-13 de la
ciudad, identificado con la matricula No. 50N-
309129, y que “no existe objeto para mantener
la tenencia vigente en razon a la muerte del
sefior Jorge Eliecer Huertas Ruiz”, su esposo,
quien autoriz6 el ingreso para que viviera, a
cambio de un precio, por lo que debe
condenarsele a la restitucion.

2. Para soportar sus pretensiones, la

demandante adujo ser la propietaria del cien
por ciento (100 % ) de dicho predio, y que, tras
el fallecimiento de aquel, pidid la restitucion
por la falta de pago, sin obtener respuesta
alguna, precisando que la demandada no ejerce
actos de sefiorio, como tampoco posesorios,
puesto que reconoce dominio ajeno.

3. Notificada del auto admisorio, la sefiora
Véasquez se opuso a las pretensiones y formul6
como defensas la falta de legitimacion en la
causa por activa y pasiva, asi como la cosa
juzgada

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante pidi0 revocar la
sentencia, porque las pruebas demostraban que
la demandada era una tenedora a titulo distinto
del arrendamiento, sin que se hubiere probado
la interversion del titulo. Ademas, el juzgado
omitié las consecuencias juridicas derivadas de
la aceptacion de los hechos 9° y 14 de la
demanda, dejé de analizar el dictamen pericial

con el que se probd la parte del inmueble que
ocupa la sefiora Vasquez, y se abstuvo de
apreciar la prueba trasladada del proceso
laboral, que da cuenta de que ella no desconoce
el dominio ajeno.

Finalmente, reproch6 la condena en costas.

ANALISIS DE LA SALA

1. Es asunto averiguado que en todo proceso de
restitucion de tenencia le corresponde al
demandante la carga de acreditar la existencia
del negocio juridico que le permite a su
demandado ocupar -como mero tenedor- el
respetivo bien, cualquiera que sea el titulo en
virtud del cual le fue concedido ese especifico
derecho, asi como precisar -y, si fuere el caso,

probar- el motivo legal o contractual para pedir
la devolucion.

Y también es pacifico que la tenencia no se
adquiere de manera originaria, sino derivada,
puesto que aflora de un negocio juridico en
virtud del cual una persona adquiere el derecho
a ocupar la cosa, reconociendo dominio ajeno,
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con cargo de restituirla cuando se configuren
los motivos previstos en la ley o en el contrato
para hacerlo. La tenencia, entonces, tiene su
génesis en un acuerdo de voluntades por el que
una de las partes le concede a otra el derecho al
uso de un bien, como sucede en el
arrendamiento, el comodato, las promesas de
negocio juridico, etc.

2. En el caso que ocupa la atencion de la Sala,
esta fuera de discusion que la demandante es
propietaria del inmueble cuya restitucion
persigue, como se desprende de la escritura
publica No. 7906 de 31 de diciembre de 1974,
otorgada en la Notaria 2* de Bogot,
debidamente registrada en el folio de matricula
No. 50N-309129 (fls. 3 a7, cdno 1).

E igualmente es verdad y fue probado que la
sefiora Vasquez ingres6 como tenedora a la
parte del referido inmueble que actualmente
ocupa, pues asi lo confeso en la contestacion de
la demanda y en su declaracién de parte, al
afirmar que el sefior Jorge Eliecer Huertas la
“dejo viviendo” en el inmueble (min. 1:04:19),
sin que, afirmémoslo desde ya, se hubiere
probado que muté su calidad por la de
poseedora.

En efecto, como se sabe, esa trasmutacion o
interversion del titulo exige en el tenedor el
abandono inequivoco de su precaria condicion,
para asumir la de poseedor material, lo que
implica, de un lado, desconocer dominio ajeno,
y del otro, comportarse como si fuera el
verdadero duefio de la cosa.

Sobre este particular, la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que

“...la interversion del titulo de tenedor en
poseedor, bien puede originarse en un titulo o
acto traslaticio proveniente de un tercero o del
propio contendor, o también, del frontal
desconocimiento del derecho del duefio,
mediante la realizacion de actos de explotacion
gue ciertamente sean indicativos de tener la
cosa para si, o sea, sin reconocer dominio
ajeno. En esta hipétesis, los actos de
desconocimiento ejecutados por el original
tenedor que ha transformado su titulo precario
en poseedor, han de ser, como lo tiene sentado
la doctrina, que contradigan, de manera abierta,
franca e inequivoca, el derecho de dominio que
sobre la cosa tenga o pueda tener la persona del
contendiente opositor, maxime que no se pueda
subestimar, que de conformidad con los
articulos 777 y 780 del C. Civil, la existencia
inicial de un titulo de tenencia considera que el
tenedor ha seguido detentando la cosa en la
misma forma precaria con que se inici6 en
ella...”

Luego no basta que un tenedor traiga a colacion
el transcurso del tiempo, para proclamarse

poseedor material (CC., art. 777), ni es
suficiente que deje de cumplir con las
obligaciones que contrajo en virtud del negocio
juridico que le concedi6 la tenencia, no sélo
porgue, en esta hipotesis, no serd mas que un
contratante incumplido y pendera sobre él la
obligacion de devolver el bien, sino también
porque, “Si se ha empezado a poseer a nombre
ajeno, se presume igualmente la continuacion
del mismo orden de cosas” (art. 780, inc. 2),
amén de que “la mera tolerancia de actos de
gue no resulta gravamen, no confieren
posesion, ni dan fundamento a prescripcion
alguna.” (art. 2520, ib.)

Por consiguiente, si la demandada pretendia el
reconocimiento de su calidad de poseedora,
suya era la carga de probar inequivocamente la
interversién del titulo, incluido, claro estd, el
momento en el que ella se produjo. Sélo asi
podia abrirse paso la falta de legitimacion en la
causa por pasiva que aleg6 en su defensa.

Ocurre, sin embargo, que esa carga fue
desatendida, pues contra ella opera (a) su
confesion, al replicar la demanda, de haber
ingresado al predio con autorizacion del sefior
Huertas, por lo demas a s6lo una parte de él
(respuesta a los hechos 5° 9° y 14°), (b) el
reconocimiento de dominio ajeno que revela la
demanda laboral que presentd contra los
herederos de aquel, en la que su apoderado,
quien se presume facultado para confesar
(CGP, art. 193), manifestd que “el lugar de
trabajo asignado por el patrono a la trabajadora,
fue en la casa de su propiedad ubicada en en la
carrera 96 No. 129-13 de la ciudad de Bogota
D.C.” (fl. 32, cdno. 1), lo que, sin duda,
constituye aceptacién expresa de dominio
ajeno, asi como (c) las declaraciones de los
testigos Yacson Prieto Rojas, Luz Myriam
Ortega Garcia, Pablo Emilio Huertas Ruiz, Ana
Mercedes Diaz y José Miguel Guio, quienes se
refirieron al contrato de arrendamiento
ajustado entre la demandada y el sefior Jorge
Eliecer Huertas, lo mismo que a su negativa a
suscribir un nuevo contrato con la demandante.

Precisamente el sefior Prieto, cuando se le
pregunté si corroboraba la declaracion
extraproceso rendida el 13 de junio de 2017
ante la Notaria 2% de Bogota (fls. 55 y 56),
incluyendo la parte en la que declar6 que “la
sefiora que vivia en la habitacion del segundo
piso, desocup6 el inmueble y la sefiora Ana
Rosa Vasquez Vaquez, se negd rotundamente
a firmar el contrato, manifestandole a la
propietaria que le debian unas acreencias
laborales y que no firmaria el contrato ni
desocuparia el inmueble hasta solucionar este
asunto (...) que en varias ocasiones vi al sefior
Jorge Eliecer Huertas, tocando la puerta del
apartamento donde vivia la sefiora Ana Rosa
Vésquez Véasquez, para cobrar el valor del
canon de arrendamiento”, respondié que si la
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ratificaba (min. 02:09:20), tras lo cual agrego,
en relacion con el pago del canon, que tenia
entendido “que la sefiora en ese tiempo pagaba
$350.000 de arriendo” (min. 2:10:57).

Igualmente, la sefiora Ortega sefiald que
ratificaba la declaracion extraproceso rendida
el 13 de junio de 2017 ante Notaria 59 de la
ciudad (fl. 57), sin excluir el tema relacionado
con la ausencia de contrato de arrendamiento
entre la sefiora Moscoso y la demandada (min.
00:09:20), declaraciébn esa en la que,
expresamente, puntualizd que “la sefiora Ana
Rosa Vasquez Vasquez se neg6 rotundamente
a firmar el contrato, manifestandole a la
propietaria que le debian unas acreencias
laborales y que no firmaria el contrato ni
desocuparia el inmueble hasta solucionar ese
asunto”. Incluso, en la audiencia preciso que el
canon “se lo pagaba por la ventana porque eso
tiene una parte que da al apartamento a la parte
de atras y ella estaba pagando incluso era
$380.000 en ese tiempo” (min. 00:09:45)

También los sefiores José Miguel Guio y Ana
Mercedes Diaz revalidaron su declaracion
extraproceso, rendida el 24 de octubre de 2016
(fls. 80 a 82), en la que adujeron conocer “a la
seflora Ana Rosa Vasquez Vasgquez como
arrendataria del inmueble descrito desde hace
ocho (8) afios aproximadamente por contrato
celebrado con el sefior Jorge Eliecer Huertas

(q.e.p.d.)”.

Finalmente, el sefior Huertas confirmd su
declaracién rendida el 13 de junio de 2017 ante
la Notaria 28 de la ciudad, en la que expresé
que “la sefiora Ana Rosa Vasquez Vasquez es
arrendataria desde finales del afio 2003,
siempre pagod los canones de arrendamiento a
su hermano, el sefior Jorge Eliecer Huertas
Ruiz” (fls. 58 y 59 dijo no conocer el valor
exacto de la renta (min. 00:22:10).

Por supuesto que si su primigenia condicion
fue la de arrendataria, el simple pago de
servicios publicos no quita ni pone ley para
afirmar una calidad distinta frente al inmueble
(fls. 162 a 193), como tampoco es suficiente el
s6lo hecho de haber pagado unos impuestos
prediales en ciertos afios -posteriores a 2013-
gue también satisfizo la duefia (fls. 156 a 161),
0 haber propuesto una frustrada querella
policiva en la que no se precisé su calidad,
actos que, siendo elocuentes en determinados
perfiles de ocupacion, no son bastantes aqui
para derruir la referida presuncion de
continuidad de la tenencia.

3. Con todo, aunque se demostr6 que la
demandada es tenedora a titulo de arrendataria
y no de otro, las pretensiones no pueden
prosperar porque es la sefiora Moscoso la que
carece de legitimacion en la causa, si se repara
en que ella misma reconocié en la demanda,

luego de subsanada, que fue su esposo, el sefior
Huertas, quien le confiri6 —“desde el afio
2003”- la tenencia a la sefiora Vasquez -lo que
esta admiti6 en la contestacion (respuestas a los
hechos 5°, 9y 14)-, a cambio de un precio (dijo
aquella) que luego se negd a pagar tras la
muerte de aquel (hechos 4°, 9°y 109 fls. 137y
138).

Mas aln, los mismos testigos, ya mencionados,
puntualizaron que la demandada ingreso al
inmueble autorizada por el sefior Jorge Eliecer
Huertas, habiéndose negado a celebrar un
nuevo contrato con la demandante, todo lo cual
descarta una relacion negocial directa entre las
sefioras Moscoso y Vasquez. Luego, si desde la
misma demanda se reconocid que el sefior
Huertas celebro con la demandada un contrato
verbal de arrendamiento, que es en lo que se
traduce la entrega de un bien por el que se paga
una renta (CC, art. 1973, Ley 820 de 2003, art.
2°), no cabia reclamar la restitucion so pretexto
de cualquiera otra tenencia.

Por consiguiente, si la demandada es
arrendataria, solo el arrendador (hoy sus
herederos y para la sucesion) puede reclamar la
terminacion del contrato y la consecuente
restitucion de la parte del inmueble arrendada,
siendo claro, ello es medular, que la séla
condicién de propietaria de la sefiora Moscoso
no la hace parte de ese negocio juridico, ni la
legitima, en su condicién de tal, para pedir la
devolucion. Al fin y al cabo, la ley civil
autoriza el arrendamiento de cosa ajena (CC,
art. 1974, inc. 2°), como lo reconoce la Corte
Constitucional”, por lo que, en palabras de la
Corte Suprema de Justicia, son los herederos
del arrendador que fallece “los llamados a
responder de las obligaciones dejadas por
éste”, y quienes pueden “reclamar los derechos
del patrimonio sucesoral del mismo”.

Por cierto que ya con anterioridad, en otros dos
(2) procesos de restitucion de inmueble
arrendado que habia promovido la demandante
contra la sefiora Vasquez, los respectivos
jueces 20 y 4° civiles municipales de Bogota
frustraron las pretensiones porque, en el
primero, “la prueba documental allegada con la
demanda no resulta idonea para acreditar la
existencia del contrato de arrendamiento entre
las partes de este proceso y las obligaciones
derivadas del mismo”(sentencia de 5 de mayo
de 2015; fl. 4, cdno 3), y en el segundo, “no se
aporté prueba idonea de ser la demandante la
nueva arrendadora” de un bien que habia
entregado en arrendamiento su esposo, el sefior
Huertas (sentencia de 13 de enero de 2017; fl.
58, Cdno 2).

4. Asi las cosas, como la tenencia de la
demandada tiene origen en un contrato de
arrendamiento, solo que ajustado con el sefior
Huertas, y la séla condicién de duefia del
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inmueble de la sefiora Moscoso no la habilita
para demandar la restitucion de la tenencia, que
es calidad adquirida en virtud de un negocio
juridico y que no sobreviene por los hechos, se
confirmard la sentencia apelada, aunque por
razones diferentes de las expresadas por el

pericial, en cuanto descriptivo y valuativo del
bien, habilite otro desenlace.

Resta decir, en lo tocante a las costas, que la
condena es mandato del articulo 365, numeral
1°, del CGP, y su cuantia debe disputarse por la

via sefialada en el numeral 5° del articulo 366
de la misma codificacion.

juzgador de primer grado, sin que el dictamen

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL/ FUERZA MAYOR - CASO
FORTUITO / CONTRATO DE SEGURO.
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11 001 31 03 001 2015 00778 07

TESIS
(...) censura que en este juicio quedo probada una fuerza mayor o caso fortuito -causa extrafia-, dado que el mal
estado de la via no es un hecho previsible y resistible.

Este cargo no tiene vocacién de prosperidad, porque conforme las pruebas aportadas y recaudadas, en este juicio

no quedo probada una causa extrafia -fuerza mayor o caso fortuito-, derivada de huecos en el lugar donde ocurrié
el accidente, al no reunirse el requisito de la irresistibilidad...

ANTECEDENTES

Pretensiones

1. El demandante presentd demanda en contra
de los citados demandados, a fin de que se
declaran solidaria y extracontractualmente
responsables de los perjuicios causados al
primero con ocasion del accidente de transito
ocurrido el 17 de mayo de 2013, en el que

Fundamente Facticos de las pretensiones

2.1. La sefiora Martha Lucia Urrea Rojas,
madre de Erick Hair Urrea, fallecié en el
accidente antes indicado, junto con su hijo
lactante de 10 meses Carlos Andrés Pinzon
Urrea, resultado de ser atropellada por el
vehiculo de placas SRM -919, mientras era
conducido por Cesar Alejandro Florez
Martinez, quien se salio del carril derecho de
via que de Barranca de Upia conduce a
Villavicencio, invadio el carril contrario y se
estrellé con la casa de propiedad de los padres
de la primera, ubicada en zona rural de la
vereda Veracruz, sector Puente Guacavia del
municipio de Cumural, departamento del Meta.

2.2. Para ese momento, la citada dama tenia 35
afios, convivia con su compafiero permanente
Carlos Arturo Pinzdn Solorzano, su hijo, entre
ellos el convocante, y estaba de visita en la casa
de sus padres.

2.3. A raiz de ese accidente sufrid perjuicio
moral, consistente en parte “por los dolores

fallecio la sefiora Martha Lucia Urrea Rojas.
En consecuencia, se fueran condenados a
pagar: i) 500°000.000, por perjuicios
materiales; y ii) morales en la cuantia que
estime el sefior Juez.

fisicos”'y “psiquicos” que se materializan en
la privacion de su derecho a tener una madre,
angustias y dolores fisicos, es atendido por
psicologo por presentar rasgos de depresion y
otros trastornos.

2.4. El vehiculo causante del dafio, al momento
del accidente era de propiedad de Leasing de
Occidente, agencia del Banco de Occidente;
afiliado a Transportes Vigia S. A. S,
conducido por Cesar Alejandro Florez
Martinez; prestaba el servicio de transporte de
carga de herramienta y maquinaria petrolera de
propiedad de GE Oll & Gas ESP Colombia S.
A. S.;y segln el manifiesto de carga No. 2011-
077600070437 del 16 de marzo de 2013, figura
como titular Oscar Javier Florez Martinez, y
del remolque de placa R-42271 Adriana
Yaneth Santander Arias, ademdas estaba
asegurado a Royal & Sun Alliance Seguros
Colombia S. A., mediante la p6liza 20014,
anexo 13325 expedida el 17 de abril de 2013.

EL RECURSO DE APELACION

6.1. Parte demandante

6.1.1. Falta de competencia. La sentencia
apelada no se podia proferir por estar en tramite
el recurso de apelacion interpuesto contra el
auto del 23 de enero de 2018, mediante el cual

se rechazé incidente de nulidad, y por pérdida
automatica de competencia a partir del 9 de
octubre de 2016, dado que el ultimo del
demandado se notificd personalmente el 9 de
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octubre de 2015.

El Tribunal Superior de Bogota, resolvié ese
recurso de apelacién, en providencia del 6 de
abril de 2018, dia siguiente al que se profirio la
sentencia apelada, se revocd el auto que
rechaz6 nulidad, por lo que se profirid
sentencia en estado de nulidad.

Existen “4 sentencias proferidas por el a quo
antes del 5 de abril de 2018 sin tener
competencia para decidirlas”. Siendo ellas:

i) de 24 de julio de 2017, en la que se acepto el
desistimiento propuesto y coaccionado por el
juez contra G. E. OIL y GAS S. A;

ii) 24 de agosto de 2017, mediante la cual se
declar6 falta de legitimacion en la causa por
pasiva del Banco de Occidente S. A., y en
particular, no se podia aplicar lo dispuesto en
el numeral 3 del inciso final del art. 278 del
C.G P., dado que esta demanda se presentd en
vigencia del C. P. C.

iii) del 29 de septiembre de 2017, mediante la
cual se negaron las pretensiones del
demandante por dafios materiales, a la vida de
relaciéon y se condené a la Previsora S. A., a
pagar dafios morales por cien millones de
pesos;

iv) 29 de septiembre de 2017, por medio de la
cual se negaron por segunda vez los perjuicios
materiales, condené  parcialmente a
Suramericana de Seguros S. A.,y a la Previsora
S. A.,y alos demés demandados a pagar dafios
morales en cien millones de pesos;

v) del 5 de abril de 2018, por tercera vez se
dicta sentencia y se decide nuevamente la litis
y es ahora materia de apelacion.

6.1.2. Los perjuicios materiales. La sentencia
apelada no cumple con todos los requisitos del
articulo 280 y 281 del C. G. P., no se hizo una
valoracion de las pruebas testimoniales
recaudadas por el demandante que demuestran
la existencia de los perjuicios materiales y su
monto.

Los testigos fueron acosados, coaccionados y
se impidié que aportaran documentos en que
basaban sus dichos testimoniales declaraciones
y mostraban las cuantias de ingresos.

La sentencia Apelada obedece a un abuso de
poder del a quo, quien como autoridad Judicial
Civil gjercid excesivos actos de control en las
Audiencias.

6.1.3. El daflo moral. Es necesario
pronunciarse de manera profunda, estricta,
equitativa e imparcial sobre el valor fisico y
moral que tiene la madre de todo ser humano,

que daba significativos y eficientes cuidados a
su menor hijo.

6.1.4. Tramite ilegal y sospechoso. La
Sentencia Apelada debera ser revocada, por
observarse cinco (5) 0 mas mensajes
encriptados en idioma arameo o arabe dados
por los sefiores presidentes del Tribunal
Superior de Bogota, en actas de reparto de este
proceso a los sefiores Magistrados a quienes les
correspondi6 cada Reparto.

6.1.5. Las costas. Se condend en costas al
demandante en favor de los demandados,
desconociendo la prevalencia del derecho de
los nifios sobre los demas.

6.2. Seguros Generales Suramericana S. A.

6.2.1. Causa Extrafa. El mal estado de la viano
es un hecho previsible y resistible, se configuro
una causa extrafia. El testimonio del sefior
Mauricio Robayo, tecnélogo en seguridad
industrial y del conductor del vehiculo el
estado de la via no era Gptimo, tenia varios
huecos que impedian el transito normal
automotores, a pesar de que se adoptaron las
medidas de seguridad necesarias, fue un hecho
imprevisible e irresistible, y por eso no debe ser
de recibo que se debia conocer previamente el
estado de la via.

6.2.2. Hecho exclusivo o concurrencia. Debe
considerarse la conducta de la sefiora Martha
Lucia Urrea Rojas por haberse ubicado en la
carretera a hablar por celular. La via no tiene
una berma que separe la circulacién de
vehiculos, es evidente que se expuso de manera
negligente e imprudente al riesgo.

La victima incidio causalmente en la causacion
del accidente, correspondiente en consecuencia
distribuir la responsabilidad de manera
proporcional entre los intervinientes. La
conducta del sefior Cesar Alejandro Florez
Martinez de ninguna manera puede tenerse
como culpa exclusiva.

6.2.3. El contrato de transaccion. Del negocio
celebrado el 28 de marzo de 2014, entre los
familiares de la Sefiora Martha Urrea y
Suramericana de  Seguros S.A., por
$150.000.000, no se podia deducir que el
accidente es un siniestro amparado por la
poliza No. 20044, se debi6 encontrar probada
la ruptura del nexo causal, y que de contera
lleva a la imposibilidad de afectar la cobertura.

6.2.4. La condena. La suma asegurada por
lesiones 0 muerte de dos 0 mas personas se
disminuy6 por el pago indemnizatorio que se
realizé a los familiares de la sefiora Urrea Rojas
con cargo a dicha pdliza, restando solo
$50.000.000. No se podia aplicar de manera
concurrente dos amparos, por cuanto son
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independientes.

Todo amparo en exceso del basico debe
hacerse conforme a las reglas de coexistencia
del articulo 1092 del Codigo de Comercio, por
eso cualquier eventual condena por esa via
entre el amparo en exceso y la péliza expedida
por La Previsora, debe ser asumido por ambas
aseguradoras de forma proporcional de
acuerdo con su participacion en el
aseguramiento del riesgo.

6.2.5. No se concret6 el valor de la condena, se
desconocen los limites de la responsabilidad
que fue asumida por virtud del contrato de
seguro. No es posible expedir una poliza
educativa porque el articulo 100 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, establecié
como principio rector la libertad en la
contratacion de los seguros, tampoco se tiene
la solicitud del tomador, y la orden impartida
por el Juez no suple esa manifestacion de
voluntad.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal est4 delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacidn de la apelacién, asi que gquedan
vedados los temas que no hayan sido debatidos
frente al fallo de primera instancia, como lo
prevén los articulos 320 y 328 del mismo
Estatuto.

2. No saldran avantes los puntos de reparo de
la parte demandada y se modificard la
sentencia impugnada, en virtud a que le asiste
razén a la parte actora en relacion con el
reconocimiento de los perjuicios materiales
reclamados y la revocatoria de la condena en
costas impuesta en su contra. Los argumentos
gue respaldan estas tesis se analizan a
continuacion.

Previamente, se procede a resolver las censuras
de caracter procesal, enfiladas a cuestionar el
tramite de este juicio tanto en primera como en
segunda instancia, y luego entrar en los puntos
de embate sustanciales que tienen que ver con
la responsabilidad extracontractual
demandada, los perjuicios y el contrato de
seguro.

3. La parte demandante rebate que la sentencia
de primera instancia no podia proferirse,
puesto que se encontraba en tramite el recurso
de apelacion del auto del 23 de enero de 2018,
mediante el cual, se rechaz6 incidente de
nulidad sustentado en la pérdida automatica de
competencia del juzgador para decidir la
instancia que contempla el articulo 121 del
Caodigo General del Proceso.

El recurso de apelacion contra la providencia
referida, se concedi6 en el efecto
“devolutive”, razon por la cual, el reparo es
infundado porque esa determinacion no
acarre0 la suspensién del proceso, y por eso las
decisiones posteriores no estan viciadas de
nulidad.

3.1. Refiere también el demandante que la
sentencia impugnada fue proferida en “estado
de nulidad”, en la medida que el citado recurso
de apelacion fue resuelto por este Tribunal el 6
de abril de 2018, esto es, al dia siguiente en que

fue emitida aquella, dado que en esa decisién
se revoco el rechazo de la nulidad formulada.

Este reparo no tiene vocacion de prosperidad,
porgue a pesar de que la sentencia que es ahora
materia de apelacion fue emitida en el curso de
los trdmites de primera y segunda instancia del
incidente de nulidad formulado por el
demandante, en ningln momento se emiti6
decision que la hubiese dejado sin efecto, razon
por la cual, ningln vicio o irregularidad puede
desprenderse del ritual procesal que sobre
dicho topico se surtio.

3.2. Denuncia el recurrente que el juez de
primera instancia, sin tener competencia por
vencimiento del término contemplado en el
articulo 121 del Codigo General del Proceso,
profiri6 varias decisiones, entre ellas, la
sentencia apelada.

A juicio de esta Sala, ese tema quedo
finiquitado por virtud de lo resuelto en su
oportunidad por el Tribunal, en providencia del
28 de septiembre de 2018 (posterior a la que
ahora es materia de apelacion), mediante la
cual se confirmd el auto del 28 de junio de
2018, emitido por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Bogota, en virtud de lo cual, el
cargo no esta llamado a prosperar, por tratarse
de un asunto debidamente ejecutoriado.

4. El Procurador 13 Judicial I Adscrito a la
Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles y
Laborales, via réplica al recurso de apelacién
denuncia la configuracion en segunda instancia
de la causal de nulidad consagrada en el
numeral 6) del articulo 133 del Cddigo General
del Proceso, por haberse omitido la
oportunidad para sustentacion del recurso en
audiencia y en forma oral, consagrada en los
dos incisos finales del art. 327 ibidem

Esta nulidad no estd llamada a prosperar,
porque en este caso no se omitio la oportunidad
para alegar en segunda instancia. Todo lo
contrario, mediante auto del 8 de julio de
202016, notificado en estados del dia siguiente,
se concedio a la parte apelante un término de
cinco (5) dias habiles para que sustente por
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escrito su medio de impugnacion, acontecer del
que surge evidente que no se omitio a la parte
interesada la “oportunidad para (...) sustentar
un recurso”, porque bien pudo hacerlo en esa
oportunidad y en la forma indicada -escrita-, 0
en su defecto impugnar esa determinacion,
cosa que en este asunto no ocurrio.

Cabe resaltar que la situacion descrita hasta en
sede constitucional ha sido descartada por la
Corte Suprema de Justicia, quien ha dicho:

“En efecto, es ineludible que se desperdicio el
medio de impugnacion gue tuvo a su alcance,
concretamente, el recurso de reposicion en
contra del proveido que adecué el tramite. Tal
omision imposibilita el uso de esta senda
constitucional si se tiene en cuenta que este es
un mecanismo subsidiario 'y residual.
Ciertamente, ha de tenerse en cuenta que el
gestor conto con la posibilidad de exponerle a
la autoridad acusada las razones de su
inconformidad. Empero, por su propia incuria
dejé fenecer la oportunidad para contradecir la
determinacién de ajustar el procedimiento de la
apelacioén a las disposiciones del Decreto 806
del 2020 al decidir otorgar un término para la
sustentacion escrita de la alzada.

5. Seguros Generales Suramericana S. A.,
censura que en este juicio quedé probada una
fuerza mayor o caso fortuito -causa extrafa-,
dado gue el mal estado de la via no es un hecho
previsible y resistible.

Este cargo no tiene vocacion de prosperidad,
porque conforme las pruebas aportadas y
recaudadas, en este juicio no quedd probada
una causa extrafia -fuerza mayor o0 caso
fortuito-, derivada de huecos en el lugar donde
ocurrié el accidente, al no reunirse el requisito
de la irresistibilidad, tal y como se explica a
continuacion.

Para reconocer que hubo caso fortuito o fuerza
mayor se deben tener en cuenta tres elementos:
“(i) el caracter externo, (ii) la imprevisibilidad
v (iii) la irresistibilidad ”’19. Se entiende que un
hecho es externo cuando “se haya dado por
una causa ajena a la voluntad del agente, o al

>

desarrollo de la actividad en cuestion”.

Ahora, en lo que respecta a la imprevisibilidad
y la irresistibilidad, la Corte Suprema de
Justicia, ha explicado:

Para que un hecho pueda ser considerado como
evento de fuerza mayor o caso fortuito —
fendmenos simétricos en sus efectos-, es
necesario que, de una parte, no exista manera
de contemplar su ocurrencia en condiciones de
normalidad, justamente porque se presenta de
subito o en forma intempestiva y, de la otra,
que sea inevitable, fatal o ineludible, al
punto de determinar la conducta de la
persona que lo padece, quien, por tanto,

gueda sometido irremediablemente a sus
efectos y doblegado, por tanto, ante su
fuerza arrolladora.

Imprevisibilidad e irresistibilidad son, pues, los
dos elementos que, in casu, permiten calificar
la vis maior o casus fortuitus, ninguno de los
cuales puede faltar a la hora de establecer si la
situacion invocada por la parte que aspira a
beneficiarse de esa causal eximente de
responsabilidad, inmersa en la categoria
genérica de causa extrafia, puede ser considera
como tal.

En torno a tales requisitos, la Corte ha
puntualizado que si “el acontecimiento es
susceptible de ser humanamente previsto,
por mas subito y arrollador de la voluntad
gue parezca, no genera el caso fortuito ni la
fuerza mayor...” (G. J. Tomos. LIV, pagina,
377, y CLVIII, pagina 63)”, siendo necesario,
claro estd, “examinar cada situacion de
manera especifica y, por contera, individual”,
desde la perspectiva de los tres criterios que
permiten, en concreto, establecer si el hecho es
imprevisible, a saber: “1) El referente a su
normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la
probabilidad de su realizacion, y 3) El
concerniente a su caracter inopinado,
excepcional y sorpresivo” (Sentencia de 23 de
junio de 2000; exp.: 5475).

Y en relacion con la irresistibilidad, ha
predicado la Sala que un hecho “es irresistible,
“en el sentido estricto de no haberse podido
evitar su acaecimiento ni tampoco sus
consecuencias, colocando al agente -
sojuzgado por el suceso asi sobrevenido- en la
absoluta imposibilidad de obrar del modo
debido, habida cuenta que si lo que se produce
es tan solo una dificultad mas o menos
acentuada para enfrentarlo, tampoco se
configura el fendmeno liberatorio del que viene
haciéndose mérito” (Se subraya. Sentencia de
26 de noviembre de 1999; exp.: 5220).

5.1. Transportes Vigia S.A.S., dentro de sus
excepciones formulé la que denomind
“rompimiento del nexo causal”, sustentada en
que “sobre la via por la cual se desplazaba el
sefior Cesar Fldrez, no se encontraba en buen
estado de conservacion, razén por la cual de
manera intempestiva se vio en la obligacion de
realizar una maniobra para evitar el hueco que
aparecio en el carril donde transitaba el tracto
camion y cuya existencia se prueba con las
pruebas documentales obrantes en el
expediente y que se aportan con esta
contestacion” (fls. 212 CI).

Obra en el expediente un documento aportado
por dicha empresa, denominado “informe de
accidente de transito” cuyo objeto fue
“presentar los resultados de la investigacion
del accidente fatal ocurrido con el vehiculo
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mini mula SRM-919”, en el que se tuvo en
cuenta la version de los hechos tomada al
conductor del vehiculo.

Para ese efecto, Cesar Alejandro Flérez
Martinez, quien conducia el automotor dijo:
“vo venia bien estaba lloviendo bastante
fuerte, sali de un puente es una recta la via es
muy angosta y habian unos huequitos ahi
unos huecos y cuando llegue a las huecos el
carro de una vez se me fue resbalado hacia la
izquierda inesperadamente y pues yo vi que
habia una sefiora con un nifio ahi parados en
la via y me fui alla de frente no recuerdo en el
momento més hasta que el carro trancé y yo
sali” (negrilla fuera de texto, fls. 180 C1).

En ese documento, de manera conclusiva se
dice: “fe/n la evaluacion de conduccion
realizada a varios conductores en el tramo de
via donde ocurrieron los hechos, se observa
alta demanda de maniobras evasivas por las
condiciones de deterioro de la capa asfaltica;
ponderando la hipotesis de ejecucion de
maniobra evasiva como factor causal
altamente influyente en la ocurrencia del
accidente” (negrilla fuera de texto, fls. 185
Cl).

De ese medio de conviccion surge una
contradiccién de entrada que no se puede pasar
por alto, puntualmente entre el relato de los
hechos del conductor, y la conclusion. Notese,
el conductor dijo que cuando lleg6 a los huecos
que habia en la carretera “el carro de una vez
se (..) fue vresbalado a la izquierda
inesperadamente”. No obstante, el informe
concluye como “hipétesis de ejecucion de
maniobra evasiva como factor causal
altamente influyente en la ocurrencia del
accidente”, es decir, que pudo ser una
maniobra de ejecucidn evasiva a dichos huecos
las que abri6 paso a la ocurrencia del accidente.

Por otro lado, cabe resaltar que ese documento
es insuficiente para acreditar una fuerza mayor
0 caso fortuito, porque si bien se aboga por un
elemento externo -hueco en la via-, y aun
cuando se le diera razon al recurrente que estos
son imprevisibles, no ocurre lo mismo con que
sean irresistibles, por cuanto no da cuenta de
una imposibilidad de haberse evitado el
acaecimiento de los resultados que ahora se
demandan.

Es que en verdad no da vestigios técnicos de
gue un vehiculo de las mismas caracteristicas
al involucrado en este litigio, con una carga
similar y a una velocidad reglamentaria, al
pasar por esos huecos, pudiera deslizarse hacia
la izquierda dando lugar a los hechos que hoy
denuncia la parte actora.

Tampoco, pone de manifiesto que, en atencién
a las condiciones de la via, necesariamente
tenia que optar por una maniobra evasiva por

virtud de la magnitud del peligro que
representaba, y teniendo en cuenta las nefastas
consecuencias que podria implicar atendiendo
el tipo de automotor involucrado -carga-.

Se tiene entonces que, ese documento no
permite inferir razonablemente que cualquier
vehiculo en las circunstancias que enfrenté el
conductor, se pudiese haber deslizado al llegar
a esos huecos, menos que una maniobra para
esquivarlos  fuera la  conducta que
imperiosamente tenia que asumir en ese
momento, y sobre todo que esa situacion lo
pusiera en una imposibilidad absoluta de obrar
del modo debido, esto es, evitando el dafio que
ahora se reclama.

5.2. La contradiccién advertida no solo surge
del mismo documento, sino también de la
version rendida por el conductor en
interrogatorio de parte.

Memoérese, el sefior Cesar en su declaracion
dijo que para el momento de la ocurrencia de
los hechos habia parado de llover, entr6 a unos
charcos, el carro se fue a un hueco, se
desestabiliz6 inmediatamente, y perdio el
control absoluto, sin poder evitar el dafio, y que
a pesar de haber intentado enderezar la cabrilla,
y frenar, en vez de detenerse lo que hizo fue
tomar mas impulso sin obedecer sus 6rdenes.

De manera que, el documento en que se insiste
en esta instancia  presenta  francas
contradicciones entre sus conclusiones y los
hechos narrados por el mismo conductor en
diferentes oportunidades. Por eso, no puede
servir como prueba de que el accidente ocurrio
por fuerza mayor o caso fortuito en particular
por una maniobra evasiva a huecos en la via.

5.3. A la audiencia de contradiccion del
contenido del documento presentado por
Transportes Vigia asistio el sefior Mauricio
Robayo, ingeniero ambiental, tecndlogo en
higiene y seguridad industrial, y quien trabajé
para transportadora demandada.

Dijo que en ese andlisis se establecié que la
causa mas probable del accidente era la pérdida
de control del automotor por la presencia de
una condicion de peligro en la via que impuso
al conductor adelantar una maniobra evasiva
que generd la pérdida de control del vehiculo.

Una vez mas refulge que la conclusion de ese
estudio es contradictoria con la version del
conductor, quien sostuvo que perdi6 el control
del automotor por deslizamiento de este
cuando se fue a los citados huecos de la via, y
no por maniobra al intentar evitarlos.

Es importante resaltar que ese estudio carece
de analisis técnico que permita inferir que el
desperfecto que habia en la via correspondiera
a un verdadero peligro para un vehiculo de las

50



mismas caracteristicas, y que imponian una
maniobra intempestiva como la que se quiere
hacer valer, o por lo menos diera lugar a que se
resbalara con pérdida de control de la
conduccion.

5.4. El Informe Policial de Accidentes de
Tréansito No. C-12917922, para infortunio del
recurrente no permite concluir nada distinto.
Por el contrario, a pesar de que algunos medios
de conviccion abogan por que el dia del
accidente habia llovido, el citado informe
policivo, al describir las caracteristicas de la
via al momento del accidente, se consigné que
erarecta, plana, doble sentido, una calzada, dos
carriles, material asfalto, estado con huecos, y
en punto a las condiciones, sin que se hubiese
hecho aclaracion alguna, se dijo que estaba
seca .

En ese documento también se dejé consignado
como hipotesis presuntiva, “impericia en el
manejo, falta de experiencia ante el peligro.
Otra: salirse de la calzada sin causa
razonable”. De igual modo, se dejé la
siguiente constancia: “sobre la capa asfaltica
no se observé ninguna huella de arrastre
metdalico de frenado, de arrastre de llantas, ni
tampoco partes del vehiculo”.

Refulge entonces que, si la via estaba seca, y se
trataba de una via recta, nada respalda que al
conductor le hubiese sido imposible detener la
marcha del automotor para evitar los dafios
ocurridos.

Mas relevante, si se tiene en cuenta que en el
denominado dibujo topogréafico del lugar de los
hechos, anexo al referido informe, solo se
dibuj6 en ese lugar un solo hueco en la via, y
puntualmente se dijo que tenia de
“profundidad 2.5cm”.

Nuevamente, se echa de menos medio de
conviccion que técnicamente soporte que un
desperfecto de esa profundidad correspondiera
a un peligro de tal magnitud para el automotor,
y que impusiera adelantar una maniobra
intempestiva para esquivarlo a costa del
accidente ocurrido, y mucho menos que de
haberlo sobrepasado pudiera perderse el
control de conduccion.

Ahora, el registro fotografico anexado al
informe elaborado por Transportes Vigia no
suple las carencias probatorias advertidas. A
simple vista se nota una profundidad en la via
relativamente superficial, que por si sola
impide tener por demostrado que puso al
conductor del vehiculo en una situacion de
irresistibilidad.

6. Seguros Generales Suramericana S. A.,
reclama que debié tenerse en cuenta la
conducta de la sefiora Martha Lucia Urrea

Rojas al momento de la ocurrencia de los
hechos, se ubico en la carretera para hablar por
celular, hecho que qued6 demostrado porque la
via no tiene una berma y por eso se expuso de
manera imprudente al riesgo.

Este reparo no saldré avante, porque la Unica
prueba del fundamento féactico que se expone,
es la declaracion del conductor cuando
absolvi6 interrogatorio de parte, sin que
encuentre respaldo en otro medio de
conviccion.

De conformidad con el final del articulo 191
del Codigo General del Proceso, “[1]a simple
declaracién de parte se valorara por el juez de
acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas”.

Ahora, sobre la declaracion de parte, la
doctrina ensefa: “[l]o Unico que cabe valorar
a la declaracion de un litigante es que su relato
esté espontaneamente contextualizado y que se
vea acreditado por otros medios de prueba. De
lo contrario, (...) su fuerza probatoria es tan
débil que no tiene por qué ser tenida en
cuenta”.

En ese sentido, si bien podria afirmarse que el
sistema procesal actual impone la valoracion
de la declaracién de parte como medio
probatorio, no por ello puede olvidarse de tajo
que de antafio la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, ha sido enfatica en
predicar que las manifestaciones de las partes
en su beneficio no son prueba de sus
alegaciones. Para el efecto, dijo: “[l]as
declaraciones de las partes alcanzan
relevancia, solo en la medida en que “el
declarante admita hechos que le perjudiquen
o, simplemente, favorezcan al contrario, o lo
que es lo mismo, si el declarante meramente
narra hechos que le favorecen, no existe
prueba, por una obvia aplicacién del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse su
propia prueba”.

Asi las cosas, la simple declaracion de parte
debe ser valorada, pero cuando corresponda a
manifestaciones en beneficio del interrogado
debe estar respaldado en otros medios de
conviccién por virtud del principio probatorio
de que a nadie le es permitido fabricarse su
propia prueba.

6.1. Por el contrario, obra en el expediente
testimonio convincente de que la sefiora
Martha Lucia Urrea no se encontraba en la
carretera en ese instante, sino a un lado.

De conformidad con el Informe Policial de
Accidentes de Transito No. C-129179 (anexos
dictamen, anexo técnico policial, cd folio 177
C1), la unica testigo del accidente de transito
base de esta litis fue Lorena Urrea Rojas.
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Esa sefiora en su testimonio sobre ese hecho
dijo que, la sefiora Martha estaba Ilamando en
un lugar que les hizo el padre en cemento para
salir a la carretera antes de la linea blanca
porgue era donde habia sefial de celular.

Esa declaracion contraria lo que dijo el
conductor, impone concluir que no le asiste
razén a la parte recurrente, la sefiora Urrea si
bien es cierto se encontraba haciendo una
Ilamada en ese momento, no estaba en la via
sino por fuera de ella, conducta que no puede
resultar reprochable en este juicio, asi hubiese
quedado probado que no habia berma.

No se olvide, en un curso normal de los
acontecimientos conforme a las reglas de la
experiencia, no era previsible que un vehiculo
de carga se saliera de la via como aqui ocurrio,
tampoco que transitara por este sitio, sobre
todo cuando no hay dato certero de que
correspondiera a un lugar de alta
accidentalidad como para por lo menos
considerar que la victima se expuso al riesgo.

De manera que, no hay prueba de que la
actividad de la sefiora Urrea -hablar por celular
a un lado de la via-, hubiese sido en todo o en
parte determinante en la causa del perjuicio que
ahora se reclama, y por eso este punto de
apelacion se cae por su peso.

7. La parte actora denuncia que en la sentencia
confutada no se hizo valoracion de los
testimonios que demuestran la existencia de los
perjuicios materiales y su monto.

7.1. Obra en el expediente las siguientes
declaraciones:

(..)

7.2. De la valoracion en conjunto de esa
testimonial, se tiene que colegir que la sefiora
Martha Urrutia era una persona trabajadora,
aproximadamente desde el 2007-2008 hasta
época préxima a su muerte, efectudé por lo
menos dos actividades, una era la venta de
dulces, alimentos de paquete y bebidas
gaseosas en un meson o caseta que tenia a la
orilla de la carretera que pasaba cerca a lugar
de residencia.

La otra actividad a la que se dedicaba era al
cobro del paso de vehiculos por un broche o
carretera cercana a su casa, y que conduciaaun
rio al que iban de paseo algunos turistas, o por
donde pasaban vehiculos para sacar “material
de arrastre”. Ademas, cobraba por cuidar
algunos carros, y por vender o0 preparar
almuerzos a quienes solicitaban ese servicio.

No hay discusion entonces que la ganancia de
la venta de productos a orilla de carretera era

percibida exclusivamente por la sefiora Urrea y
por ende se torna necesario reconocer la
indemnizacion por lucro cesante.

7.3. Como se analiz6 en precedencia, la sefiora
Martha Urrea habia sido una persona
activamente  laboral, que desarrollaba
actividades en forma independiente, aunque no
siempre continua, que durante su vida habia
desempefiado diferentes labores, algunas veces
en la venta de dulces, alimentos de paquete y
bebidas gaseosas en un mes6n o caseta que
tenia a la orilla de la carretera que pasaba cerca
a lugar de residencia, no queda méas camino que
estarse a la presuncion de que devengaria un
salario minimo para la fecha del siniestro, para
no soslayar el derecho a la reparacion integral
que tiene el demandante.

Previamente resulta necesario aclarar que si
bien el salario minimo del afio 2013 ascendia a
$589.500, esta no puede ser la base de la
liquidacion, porque como lo tiene decantado la
citada jurisprudencia normalmente de esa cifra
se descuenta el 25% que se entiende destinaba
la sefiora Martha para su propia subsistencia, y
el restante tendra que dividirse entre 5 hijos
menores que tenia al momento de su muerte,
entre ellos el demandante porque todos tenian
derecho de alimentos, y no hay lugar a
incrementarla en un 25% porque no era el
producto de una relacién laboral.

La base del salario para la liquidacion seria
entonces el siguiente:

$589.500 — $147.375 (25%) = $442.125
$442.125/5 = $88.425
Base del Salario= $88.425

7.4. Para establecer el tiempo durante el cual se
debe liquidar el lucro cesante se debe tener en
cuenta que el accidente ocurrié el 17 de mayo
de 2013, hasta la fecha de esta sentencia, esto
es, el 03 de marzo de 2021 que corresponden a
93.36 meses. Asi, se tendran como base para la
liquidacion del lucro cesante consolidado la
suma de $88.425 como ingreso mensual,
durante 93.36, meses siendo necesario
actualizar a la fecha, esa renta con la siguiente
férmula:

Ra= Rh x IPC final
IPC Inicial

Ra= $88.425 x 105.91 (enero 2021) / 78.99
(abril de 2013, ipc inicial).

Ra= $88.425 x 1.34
Ra= $118.489 (renta actualizada)

Para liquidar el lucro cesante consolidado es
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menester aplicar la siguiente férmula, aceptada
por la Doctrina:

S=Rax (1+i) n-1

i
Donde S= Suma Calculada, Ra= renta
actualizada, n= meses durante los cuales se
causo el perjuicio, i= tasa de interés constante
del 0.004867.

- Aplicado al caso:

S= $118.489 x (1+0.004867)93.36- 1 |/
0.004867

S=$118.489 x 0.573466/0.004867
S=$118.489 x 117.8274492
S=$13.961.256 (lucro cesante consolidado).

7.5. El lucro cesante futuro debe reconocerse a
partir de la fecha de esta sentencia, y hasta que
el niflo demandante cumpla 25 afios, “por ser
la edad en la que ordinariamente se culmina la
educacioén superior y se esta en capacidad de
valerse por si mismo (Sent. del 18 de octubre
de 2001 y 5 de octubre de 2004) .

Es importante poner de presente que no hay
lugar a disminuir el tiempo de liquidacion
(hasta los 25 afios) porque la sefiora Martha
Urrutia para el momento de los hechos tenia 35
afos (naci6 el 20 de enero de 1978), su
expectativa de vida era de 50.5 afios mas
(Resolucion 1555 de 2010, Superintendencia
Financiera), y este término supera los 21 afios
que faltaban al demandante para llegar a los 25
afos (nacio el 8 de abril de 2009, tenia 4 afios
para ese momento).

Se procede entonces a liquidar el lucro cesante
futuro aplicando la siguiente férmula, aceptada
por la Doctrina:

LCF=Rax (1+i)n-1

ix(L+i)n

Donde LCF= lucro cesante futuro; Ra= renta
actualizada, i= tasa de interés constante del
0.004867, n= tiempo durante el cual se causara
el perjuicio.

Tenemos entonces que la renta actualizada
base de la liquidacion son Ra=$118.489, y que
el nimero de meses a liquidar a partir de la
fecha de esta sentencia y hasta el 4 de abril de
2034 (fecha en que el nifio cumple 25 afios),
son 157,03 meses.

Aplicado al caso:

LCF=$118.489 x (1+0.004867)157.03-1
0.004867 x (1 + 0.004867)157.03

LCF=$118.489 x 109.6075376
LCF=$12.987.287 (Lucro cesante futuro).

8. La parte demandante insiste en esta instancia
en gue se revise el monto del perjuicio moral
con miras a que se incremente, mientras que
Seguros Generales Suramericana S. A., rebate
que hay pruebas de que el menor no sufrié dafio
moral.

8.1. A juicio de esta Sala, no se aporté ninguna
prueba que derrumbe la presuncién de dafio
moral de un hijo por la muerte de su madre, asi
que dicho reconocimiento debe ser respaldado
en esta instancia por la Sala.

En efecto, las pruebas adosadas revelan que el
nifio demandante padecio perjuicios morales y
a futuro sin duda puede seguirlos padeciendo.

Leonardo Antonio Botia Sachica, psicdlogo,
dijo que trabajé con el menor sesiones de
psicologia entre 4-6 mensuales y que para la
fecha de su declaracion estaba teniendo 2 en el
mismo periodo. Relaté que el nifio lleg6 a su
consultorio con un proceso mental en el que se
diagnosticd una depresion producida por la
muerte de su figura materna, sin que se hubiese
demostrado de forma técnica que esa situacion
obedecia a una razon diferente.

Maria Erly Rodriguez Hernandez dijo que el
nifio era tratado por tres psicélogos, uno del
Sisbén que lo ve continuamente, otro del
colegio y el personal. Describi6 que el nifio a
veces veia una estrella y le refleja a su sefiora
madre, y cuando en el colegio envian razones a
esta, él siente que ella no esta, ademas que en
ocasiones presenta episodios de tristeza,
somnolencia y aislamiento.

Andrés Guillermo Caicedo, adujo que el nifio
a veces decia que la mama estaba sentada en
frente viéndolo o sefialandolo, y Lady Johana
Medina Urrea, refiri6 que cuando miraba la
foto de la mam4 se ponia a llorar, se aislaba y
de repente decia verla.

Es preciso, indicar que si bien Alcira Urrea
Rojas, puso de manifiesto que el nifio pudo
presentar dafio psicoldgico previo al accidente
porque segun le contd su fallecida hermana su
compariero sentimental al parecer maltrataba al
nifio por usar pafial a su edad, ese hecho no
quedd plenamente acreditado, ni siquiera la
declarante sostuvo que le costaba esa situacion.

De otra parte, si bien es cierto en la historia
clinica del menor se avizora que en cita del 15
de marzo de 2016 (casi tres afios después del
accidente), aparece una nota de evolucion en
psicologia que dice: “se realiza psicoterapia
individual, se trabaja el cuento y se encuentra
que no hay rastros de dolor por la ausencia de
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la madre (fls. 669 C2 VTo), de la misma no
emerge que se trate de una situacion definitiva,
es decir, que a futuro el nifio nunca mas
presentara situaciones de esa indole, y menos
gue en tiempo pasado no hubiese padecido.

En esa medida, se encuentra acreditada la
existencia de perjuicio moral en cabeza del
demandante, se demostré que el dafio que nos
ocupa afectd sentimientos intimos que deben
ser resarcidos.

8.2. No obstante, se deberd modificar la forma
y la cuantia reconocida en la sentencia de
primera instancia, porque el tema de ordenar
“una poliza que cubra toda su educacion
superior, de acuerdo a las politicas de la
empresa (...) que garantice (...) el plan de vida
que (...) reclama que es un beneficio
importante”, por un valor de $78.000.000,00,
excede los topes maximo establecidos por la
jurisprudencia y vulnera el principio de
congruencia consagrado en el articulo 281 del
C.G.P., en virtud a que dicha pdliza no fue
solicitada en las pretensiones de la demanda.

En relacion con dicho tdpico, el auto AC3265-
2019 proferido por la Corte Suprema de
Justicia, dilucid6 el tema asi:

“(...) Asi las cosas, para la ponderacion de los
dafios extrapatrimoniales, se acude al
denominado “arbitrium judicis” o “recto
criterio del fallador”, atendiendo “(...) el
marco factico de circunstancias, condiciones
de modo, tiempo y lugar de los hechos,
situacion o posicion de la victima y de los
perjudicados, intensidad de la lesion a los
sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y
demés factores incidentes conforme al arbitrio
judicial ponderado del fallador (...)”

Bajo ese contexto, la tasacion realizada por esta
Corte en algunos eventos donde se ha
reclamado indemnizacion del perjuicio moral
para los padres, hijos y esposo(d) o
compariero(a) permanente de la persona
fallecida o victima directa del menoscabo, se
ha establecido regularmente en
$60°000.000,00., lo cual implica, prima facie,
que dicha cuantia podrd ser guia para su
determinacion.”

Quiere decir lo anterior, que la suma de
$72.000.000 fijada en la Sentencia SC5686-
2018, fue excepcional, en tratandose de un
dafio de mayor connotacion y repercusion
(tragedia colectiva), y no varia la doctrina
probable que en forma constante ha reconocido
sobre el tope maximo de $60.000.000,00 en
asuntos comparables con el que ahora se
resuelve, por tratarse de un dafio individual.

Por tal virtud, la condena por perjuicios
morales en favor del menor demandante, se

fijard en esta sentencia en el tope maximo
reconocido por la jurisprudencia en caso de
muerte, esto es, en la suma de $60.000.000,00.

Cabe precisar que, esa orden no va en contra de
lo dispuesto en el articulo 44 de la Constitucion
Politica que establece la prevalencia de los
derechos de los nifios sobre los demés. En
estrictez, se esta protegiendo el derecho a la
indemnizacion de perjuicios gue tiene el nifio
demandante, mediante la orden de entregarle
una compensacion en dinero, respetando
ademas el derecho de los obligados a ejecutar
la prestacion debida, y pactada en la fuente de
esa obligacion -contrato de seguro-.

Se advierte también que no obra en el
expediente prueba clara, precisa y fehaciente
gue ponga de manifiesto alguna razén para
impedir que el sefior Gustavo Rodriguez, en
calidad de padre reciba el dinero que por
indemnizacion de perjuicios corresponde a su
hijo Erick Hair Rodriguez Urrea, decidir algo
distinto por mera prevencién es pasar
desapercibido que este juicio esta gobernado
por lo dispuesto en el articulo 83 de la
Constitucion Politica.

8.2. Cabe también poner de presente que a
pesar de que los escritos de impugnacion y
sustentacion surgen visos de que el
demandante insiste en que se debid conceder el
denominado “dario a la vida de relacion”, no
indicd6 en concreto en qué consistid ese
perjuicio, y las razones por las que debi6 ser
acogido en primera instancia.

Como en términos generales se denuncié que
el nifio Erick presenta problemas psicoldgicos
(dafio moral -afectacion a su esfera interna) por
la muerte de su madre, mas no gue padece una
aminoracion que le impida o dificulte gozar de
los bienes de la vida, se impone desechar este
cargo y tener por probadas las excepciones de
mérito relacionadas con dicho punto.

9. Denuncia el demandante que la sentencia
apelada debe ser revocada por observar cinco
(5) 0 méas mensajes encriptados en idioma
arameo 0 darabe dados por los sefiores
Presidentes del Tribunal Superior de Bogota,
en sendas actas de reparto de este proceso a los
sefiores  Magistrados a  quienes les
correspondi6 su conocimiento.

No obstante, ese punto de apelacién esta
condenado al fracaso. No fue un reparo
formulado contra la sentencia de primera
instancia, y por otro, no obra en el expediente
prueba fehaciente de que existan graficos o
mensajes que traduzcan las instrucciones que
censura el recurrente.

10. Seguros Generales Suramericana S. A,
reclama que del contrato de transaccion
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celebrado el 28 de marzo de 2014, entre
familiares de la sefiora Martha y la primera por
valor de $150.000.000, no se podia deducir que
el siniestro reclamado estuviera amparado por
la poliza, también se debié encontrar probada
la ruptura del nexo causal, y que su obligacion
esta condicionada a que se declare la
responsabilidad civil del asegurado.

La transaccion a la luz del articulo 2469 del
Cadigo Civil, corresponde a un contrato en que
las partes terminan extrajudicialmente un
litigio pendiente o precaven un litigio eventual,
y por eso de ese negocio juridico no puede
derivarse confesion de responsabilidad o que el
riesgo realizado estd amparado por la péliza a
cargo del censor.

No obstante, la prosperidad de este cargo no
derriba la responsabilidad civil declarada y las
condenas impuestas, pues la misma no deriva
de dicha transaccion, sino de la valoracion del
cauda probatorio recaudado, tal y como se ha
explicado en esta sentencia, sin que sea
necesario reiterar los titulos de imputacion que
recaen en el conductor, locatario y empresa de
transporte, como responsables solidarios en su
condicion de guardianes de la actividad
peligrosa causante del dafio.

10.1. Seguros Generales Suramericana S. A.,
insiste en que no estd obligado a cubrir el
amparo reclamado porque su obligacién como
aseguradora  segun  su reclamo  esta
condicionada exclusivamente a que se declare
la responsabilidad civil del asegurado, tema
gue pasa a analizarse a continuacion.

En la cardtula de la poliza colectiva de
automoviles No. 20014, en la figura como
tomador Banco de Occidente S. A., asegurado
y beneficiario “ver relacién adjunta”, anexo
13325, vigencia desde 2013-05-01, hasta 01-
06-2013, amparos contratados “pesados 439
RCE 100/100/200 exc 300", y en particular se
encuentra consignado “la presente pdliza
ampara los riesgos descritos en el
condicionado general del seguro de
Automoviles registrada en la superintendencia
financiera con el cédigo 02/03/2011-1315-p-
03 Automoviles2011 aplica para vehiculos
livianos y 02/03/2011-1315-p-03
Autopesados12011 aplica para vehiculos
pesados” (negrilla fuera de texto, fls. 15 C1).

De igual modo, se encuentra el Certificado
Individual de esa péliza en la que aparece en
concreto como beneficiario el Banco de
Occidente S. A., y se describen los amparos
contratados  por  responsabilidad  civil
extracontractual entre otros, lesiones o muerte
a dos o mas personas $200.000.000 vy
responsabilidad civil extracontractual en
exceso de $300.000.000, ademas el vehiculo
asegurado es el de marca Internacional, clase

remolcador, de servicio publico, y placa
SRM919 (fls. 15 C1)

Asi mismo, se aprecia el documento intitulado
Péliza de Automdviles — Relacion de
Vehiculos Asegurados No. 20014, en el que
figura como asegurado el Banco de Occidente
S. A.

Examinado el condicionado que rige esa
poliza, esto es, el 02/03/2011-1315-p-03
Autopesados12011, se encuentra que “RSA4
[Royal & Sun Alliance Seguros (Colombia) S.
A], indemnizara la responsabilidad civil
extracontractual en que de acuerdo con la
ley incurra el asegurado o las personas
autorizadas por este, al conducir el vehiculo
descrito en la caratula de la poliza,
proveniente de un accidente o serie de
accidentes emanados de un  solo
acontecimiento y ocasionados por el vehiculo
que se encuentra descrito en la caratula de la
poliza” (negrilla fuera de texto, fls. 23, C1).

Se entiende entonces que, la obligacion de la
aseguradora apelante es que no solo ampara la
responsabilidad civil extracontractual en que
incurra el asegurado, sino también las personas
autorizadas por este: i) al conducir el vehiculo
descrito en la poliza; y ii) proveniente de un
accidente o serie de accidentes emanadas de un
solo acontecimientos y ocasionados por el
vehiculo que se encuentra descrito en la
caratula de la poliza.

Teniendo en cuenta que, no cabe la menor duda
que tal calidad -persona autorizada- la tiene la
seflora Adriana Yaneth Santander Arias,
locataria del vehiculo asegurado, cuya
responsabilidad extracontractual esta
comprometida en este caso, por virtud de la
sentencia de primera instancia, y que no fue
materia de apelacion por la misma, refulge
evidente que la aseguradora recurrente esta
llamada a indemnizar en los términos del
contrato de seguro por la realizacion del riesgo
asegurado.

Esa situacion se afianza si no se pasa por alto
lo siguiente, en el contrato de Leasing
Financiero de Importacion No. 180-44347,
sobre el vehiculo de placas SRM-919, suscritas
por Leasing de Occidente S. A., hoy a cargo del
Banco de Occidente S. A, y la sefiora Adriana
Yaneth Santander Arias, se acordd que el
primero entregd a la segunda ese vehiculo, y en
la obligacion de entrega se pactd que “Leasing
colocard a través del proveedor el (los) bien
(es) a disposicion de EL LOCATARIO” (fls.
325, 325 vto, clausulas segunda y sexta. C1),y
en particular, una obligacion de ésta ultima
segln ese negocio era “emplear el (los) bien
(es) Unicamente para las labores para las
cuales fue (von) diseiiado (s)” (fls. 326 C1).
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Lo discurrido pone de manifiesto que Adriana
Yaneth Santander Arias, estaba autorizada por
el beneficiario -Banco de Occidente S. A.- para
operar el vehiculo de servicio publico y de
placa SRM919, amparado por la citada poliza,
y como en este juicio se encontro
extracontractualmente responsable la primera
por su calidad de guardiana del automotor
asegurado, no queda mas camino que desechar
el cargo bajo estudio.

10.2. Seguros Generales Suramericana S. A.,
reclama que la suma asegurada por lesiones o
muerte de dos 0 mas personas se disminuyo por
el pago indemnizatorio que hizo a los
familiares de la sefiora Urrea Rojas, y que por
eso debe solo $50.000.000.

Sostiene que erréneamente se aplicé de manera
concurrente los amparos siendo
independientes, sin determinar el que se adecue
al caso, y todo amparo en exceso debe afectarse
de conformidad con las reglas de la
coexistencia de seguros, y por eso cualquier
condena debia ser asumida por las dos
aseguradoras vinculadas a este litigio.

El articulo 1092 del Cddigo de Comercio,
dispone:  “Indemnizacion en Caso de
Coexistencia de Seguros”. En el caso de
pluralidad o de coexistencia de seguros, los
aseguradores deberan soportar la
indemnizacién debida al asegurado en
proporciéon a la cuantia de sus respectivos
contratos, siempre que el asegurado haya
actuado de buena fe”.

Por su parte, el articulo 1094 ibidem, sefiala.
“hay pluralidad o coexistencia de seguros
cuando éstos retnan las condiciones
siguientes: 1) Diversidad de aseguradores; 2)
Identidad de asegurado; 3) Identidad de
interés asegurado, y 4) Identidad de riesgo”.

La doctrina versada explica que la coexistencia
de seguros “supone (...) la existencia de varios
aseguradores que aseguran, ya nho
conjuntamente sino separadamente, el mismo
objeto y, desde luego el mismo interés”.

De conformidad con el anexo a la poliza de
seguro -vehiculos pesados y/o servicio publico,
el amparo por responsabilidad  civil
extracontractual, procede para indemnizar la
responsabilidad civil de ese tipo que de
acuerdo con la ley incurra el asegurado o las
personas autorizadas. (fls. 77 C6).

Sin embargo, el amparo por responsabilidad
civil en exceso, si bien esta plasmado en la
caratula de la poliza (fls. 69-70 C6), no se
encuentra descrito en el anexo -vehiculos
pesados y/o servicio publico que se incorpord
al expediente (Cfr. fls. 77-90 C6), est4
incompleto, no contiene la forma en que opera

ese amparo, y menos que no pudiese resultar
afectado ante el agotamiento del monto de
responsabilidad civil por lesiones 0 muerte a
dos 0 mas personas, como se hizo en este caso.

La unica referencia que hay del mismo, parece
ser la establecida para vehiculos livianos
particulares, y que dice: “para que el presente
amparo se entienda otorgado, asi deberd
constar en la caratula de la poéliza. El valor
indicado en la caratula de la péliza opera en
exceso de la suma asegurada para la cobertura
de responsabilidad civil extracontractual” (fls.
14 C6).

De este texto surge que, el amparo en exceso
debe estar pactado en la pdliza y que opera en
“exceso” de los establecidos en caso de
responsabilidad civil extracontractual. Segin
la RAE el ese vocablo -exceso- “significa parte
que excede y pasa mas alla de la medida o
regla”, por eso se entiende que opera para
cubrir la parte que excede y pasa mas alla de
los amparos establecidos por responsabilidad
civil extracontractual, como se hizo en primera
instancia.

Cabe indicar también que, a pesar de que el
numeral 3.1.5. de las condiciones generales
para vehiculos pesados y/o servicio publico,
dice: “para la aplicacion de los limites
indemnizados, debemos precisar que éstos, son
independientes uno del otro y que por ninguna
causa seran acumulable entre si” (fls. 83 C6),
no puede entenderse que esa determinacion
también aplica al amparo por responsabilidad
civil extracontractual en exceso.

Llegar a esa conclusion seria tanto como decir
gue nunca habria lugar a aplicar este Gltimo41,
aun cuando se agote la suma asegurada para la
cobertura de responsabilidad civil
extracontractual por lesiones o muerte a dos
personas, cuando precisamente es este uno de
los hechos que abre paso a la afectacion del
primero.

En ese sentido, se puede concluir que si bien es
cierto esos dos amparos por regla general no
operan de forma conjunta, puede haber casos
en que si hay lugar a esa doble afectacion,
puntualmente cuando el monto a indemnizar
por responsabilidad civil extracontractual
exceda, sea superior o pase mas alla del monto
fijada por lesiones 0 muerte a dos o méas
personas.

10.3. Alega también la aseguradora que el
amparo de responsabilidad civil en exceso debe
afectarse de conformidad con las reglas de la
coexistencia de seguros entre la poliza No.
20014, expedida por Royal & Sun Alliance
Seguros (Colombia S. A); y la No. 1052116,
emitida por La Previsora S. A. Compafiia de
Seguros.
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Sin embargo, entre esos dos negocios juridicos
se echa de menos uno de los elementos que
estructuran la coexistencia de seguros, esto es
el denominado “identidad de riesgo
asegurado”, contemplado en el numeral 4) del
articulo 1094 del Codigo de Comercio.

En la poliza expedida por la recurrente, mas
concretamente en el amparo respecto del cual
se pide que se aplique la figura de la
coexistencia de seguros, esto es, el de
responsabilidad civil extracontractual en
exceso, el riesgo asegurado corresponde a los
perjuicios en “exceso de la suma asegurada
para la cobertura de responsabilidad civil
extracontractual”’, establecida en el mismo
contrato de seguro (fls. 2, 14,y 83 C6).

En la pdliza expedida por La Previsora S. A.
Compafiia de Seguros, el riesgo asegurado fue
“la responsabilidad civil por lesiones a
terceras personas o dafios a propiedades de
terceros que le sean imputables al asegurado
legalmente como consecuencia de la
utilizacion en el giro normal de sus negocios,
de vehiculos propios y no propios que presten
el servicio de movilizacion de mercancias a
nivel nacional, siempre y cuando se encuentren
contratados mediante manifiesto de carga y/o
remesa de carga; opera en exceso de
$100.000.000 /$100.000.000 / $200.000.00 del
seguro de automdviles SOAT, y de cualquier
otro seguro de responsabilidad civil que el
vehiculo posea”. (Negrilla fuera de texto, fls.
3C2).

Como puede apreciarse, no hay identidad de
riesgo asegurado entre el amparo de
responsabilidad civil extracontractual en
exceso otorgado por Royal & Sun Alliance
Seguros (Colombia S. A.), y el ofrecido por La
Previsora S. A. Compafiia de Seguros. Si bien
ambos recaen sobre responsabilidad civil
extracontractual del correspondiente
asegurado, el primero opera en exceso de su
misma cobertura  -responsabilidad  civil

extracontractual-, y el segundo en exceso de
cualquier seguro de responsabilidad civil que el
vehiculo siniestrado posea.

No estando presente ese elemento -identidad
de riesgo- para la estructuracion de la
coexistencia de seguros que se reclama, sin
necesidad de examinar los demas, se desecha
el cargo.

11. La parte demandante enrostra yerro al fallo
confutado porque la condend en costas en favor
de los demandados, desconociendo la
prevalencia de los derechos de los nifios sobre
los demas.

Revisada la sentencia apelada, se advierte que
asiste razon al recurrente. El juez de primera
instancia no debi6 condenar en costas al
demandante por el tramite de la primera
instancia en “favor de los demds demandados”
porgue el Unico vinculado respecto del cual no
salieron avante las pretensiones debatidas en
este juicio fue La Previsora S. A. Compaiiia de
Seguros, quien fue un llamado en garantia y
pese a que no Se impuso condena en costas en
su favor, no impugné esa determinacion, tal y
como acontece con Oscar Javier Florez
Martinez.

Ahora, y como segun la parte motiva de la
providencia apelada fueron encontrados
responsables Cesar Alejandro FlGrez Martinez,
Adriana Yaneth Santander Arias y Transportes
Vigia S. A. S., inclusive Seguros Generales
Suramericana S. A, resultd vencido en juicio,
no procedia condenar en costas al convocante.

Por el contrario, atendiendo que el articulo 365
del Cddigo General del Proceso, de forma
objetiva impone condenar en costas “a la parte
vencida en el proceso”, es necesario modificar
esa orden y condenar a Cesar Alejandro Florez
Martinez, Adriana Yaneth Santander Arias,
Transportes Vigia S. A. S., y Seguros
Generales Suramericana S. A., y en favor del
demandante.

CONTRATO DE SEGURO / NULIDAD RELATIVA POR RETICENCIA
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001319900320180271201

En conclusion, el asegurado falté a la verdad al momento de responder negativamente el formulario de
declaracion de asegurabilidad, cuando se le pregunté si ha tenido enfermedades 0 “sintomas” relacionados con
“h. Gastrointestinales: Gastritis, ulcera gastrica o duodenal, enfermedades del intestino, higado, vesicula biliar,
pancreas, apendicitis, peritonitis, enfermedades del colon, hemorroides, alteraciones rectales o anales,

hemorragias digestivas”Y “q. tumores o cancer”

Entonces, como no guardo la debida lealtad dada la informacion suministrada, se genera la nulidad relativa del
contrato conforme a lo establecido en el articulo 1058 del Cédigo de Comercio, pues segln lo expuesto, se
acredito que el asegurado conocia sus antecedentes médicos, en concreto, los atinentes al diagndstico de cancer
y la gastritis, los que de haber sido conocidos por la aseguradora, muy seguramente la hubieran llevado a no

perfeccionar el contrato, o hacerlo bajo otras condiciones.
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ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda.

1. Se declare que la muerte de Georges Johan
Opoka afecto el amparo de vida que hace
parte del contrato de seguro contenido en la
poliza No. DE-206 “Crédito Hipotecario”,
que ampara el crédito No.
6000477100159687.

2. Se declare la prescripcion de la nulidad
relativa del contrato por reticencia y/o
inexactitud de la declaracion del estado del
riesgo.

3. Se declare que Compafiia de Seguros
Bolivar S.A. incumpli6 el contrato, por no
pagar a Banco Davivienda S.A. el saldo
insoluto de la obligacion contenida en crédito
en mencion.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. El 29 de noviembre de 2012, Maria
Cristina Mendoza Loaiza y Georges Johan
Opoka3, celebraron con Banco Davivienda
S.A., contrato de leasing No.
0600004200238425, cuya garantia se
establecié sobre el inmueble con matricula
inmobiliaria No. 50N-20058559, por valor de
$496.000.000. Crédito amparado con la poliza
vida grupo deudores No. VP-100 Nro.
5132000010001.

2.2. El 17 de febrero de 2017, el sefior Opoka
se realizd6 unos examenes médicos en la
Fundacion Cardio Infantil y el 28 de febrero
siguiente, éste junto con su compafiera
permanente, celebraron “contrato de prenda
(garantia mobiliaria) abierta sobre el derecho
de ejercicio de la opcion de adquisicion y los
derechos econémicos derivados del contrato
de leasing habitacional”. El crédito de Libre
Inversion - Linea Preferencial (Leasing -
Crédito Hipotecario), identificado con el Nro.
60000477100159687, fue desembolsado el 28
de febrero de 2017, por valor de $250.000.000

2.3. El 8 de febrero de 2017, Georges Johan
Opoka diligencié “declaracion de
asequrabilidad” 'y, al dia siguiente, Seguros
Bolivar, a fin de determinar la condicion de
salud de aquel, ordend la practica de unos
examenes médicos ante su red de médicos.

2.4. El 20 de febrero de 2017, el Banco
comunicé al sefior Opoka, a través de la
“CARTA DE ACEPTACION EXTRAPRIMA”,
firmada como aceptacion, lo siguiente:
“analizada la informacion médica por parte de
Seguros Bolivar, para el otorgamiento del
seguro de vida deudores que respalda el
crédito que por usted esta siendo tramitado
actualmente en Davivienda, la compafiia
aseguradora ha establecido las siguientes

4. Se condene a Compafiia de Seguros Bolivar
S.A. a pagar a Banco Davivienda S.A., el
saldo de la obligacidn crediticia, referido en el
numeral anterior.

5. Se condene a Compafiia de Seguros Bolivar
S.A., como consecuencia del referido
incumplimiento, a pagar a la demandante, las
cuotas que ésta pagd con ocasion del crédito,
asi: $64.438.000, por el abono realizado el 28
de agosto de 2018, mas las sumas de dinero
que llegue a pagar, por el mismo concepto,
desde la fecha de la presentacion de la
demanda hasta la ejecutoria de la sentencia.

condiciones de aceptacion, excluyendo el
amparo de incapacidad total y permanente”.

2.5. El 28 de febrero de 2017, se expidi6 el
“CERTIFICADO INDIVIDUAL DE SEGURO
DE VIDA GRUPO-DEUDORES” que hace
parte de la pdliza No. DE-206 “Crédito
Hipotecario”. No se entregd a la demandante
las condiciones generales, particulares ni
anexos de la misma.

2.6. El 22 de noviembre de ese afio fallecid
Georges Johan Opoka, por lo que el 30 de
noviembre siguiente, Maria Cristina Mendoza
Loaiza, diligencié el “FORMATO UNICO
PARA RECLAMACIONES DE SEGUROS DE
VIDA Y SUS ANEXOS” de Seguros Bolivar.

2.6.1. El Crédito Nro. 06000004200238425 fue
pagado por Seguros Bolivar S.A. al Banco
Davivienda el 6 de febrero de 2018, afectando
la pdliza Nro. VP-100, por un valor de
$345.357.997, empero, la citada entidad
financiera no ha dado cumplimiento al
paragrafo de la clausula 82 del contrato.

2.6.2. En comunicacion DNISV-6918107-
6918256 del 6 de febrero de 2018, Seguros de
Vida de Seguros Bolivar, sefialé que no podia
afectar ningln pago respecto del crédito
60000477100159687, porque el asegurado
secundario fallecido fue reticente en la
Declaracion de Asegurabilidad, ya que no
manifestd que tenia diagnosticado, antes de
contratarse el seguro, “fibrilacion auricular,
carcinoma renal de células claras,
miocardiopatia  alcohdlica 'y hepatitis
alcohdlica isquémica, para la que habia
recibido tratamiento”.

2.7. Como consecuencia del referido
fallecimiento, la demandante ha pagado a
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Davivienda, respecto de esa ultima obligacion,

la suma de $64.438.000.

EL RECURSO DE APELACION

6.1. “A pesar de haber practicado examenes
médicos, Compafiia de Seguros Bolivar no
conocio ni debia conocer las patologias que
tenia el sefior Opoka y que oculté al momento
de tomar la pdliza”.

El articulo 1058 del C. de Co. establece que el
tomador debe informar los hechos relevantes
del riesgo y no que el asegurador debe
informarse de los mismos, y si bien éste, por
ser un profesional tiene una carga minima de
sagacidad, no deja de ser aquella una
obligacion legal que tiene sustento en la buena
fe.

Los examenes médicos practicados no
reemplazan el cuestionario que se formulo.
También eran determinantes todas aquellas
enfermedades respecto de las cuales se le
preguntd expresamente si padecia, contenidas
en la declaracion de asegurabilidad, y que
expres6 no haber sufrido, tales como “(i)
enfermedades del corazén, (ii) enfermedades
en los rifiones (iii) tumores, ni (iv)
enfermedades crénicas del higado, a pesar de
que, como se demostrd con la historia clinica
aportada al proceso y con declaracion del
Doctor Fabian Arias, el asegurado padecia de
fibrilacion auricular, miocardiopatia,
carcinoma renal de células claras, e
insuficiencia hepatica’.

La tesis conforme a la cual con los examenes
médicos la aseguradora adquiere el
conocimiento total del riesgo, ademas de ser

ilegal y equivocada, incentiva la mala fe y
premia a quien oculta la verdad, pues es
imposible, con un examen médico, conocer
todas las posibles enfermedades que tiene una
persona.

6.2. “La demandada acredito que las
enfermedades que sufria el sefior Opoka eran
relevantes del estado del riesgo”.

El testimonio del doctor Fabién Arias acredita
qgue las enfermedades que sufria el sefior
Opoka eran relevantes del estado del riesgo y
de haber sido conocidas por la aseguradora, la
hubieran retraido de otorgar la poliza. Ademas,
las enfermedades que fueron consignadas en la
declaracion de asegurabilidad y que aquel
omitio, eran indiscutiblemente relevantes del
estado del riesgo y por lo tanto errd la
Delegatura al considerar que no se habia
cumplido este requisito.

6.3. “Se equivocd la Delegatura al afirmar que
no se demostrd6 que el tomador tuviera
conocimiento de las patologias que padecia al
momento de tomar la pdliza de seguro”.

El testimonio del doctor Fabidn Arias
demuestra que el sefior Opoka no podia
desconocer su estado de salud pues sus
padecimientos  constituian  enfermedades
crénicas, que requieren de tratamiento médico
permanente y controles periodicos y por lo
tanto era consciente de ellas.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal esta delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion de la apelacion, quedando
vedados los temas que no hayan sido debatidos
frente al fallo de primera instancia, como lo
prevén los articulos 320 y 328 del C.G.P.

2. El problema juridico a resolver consiste en
determinar si el contrato de seguro objeto que
dio lugar a la presentacion de esta demanda
(DE-206), es nulo por reticencia, con ocasion
de la informacion que fue suministrada por
George Johan Opoka al momento de suscribir
la declaracion de asegurabilidad. En caso de
llegarse a una repuesta afirmativa, se analizara
si dicha nulidad result6 convalidada,
advirtiéndose desde ahora que el fallo apelado
seré revocado, por las razones que se pasan a
exponer.

3. Respecto del tema que centra la atencién,
esto es, la declaracion del riesgo, el articulo
1058 del Codigo de Comercio, establece:

El tomador esta obligado a declarar
sinceramente los hechos o circunstancias que
determinan el estado del riesgo, segun el
cuestionario que le sea propuesto por el
asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre
hechos o circunstancias que, conocidos por el
asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el
contrato, o inducido a estipular condiciones
maés onerosas, producen la nulidad relativa del
seguro.

Si la declaracion no se hace con sujecion a un
cuestionario determinado, la reticencia o la
inexactitud producen igual efecto si el tomador
ha encubierto por culpa, hechos o
circunstancias que impliquen agravacion
objetiva del estado del riesgo.

Si la inexactitud o la reticencia provienen de
error inculpable del tomador, el contrato no
serd nulo, pero el asegurador sélo estara
obligado, en caso de siniestro, a pagar un
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porcentaje de la prestacion asegurada
equivalente al que la tarifa o la prima
estipulada en el contrato represente respecto de
la tarifa o la prima adecuada al verdadero
estado del riesgo, excepto lo previsto en el
articulo 1160.

Las sanciones consagradas en este articulo no
se aplican si el asegurador, antes de celebrarse
el contrato, ha conocido o debido conocer los
hechos o circunstancias sobre que versan los
vicios de la declaracion, o si, ya celebrado el
contrato, se allana a subsanarlos o los acepta
expresa o tacitamente.

4. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia
CSJ SCbh327-2018, abordd las caracteristicas
de la reticencia, de la siguiente forma:

De acuerdo con el articulo 1058 del C. de Co.
la reticencia o inexactitud en que incurra el
tomador del seguro acerca del estado del riesgo
genera nulidad relativa del contrato, siempre
que los datos omitidos o imprecisos sean
relevantes para la calificacion del estado del
riesgo.

Esa inadvertencia, para afectar la validez de la
convencioén, debe ser trascendente, toda vez
que si la declaracién incompleta se concentra
en aspectos que, conocidos por la aseguradora,
no hubieran influido en su voluntad
contractual, ninguna consecuencia se puede
derivar en el sentido sancionatorio
mencionado, todo lo cual se funda en la lealtad
y buena fe que sustenta los actos de este linaje.

De ese modo, son relevantes, al decir de la
norma en cita, las inexactitudes y reticencias
cuando «conocidas por el asegurador, lo
hubieren retraido de celebrar el contrato, o
inducido a estipular condiciones mas onerosas
(...)», vale decir, la relevancia de la omisién o
defectuosa declaracion del estado del riesgo
tiene qué ver directamente con datos esenciales
para la cabal expresion de la voluntad.

En la misma sentencia, al referirse al
responsable de la informacion veraz, previa a
la contratacion del seguro, la alta corporacion
en mencion, preciso:

El tomador o el asegurado, en cumplimiento de
la buena fe comercial, debe dar una
informacion clara y fidedigna sobre el aspecto
puntual que se le indaga, relativo al interés
asegurable, pues si asi no lo hace, conduce a la
compariia a contratar con base en la creencia de
hechos diversos a los que en verdad existen,
esto es, la lleva a emitir el consentimiento
cimentado en el error, lo cual es, sin duda, un
vicio del consentimiento generador de nulidad
relativa.

Ahora bien, esas inexactitudes y reticencias
son predicables del tomador, ya que éste es el

obligado «... a declarar sinceramente los
hechos o circunstancias que determinan el
estado del riesgo, segln el cuestionario que le
sea propuesto por el asegurador (...)», como lo
refiere el canon 1058 del C. de Comercio. De
manera que si él conocia la circunstancia
omitida o podia conocerla, hay lugar a la
sancion de nulidad relativa por reticencia, pero
si ignoraba ese hecho, por ejemplo, porque era
del resorte del asegurado, cuando éste es
persona diferente del tomador, no es posible
hablar de aquella.

Dicho en otras palabras, si el tomador no oculta
informacion o, lo que es lo mismo, si declara
sincera y completamente el estado del riesgo
fundado en la informacion objetiva que tiene
sobre el mismo, no habria incumplimiento de
sus deberes en la etapa precontractual, y ello
descartaria la presencia de la mencionada
causal de invalidez (...).

En suma, si el tomador omite informacion
relevante al momento de negociar un contrato
de seguro, finalmente consolidado, se esta en el
escenario de la reticencia, que conduce a la
invalidez relativa del convenio. Por su parte, si
el asegurado se reserva informacion respecto
de circunstancias de agravacion del riesgo,
presentadas luego de la entrada en vigencia del
seguro se esta en causal de terminacion del
vinculo.

5. En el sub examine, se prob6 que Georges
Johan Opoka, el 8 de febrero de 2017,
diligencio formulario de declaracion de
asegurabilidad, documento en el que se le
preguntd si ha tenido enfermedades o
“sintomas” relacionados con “e.
Cardiovasculares.  dolores u  opresion
toraxica, insuficiencia coronaria, preinfarto,
infarto del miocardio, cirugia cardiovascular,
valvulopatias, soplos cardiacos u otras
alteraciones del corazon”, “h.
Gastrointestinales: Gastritis, Ulcera gastrica o
duodenal, enfermedades del intestino, higado,
vesicula  biliar, pancreas, apendicitis,
peritonitis, enfermedades del colon,
hemorroides, alteraciones rectales o anales,
hemorragias digestivas”, “j. Rifiones y
aparato genitourinario: insuficiencia renal,
infecciones urinarias frecuentes, proteinas en
la orina, azlcar o sangre en la orina, colicos o
calculos renales, rifion poliquistico”, “q.
tumores o cancer’’, “zI1. Presenta actualmente
algin sintoma y/o afecciéon que no esté en el
cuestionario y se encuentre en estudio
médico”, a lo que contestd de forma negativa.

El declarante respondié afirmativamente a lo
siguiente: “b. Alteraciones de los ojos, la
vision, los oidos, la audicién, tales como:
sordera, glaucoma, enfermedades de la cornea
o de la retina, cataratas”, “o. Huesos o

60



articulaciones  (...)”, ‘“x. ha estado
hospitalizado  alguna vez”, “y. ha sido
sometido a alguna operacion quirurgica”y “z.
le han tomado electrocardiogramas,
radiografias, biopsias 0 examenes de
laboratorio en los dos ultimos arios”.

Posteriormente, en el acapite destinado a
detallar “LAS RESPUESTAS AFIRMATIVAS”,
se preciso: “b. presbicia”, “o. Cx columna
cervical — reemplazo de discos invertebrales
sistema de cajas artificiales — Fx Brazo en
infancia” y “x. amigdalotomia — transparente
de cornea O.D. —Cx Refractiva”, sin ninguna
otra anotacion.

6. Ahora bien, alega la apelante que se
equivoca el a quo al sostener que el sefior
Opoka desconocia que padecia de fibrilacion
auricular, carcinoma, miocardiopatia
alcohdlica y hepatitis alcoholica, ya que oculto
su verdadero estado de salud y actué de mala
fe, lo que sustentd en que, contrario a lo
concluido por la Delegatura, el testimonio del
doctor Fabian Arias demuestra que el sefior
Opoka no podia desconocer su estado de salud
pues  sus  padecimientos  constituian
enfermedades crdnicas, que requieren de
tratamiento médico permanente y controles
periddicos, y por lo tanto, era consciente de
ellas.

6.1. De cara a ese motivo de inconformidad,
esta Sala de decision advierte que, en efecto, el
asegurado fue reticente al momento de
diligenciar la declaracion de asegurabilidad -8
de febrero de 2017-, lo que se desprende de un
analisis de las pruebas recaudadas.

6.2. Al respecto, resulta relevante referirnos
primeramente a la historia clinica de Georges
Johan Opoka, en la que se destaca lo siguiente:

- Atencion clinica. Fecha de ingreso:
17/02/2017 y egreso: 21/02/2017.
Antecedentes patoldgicos: carcinoma de
células renales txabril/16 (...) tratado
quirdrgicamente (abril 2016) “Se sugiere
continuar control con Oncologia clinica a
discrecion del tratante, para vigilancia clinica
e imagenologia a relacién a antecedente de
cancer renal”.

- Informe estudio  anatomopatolégico
Q2016008086. 17 de mayo de 2016.
Diagndstico: gastritis cronica leve, no atréfica,
sin actividad inflamatoria aguda.

- Evento 21. Ingreso Clinica de Prostata. 2 de
mayo de 2016. Diagnosticos: Otros trastornos
especificados del sistema urinario —
confirmado nuevo. Tumor maligno del rifion,
excepto de la pelvis renal — confirmado nuevo.

- Informe estudio anatomopatoldgico

Q2016006640. 30 de abril de 2016.
Diagnostico  clinico:  Tumor  maligno
secundario del riidn y de la pelvis renal
(carcinoma renal de células claras).

- Evento 20. Inicio 22 de abril de 2016 - fin 26
de abril de 2016. Ingresa programado para
nefrectomia parcial asistida por robot.
Enfermedad actual: Hallazgo incidental de
masa renal derecha durante seguimiento para
estudio de hepatitis isquémica. Ordenes de
consulta: Clinica del dolor.

- Descripcion quirdrgica. 22 de abril de 2016.
Nefrectomia parcial laparoscopica asistida por
robotica. Hallazgos: Masa de
aproximadamente 4 cm polo superior cara
posterior rifién derecho exofitica.

-Evento Nro. 18. 11 de abril de 2016. Control:
“Masa renal derecha de 4cms. Explico al
paciente necesidad de intervencion. Esta de
acuerdo. Explico cirugia nefrectomia parcial
por laparoscopia asistida por robot. Entiende
y acepta”. Patologicos: “Reflujo
gastroesofagico severo.

-Evento Nro. 16. 30 de marzo de 2016. Control
hepatologia: Hepatitis isquémica resuelta;
choque cariogénico resuelto; cardiopatia se
descartdé enfermedad coronaria. Tratamiento:
“no toma medicamentos”.

- Evento Nro. 15. 12 de febrero de 2016.
Concepto: paciente con antecedentes de
hepatitis isquémica.

- Evento Nro. 14. 8 de octubre de 2014.
Hepatitis  isquémica resuelta.  Olestasis
secundaria en manejo. Choque cardiogénico
resuelto. Cardiopatia se descartd enfermedad
coronaria.

- Evento Nro. 12. 30 de julio a 5 de agosto de
2014. Diagnéstico: Insuficiencia hepatica, no
especificadal4. Ordenes de  consulta:
Cardiologia, medicina fisica y rehabilitacion,
rehabilitacion cardiaca, psiquiatria adulto.

- Se lee en la Epicrisisl5 del sefior Opokal6:
“paciente con 58 anos de edad con
antecedente de choque cardiogénetico
posiblemente por miocardiopatia por alcohol
manejado en julio 2014, antecedente de
hepatitis isquémica resuelta posterior a
ingesta de alcohol en julio de 2014,
antecedente de heminefrectomia derecha
asistida por robot por carcinoma renal de
células claras PT1, antecedente de fibrilacién
auricular encontrada en ecocardiograma
equirurgico (sic) de abril de 2016 sin
trastornos de la contractibilidad ni de la
funcion ventricular”.

6.3. Lo anterior da cuenta de las enfermedades
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diagnosticadas al sefior Opoka antes de
suscribir la declaracion de asegurabilidad,
consistentes en gastritis cronica leve- no
atrofica-sin  actividad inflamatoria aguda,
reflujo gastroesofagico severo, otros trastornos
especificados del sistema urinario, tumor
maligno del rifion - carcinoma de células
renales, hepatitis isquémica  “resuelto”,
choque cariogénico “resuelto”, enfermedades
gue ciertamente se enmarcan dentro de las que
fueron negadas en la declaracion de
asegurabilidad.

Notese que de la historia clinica se desprende
que previo a la solicitud de la péliza, a Georges
Johan Opoka se le habia practicado una
nefrectomia parcial laparoscopica asistida por
robotica, en la que se hallé6 una masa que fue
objeto de analisis médico, y segin informe
estudio anatomopatoldgico Q2016006640 del
30 de abril de 2016, dio como resultado un
tumor maligno secundario del rifion -
carcinoma renal de células claras.

Sobre ese procedimiento, el médico cirujano
José Domingo Blanco Aparicio, afirmé que en
el afio 2017, “le tomaron una biopsia que la
remitieron al patologo (...) hay una un reporte
histopatologico determina que el paciente
tiene un tumor de células claras y un posible
carcinoma renal que le fue extirpado en un
procedimiento quirurgico (...) el sefior Opoka
tuvo cancer (...) tuvo un tumor”.

Luego de indicar que si bien en la historia
clinica no aparece que se le hubiera
manifestado al paciente expresamente que
tenia céancer, sefiald: “lo que yo lei en una
historia clinica, es un sefior que se le hizo unos
examenes previos, y en los exadmenes encontrd
una lesion renal, ademas se le encontré unos
quistes (...) en un examen de una tomografia,
le dijeron, usted tiene una masa, vamos a ver
qué es lo que tiene y lo llevamos a un
procedimiento, se le hizo (...), se detecto la
masa y se mand6 al estudio, o sea que él
directamente no est4d padeciendo ninguna
enfermedad como tal, eso fue un hallazgo
accidental (...) que como todos los hallazgos
accidentales conllevan a un estudio de un
manejo para detectar que es lo que estd
pasando. Entonces en ese estudio incidental se
la encontrd la masa, se programé para hacer
un procedimiento, hacer una biopsia vy
mandarla al patologo, para que (...)
determinara que es, pero el paciente en ningin
momento era consciente que tuviese un tumor
maligno o cualquier otra alteracion, mas que
la que se percibié por los examenes que le
fueron efectuados”.

Se destaca que el estudio realizado de forma
posterior, es decir, la extraccion de la masa
(estudio anatomopatoldgico Q2016006640 del
30 de abril de 2016) determiné que el paciente

padecié de un tumor maligno secundario del
rifion y de la pelvis renal.

En tal sentido, el médico en referencia, después
de expresar que para hacer un procedimiento
hay que explicarle al paciente en que consiste,
lo que tuvo lugar en el caso que se analiza de
acuerdo con la historia clinica, precis6 que al
sefior Opoka: “se le hizo un procedimiento de
una lesion que tenia a nivel renal, hasta ese
momento se le manda el procedimiento que es
la biopsia a patologia y en patologia
determinaron que tiene un tumor de células
claras, que es (...) un cancer, que su tamario le
fue extirpado y que en los controles salid
normal (...) hasta ahi se acabo el manejo de
ese tumor (..) porque generalmente yo
encuentro un paciente con céncer, yo tengo
que llamarlo, decirle, explicarle porque es una
de las lesiones més traumaticas que se le puede
decir a una persona, pero eso no lo encontré
en historia clinica”.

Aunque en el expediente no obra prueba de
tratamiento médico en razén del carcinoma que
en su momento afectd al sefior Opoka, hecho
del que podria inferirse que aquel no tuvo
conocimiento del mismo, lo cierto es que
realizado el  correspondiente  estudio
patoldgico, se encontr6 que tuvo un tumor
malignd, y como lo expresé el médico en cita,
y fluye de las reglas de la experiencia, cuando
un médico encuentra que un paciente padece de
cancer “yo tengo que llamarlo decirle
explicarle porque es una de las lesiones mas
traumaticas que se le puede decir a una
persona’’.

6.4. Afianza lo anterior que en el interrogatorio
a la demandante, se le puso en conocimiento el
documento titulado “/INFORME ESTUDIO

ANATOMOPATOLOGICO ~ No.
02016006640 con “DIAGNOSTICO
CLINICO: TUMOR MALIGNO

SECUNDARIO DEL RINON Y DE LA
PELVIS” de fecha 30 de abril de 2016 v,
seguidamente, al referirse a ese documento,
expresd: “vo acompaiié a mi esposo a la
clinica, cuando él se hizo el chequeo le sali6
una pequefia masa, nos dirigimos a la clinica
Santa Fe con el doctor Blanco que era el
especialista, nos dijeron que le iban a hacer la
revision, o sea, nunca le dijeron usted tiene
cancer, le iban a mirar si era benigno o
maligno, en qué estado se encontraba, pero en
el momento que le hacen la extraccion, ya
después nos dan el concepto y si salia lo que
acaba de leerme, pero ya le dio 100% que no
tenfa absolutamente nada en el rifién,
posterior a eso se hizo dos chequeos mas,
donde le sali6 que nada, o sea le queda la
cicatriz en el rifidén, pero no le quedaba
absolutamente nada, o sea, no tenia cancer ”.

Obsérvese que de esa manifestacion surge
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cristalino que la declarante y su esposo el sefior
Opoka, si se enteraron del padecimiento en
referencia, independientemente de que el
mismo haya sido superado, lo que denota que
se presento reticencia, toda vez que en la etapa
precontractual del contrato de seguro, aquel
manifestd que no ha tenido “tumores o
cancer”, cuando si le habia sido diagnosticada
esa enfermedad, se itera, independientemente
de que hubiera sido superada.

6.5. Adicionalmente, se entrevé que la epicrisis
da cuenta de que el sefior Opoka fue
diagnosticado con gastritis cronica leve- no
atréfica - sin actividad inflamatoria aguda,
enfermedad que también fue negada en la
declaracion de asegurabilidad, aunque el literal
h) hace alusion expresamente a ella.

En tal sentido, no puede soslayarse que la
demandante Maria Cristina Mendoza Loaiza,
en interrogatorio de parte, afirmé que su esposo
“tenia gastritis y se controlaba, tomaba (...)
mantenia con gastritis y controlaba con la
doctora (...) de la clinica Santa Fe”.

6.6. En conclusion, el asegurado falté a la
verdad al momento de  responder
negativamente el formulario de declaracion de
asegurabilidad, cuando se le preguntd si ha
tenido enfermedades o “sintomas”
relacionados con  “h.  Gastrointestinales:
Gastritis, Ulcera gastrica o duodenal,
enfermedades del intestino, higado, vesicula
biliar, péncreas, apendicitis, peritonitis,
enfermedades del colon, hemorroides,
alteraciones rectales o anales, hemorragias
digestivas” Yy “q. tumores o cancer”

Entonces, como no guard6 la debida lealtad
dada la informacién suministrada, se genera la
nulidad relativa del contrato conforme a lo
establecido en el articulo 1058 del Codigo de
Comercio, pues segun lo expuesto, se acreditd
que el asegurado conocia sus antecedentes
médicos, en concreto, los atinentes al
diagnostico de cancer y la gastritis, los que de
haber sido conocidos por la aseguradora, muy
seguramente la hubieran llevado a no
perfeccionar el contrato, o hacerlo bajo otras
condiciones.

Al respecto se destaca lo expresado por doctor
Fabian Arias, quien frente a ese topico, sefialé:
“si, si se hubiera conocido en ese momento por
la declaracion del paciente que tenia una
fibrilacion auricular desde el 2016 y un
antecedente de un carcinoma de células
renales claras y los antecedentes del evento de
la miocardiopatia alcoh6lica en el 2014 y de la
hepatitis alcohdlica en el mismo afio, es claro
gue con esa suma de patologias adicionales a
la que se declar6 en el momento de la
suscripcion, no se hubiera generado no se
hubiera rechazado y no se hubiera asegurado
al cliente”.

7. No resulta admisible para esta Sala de
decision el argumento expuesto por la parte
demandante en el sentido que la aseguradora
fue negligente por cuanto no le exigid al
tomador aportar la historia clinica y, “en el
caso de cancer, adicionalmente copia del
resultado de patologia, tal y como lo exigia el
formato de autorizacion de examenes
médicos”.

Dicho raciocinio carece de fundamento, toda
vez que en el asunto que se analiza, el sefior
Opaka diligencié un formulario que debid
completar con informacion veridica, empero,
paso por alto esa obligacidn respecto de las
enfermedades “cancer” y “gastritis”, siendo
oportuno recordar que el contrato de seguro se
desarrolla en cumplimiento de la buena fe
comercial, por lo que en la declaracion de
asegurabilidad se entiende, en principio, que se
suministré una informacion clara y fidedigna
sobre el aspecto puntual que se le indaga.

Diferente seria si nos ubicamos ante el
supuesto previsto en el inciso segundo del
articulo 1058, esto es, cuando la declaracién no
se hace con sujecibn a un cuestionario
determinado, en el que seria exigible a la
aseguradora haber adoptado medidas de
diligencia mas estrictas, como examenes
adicionales a los practicados y, en esa
direccion, no cabe duda que la aseguradora
demandada practico al sefior Opoka una
revision médica, unos examenes de laboratorio
(sangre y orina) y un ecocardiograma, lo que
resulta acorde con la declaracion del
asegurado, quien se itera, manifesté no haber
padecido o padecer cancer o tumores, ni
gastritis.

Sobre el deber informacion de la aseguradora,
la Corte Suprema de Justicia ha expuesto: “En
este especifico sentido, es importante agregar
que, en materia informativa, como secuela de
la buena fey, en particular, del postulado de la
cooperacion negocial, el limite o el confin de
la carga de informar al otro radica,
precisamente, en el deber de informarse a si
mismo, en la medida de lo posible, y de las
circunstancias que rodean cada asunto,
observacién que coincide con la opinién
expresada por los juristas galos Gerard Casy
Didier Ferrier, segun la cual existe claramente
“..una relacion dialéctica entre la obligacion
de informacién, de una parte y, de la otra, el
deber de informarse’ (19), el que a juicio de un
sector de la dogmatica juridica, como ya se ha
referido, esta enclavado en otro deber, aln de
mayor espectro: el de cooperacién, signado
por un criterio de reciprocidad negocial, tan
propio de la ratio contractual.»

8. En punto a la prescripcién de la nulidad
relativa del contrato por reticencia, la misma
Corporacion en mencion, ha precisado: “El
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término dispuesto para la prescripcién
ordinaria corre, pues, en relacion con la
accion de nulidad relativa (art. 1058 C. de Co.)
del contrato de seguro, a partir del
conocimiento real o presunto que tenga el
titular acerca de los vicios que lo afectan, al
paso que el de la extraordinaria (5 afios) corre
desde el momento que nace el derecho a
demandar esa nulidad. No hay duda, entonces,
de que cuando el motivo de esa accion son las
reticencias o inexactitudes respecto de las
manifestaciones del tomador, el interesado en
promoverla debe hacerlo dentro de los dos
afios siguientes a la fecha en que conoci6 o
debié conocer esas conductas, sin que en
ningn caso pueda promoverla pasados cinco
afios desde cuando se produjo el
perfeccionamiento del contrato, que dio
nacimiento al derecho a demandar la
rescision, segun se reseiio”’

En el sub examine, el momento preciso en el
gue empezd a contabilizarse el término de
prescripcion en mencion, es la fecha en la que
la aseguradora tuvo conocimiento de los vicios
del contrato, siendo este, el 11 de diciembre de
2017, data en la que recibié de Davivienda la
reclamacion por el fallecimiento del sefior
Georges Opoka, documento al que se adjuntd
la respectiva historia clinica.

Obsérvese que en respuesta a la reclamacion,
del 6 de febrero de 2018, se dijo: “Ahora bien,
de acuerdo con la historia clinica que reposa
en la reclamacién, se pudo establecer que
desde antes de ingresar al seguro, el
Asegurado ya se le habia diagnosticado
Fibrilaciéon auricular, carcinoma renal de
células claras, miocardiopatia alcohdlica y
hepatitis alcohdlica isquémica, para lo que
habia  recibido  tratamiento  médico;
circunstancias importantes del estado de salud
gue no fueron informadas al momento de
suscribir la declaraciéon, incurriendo en
conducta reticente que genera nulidad del
contrato”.

Asi las cosas, cuando se contesto la demanda,
esto es, el 10 de marzo de 2019, no habia
vencido el término de prescripcion en mencion,
sin que resulte acertado tener como fecha de
inicio de dicho término el 8 de febrero de 2017,
calenda en la que se diligencid la declaracion
de asegurabilidad y se practicd el examen
médico, pues conforme a lo antes expuesto,
dada la reticencia del sefior Opoka, en ese
momento no se le podia exigir a la aseguradora
conocer 0 debido conocer sobre el verdadero
estado de salud de aquel.

Al respecto importante resulta adverar, que los
examenes de sangre ordenados y el
electrocardiograma realizado, no tenian la
virtualidad para descifrar las patologias
omitidas por el tomador, pues el diagndstico de

las mismas requiere pruebas cientificas mas
especializadas.

9. Finalmente, no sobra precisar que la entidad
demandada no se allan6 ni aceptd la reticencia,
pues notese que objetdé la reclamacion
precisamente con argumentos enmarcados
dentro de esa figura.

Ahora, cuestiona la parte actora “;por qué ami
cliente le siguieron cobrando la prima POR
AMBOS RIESGOS? Es decir, ¢por qué
siguieron cobrando prima por el riesgo
correspondiente a la vida del sefior OPOKA
aun a pesar de su fallecimiento?”

Se tiene por acreditado que la aseguradora
demandada, luego del fallecimiento del sefior
Opoka, recibi6 el pago de primas, como se otea
en el cd que contiene el histérico de pagos
correspondiente a la obligacion ***9687, en el
que se consta que el 28 de agosto de 2018, se
hizo un abono por valor de $64.438.000, suma
de la cual se imputé a “VALOR PAGADO
SEGUROS Y OTROS CONCEPTOS”25 la
suma de $3.879.932,78; y, mas adelante, esto
es, el 1° de octubre de 2018, se realizé un abono
por $601.444, de la cual se imput6 $449.304, a
ese mismo rubro.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en ese
histérico de pagos y en los extractos de crédito
obrantes en el expediente, expedidos con
posterioridad al deceso del sefior Opoka,
aparece como deudora la aqui demandante, sin
gue pueda inferirse de esa documental, que las
sumas imputadas a “VALOR PAGADO
SEGUROS Y OTROS CONCEPTOS,
corresponda a la prima de seguro de vida del
fallecido, y sin que la parte actora se haya
ocupado de acreditar tal circunstancia, pese a
lo alegado en el curso del proceso.

Recuérdese, conforme lo establecido en el
articulo 167 de nuestro ordenamiento procesal
civil, “Incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen.”.

Colofén, no se prob6 que la aseguradora
hubiera renunciado a alegar la nulidad derivada
de la supuesta reticencia, en razon de los pagos
de la prima efectuados con posterioridad a la
realizacion del riesgo.

10. Puestas asi las cosas, se revocara la
sentencia objeto del recurso de alzada, y en su
lugar, se declaran probadas las excepciones
denominadas “nulidad del contrato de seguro
por reticencia en la declaracion del estado del
riesgo” e “improcedencia de declaratoria de
prescripcion de la accion nulidad del contrato
de seguro por reticencia”.
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ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310301520120026801

Teniendo en cuenta que el actor es un tercero (no copropietario) que reclama indemnizacion por conductas que
atribuye a quien tenia para ese momento la calidad de administradora, sin duda esta llamada a responder por los
perjuicios que por dolo, culpa leve o grave, hubiese ocasionado, razon por la que contrario a lo dicho en primera

instancia, si tiene legitimacion en la causa por pasiva.

De igual modo, surge el elemento de la responsabilidad denominado nexo causal, si no se hubiese procedido de
esa manera, esto es cortando el cable que conducia energia, sino requiriendo a quien tenia la obligacion de hacer
el correspondiente retiro, la falta de fluido eléctrico no fuera un resultado atribuible a esa conducta.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Guillermo  Bohérquez  Franco  presentd
demanda en contra de Maria Dolores Bernal de
Villamizar y Edificio Guillermo Rincén P. H.,
con las siguientes pretensiones:

1.1. Principales: i) Ordenar a los demandados
reconectar el servicio puablico de energia
eléctrica del apartamento que habitaba el
demandante situado en la calle 48 A No. 6-13
de Bogotd, “con las normas técnicas y de
seguridad que el caso requiere, en los mismos
términos ordenados por la sentencia de tutela
proferida por el Juzgado 38 Penal del Circuito
de Bogota en el término que su despacho
determine”. ii) Declarar que los demandados
son civil y extracontractualmente responsables
de todos los perjuicios morales y econémicos
causados al demandante, tales como dafio
emergente y lucro cesante por sus hechos
abusivos, arbitrarios e ilegales, especialmente
por suspender el servicio publico de energia
eléctrica en dicho apartamento desde el 27 de
enero de 2007, hasta que se reconecte con todas
las normas técnicas de seguridad.

1.1. Primeras subsidiarias: i) Ordenar a Maria
Dolores Bernal de Villamizar reconectar el
servicio publico de energia eléctrica del
apartamento que habitaba el demandante
situado en la calle 48 A No. 6-13 de Bogota
“con las normas técnicas y de seguridad que el
caso requiere, en los mismos términos
ordenados por la sentencia de tutela proferida
por el Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogota
en el término que su despacho determine”. ii)
Declarar que Maria Dolores Bernal de
Villamizar es civil y extracontractualmente
responsable de todos los perjuicios morales y
economicos causados al demandante, tales
como dafio emergente y lucro cesante, por los
hechos abusivos, arbitrarios e ilegales
especialmente por haberse negado a cumplir la
sentencia de tutela proferida por el Juzgado 38
Penal del Circuito de Bogota, mediante la cual

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. Desde enero de 1994 el demandante

se ordeno la reconexién de ese servicio en el
citado inmueble.

1.2. Segundas subsidiarias: i) Ordenar a los
demandados suministrar al actor las Ilaves del
cerramiento externo y de la puerta de ingreso
al edificio de la calle 48 A No. 6-05 de Bogota,
en donde se encuentran los contadores de
energia eléctrica -zona comun y necesaria- y
permitan el ingreso para que el primero a su
costa contrate la reconexion del servicio de
energia eléctrica con las medidas técnicas y de
seguridad en el mismo apartamento. ii)
Declarar que los demandados son civil y
extracontractualmente responsables de todos
los perjuicios morales y econémicos causados
al demandante, dafio emergente y lucro
cesante, especialmente por no haberle
suministrado las llaves y permitir el ingreso
para reconectar dicho servicio en el citado
inmueble. iii) Condenar a los demandados a
pagar todos los perjuicios morales vy
econdmicos causados al demandante, dafio
emergente y lucro cesante por el hecho
violatorio de derecho fundamental, delictivo,
arbitrario e ilegal de no haber suministrado las
llaves y permitir el ingreso del demandante a
reconectar dicho servicio en el citado
apartamento.

Se efectué juramento estimatorio por las
siguientes sumas de dinero: i) $2.240.000
desde el 27 de enero de 2007: arrendamiento
mensual pagado en la 48 A No. 6-13 de
$1.000.000, apartamento de vivienda $880.000
y oficina de la calle 13 No. 7-90 Of 617 de
$360.000; y ii) $300.000 por reconexion del
servicio publico de energia con observancia de
las normas técnicas de seguridad incluidos
materiales y la mano de obra.

Del mismo modo, se dijo: “no obstante las

anteriores estimaciones me atengo a lo que se
arroje el acervo probatorio” (fls. 90 C1).

habitaba el apartamento de la calle 48 A No. 6-
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13 de Bogoté donde ejercia sus labores como
abogado litigante.

Ese inmueble hace parte del Edificio Guillermo
Rincon ubicado en la calle 48 A de Bogota, en
donde esta la zona comdn en la que se
encuentran las cajas de los medidores de
energia eléctrica de las diferentes unidades.

2.2. Maria Dolores Bernal de Villamizar en
julio de 2006 fue designada administradora de
esa copropiedad, manifesté a sus vecinos el
propdsito de sacar al actor de su domicilio,
empezO6 a perseguirlo y hostigarlo de la
siguiente forma:

i) Inicid en su contra 4 querellas policivas en la
Alcaldia de Chapinero.

ii) No tom6 medidas preventivas en desarrollo
del cambio de cubierta del edificio, dafio las
marqguesinas de la aparta estudio que ocupaba
el demandante, produjo goteras que dafiaron
libros y enchape en cedro de sus bibliotecas.

iii) Ordend a un obrero arrancar un portén que
protegia ese inmueble del ingreso de habitantes
de lacalle.

iv) Cubridé una ventana que daba luz a una
habitacion.

v) Arrojé en la puerta del apartamento papeles
Sucios.

vi) Instaur6 proceso ejecutivo a la arrendadora
del apartamento por cuotas de administracion.

vii) ElI 27 de enero de 2007 suspendi6 el
servicio de energia eléctrica “que sale de la
caja del contador al apartamento que
habitaba, cambiando la puerta de entrada,
hasta la fecha sin suministrarme llaves de los
nuevos portones y no permitirme la entrada a
la zona comun”, situacion que obligaron a
buscar donde vivir y ejercer libremente el
trabajo como abogado.

2.3. El actor ante esos hechos inicié querella
policiva ante la Inspeccion 2 A Distrital de
Policia.

Frente al corte de energia instaurd accion de
tutela ante el Juzgado 38 Penal del Circuito, en
donde se ampararon de manera transitoria sus
derechos a la propiedad, trabajo y vivienda
digna.

Se ordend a Dolores Bernal proceder a la
reconexién de energia con las medidas técnicas
de seguridad y liberar el obstaculo instalado en
una ventana, orden que cumplié, pero la
reconexién fue irregular y peligrosa.

2.4. A la fecha no se ha cumplido con la orden
de tutela y la copropiedad ha sido tolerante con
esas conductas.

2.5. Ante el Juzgado 53 Civil Municipal de
Bogota se adelant proceso de ejecucion con
esa orden de tutela, trdmite en el que se declar6
probada la inexistencia de titulo.

2.6. No se ha podido usar el inmueble, el
perjuicio se sigue acrecentando, no se permite
el ingreso a la zona comun donde se encuentran
los contadores.

EL RECURSO DE APELACION

La parte actora presentd recurso de apelacion.
Los puntos de inconformidad sustentados
oportunamente en segunda instancia son los
siguientes:

5.1. De manera inconsulta y en forma arbitraria
se ordend al ornamentador cortar el cable en
dos partes de la red interna.

Cortar la red privada de energia no es sancion
legal, no se notifico el propietario, hubo
violacion del debido proceso sancionatorio.

5.2. No existe prueba suficiente del estado
técnico y de seguridad de las instalaciones de
la red interna antes del dafio. La reconexion
actual no se cumple los requisitos técnicos de
seguridad. Las pericias Omar Diaz Sandoval y
Jorge Herndn Ospina Mora versaron sobre la
reconexion que agravo el riesgo de accidente
eléctrico. El informe de Jorque Enrique
Mosquera Diaz, no fue atendido.

5.3. No se obedecio6 la orden impartida en la
inspeccidn 2, tampoco el fallo de tutela relativo
a reconectar el servicio con las reglas técnicas
de seguridad. No era necesario el corte del
cable sino desactivar el circuito. Por haberse
amparado el derecho en forma transitoria el
juez de la jurisdiccion ordinaria es el
competente para restablecer ese derecho al
comprobarse la infraccién de la demandada.

La diligencia de verificacion de inspeccion 22
Distrital de Policia, es irregular y en la
continuacion del 13 de julio de 2010, asisti6 el
perito  quien  dej6  constancias  de
inconveniencia.

5.4. El acta de asamblea No. 2 fue fabricada por
la  administradora  para  evadir  su
responsabilidad, se firmd cuando el corte era
un hecho cumplido. Los administradores son
responsables por los perjuicios que causen -
legitimacion-.
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5.5. Se procedi6 al cerramiento con candado de
la caja de contadores y se impidio el ingreso a
personal calificado para normalizar con
técnica, seguridad, situacion que persiste.
Mario Orlando Torres entreg6 3 llaves con esa
finalidad y la parte demandada manifestd que
adicionalmente existia candado para uso
exclusivo de Codensa.

5.6. Lo dafios reclamados fueron a causa de la
reconexion y debido a que no se facilito el
ingreso de personal id6neo.

5.7. Con respecto a la marquesina, se hizo una

reconexién de desagle adicional por
taponamiento de la canal, se perforé la placa y
se buscd la caja para recoger aguas negras. Se
quitaron los libros, se desocupé la oficina, se
echd silicona, pero el hecho grave fue no
permitir el ingreso al contador. Los avallos de
dafios y perjuicios demuestran los perjuicios,
no se pudo usar la energia eléctrica, desmontar
la marquesina con equipo de soldadura,
pulidora y taladro.

5.8. No se advirti6 que la demanda no fue
contestada, y tampoco se hizo objecion al
juramento estimatorio.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal est4 delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentaciébn de la apelacion, quedando
vedados los temas que no hayan sido debatidos
frente al fallo de primera instancia, como lo
prevén los articulos 320 y 328 del C.G.P.

2. Se revocara la sentencia impugnada. Asiste
razébn a la parte actora en que quedaron
demostrados  los  elementos de la
responsabilidad civil extracontractual. Los
argumentos que respaldan estas tesis se
analizan a continuacion.

3. El demandante enrostra yerro al fallo
confutado, pues Maria Dolores Bernal Viuda
de Villamizar tiene legitimacion en la causa
por pasiva.

No es materia de debate que esa sefiora tenia la
calidad de administradora del Edificio
Guillermo Rincdn P. H. para el periodo en el
que ocurrieron los hechos denunciados,
situacion que la legitima en la causa por pasiva
frente al demandante -tercero-.

Memorese, el inciso segundo del articulo 50 de
la Ley 675 de 2001, dispone: “[l]os
administradores  responderan  por  los
perjuicios que por dolo, culpa leve o grave,
ocasionen a la persona juridica, a los
propietarios 0 a terceros. Se presumird la
culpa leve del administrador en los casos de
incumplimiento o extralimitacion de sus
funciones, violacion de la ley o del reglamento
de propiedad horizontal”.

Teniendo en cuenta que el actor es un tercero
(no copropietario) que reclama indemnizacion
por conductas que atribuye a quien tenia para
ese momento la calidad de administradora, sin
duda estd llamada a responder por los
perjuicios que por dolo, culpa leve o grave,
hubiese ocasionado, razén por la que contrario
a lo dicho en primera instancia, si tiene
legitimacidn en la causa por pasiva.

4. Denuncia el demandante que se demostraron

hechos constitutivos de culpa en cabeza de la
demandada, uno de ellos el corte de energia sin
autorizacion.

4.1. La Corte Suprema de Justicia ha
establecido que la responsabilidad civil
extracontractual se estructura cuando en el
proceso se encuentran acreditados los
siguientes elementos: i) una conducta humana,
positiva 0 negativa; ii) un dafio, esto es, un
detrimento, menoscabo o deterioro, que afecte
bienes o intereses licitos de la victima,
vinculados con su patrimonio, con los bienes
de su personalidad, o con su esfera espiritual o
afectiva; iii) una relacion de causalidad entre el
dafo sufrido por la victima y la conducta de
aquel a quien se imputa su produccién o
generacion; vy, iv) un factor o criterio de
atribucion de la responsabilidad, por regla
general de carécter subjetivo (dolo o culpa) y
excepcionalmente de naturaleza objetiva (v.gr.
riesgo).

En este grado de conocimiento es pacifico la
concurrencia de dos de esos elementos: i) la
conducta humana, el 27 de enero de 2007
Maria Dolores Bernal de Villamizar en calidad
de administradora del edificio demandado
gestiono el corte de un cable que pasaba por la
puerta de entrada de esa edificacion (fls. 259
C1); y ii) el dafo, el inmueble que habitaba el
demandante quedo sin energia eléctrica.

Se rebaten entonces dos elementos: i) factor de
atribucioén -culpa -; y ii) nexo causal.

4.2. Segln respuesta a derecho de peticion de
fecha 29 de enero de 2007, esto es, después de
la ocurrencia del dafio, Codensa informé al
demandante que “no se ha generado orden de
suspension alguna al cliente del asunto, razon
por la cual se efectuo visita técnica (...) con la
cual se determin6 que existe un dafio en las
instalaciones eléctricas del predio, por las
cuales genera la anomalia en el mismo (...).
Asi las cosas, cabe aclarar que la red interna
no es responsabilidad de nuestra compaifiia, tal
y como lo prevé la clausula 16 del contrato de
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condiciones uniformes para la prestacion del
servicio de energia” (fls. 256).

En ese documento se dice que esa clausula
establece: “16. Responsabilidad sobre la red
interna. (...). De acuerdo con las normas
vigentes el disefio, construccién y
mantenimiento de la red interna es
responsabilidad exclusiva del cliente, razon
por la cual la Empresa esta exente de toda
responsabilidad en los eventos que
comprometen dichas instalaciones”. El cliente
bajo su responsabilidad, podra elegir el
electricista, técnico electricista o ingeniero
gue disefie, construya y/o mantenga la red
interna, segln la competencia que las normas
vigentes otorgan para actuar a cada uno de
ellos” (fls. 256).

Se entiende entonces que el mantenimiento de
redes eléctricas estd a cargo de quien se
beneficia de ese servicio publico, prestacion
que encaja en las denominadas obligaciones no
pecuniarias en cabeza de propietarios,
tenedores o terceros cuyo incumplimiento abre
paso a la imposicion de las sanciones que
contempla el articulo 59 de la Ley de propiedad
horizontal, “previo requerimiento escrito,
con indicacion del plazo para que se ajuste a
las normas que rigen la propiedad
horizontal, si a ello hubiere lugar” (negrilla
fuera de texto).

No obstante, brilla por su ausencia prueba de
que la administradora demandada hubiese
efectuado de algin modo requerimiento al
demandante o a su arrendadora -propietaria -
para que procediera a corregir el vicio
encontrado consistente en cable en el marco de
la puerta de entrada del edificio.

Tampoco obra soporte de que la demandada
tuviera autorizacion de esas personas para
proceder de esa manera, ella misma corrobord
que no se comunic6 con el demandante (fls.
362 C19).

Esa situacidn impone estarse a que se procedid
en contra de los dispuesto en dicha regla, no se
hizo  requerimiento  previo para el
cumplimiento de obligaciones no pecuniarias,
evidente culpa por violacién de reglamentos o
méas comUnmente conocida como culpa contra
la legalidad.

De igual modo, surge el elemento de la
responsabilidad denominado nexo causal, si no
se hubiese procedido de esa manera, esto es
cortando el cable que conducia energia, sino
requiriendo a quien tenia la obligacion de hacer
el correspondiente retiro, la falta de fluido
eléctrico no fuera un resultado atribuible a esa
conducta.

Cabe advertir, aun cuando se hubiese

demostrado que las redes que conducian
energia al apartamento que habitaba el
convocante no se ajustaban a las prescripciones
en la materia, no podia la actora proceder de
esa manera pasando inadvertida la Ley 675 de
2001 que incluso establece la presuncion de
culpa en casos de incumplimiento o
extralimitacion de funciones, violacion de la
ley y de ese reglamento.

De modo que se encuentran presentes los
elementos de la responsabilidad civil
extracontractual por corte del servicio de
energia eléctrica en el apartamento de la calle
48 A No. 6-13 desde el 27 de enero de 2007,
procediendo develar si la causa en que se
cimenté ese hecho encaja en causal de
exoneracion.

Previamente se advierte, como la sefiora
Dolores en esa oportunidad actué también en
calidad de administradora del edificio
convocado, este estd llamado a responder de
forma solidaria con la primera, no solo por ser
persona juridica de naturaleza civil (art. 33 Ley
675 de 2001), capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones (art. 633 C. C.), sino
porque en Gltimas se trata de actuacion culposa
cometida por dos personas (natural -juridica)
(art. 2344 del C. C.).

4.3. Larazon en que se fundo la sefiora Dolores
para el corte del cable que salia por la fachada
del edificio y que encontré mientras efectuaba
el cambio de la puerta principal es que
correspondia a una linea viva que era un
peligro para los residentes. Sin embargo, las
pruebas fueron insuficientes para predicar que
ese hecho corresponde a una fuerza mayor o
caso fortuito.

Para reconocer que se configura esa causa
extrafia debe demostrase los tres elementos que
la estructuran: “(i) el caracter externo, (ii) la
imprevisibilidad y (iii) la irresistibilidad 2. En
este caso no hay prueba de la irresistibilidad,
no se demostro que ante la situacion descrita la
administradora no hubiese tenido otra
alternativa distinta para contener el peligro que
cortar el cable de energia a costa de dejar sin
ese servicio al demandante.

Mario Orlando Torres Rey sostuvo en su
declaracién que el ornamentador que estaba
cambiando la puerta dijo en ese momento que
ese cable representaba un peligro para todos los
habitantes del edificio (fls. 199 C1). Jairo
Rodolfo Villamizar Bernal, dijo que ese sefior
sugirié cortarlo porque no estaba encauchetado
(fls. 261 C1; 369 C1). Y la sefiora Dolores
corrobor6 que ante esa sugerencia ordené
proceder de conformidad (fls. 360 C1).

No obstante, la parte demandada no acreditd
imposibilidad de actuar de forma distinta para
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contener el peligro como lo seria esperar
mientras se comunicaba con el usuario,
desactivar el servicio de otra manera o poner en
conocimiento la situacion de la empresa de
servicios publicos, situacion que pone de
manifiesto que no se probo la irresistibilidad, y
por eso no hay lugar a exonerar de
responsabilidad a las demandadas.

Se procede entonces a examinar la procedencia
de las o6rdenes pedidas y los perjuicios
reclamados.

5. Reprocha el recurrente que la sefiora
administradora desatendi6 lo dispuesto en una
accion de tutela y querella de policia, razén por
la se debe ordenar la reconexion técnica de ese
servicio.

5.1. Obra en el expediente sentencia de tutela
del 22 de mayo de 2007 proferida por el
Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogotd,
mediante la cual se concedié en amparo de
manera transitoria en favor del demandante,
mientras la inspeccion de policia que conocia
de un asunto relacionado con este caso
profiriera la decision que en derecho
correspondiera, y ordend a la sefiora Dolores
efectuar “la reconexion de la energia eléctrica
al inmueble del demandante, con las medidas
técnicas de seguridad que el caso requiere y
libere el obstaculo instalado en la ventana del
mismo inmueble” (fls. 33 C1).

El 28 de mayo de 2007 Maria Dolores Bernal
de Villamizar comunicé a ese Juzgado “se ha
procedido a dar cumplimiento en el sentido de
reinstalar el servicio de luz en las mismas
condiciones en que fue retirado, es decir que
le corresponde al accionante realizar todas
las diligencias ante Codensa, con el fin de
dar cumplimiento a las medidas técnicas de
seguridad que requiere el Edificio” (fls. 37
C1, negrilla fuera de texto).

Si bien la demandada informé la reinstalacion
del servicio de energia “en las mismas
condiciones que fue retirado” y que dejo las
“medidas técnicas de seguridad” para que las
acatara el accionante, no puede pasarse
inadvertido que la ejecucion de esa orden
corresponde a un tramite especial gobernado
por el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991,
sobre todo que el competente es el juez
constitucional que la profiere.

Ahora, mediante memorial del 1 de agosto de
2007 el demandante inform6 al Juzgado
encargado de ese tramite: “en mi calidad de
accionante en la tutela de la referencia por
medio del presente escrito manifiesto que no
tengo interés en iniciar el incidente de
desacato” (fls. 35 copias del Juzgado 52 CM).
Mediante providencia del 3 de agosto de 2007,
se resolvio “...y en virtud del memorial
presentado por el accionante, (...) no hay lugar

a iniciar incidente de desacato contra la
seriora Maria Dolores Bernal de Villamizar”.

Como puede verse, la peticion de ordenar el
cumplimiento de esa providencia se encuentra
condenada al fracaso. El competente es el juez
constitucional que la profirio, el demandante
profesional del derecho desisti6 de su tramite y
esa orden transitoria perdié vigencia porque la
querella de policia de la que se tratard a
continuacion ya se profirio.

5.2. En Decision del 2 de abril de 2007,
proferida por la Inspeccién 2 A de Policia de la
Alcaldia Local de Chapinero, confirmada en
segunda instancia por la Sala de Decision de
Contravenciones Civiles del Consejo de
Justicia de la Alcaldia Mayor de Bogota en
providencia del 30 de marzo de 2009, frente a
los temas que importan en este juicio se
resolvio:  “foJrdenar a la sefiora Maria
Dolores Bernal Viuda de Villamizar (...), que
disponga de manera inmediata la reconexion
de los cables de fluido eléctrico a la unidad del
seflor  Guillermo Bohorquez Franco,
localizada en la calle 48 A No 6-13 de esta
ciudad”.

En la parte motiva de esa providencia se tuvo
en cuenta: “/e]l hecho de cortar los cables de
luz en el predio, aun cuando medie consenso
del Consejo de Administracion o del
Administrador, no hace, por si solo, causal
para el retiro de tales elementos, pues debe
mediar orden de retiro para el afectado, ya que
de no ser asi, se estaria frente a vias de hecho,
situacién sancionable, maxima si se trata de un
servicio  publico  domiciliario (...) la
suspension arbitraria por retiro de los cables
sin  autorizacion del propietario, es
sancionable por las normas de policia a no ser
gue el corte de suministro lo haya ejecutado la
Empresa de Energia de Bogotd o uno de sus
agentes” (fls. 157 C Copias auténticas).

Del mismo modo se dijo: “el corte del
cableado de suministro de electricidad al
predio del querellante lo realizé la querellada,
a través de un obrero que cambié la puerta
principal de entrada al edificio, lo que indica
que ejercié de manera directa y sin orden o
autorizacién alguna, por lo que, la querellada
deberd, a su costa, disponer la reinstalacion
del fluido eléctrico al inmueble del querellante,
de manera inmediata, so pena de las sanciones
a que haya lugar” (fls. 157 C Copias
auténticas).

Refulge que la referida inspeccidn emitié orden
en favor del actor para que la sefiora Dolores
procediera a la reconexién de ese servicio
publico en el mencionado lugar. Empero, a
pesar de que en diligencia de verificacion
efectuada el 15 de octubre de 2009, se dijo que
“el Despacho pudo verificar que se reconecto
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un cable de fluido eléctrico que conduce a un
sotano cuya nomenclatura es 6-13 de la calle
48 A” (fls. 248), (fls. 157 C Copias auténticas),
no es este el escenario para revisar la legalidad
de este acto y menos para hacer cumplir esa
decision.

No se olvide, “las medidas de policia son de
efecto inmediato en punto a evitar que se
perturbe el orden y la tranquilidad publica. Se
trata de medidas de caracter precario y
provisional, cuya Unica finalidad es devolver el
statu quo mientras el juez ordinario
competente para decidir sobre la titularidad de
los derechos reales en controversia, decide
definitivamente sobre ellos”

6. Censurd también el actor que la reconexion
del servicio que hizo la sefiora Dolores no
cumple con las reglas técnicas de seguridad
que el caso requiere.

6.1. Como se dijo, el disefio, construccién y
mantenimiento de la red eléctrica interna en es
responsabilidad exclusiva del cliente -usuario-
quien tiene derecho a elegir el electricista,
técnico o ingeniero para que haga esos trabajos,
razon por la que ordenar a las demandadas la
reconexién en condiciones técnicas se
encuentra condenada al fracaso.

Cosa distinta es que los medios de conviccién
incorporados abran paso a ordenar la
indemnizacion de perjuicios por el costo de la
reconexion de la red eléctrica.

6.2. Mas alld de que el cable cortado se
encontraba en el marco de la puerta de madera
de la entrada principal del edificio convocado,
no obra prueba exacta del estado en que se
encontraban las redes eléctricas del citado
apartamento para ese momento, obstaculo
insalvable para ordenar reconexion en esos
términos, cuando no hay siquiera un referente
para verificarlo.

Las experticias incorporadas a este juicio
correspondan a inspeccion de esas redes en
fecha posterior al dafio, de ese modo asiste
razon al demandante en cuanto recaen sobre la
reconexion efectuada por la sefiora Bernal, en
particular acreditan que ésta debe ser
intervenida de inmediato y que no puede usarse
ante el peligro que representa.

Juan de Dios Luna, en recibo de caja No. 005
del 26 de mayo de 2007, dejé constancia:
“recibi de la sefiora Lola Bernal de Villamizar
(...), por concepto de trabajo de re-conexion de
luz al semi s6tano de nimero 6-3, dejando
constancia de que el cable re — conectado de
ninguna manera debe ir por fuera del contador
ni de la fachada ni del edificio, sino entubado
de manera interna (...). Dejo constancia que
este tipo de conexion no cumple con las normas

técnicas exigidas por Codensa para
instalaciones eléctricas” (fls. 39 C1).

Omar Diaz Sandoval dijo: “la derivacion de
una fase por parte un usuario antes de la caja
de automaticos no esta permitida. Por
consiguiente, en el presente caso resulta obvio
que tal derivacién no debe existir, puesto que
estan deben ser hechas a partir de los
interruptores de la caja de automaticos y su
recorrido deber ser por el interior de la
propiedad privada y en ningun caso por la
fachada de la edificacion (...). Este cable (...)
debe ser retirado a la mayor brevedad posible
dado el riesgo que presenta (...) corto,
electrocucion o incendio” (fls. 473-474 C1).

Mario Orlando Torres Rey aseverd que Vvisito
el apartamento del actor con posterioridad a la
reconexién, no tenia luz y estaba iluminado con
velas (fls. 200 C1) y José Hilario L6pez Rincon
sostuvo que con posterioridad al 2011, fue al
apartamento y el inmueble seguia sin energia
eléctrica (fls. 353 C1).

El 16 de junio de 2007 Gabriel Valencia
recomendd al demandante “seguir con los
breaks o automaticos desconectados y seguir
no haciendo uso de la instalacién y evitar la
manipulacion hasta tanto no se tenga acceso
directo a la caja de medidor” (fls. 56 C1).

La sefiora Dolores en su interrogatorio
manifestd “yo reconecté el cable en la forma
artesanal que estaba” (fls. 365) que es prueba
de la reconexion antitécnica mas no se
encontraban con anterioridad.

Recuérdese, las manifestaciones de las partes
en su beneficio no son prueba, salvo que estén
corroborados por otros medios de conviccion.

Esos medios de conviccion permiten colegir
gue la reconexion efectuada por la demandada
tiene derivaciones antes de la caja de
automaticos que no deben existir. Como nada
prueba que esas deficiencias estuvieran
presentes previo al dafio, no queda mas camino
que estarse a que son secundarias a la
intervencion culposa que los demandados
hicieron sobre las mismas, dafio cierto, directo
y personal padecido por el actor -usuario- que
debe ser resarcido.

6.3. Se reclam6 en el acéapite de juramento
estimatorio a titulo de dafio emergente
$300.000 para efectuar la “reconexion del
servicio publico de enero con observancia de
las normas técnicas de seguridad incluidos los
materiales y la mano de obra”, y aunque el
mismo no fue objetado tampoco puede tenerse
como prueba de ese monto, dado que no
corresponde a un juramento razonado, no
explica detalladamente las formulas, valores,
materiales precisos requeridos para esa
reparacion y menos de dénde surge esa suma
de dinero, imponiéndose su descarte (art. 211
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C.P.C).

Sin embargo, ante la Inspeccién Segunda
Distrital de Bogota el Ingeniero Civil Jairo
Herndn Ospina Mora mediante memorial del
19 de julio de 2010, refirié que el costo de la
reconexion no sobrepasaba los $100.000 (fls.
59 C1), suma que se reconocerd indexada
desde esa data y que actualmente asciende a
$145.181.

6.4. Se acreditd que la caja de contadores en
donde se encuentra el medidor del apartamento
gue habitaba el accionante se encuentra en una
zona comun a la que este no tiene acceso y que
contiene cerraduras -candado- cuyas llaves
solo las maneja el administrador del edificio.

La sefiora Dolores en el proceso ejecutivo
2008-00653, al preguntarle si después de la
instalacion de la nueva puerta metalica se
suministré copia de las llaves al demandante,
contestd: “no, no se le dieron llaves, porque la
propiedad del sefior esta ubicada en un
semisotano y la entrada es independiente y no
es necesario para su ingreso que pase por
dreas comunes” (fls. 203 C copias). A la
pregunta de si la caja de contadores esta dentro
de esa zona comUn y que solamente se accede
a través de la puerta que se cambié. Contesto:
“si esta en el area comun y para acceder a ella
hay que entrar por la puerta que se cambio”
(fls. 203 C copias).

Quiere decir entonces que al demandante no se
entregaron llaves de la zona comin que
conduce a la caja de contadores solo porque la
entrada a su apartamento es por lugar diferente,
pero sin ahondar en detalles esa situacion raya
con impedir a el acceso a una zona comun,
determinacion que no se puede prohijar ante la
necesidad de reconexion del servicio de
energia que es clara en este juicio.

Si bien es cierto, algunos medios de conviccion
demuestran que se entregaron tres llaves al
demandante que permitian dirigirse a ese sitio
(fls. 192), el mismo edificio convocado puso de
manifiesto que las mismas no servian para
ingresar a la caja de contadores, dado que “la
maneja es la administracién con sus debidas
normas de seguridad y Unicamente se abre o
suministra es para los funcionarios de
Codensa para cuando hacen algin arreglo o
tomas las medidas de los contadores” (fls. 216
C1).

Se abre paso entonces a la pretension relativa a
ordenar al edificio demandado entregar copia
de las llaves del cerramiento externo y de la
puerta de ingreso al edificio de la calle 48 A
No. 6-05 de Bogota, en donde se encuentran los
contadores de energia eléctrica y que permita
el ingreso para que se proceda a la reconexion
del servicio con la medidas técnicas vy

reglamentarias de seguridad que el caso
amerita.

6.5. Otro perjuicio reclamado fueron los
canones de arrendamiento del apartamento
ubicado en la calle 48 A No. 6-13 desde el 27
de enero de 2007 (fls. 90 C1).

Segin los medios de prueba adosados el
demandante tenia la calidad de arrendatario
sobre el inmueble objeto del corte de energia,
en documento del 7 de febrero de 2013 suscrito
por la sefiora Gloria Helena Botero Villegas,
esta  refiri6 que seguia  recibiendo
arrendamiento por parte del primero y por
valor de $1.000.000 (fls. 106 C3).

En este documento también se dijo que “a
pesar de no poderse utilizar ni habitar por el
corte del servicio eléctrico en el precitado
inmueble en razén a mi incapacidad laboral,
producto de un cancer (...), continua hasta la
fecha cancelandome mensualmente dicha
suma, encontrandose a paz y salvo por dicho

2

concepto a la fecha”.

Sin embargo, no puede pasarse inadvertido que
el mismo demandante reconocié que se Vio
obligado a abandonar el inmueble tantas veces
citado por virtud del dafio, fue privado del
derecho por el que reconocia renta a la
arrendataria, situaciéon que lo relevaba de
proceder en ese sentido y si lo hizo fue
producto de su autodeterminacion o
benevolencia que no puede cargar a los
demandados.

6.6. También se pidid a titulo de indemnizacion
de perjuicios cénones de $880.000 por el
“apartamento de vivienda”'y de $360.000 por
la “oficina calle 13 No. 7-90 Of. 617", se
reclama entonces el valor de la renta que pasé
a pagar el actor en su nuevo apartamento y
oficina una vez ocurrido el dafio.

Teniendo en cuenta que el objeto de los
procesos de responsabilidad civil es
indemnizar el dafio y nada mas que el dafio, los
demandados no tienen por qué asumir los
gastos de vivienda y oficina que en un curso
normal de los acontecimientos debia sufragar
el actor.

A lo sumo, podria cobrar el mayor valor entre
la renta que pagabay la de los nuevos espacios
que tuvo que tomar. Empero el material
probatorio no dilucida que hubiese sido
imposible conseguir un fundo de las mismas
caracteristicas y por un valor similar, razén por
la que esa pretensién tampoco puede ser
acogida.

6.7. En concreto solo se solicitaron los

perjuicios materiales hasta aqui analizados,
pero en garantia del derecho sustancial sobre
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las formas, se tiene en cuenta que en el
juramento estimatorio se dijo “no obstante las
anteriores estimaciones me atengo a lo que
arroje el acervo probatorio” (fls. 90 C1).

En la demanda se denuncié que cuando se
efectuaron arreglos en la cubierta del edificio
no se ordend tomar medidas preventivas, se
rompieron las marquesinas del apartamento
que ocupa el actor y se causaron goteras que
dafaron libros y enchapes en cedro de su
biblioteca (fls. 87 C1, pretension b) hecho 3).

En lo que atafie a dafios en la marquesina -
techo- que hace parte del inmueble que tenia en
arriendo el sefior Bohdrquez, el derecho al
cobro de su reparacion lo tiene el propietario o
arrendador mas no el arrendatario.

Con respecto a libros y enchapes en cedro,
basta indicar que si bien algunas pruebas
abogan por dafios en esa marquesina, no
soportan que fuera el producto de objetos que
hubiesen caido de la cubierta cuando se
hicieron reparaciones, por eso no puede
reconocerse su valor.

Por el contrario, segin acta de verificacion
ocular efectuada el 26 de noviembre de 2006
por la Inspeccion Segunda A Distrital de
Policia, el aqui demandante dijo: “el cambio
del techo del edificio el maestro contratado
boté sobre la marquesina de la oficina del
fondo todos los recibos (sic) del pafiete y me
tapo la canal, razon por la cual se dafios unos
libros, enchapado de la oficina en madera no
obstante que he procurado poner recipientes
para recibir el agua” (fls. 17 C copias
auténticas).

En esa oportunidad esa entidad dejo la
siguiente constancia: “verificada la cubierta
del apartamento (...) no se observa residuos de
construccién o sedimentos que puedan indicar
que se hubiera arrojado en dicha area basuras
o desperdicios” (fls. 17 C copias auténticas).

El perito Jairo Hernan Ospina Mora quien
asistio a esa diligencia, en su informe del 6 de
diciembre de 2006 dijo que se presentaban
humedades entre otras, en el lugar donde se
encuentra una oficina con cielo falso en vidrio
y entramado en madera y por encima se
encuentra una marquesina en regular estado
con malla eslabonada (fls. 21 C Copias).

Manifestd que se presentaba una obstruccion
en el sistema de drenaje, “producto del
material que se deposita a través del tiempo en
la marquesinaYy la lluvia lo conduce al sistema
de drenaje que con el tiempo se colmata y
taponan el sistema, debido a la falta de un
mantenimiento periédico y adecuado de la
marquesina a través del tiempo (...)" (fls. 21 C
Copias), via aclaracion sostuvo: “la

marquesina es Unica y exclusiva de la parte
querellante por lo tanto su mantenimiento y
conservacion le corresponde”, COMO Si €S0
fuera poco al correrse traslado de esa experticia
el sefior Bohorquez dijo estar de acuerdo (fls.
112 C Copias).

Esa prueba fulmina el antecedente factico que
el recurrente achaca a la demandada en este
juicio, visualmente para esa época -diciembre
de 2006-, no se veian escombros o sedimentos
en la marquesina, habia obstruccion en el
sistema de drenaje por material que se deposita
a través del tiempo y por falta de
mantenimiento periodico.

Es importante resaltar que el drenaje de la
marquesina se encontraba obstruido previo al
corte de energia y no hay prueba de que el
arreglo posterior obedeciera exclusivamente a
esa situacion. Nada soporta que no existiera
otra forma de transportar energia de manera
oportuna con esa finalidad como lo fuera llevar
una planta portétil o instrumentos recargables
para esa labor, ante esas circunstancias ni en
margen de duda puede reconocerse que €sos
perjuicios son atribuibles a los demandados.

6.8. Se reclam6 dafio moral (fls. 84) y si bien
no se pidi6 una suma concreta, una vez
acreditados los supuestos facticos que segun
las reglas de la experiencia y la sana critica
constituyen una afectacion a la esfera intima de
las personas, es preciso reconocer esa clase de
perjuicio si el mismo no ha sido desvirtuado
por otros medios de prueba.

Se demostro el corte del suministro de energia
sin mediar la correspondiente autorizacion,
reconexién que su uso representaba peligro,
hechos que segun las reglas de la experiencia
causan afectacion a la esfera intima de una
persona, se presume que el demandante sufrio
perjuicio moral derivado de verse privado de la
prestacion de ese servicio esencial al punto de
tener que abandonar el lugar que habitaba, se
reconoceran $2.000.000.

7. Como en esta instancia se acogen algunas de
las pretensiones, en garantia del derecho de
defensa se procede a resolver las excepciones
de mérito planteadas, contrario a lo dicho en
recurso de apelacion, en primera instancia se
tuvo por contestada la demandada de parte los
demandados, sin reproche de la parte
recurrente (fls. 219 C1).

i) “falta de requisito de procedibilidad exigido
por la Ley 640 de 2001 e improcedencia de
acudir directamente a la Jurisdiccion Civil por
Improcedencia de las medidas cautelares” €
“improcedencia de acudir directamente a la
jurisdiccion civil por fala del requisito de
procedibilidad exigido por la Ley 640 de 2001,
articulo 35 y Ley 1395 de 2010”, no fueron
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alegadas como excepcion previa, aun en ese
evento se debe entender subsanadas por falta
de impugnacion oportuna (pardgrafo del
entonteces vigente art. 140 del C. de P. C.).

ii) “inexistencia de la obligacion condicional a
cargo de la demandada” e “inexistencia de la
obligacidn toda vez que la orden tutelar ya fue
cumplida”. Establecido el corte de energia sin
autorizacion por los demandados, sin mediar
una fuerza mayor y que la reconexion presenta
fallas que hacen imposible acceder al servicio,
no hay lugar a tener esta defensa por
demostrada.

iii) “prescripcion de la accion”. La accién
ejercida no estd dirigida “contra terceros
responsables”, por tanto, el término de
prescripcion no es de 3 afios como lo
contempla el articulo 2358 del Cédigo Civil. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SC9193-2017, precisé: “La entidad
demandada adujo que la accién para la
reparacion del dafio que pueda ejercitarse
contra terceros responsables estd prescrita,
segun lo dispone el inciso segundo del articulo
2358 del Codigo Civil, pues la demanda se
presenté con posterioridad a los tres afios
contados desde la perpetracion del acto.
Frente a tal argumento, es preciso memorar
que esta Corte, a partir de la sentencia de 30
de junio de 1962 (G.J. t, XCIC), ratificada en
fallos posteriores, adopt6 la doctrina segun la
cual la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas es directa, cualquiera que
sea la posicion de sus agentes productores del
dafio dentro de la organizacion. EI fundamento
juridico de esta postura fue explicado en fallos
recientes, en los que se reiter6 que «la
responsabilidad de las personas juridicas es
directa y tiene su fundamento normativo en el
articulo 2341 del Cédigo Civil, tal como lo ha
afirmado la jurisprudencia de esta Corte desde
mediados del siglo pasado».

En consecuencia, al ser la persona moral
demandada (propiedad horizontal) un agente
gue incurre en responsabilidad directa y no un
“tercero responsable”, la prescripcion que
regula esta accidn es la decenal consagrada en

el articulo 2536 del Cédigo Civil.

iv) “falta de legitimacion en la causa por
activa”’; no esta llamada a prosperar porque en
trdmite de segunda instancia del proceso
gjecutivo invocado como fundamento de la
excepcion, quedd plenamente establecido que
se aceptd la cesion del crédito de Eduardo
Matias Camargo en favor del sefior Guillermo
Bohérquez Franco (fls. 89 copias), actor en
este juicio, lo que permite evidenciar que el
aqui demandante recuperé su calidad de
acreedor del débito alli perseguido.

Aunado a lo anterior, ninguna controversia
factica o juridica se discutid en este juicio,
relacionada con que el sefior Bohdrquez era
quien residia en el lugar de los hechos
cuestionados, y fue precisamente la persona
que se vio afectada con la interrupcién abrupta
del servicio de energia eléctrica, hecho que por
si solo lo legitima en la causa.

v) “Cosa juzgada”. No hay identidad de partes,
en el proceso ejecutivo la demandada era la
sefiora Dolores, en el que nos ocupa hay una
parte adicional. Tampoco hay identidad de
pretensiones, alli se buscaba hacer valer un
titulo ejecutivo y en este se apuntd a la
declaratoria de una responsabilidad civil
extracontractual con indemnizacion  de
perjuicios.

vi) “Fraude procesal”. Como qued0 visto el
demandante es cesionario del crédito cobrado
en ese juzgado, la reconexién efectuada
presenta falencias que hacen peligroso el
sistema y el inmueble fue abandonado al no
contar con ese servicio.

vii) “‘cumplimiento de orden de tutela”. A
pesar de que el demandante renunci6 al
incidente de desacato para el cumplimiento de
la tutela, esa situacién no borra los perjuicios
causados que son los que en estricto sentido se
cobran en este juicio.

Ninguna de las excepciones tiene vocacién de
prosperidad.

MANDATO / ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310302820130025701

Por virtud de ese negocio juridico, se facult6 a la convocada, entre otras para lo siguiente: i) presentar en nombre,
representacion y por cuenta del mandante declaraciones de importacion, exportacion y transito aduanero, en
todas sus modalidades, incluyendo todos los trdmites aduaneros inherentes; y ii) declarar las mercancias segin

los documentos e informaciones aportadas por el mandante.

De igual manera: i) en nombre, representacion y por cuenta del demandante, retirar cualquier mercancia de las
zonas primarias aduaneras una vez obtenido el levante, o el transporte; y ii) en general, adelantar todos los
tramites contemplados en la legislacion aduanera que sean requeridos por el mandante y deban ser realizados a

través de una agencia de aduanas.
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Mas visible se hace que la demandada no tenia esa obligacion, si no se pasa inadvertido que el requisito relativo
a la fecha de vencimiento de los lactosueros que se convirtié en el obstaculo insalvable para su importacion
estaba contenido en una regla que por virtud de la ocupacion de la actora necesariamente tenia que conocer

De esa manera, como el pluricitado requisito gobernaba la actividad comercial de la demandante, esa situacién
permite entender que en un curso normal de los acontecimientos conforme a las reglas de la experiencia se
esperaba que lo conociera, y por eso no puede colegirse que el dafio ocurrido por su ignorancia es atribuible a la

demandada.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda.

Deltagen S.A.S. presentd demanda en contra
de la Agencia de Aduanas SIACO S.A.S. Nivel
1, a fin de que se declarara:

i) Que existe entre las partes contrato mercantil
consensual de mandato a partir del 2 de
noviembre de 2005.

ii) Que la demandada se oblig6 a adelantar en
favor de la actora asesoria y representacion de
agenciamiento aduanero en operaciones de
comercio exterior a fin de obtener el “levante
de la DIAN (...) y/o nacionalizacion de
mercancias importadas a  territorio
colombiano 'y, entre ellas, mercancias
consistentes en permeado de suero en polvo y
similares”.

iii) Que la convocada incumplié ese contrato,
no brindé asesoria y orientacién, acontecer que
impidi6 la nacionalizacion y pérdida de
mercancias  perecederas compradas en
Argentina a la sociedad Arla Foods Ingredients
S. A, que arribaron a Colombia con
documentos de transporte o B7L con Nos.
SC7MEO069A y SC/CMEO069B, reembarcadas

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. Desde el 2 de noviembre de 2005 la
demandada convino actuar como mandataria
aduanera y/o intermediaria para operaciones de
importacién de mercancias de la demandante y
su principal obligacion era asesorar y orientar
en el proceso de comercio exterior.

El objeto de esa intermediacién era obtener la
nacionalizacion o levante de las mercancias
gue comprara e introdujera a Colombia la
demandante, en especial perecederas como
“permeado de suero en polvo” Yy similares
provenientes de Argentina.

2.2. La convocada se obligd a obtener levante
y/o nacionalizacion de mercancias que
zarparon hacia territorio aduanero colombiano,
segun los documentos de transporte “6 B/Ls
SC/SMEO069A y SC/CNe069B, en agosto de
2011; lote consistente en dos mil cuarenta
(2.040) sacos 0 bolsas de (...) permeado de
suero en polvo Variolac 850, carga (...) que
tenia un peso total de 51.000Kgr”.

el 19 de septiembre de 2011.

En consecuencia, solicit6 condenar a la
demandada a pagar en su favor:

i) $84.532.500, a titulo de dafio emergente y/o
“valor F. O. B. pagado por Deltagen S. A. S.
por las mercancias que arribaron a Colombia
Conforme los B7L con Nos. SC7TMEOQ69A vy
SC/CMEQ069B ™.

i) $43.147.991, por dafio emergente y/o
“valores conexos y adicionales del precio de
compra” de esas mercancias.

iii) Intereses moratorios a la tasa méaxima
legalmente permitida, por los valores insolutos
de capital que se causen y sigan causando
desde el 19 de septiembre de 2011, fecha de
reembarque o concrecion de las pérdidas y
hasta el momento en que se realice el pago.

iv) En subsidio de la anterior pretension,
condenar a pagar los valores pedidos indexados
0 actualizados monetariamente.

La compra de esa mercancia se sustenta en la
factura comercial No. 0006-00000653 y 0006-
00000671, del 22 de julio de 2011, cada una
por USD 21.675, para un valor total de FOD de
los 2.040 sacos o bultos de dicho producto por
USD 43.350, expedida por el exportador
Argentino Arla Foods Ingredientes S. A., quien
tiene relacion comercial con la actora desde el
2005.

2.3. [Esa carga estaba destinada al
cumplimiento de obligaciones comerciales
adquiridas por la demandante de conformidad
con la orden de compra No. 20399 del 27 de
julio de 2011, en la que se aprecia el
compromiso de suministrar a Comestibles italo
S. A. 60.000 kg de Suero Variolac 859/ Bultos
por 25 Kg, negociacién que se hizo por
antecedentes positivos de importacion de la
demandada.

2.4. Agencia de Aduanas Siaco SAS Nivel 1
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manifestdé que no cumpliria con posterioridad
al 2 de septiembre de 2011, dia de llegada de la
mercancia a puerto de Cartagena, detecté que
no habia tenido en cuenta en el tramite de
nacionalizacion, normatividad, reglamentos y
cumplimiento de requisitos asociados al tipo de
producto.

Por lo anterior, Deltagen S.A.S. se vio obligada
a devolver al exterior o reembarcar las
mercancias respecto de las cuales ademas de
pagar por su costo USD 43.350, debié cubrir:
i) USD 5.340 por fletes; ii) gastos portuarios y
otros en conexidad; iii) poliza de cumplimiento

de disposiciones legales por $282.403, para
garantizar la salida de la mercancia, y iv) flete
de reembarque de Cartagena a Buenos Aires
Argentina de $6.776.910.

2.5. La convocada, en razon al valor del
bodegaje en puerto desde que fue recibida la
mercancia a territorio aduanero colombiano el
2 de septiembre de 2011, solicité anticipo de
$19.194.240, que fueron pagados el 24 de
octubre de la misma anualidad.

2.6. Los perjuicios sufridos por la actora
equivalen a $127.680.491.

EL RECURSO DE APELACION

5.1. Parte demandada.

i) La demandada no tenia obligacion de
asesoria en la operacion de comercio exterior.
Se confunde el objeto del mandato aduanero
con reemplazar el importador en sus
negociaciones y actividad de comercio
exterior.

La asesoria de la demandada se da en el marco
de la operacion de la importacion, exportacion
0 trénsito aduanero encargado. La obligacion
de asesorar al importador en una norma para el
ambito de sus operaciones de compraventa
internacional y requisitos preembarque, no esta
expresamente indicada en el mandato aduanero
suscrito entre las partes, tampoco en la
normatividad aduanera.

En el ejercicio de agenciamiento aduanero la
labor de asesoria se da en un determinado
momento, esto es, en la oportunidad del
sometimiento de la mercancia a una modalidad
de importacion y no previamente.

La obligacion de la demandada era verificar el
cumplimiento de la regulacién aduanera para
presentar a las autoridades aduaneras y
sanitarias respectivas, e instar al importador a
cumplir con los requisitos legales, antes de la
presentacion y levante aduanero.

Cuando se otorga mandato aduanero, se
concede para iniciar actuacion administrativa
en el cumplimiento del deber legal de declarar
una mercancia, atendiendo los tramites y
requisitos exigidos, la responsabilidad se rige
bajo las reglas de la legislacion aduanera.

ii) La agencia de aduanas solo se enter6 de la
mercancia el 9 de septiembre de 2011, 7 dias
después de estar en puerto, a partir de ese
momento impuls6 las actividades propias de
agenciamiento aduanero, cuando se tornaba
inviable su importacion.

La fecha de vencimiento de la mercancia no
reunia los requisitos de las autoridades

sanitarias, no era un requisito que se pudiera
subsanar por la convocada, tampoco con la
asesoria en la operacion, era un hecho
cumplido.

Ese negocio nacié en una época en que la
demandada desconocia de la operacion, recibio
una operacion de importacion inviable, esa
situacion la conoci6 a tiempo la actora, pero
insistio en que se continuara con el tramite de
importacion.

La jefe de comercio exterior de la demandante
cuando fue advertida que el encargo era
inviable, expuso conocer desde el embarque
esa omision y haber tratado de subsanarla.

La asesoria por la que se pretende imputar
responsabilidad no obligaba a la demandada
previo a su actuacibn como agencia de
aduanas, menos sobre negocios inconsultos.

Por haber cumplido la demandada en calidad
de agente aduanero para con la demandada
desde el 2005, no estaba obligada a alertar
sobre requisitos de operacion exigibles para
importacién y comercializacion de mercancias
que son atribuibles a la gestion del importador.

iii) No se consideraron las excepciones de
mérito, tampoco se hizo mencién a
interrogatorios,  testimonios, al  acervo
probatorio, y a la prueba de que la directora de
comercio exterior de la actora escribié a un
funcionario pidiendo ayuda por haber
importado un producto que tenia vencimiento.

Debe tenerse en cuenta la actividad profesional
del demandante a efectos de ratificar la
excepcion denominada culpa exclusiva de la
victima.

El desconocimiento de la ley no exime de su
cumplimiento. No hay lugar al
desconocimiento de esta norma inherente a la
actividad comercial principal y profesional
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desarrollada por la demandante en Colombia.

El importador, debia aportar a la agencia de
aduanas todos los soportes y requisitos legales
que se exigen de conformidad con la clase del
producto a importar.

iv) La demandada no era la Unica agencia de
aduanas con la que la demandante tenia

5.2. Parte demandante.

Los valores de las indemnizaciones por dafio
emergente causados por incumplimiento del
contrato comercial deben actualizarse no con
férmula de indexacién monetaria, sino por

suscrito mandato a la fecha de operacién como
lo reconocio su representante legal, y por tanto,
a todas asistiria igual obligacion.

v) Habria incumplimiento si no se hubiese
advertido al importador y presentada
declaracion con la sobreviniente sancion
aduanera.

derivarse de pagos de capital de un negocio
juridico mercantil desde 19 de septiembre de
2011, con intereses moratorios mercantiles y
hasta la fecha del pago.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal esté4 delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion de la apelacion, quedando
vedados los temas que no hayan sido debatidos
frente al fallo de primera instancia, como lo
prevén los articulos 320 y 328 del CGP.

2. Se revocara la sentencia impugnada. El
requisito que imposibilitd la importacion de la
mercancia base de este ligio debia ser de
conocimiento de la demandante y no se
demostré que hubiese pedido asesoria previa a
la demandada. Los argumentos que respaldan
estas tesis se analizan a continuacion.

3. La pasiva enrostra yerro a la sentencia
apelada, rebate que por virtud del mandato
aduanero no estaba obligada a brindar asesoria
en el trdmite de comercio exterior,
puntualmente no tenia que informar sobre el
requisito que impidié la importacion de la
mercancia.

3.1. Resulta pacifico en este asunto que el
negocio juridico base de la controversia es un
mandato, contrato respecto del cual el Codigo
de Comercio entre otras reglas establece: i) el
mandato comercial es un contrato por el cual
una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o
maés actos de comercio por cuenta de otra (art.
1262); y ii) comprende los actos para los cuales
haya sido conferido y aquellos que sean
necesarios para su cumplimiento (art. 1263).

En lo que respecta a los limites de ese contrato,
la misma codificacion prevé: i) el mandatario
no podra exceder los limites de su encargo (art.
1266); ii) los actos cumplidos mas alla de
dichos limites s6lo obligaran al mandatario,
salvo que el mandante los ratifique (art. 1266);
y iii) el mandatario puede separarse de las
instrucciones, cuando circunstancias
desconocidas que no puedan  serle
comunicadas al mandante, permitan suponer
razonablemente que éste habria dado la
aprobacion (art. 1266).

De igual modo, consagra: i) el mandatario debe
informar al mandante de la marcha del
negocio; rendirle cuenta detallada y justificada
de la gestion y entregarle todo lo que haya
recibido por causa del mandato (art. 1268); ii)
debe comunicar sin demora al mandante la
ejecucion completa del mandato (art. 1269); e
iif) igualmente estd obligado a comunicar al
mandante las circunstancias sobrevinientes que
puedan determinar la revocacion o la
modificacion del mandato (art. 1269).

Ahora, en relacion con el agenciamiento
aduanero, es importante memorar que en el
proceso de importacion de conformidad con el
articulo 10 del Decreto 2685 de 1999, podran
actuar ante las autoridades aduaneras como
declarantes con el objeto de adelantar los
procedimientos y tramites de importacion,
exportacion o transito aduanero, entre otras, las
agencias de aduanas, quienes actan a nombre
y por encargo de los importadores y
exportadores.

Avoces del articulo 12 ibidem, “[I]as agencias
de aduanas son las personas juridicas
autorizadas por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales para ejercer el
agenciamiento aduanero, actividad auxiliar de
la funcion puablica aduanera de naturaleza
mercantil 'y de servicio, orientada a
garantizar que los usuarios de comercio
exterior que utilicen sus servicios cumplan
con las normas legales existentes en materia
de importacion, exportaciéon y transito
aduanero 'y cualquier operacion o
procedimiento aduanero inherente a dichas
actividades” (negrilla fuera de texto).

A su turno, el articulo 27-2 de la normativa en
cita, impone a las agencias de aduanas en
ejercicio de su actividad la obligacion de
“actuar de manera eficiente, transparente, agil
y oportuna en el tramite de las operaciones de
comercio exterior ante la autoridad

76



aduanera’.

De esas premisas normativas surge lo
siguiente: i) la obligacién legal de una agencia
de aduanas gue actle en calidad de mandataria
para la gestion de indole aduanero en la
importacion de mercancias es actuar como
declarante a nombre y por encargo de los
importadores.

ii) La finalidad principal de esa intervencion es
garantizar que los usuarios de comercio
exterior cumplan con las normas legales
existentes en materia de importacion.

iii) Esta obligada a no exceder los limites del
mandato para el agenciamiento aduanero, pero
ademas de que debe ejecutar los actos para los
cuales haya sido contratada, también debe
adelantar aguellos necesarios para su
cumplimiento.

iv) Tiene la obligacion de informar las
circunstancias sobrevinientes que puedan
determinar la revocacion o la modificacion del
mandato para el agenciamiento aduanero.

3.2. Dado que en este asunto se debate una
responsabilidad contractual, es preciso traer a
colacion que para la prosperidad de esa
pretensién es imperioso acreditar: i) la
celebracion de un contrato entre las partes: ii)
el incumplimiento de la persona a quien se
demanda; iii) la produccion para el actor de un
dafio; y iv) un nexo de causalidad, esto es que
el perjuicio cuya reparacion se persigue sea
consecuencia directa de la conducta
reprochada al demandado.

De esos elementos son pacificos en esta
instancia los siguientes:

i) Contrato entre las partes. Mandato con
representacién, cuyo proposito era que la
demandada en nombre de la actora adelantara
la gestion de nacionalizacion y levante de
mercancia adquirida por la segunda en el
comercio exterior en calidad de compradora -
importadora-, desde el afio 2005.

Del mismo modo, el 8 de marzo de 2011,
mediante documento privado las mismas
suscribieron mandato aduanero para que la
convocada en nombre de la convocante
realizara “todas las gestiones de indole
aduanero (...) necesarias en relacion con las
mercancias del mandante”.

ii) El dafio. La mercancia — “Permeado de
suero en polvo”- fue reembarcada al pais de
origen -Argentina-, no fue posible su
importacion porque al momento de inspeccion
para la nacionalizacion, el INVIMA determind
que no cumplia con el requisito sanitario
establecido en la Resolucion 1707 de 2010,

relativo a tener “minimo doce (12) meses de
vida util al momento de ingreso al pais,
contados a partir de la fecha de vencimiento
que le otorga el fabricante en el pais de
origen”.

De manera que el debate gira en torno a los
siguientes elementos de la responsabilidad
civil contractual: i) el incumplimiento de la
persona a quien se demanda; y ii) nexo de
causalidad, esto es que el perjuicio sea
consecuencia directa de la conducta de la
demandada.

3.3. Rebate entonces la demandada que no
incurrio en incumplimiento contractual porque
no estaba obligada a informar sobre Ila
existencia del pluricitado requisito para la
importacién de dicha mercancia proveniente
del exterior.

Obra en el expediente el documento de fecha 8
de marzo de 2011, mediante el cual Deltagen
S.A.S., en calidad de mandante confiri6 por un
aflo mandato aduanero a la Agencia de
Aduanas Siaco Ltda. Nivel 1, “para que esta
adelante en nombre de aquel todas las
gestiones de indole aduanero que sean
necesarias en relacion con las mercancias del
mandante” (fls. 366 C1 T1).

Por virtud de ese negocio juridico, se facult6 a
la convocada, entre otras para lo siguiente: i)
presentar en nombre, representacion y por
cuenta del mandante declaraciones de
importacién, exportacion y transito aduanero,
en todas sus modalidades, incluyendo todos los
tramites aduaneros inherentes; y ii) declarar las
mercancias segun los documentos e
informaciones aportadas por el mandante.

De igual manera: i) en nombre, representacion
y por cuenta del demandante, retirar cualquier
mercancia de las zonas primarias aduaneras
una vez obtenido el levante, o el transporte; y
ii) en general, adelantar todos los tramites
contemplados en la legislacion aduanera que
sean requeridos por el mandante y deban ser
realizados a través de una agencia de aduanas.

Como puede verse, mas alld de que la
demandada tenia autorizacion para fungir
como tramitadora ante las autoridades
aduaneras en nombre y representacion de la
demandante, incluso para retirar mercancias
una vez obtenido el levante, no se pactd
obligacién concreta de asesoria previa a la
compra de cada una de las mercancias de la
actora en el comercio exterior, piedra angular
de este litigio que no soporta la estructuracion
del incumplimiento contractual que se
pretendi6 hacer ver.

3.4. Mas visible se hace que la demandada no
tenia esa obligacion, si no se pasa inadvertido
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que el requisito relativo a la fecha de
vencimiento de los lactosueros que se convirtio
en el obstaculo insalvable para su importacion
estaba contenido en una regla que por virtud de
la ocupacidn de la actora necesariamente tenia
que conocer.

La Resolucion 1707, publicada el 18 de mayo
de 2010, proferida por el Ministerio de la
Proteccion Social, dispuso: i) “Modificar el
literal c) del articulo 50 de la Resolucién 2997
de 2007 el cual quedara asi: “c) Tener minimo
doce (12) meses de vida util en el momento de
ingreso al pais, contados a partir de la fecha
de vencimiento que le otorga el fabricante en
el pais de origen”, y ii) “[lla presente
resolucion rige a partir de la fecha de su
publicacion”.

Por esa razon, el articulo 50 de la Resolucion
2997 de 2007, en particular su literal c), desde
el 18 de mayo de 2010 quedd asi:
“[c]ondiciones generales de los lactosueros en
polvo. Ademas de los requisitos de calidad
exigidos en el articulo siguiente, los
lactosueros en polvo deben cumplir con las
siguientes condiciones generales: (...) c) Tener
minimo doce (12) meses de vida util en el
momento de ingreso al pais, contados a partir
de la fecha de vencimiento que le otorga el
fabricante en el pais de origen”.

Si se mira bien esta ultima Resolucion en su
articulo 2° dice: “las disposiciones contenidas
en el reglamento técnico que se establece
mediante la presente resolucion se aplican a:
a. Los lactosueros en polvo como materia
prima de alimentos para el consumo humano;
y b. Todos los establecimientos donde se
obtengan, procesen, envasen, transporten,
comercialicen 'y expendan lactosueros
destinados para consumo humano en el
territorio nacional” (negrilla fuera de texto).
Emerge con claridad que esa disposicion desde
el 18 de mayo de 2010 aplicaba a todos los
establecimientos donde se comercializaran
lactosueros destinados para el consumo
humano, y por tal virtud la actora tenia que
saber de ella, sobre todo cuando la falta de su
conocimiento no sirve de excusa. No se olvide,
el articulo 9 del Cddigo Civil, consagra: “[l]a
ignorancia de las leyes no sirve de excusa”.

De esa manera, como el pluricitado requisito
gobernaba la actividad comercial de la
demandante, esa situacion permite entender
que en un curso normal de los acontecimientos
conforme a las reglas de la experiencia se
esperaba que lo conociera, y por eso no puede
colegirse que el dafio ocurrido por su
ignorancia es atribuible a la demandada.

3.5. Ciertamente la agencia convocada tenia la
obligacion legal de garantizar que los usuarios
de comercio exterior que utilicen sus servicios

cumplan con las normas legales existentes en
materia de importacion.

De igual manera, debia actuar de manera
eficiente, transparente, agil y oportuna en el
tramite de las operaciones de comercio exterior
ante la autoridad aduanera.

Sin embargo, los medios de prueba no revelan
gue la actora hubiese consultado a la
demandada los requisitos legales que debia
satisfacer la operacion de comercio exterior
base de este litigio y previo a su adquisicion,
proceder gque derriba cualquier vestigio de que
los dolidos perjuicios fueran imputables a la
segunda.

Si esa operacion fue efectuada directamente
por la demandante como lo demuestran las
facturas incorporadas (Cfr. facturas de compra
del 22 y 28 de julio de 2011, Nos. 653 y 671,
fls. 13 y 14), y no obra prueba de consultoria
previa, emerge mas bien que invoca su propia
culpa en su beneficio.

La actora ignoraba esa regla que aplicaba a su
actividad mercantil relativa a la importacion de
lactosuero para el consumo humano, o por lo
menos no la tuvo en cuenta al momento de la
compra internacional de que trata este juicio, y
segun las probanzas solo tuvo conocimiento de
esa exigencia cuando la carga estaba en transito
(fls. 370 C1).

En ese sentido Halliby Garzon, profesional en
negocios internacionales, coordinadora de los
procesos de importacion y exportacion para la
época, en su testimonio reconocié que hubo un
cambio de regulacion y que no se enteraron a
tiempo (Audiencia del 24 de mayo de 2017).

Como si es eso fuera poco, a la fecha en que
fueron adquiridas las mercancias, esto es, para
el 22 y 28 de julio de 2011, estas tenian menos
de los 12 meses que exigia la memorada
reglamentacion para permitir su ingreso a este
pais.

Véase, segln los certificados de calidad y
analisis para leche y productos lacteos Nos.
658.113 y 657.701, los lotes 5B 26401 y
5B26501, tenian fecha de elaboracion del 30 de
junio de 2011, y 1 de julio del mismo afio, con
fecha de vencimiento 30 de junio de 2012,y 1
de julio de esta anualidad, respectivamente, lo
que quiere decir que tenian menos de los 12
meses que se requerian para su importacion al
momento de su compra (fls. 19-20).

Sin noticia de consulta previa a la demandada
acerca de esa negociacion, no cabe otra que
concluir que fue la actora quien adquirié ese
producto sin tener en cuenta el requisito
relacionado con la fecha de vencimiento y es
quien debe soportar los perjuicios que reclama
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por su falta de diligencia y cuidado.

3.6. En verdad los medios de conviccion
soportan la alegacion de la demandada relativa
a que solo se enterd de esa compra el 9 de
septiembre de 2011, cuando la mercancia se
encontraba en puerto.

Notese, mediante oficio del 9 de septiembre de
2011, la actora a través de su gerente de
importaciones y  exportaciones  remitid
“Documentos IMP 2436/2439 ARLA” (fls. 286
C1), de donde se colige que fue en ese
momento cuando la convocada asumié la
responsabilidad de tramitar la importacion que
se encontraba en las instalaciones del puerto de
Cartagena desde el 2 de septiembre de ese
mismo afio (Cfr. fls. 294 C1, hecho 7).

De igual modo, es claro que el hecho que
impidio la importacion surgi6 con anterioridad
a ese momento, fue ejecutado por la convocada
sin el cuidado que el caso ameritaba, compro
esa mercancia sin tener en cuenta una regla
aplicable a su actividad y por virtud de la cual
debia tener conocimiento, y sobre todo sin
solicitar orientacion sobre el tema a la
demandada, quien se enter6 de ese hecho
cuando nada podia hacerse.

Vale la pena tener en cuenta que la testigo
Yamile Parra al preguntarle si la demandante
avisaba a la demandada que iba a traer
mercancia, contesto que no y que en este caso
se enteraron cuando les entregaron los
documentos y cuando la mercancia estaba en
puerto (Audiencia del 24 de mayo de 2017).

Asi mismo, a pesar de que Halliby Garzon
coordinadora de los procesos de importacion y
exportacion de la demandante dijo que informo
de esta  operacién remitiendo el
correspondiente documental, también refirio
gue no recordaba la fecha exacta (Audiencia
del 24 de mayo de 2017).

Por eso, se impone estarse a que ello ocurri6 el
9 de septiembre de 2011 cuando la mercancia
estaba en puerto, hecho que por demas coincide
con lo relatado por el testigo Fabian Cifuentes
Ramirez, técnico en comercio internacional de
la convocada para ese momento (Audiencia del
24 de mayo de 2017).

3.7. Tampoco puede entenderse que como
algunos medios de conviccién abogan en favor
de que la demandada con anterioridad presté
sus servicios de agenciamiento aduanero por
productos similares, debié inexorablemente
alertar a la actora acerca del requisito tantas
veces citado, y sobre todo sin mediar solicitud
previa en ese sentido (Cfr. 70, 71, 74, 77,81).

Segun el Certificado de Existencia vy
Representacion de la demandante, dentro de su
objeto social estd “la importacibn 'y

exportacién de materias primas e ingredientes
para el procesamiento de alimentos” Yy “la
fabricacion de toda clase de productos
alimenticios y comercializacion de los
mismos” (fls. 2 C1).

De ese documento resulta incontrovertible que
parte de la actividad profesional de la
convocante es la importacion de materias
primas para el consumo humano, por tanto
debia conocer la reglamentacion que aplicaba a
esa actividad, en particular el requisito
relacionado con la fecha de vencimiento a tener
en cuenta para ingresarlas al pais.

Aun cuando la demandada tuviera la
controvertida obligacion de asesoria por virtud
de los contratos base de este litigio, ante la
profesionalidad del demandante y el presunto
conocimiento de ese requisito, previo a la
adquisicion de la mercancia la actora debio
solicitar la correspondiente informacion a la
demandada cosa que para su infortunio no
ocurrio.

No se olvide, si bien es cierto los contratos
deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion,
0 que por ley pertenecen a ella (art. 1603 del C.
C.), el deber de informacion que surge de ese
principio tiene limites, entre los cuales se
encuentra el comportamiento proactivo y
experticia de quien la requiere.

Sobre el tema la doctrina ensefia: “el deber de
actuar de buena fe obliga a las partes del
contrato a desplegar un comportamiento
proactivo y diligente en orden a obtener la
informacion que requiera. El grado de
diligencia con que debe autoinformarse
depende de las circunstancias de la
convencion, el nivel de experiencia vy
conocimiento de quien la requiere y el mayor o
menor acceso que puede tener a ella. Asi por
ejemplo, la condicién de experto o letrado del
acreedor o el caracter publico de los
antecedentes dificultan que pueda alegarse
ignorancia legitima, pues por tales motivos es
esperable una actitud mas diligente para
informarse en comparacién con quien carece
de conocimientos técnicos”

En ese sentido, los dafios objeto de este litigio
son entonces exclusivamente imputables a la
conducta de la demandante, fue ésta quien a
pesar de dedicarse a la importacion de materias
primas para el consumo humano, efectud esa
actividad en el tiempo sin ponerse al tanto de
los requisitos en punto a la fecha de
vencimiento que debian cumplir  sus
mercancias para ingresar a este pais, razén por
la que no puede alegar ignorancia legitima en
su favor.
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A pesar de la revelada ignorancia o
desinformacion sobre el tema por parte de la
demandante, tampoco solicit6 asesoria previa a
comprar la mercancia y sobre exigencias que
cambiaron de cara a su conocimiento, situacion
que cierra el paso obtener beneficios de su
propia culpa, sobre todo cuando los medios de
conviccién soportan que tenia una gerente de
importaciones y exportaciones cuya diligencia
temprana frente al dafio reclamado quedd en
tela de juicio.

3.8. Tampoco puede soslayarse que en estrictez
el proceso de importacion inicia con el aviso de
llegada de la mercancia por parte del
transportador y finaliza con la autorizacion de
levantamiento, situacion que impone estarse a
gue salvo prueba en contrario, la obligacién de
la agencia de aduanas no se puede entender
extendida a los actos previos a ese proceso
como fueren los de comercio exterior - compra
de la mercancia-.

Memorese, el articulo 1 del Decreto 2685 de
1999 el proceso de importacion: “/e]s aquel
que se inicia con el aviso de llegada del medio
de transporte y finaliza con la autorizacion del
levante de la mercancia, previo el pago de los
tributos y sanciones, cuando haya lugar a ello.
Igualmente finaliza con el vencimiento de los
términos establecidos en este Decreto para que
se autorice su levante”.

Resulta entonces que la demandada mediante
el mandato aduanero se obligé en puridad a

aduanero (...) necesarias en relacion con las
mercancias del mandante”, y como la
importacion inicia cuando se notifica de la
llegada de la mercaderia a puerto, no surge por
ningdn lado visos de que tuviera la obligacion
de asesorar a la demandante en la compra de
mercancia, menos cuando previamente no fue
consultada.

4. Lo hasta aqui analizado es mas que
suficiente para concluir que la causa adecuada
del dafio que en este litigio se ventila es la falta
de diligencia y cuidado de la demandante quien
adquirié mercancia en contravencién a lo
dispuesto en la referida reglamentacion que
gobernaba su actividad mercantil, y sin
solicitar asesoria previa sobre el tema a la
demandada.

Por esas razones resulta imperioso tener por
demostradas las excepciones de mérito
denominadas: i) “culpa exclusiva del actor”;
i) “inexistencia de la obligacion contractual o
legal”; iii) “inexistencia de la causa
invocada”; iv) “asignacion con conocimiento
de causa de un encargo inviable” y v) “falta
de presupuestos de la accion para la

prosperidad de la demanda ™.

En consecuencia, se revocara la sentencia
apelada para en su lugar denegar la declaratoria
de incumplimiento contractual junto con las
correspondientes condenas, y por sustraccion
de materia no hay lugar a resolver la apelacion
de la actora, dado que se cimientan en el éxito

adelantar “todas las gestiones de indole de las pretensiones fracasadas en esta instancia.
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL / RESPONSABILIDAD MEDICA
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310304120120056601

TESIS

En tratandose de responsabilidad civil por actividades médicas terapéuticas o de recuperacién de la salud, es
reiterada y pacifica la jurisprudencia en sostener que se aplica el régimen de culpa probada, razén por la cual,
una vez acreditados los elementos de la responsabilidad (hecho, dafio y nexo causal), es posible que el
demandado se exonere, ademas de las causas extrafias, probando la debida diligencia y cuidado en las
prestaciones a su cargo.

Se confirmara el fallo de primera instancia, porque a juicio de esta Corporacion, ninguno de los reparos
formulados contra el fallo confutado, logran derribar la conclusién del a quo, consistente en que los médicos
accionados y las personas juridicas demandadas, demostraron la debida diligencia y cuidado en la prestacion de
los servicios médicos a su cargo.

ANTECEDENTES

1. Pide la parte actora que se declare solidaria
y civilmente responsable a los demandados,
como consecuencia de la ineficiente prestacion
de servicios de salud brindados durante el post
operatorio inmediato de la menor Natalia Cruz
Cruz que le generd el estado vegetativo en el
gue se encuentra, y como consecuencia de ello,
se les condene a la indemnizacion de todos los
dafios y perjuicios materiales e inmateriales, y

demas perjuicios que se prueben en el proceso
a favor de los demandantes, tasados asi en la
demanda;

- Dafo emergente consolidado a favor de los
padres: $3.000.000,00

- Dafio emergente futuro a favor de los padres:
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$261.618.000,00

- Lucro cesante futuro de la victima directa;
$466.605.928,00

- Lucro cesante futuro a favor de la madre de la
victima: $325.682.177,00

- Dafio moral para cada uno de los
demandantes: 100 smmlv

- Dafio a la vida de relacién para todo el grupo
familiar: 800 smmlv.

2. Como fundamentos facticos de las
pretensiones, se indicé que la menor Natalia
Cruz Cruz naci6 el 28 de junio de 1993 y
presentaba desde su nacimiento paladar
hendido y labio leporino.

2.1. El dia 31 de enero de 2008 se sometid a
una cirugia denominada Osteomia Lefort 1l y
reduccion cerrada de fractura Lefort Il para
corregir en forma definitiva las patologias
enunciadas, con la advertencia que le habian
practicado previamente tres cirugias antes para
corregir el problema, la primera en 1994, la
segunda en 1996 y la tercera en el afio 2001.

2.2. El procedimiento médico se hizo a cargo
de la EPS demandada, porque la menor era
beneficiaria de su padre cotizante. EI médico
cirujano fue el Dr. José Rolando Prada Madrid,
el anestesiélogo el Dr. Oscar Herndn Camargo
Pinzon y la auxiliar de enfermeria que estuvo a
cargo de la recuperacion de la paciente fue
Monica Rocio Acosta.

2.3. Los errores que se atribuyen en la
prestacion del servicio médico fueron los
siguientes:

- No habia sangre reservada para la paciente de
forma previa a la cirugia.

- No habia sangre disponible durante la cirugia
y en el postoperatorio.

- A la paciente no se le hizo transfusion de
sangre durante la cirugia ni en el post
operatorio inmediato.

- La paciente no fue evaluada por el personal
médico del hospital en el post operatorio
inmediato.

- No se control6 el sangrado en forma
oportuna.

- No se realizé adecuado manejo de vias aéreas

- No fue monitorizada durante la estancia en
recuperacion ni durante el traslado a la UCI

2.4. Después de presentar varios paros

cardiorrespiratorios en el post operatorio la
menor Natalia Cruz presentd dafio neuroldgico
severo a consecuencia de dichos eventos con
hipoxia e isquemia. Su diagndstico para la
fecha de presentacién de la demanda fue:
secuelas neuroldgicas severas, en estado
vegetativo  persistente,  secundarias  a
encefalopatia hipoxico isquémica.

3. La parte parte pasiva propuso los siguientes
medios de defensa:

3.1. Saludcoop EPS se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones
el cumplimiento de las funciones vy
obligaciones por parte de la entidad para con su
afiliada e inexistencia de solidaridad entre IPS
y EPS.

3.2. José Rolando Prada Madrid (médico
cirujano) y Oscar Hernan Camargo Pinzon
(anestesiologo) se defendieron alegando
inexistencia de relacion causal entre el dafio y
el acto medico plastico reconstructivo y
anestésico (pre-intra 'y post operatorio
inmediato), ausencia de culpa e indebida
solicitud de perjuicios.

3.3. La Fundacion Hospital Infantil
Universitario de San José propuso la
inexistencia de los requisitos para que se
presente la responsabilidad civil por parte de la
demandada, caso fortuito, cobro de lo no
debido y obligaciones de medio y no de
resultado en las actividades médicas.

3.4. Monica Rocio Acosta no contestd la
demanda.

3.5. Liberty Seguros S.A. se opuso al
Ilamamiento en garantia alegando que lo
solicitado estd excluido de la péliza, pues se
hizo por fuera de tiempo y estando ya prescrita
la accion correspondiente. Asegura que la
poliza no cubre lucro cesante y que el maximo
valor asegurado es de $122.500.000,00.

3.6. La Cooperativa de Trabajo Asociado
Fowler Salud se opuso al Ilamamiento en
garantia aduciendo la inexistencia de actos
culposos del personal de servicios de la UCI,
debida diligencia del citado personal e
inexistencia de nexo causal entre la atencién en
UCI y las complicaciones de la paciente.

3.7. Servicios Integrales de Salud y Anestesia
S.A.S. contestd el llamamiento en garantia
alegando la existencia de un contrato de
mandato sin representacion e inexistencia de la
obligacion de reembolsar por no existir culpa
ni nexo causal entre el dafio y la actividad de la
llamada en garantia.

4. En la sentencia de primera instancia el a quo
declar6 la prosperidad de las excepciones de
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mérito propuestas por los demandados, negd
las pretensiones de la demanda y condend en
costas a la parte demandante.

4.1, Para sustentar esta decision, después de
explicar los fundamentos tedricos de la
responsabilidad civil, sustentd que no se
evidencia en la atencion médica prestada la
existencia de una conducta reprochable al
actuar médico, pues se adelantaron los
procedimientos previos, médicos Y
administrativos para la realizacion de la
cirugia, inclusive no se presentd ninguna
complicacion en el tiempo que duré la
intervenciéon, ademas al presentarse la
hemorragia se procedi6 por el personal médico
al respectivo taponamiento, y al presentarse las
condiciones médicas imprevisibles como lo fue
el shock hipovolémico, se realizaron los
procedimientos 0  maniobras  médicas
correspondientes, colocandole sangre,
recordando que siendo aquella cirugia de esas
caracteristicas tan especiales, no hubo manera
de prever las complicaciones tan especiales
como las que se presentaron, amén, aquella era
una posible complicacién del procedimiento,
esto es, la pérdida de sangre, y es que ademas,
no se puede concluir que al momento de
entregar a la menor de ese entonces Natalia
Cruz Cruz, no se hubiese estado monitoreando
debido a la descarga del monitor, pues a las
12:20 se registro se encontraba en monitoria y
a las 12:30 se le comunico al departamento de
pediatria e inmediatamente se monitorizo.
Compas de tiempo dentro del cual no se reporta
ninguna complicacién corporal en la paciente,
segun se desprende de la historia clinica.

4.2. Con base en la declaracion de los médicos
y la prueba pericial allegada, concluyé que el
procedimiento fue ajustado a los lineamientos
médicos para la patologia e intervencion que se
le realizé a la paciente, con lo que se puede
concluir, que el personal que la valor6 en el pre
y post procedimiento, tienen alta idoneidad y
experiencia en la materia. Se siguieron todos
los pasos previos necesarios para tratar de
estimular el crecimiento del maxilar superior,
en el tercio medio facial, y evitar el
procedimiento quirdrgico, como fue el
tratamiento con ortopedia, maxilar y
ortodoncia, sin embargo, los tejidos de la
paciente, debido a su condicion de base de
labio leporino y paladar hendido, y al efecto de
las cicatrices de los procedimientos previos
realizados para su manejo, no respondieron a
ese tratamiento.

4.3. En el procedimiento se contd con todos los
servicios de apoyo para la realizacion de la
cirugia, entre ellos, servicios de anestesia, sala
de cirugia, recuperacion, unidad de cuidados
intensivos  especializados en la atencion
pediatrica y servicios, quienes estuvieron
atentos en todo momento a la evolucion de la

paciente, buscando los mejores resultados
frente al tratamiento realizado. Sin embargo,
desafortunadamente a pesar de haber hecho
todo lo necesario para obtener un buen
resultado, se presenté una complicacion post
operatoria que llevo a la presentacién de siete
paros  cardiorrespiratorios, los  cuales
respondieron parcialmente a las maniobras de
resucitacion realizadas, con un desenlace
desafortunado, debido al dafio cerebral durante
los periodos de resucitacion, concluyendo que
la totalidad del procedimiento se ajusto a lo
estrictamente prescrito por la lex artis.

4.4. En este orden de ideas, no fue posible
demostrar a ciencia cierta, bajo los pardmetros
de la razonabilidad y las reglas de la
experiencia, que hubo culpa ni en los entes
como tampoco del personal médico encargados
de prestar el servicio médico a la entonces
menor frente a la intervencion realizada, por
ser hechos imprevisibles derivados de la
patologia de base. Las pruebas recolectadas,
allegadas, recopiladas y puestas en
conocimiento de las partes a lo largo del
proceso, llevan a concluir que la atencion dada
a la menor por parte del extremo demandado,
se ajustd a una diligente y perita conducta
como profesionales de la salud, sin que se
pueda afirmar a ciencia cierta, que la
sometieron a una situacidn injustificada, ni que
se violo la lex artis y, por lo tanto, no es posible
catalogar la conducta de los médicos, como
actividades culposas.

5. Los reparos concretos formulados en la
sustentacion del recurso de apelacion se
resumen asi:

5.1. Reparo primero: no valoracion de la
totalidad de la historia clinica de la menor
Nathalia Cruz Cruz de acuerdo a las reglas de
la sana critica. Las anotaciones que reposan en
la citada prueba documental, muestran un
consenso por parte de los especialistas que la
trataron en cuanto a que la causa del deterioro
del estado de salud corresponde a un Choque
hemorragico Clase 1V, choque hipovolémico,
choque cardiogénico descompensado, anemia
severa. Los riesgos intra y postoperatorios
(sangrado excesivo y obstruccion de la via
aérea), totalmente previsibles y mitigables, no
fueron controlados por parte de la Fundacion
Hospitalaria Infantil Universitario de San Jose,
ni por parte de los médicos tratantes, debido a
sus falencias, negligencia médica y falta de
oportuna atencion, llevando a Natalia a
complicaciones que culminaron con su
lamentable  estado  actual  (vegetativo
irreversible), tal como se desprende de una
descuidada y pormenorizada lectura de la
historia clinica.

5.2. Reparo segundo: no valoracion de las
demas pruebas. La juez de primera instancia no
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tuvo en cuenta el testimonio de la abuela de la
menor operada, sefiora Maria Elina Forero,
quien por ser testigo presencial, merece
credibilidad, pues en su declaracién la citada
sefiora dijo: “Que se demord bastante en la
cirugia y que al parecer la habian reanimado,
que ella vio a la nifia que la sacaron sin
oxigeno, que ella estaba despierta pero gque no
la reconoci6, que el anestesiologo le dijo que
no habia podido hacer nada porque el monitor
estaba dafiado, que después en la U.C.I., vio
gue la estaban reanimando de manera manual
y con el desfibrilador...”

5.3. Reparo tercero: alcance probatorio
diferente al consentimiento informado. El
consentimiento informado, no implica ni
mucho menos, que el paciente asuma
completamente y a cabalidad todos los riesgos
que implica la prestacion de servicios en salud,
por el contrario, este se limita Unicamente a
aquellos riesgos que los profesionales de la
salud, con sus conocimientos, herramientas,
procedimientos, y demas recursos a
disposicion, sean incapaces de controlar y/o
minimizar. Natalia fue expuesta a riesgos
mayores por la incapacidad de los médicos de
controlar el sangrado y reponer la sangre en
tiempos adecuados y oportunos, ademas de que
se permitio la obstruccion de la via aérea e
incluso broncoaspiracion masiva de sangre,
circunstancias estas que exceden por mucho lo
consentido. ElI formato que utilizé la
demandada Hospital Infantil Universitario de
San José no cumple con la naturaleza del
consentimiento informado que segin la
jurisprudencia constitucional: “debe satisfacer,
cuando menos, dos caracteristicas: (i) debe ser
libre, en la medida que el sujeto debe decidir
sobre la intervencién sanitaria sin coacciones
ni engafios; vy, (ii) debe ser informado, pues
debe fundarse en un conocimiento adecuado y
suficiente para que el paciente pueda
comprender las implicaciones de la
intervencion terapéutica. Méas aun, analizando
de manera detallada el numeral 4 del mismo,
referente a los riesgos, efectos secundarios y
molestias contaminantes de la intervencion, en
ningun lugar  aparecen  riesgos Yy
complicaciones como, paro cardiaco, Choque
hemorrégico Clase IV, choque hipovolémico,
choque cardiogénico descompensado, anemia
severa, obstruccion de via aérea, bronco
aspiracion masiva de sangre, ni el final estado
vegetativo actual de Natalia, los cuales se
hicieron realidad y no fueron informados,
incumpliendo lo previsto por el ordenamiento
colombiano. En su  numeral 5, el
consentimiento versa sobre la aplicacién de
anestesias, tampoco aparecen los riesgos
indicados. Teniendo en cuenta para la época de
los hechos, la afectada Natalia era menor de
edad, debia darse el consentimiento por parte
de alguno de sus padres, y no como se hizo en
el presente, que en forma irregular e invalida lo

otorgo la abuela, simplemente con el animo de
llenar un requisito. En lo referente a Natalia, el
consentimiento debid ser dado por sus padres,
quienes son los que ejercen la patria potestad.

5.4. Reparo cuarto: dictamenes periciales que
presentaron los demandados, incorporados y
valorados ilegalmente. Los dictdmenes
periciales presentados por los doctores Jan
Daniel Franco Gruntorad y Jorge Ernesto
Cantini Ardila, a peticion de algunos
demandados fueron aportados y valorados en
forma ilegal pues se hizo una mezcla entre el
procedimiento civil y el codigo general de
proceso, siendo por ende prueba ilegal, nula de
pleno derecho (art. 14 C.G.P.); al no
comparecer los peritos a la audiencia prevista
en el articulo 228 C.G.P., su dictamen no
tendra valor. Ninguno de los dictamenes
periciales es siquiera diciente en lo referente a
demostrar que los profesionales de la salud,
desplegaron todas las herramientas, los
esfuerzos, las técnicas y demas posibilidades
que tenian, para evitar el estado vegetativo de
la sefiorita Natalia Cruz Cruz.

5.5. Reparos quinto y sexto: los demandados,
siendo su obligacion no demostraron que el
procedimiento efectuado para la reanimacion
de la paciente hubiese sido el adecuado, como
tampoco demostraron que el Hospital
demandado contaba con todos los equipos
adecuados y cientificos para practicar este tipo
de cirugias, es decir, no demostraron la
idoneidad requerida, como era su obligacion.

5.6. Reparo séptimo: los elementos de la
responsabilidad civil extracontractual se
encuentran debidamente probados. El origen
del lamentable estado de Natalia Cruz Cruz, no
es otro que las falencias, la negligencia médica
y la falta de oportuna atencién durante los
procedimientos intra y postoperatorias que se
le realizaron; Durante la cirugia las maltiples
laceraciones y fracturas ocasionaron un
sangrado, méas alla de lo aceptable y seguro
para el funcionamientos de los 6rganos del
cuerpo, la sangre pérdida no fue repuesta de
manera oportuna, conllevando a maltiples
complicaciones previsibles, que por un
inadecuado seguimiento escalaron hasta
producir multiples paros cardiacos y sangrado
que requiri6 una nueva intervencion.

5.7. Reparo octavo: (la culpa probada también
se infiere de indicios). Abundan indicios de
responsabilidad médica en cabeza de los
demandados, pues de un lado, a la menor en el
mismo hospital San José, los dias 10 de febrero
de 2005 y 30 de julio de 2007, ya le habian
practicado unas cirugias previas, encaminadas
a corregir el paladar hendido y labio leporino,
las cuales eran necesarias para corregirle el
defecto con el que naci6. Como ese defecto
requeria de varias intervenciones el Hospital
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programo una cuarta intervencion el dia 31 de
enero de 2008; Con similares procedimientos
en las anteriores cirugias, no hubo
complicacion de ninguna indole y todo salié
normal. Pero se cometieron varias falencias en
la cirugia llevada a cabo el dia 31 de enero del
2008, que por negligencia, falta de diligencia 'y
cuidado, tanto en la cirugia como en el
procedimiento posterior, llevaron a dejar a la
paciente en el estado vegetativo irreversible en
que se encuentra.

5.8. Reparo noveno: (declar6 probadas todas
las excepciones de mérito formuladas por los
demandados) Tan ligera fue la decision de la
juez a-quo, que denota su falta de analisis
concienzudo tanto del acervo, como de los
medios exceptivos planteados que,
desconociendo lo previsto en el articulo 282
inciso 3 del C.G.P., en forma curiosa y
particular, declar6 probadas todas las
excepciones de mérito formuladas por los
demandados, sin indicar alguna en particular y
sin referirse a la misma, como era su deber.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal esta delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion de la apelacion, y por tal virtud,
guedan vedados los temas que no hayan sido
debatidos frente al fallo de primera instancia,
como lo prevén los articulos 320 y 328 del
Cadigo General del Proceso.

2. En tratdndose de responsabilidad civil por
actividades meédicas terapéuticas o de
recuperacion de la salud, es reiterada y pacifica
la jurisprudencia en sostener que se aplica el
régimen de culpa probada, razén por la cual,
una vez acreditados los elementos de la
responsabilidad (hecho, dafio y nexo causal), es
posible que el demandado se exonere, ademas
de las causas extrafas, probando la debida
diligencia y cuidado en las prestaciones a su
cargo.

3. Se confirmara el fallo de primera instancia,
porgue a juicio de esta Corporacion, ninguno
de los reparos formulados contra el fallo
confutado, logran derribar la conclusion del a
guo, consistente en que los médicos accionados
y las personas juridicas demandadas,
demostraron la debida diligencia y cuidado en
la prestacion de los servicios médicos a su
cargo.

Para un mejor entendimiento argumentativo, se
responderan uno a uno los reparos concretos.

4. Se resolveran en este acépite los reparos
relacionados con las atenciones médicas, es
decir, primer reparo, relacionado con la no
valoracion de la totalidad de la historia clinica
de la menor Nathalia Cruz Cruz de acuerdo a
las reglas de la sana critica, y los reparos quinto
y sexto fundados en que los demandados,
siendo su obligacién, no demostraron que el
procedimiento efectuado para la reanimacion
de la paciente hubiese sido el adecuado, como
tampoco demostraron que el Hospital
demandado contaba con todos los equipos
cientificos para practicar este tipo de cirugias.

4.1. Pretende el apelante que este Tribunal
infiera de la sola lectura de la historia clinica la
culpa de los demandados, desconociendo la

prueba pericial incorporada al proceso.

Es verdad decantada que la historia clinica es
un elemento de juicio relevante, porque con
base en ella se reconstruyen las atenciones
médicas, dejando la posibilidad de que se
pueda demostrar la culpa en los procedimientos
de salud, cual acontece cuando, por ejemplo, el
documento muestra una grave e indiscutible
negligencia en adelantar una intervencion
urgente, que ahi mismo recomendaron los
profesionales tratantes.

Sin embargo, dicha circunstancia no se avizora
en este caso, porque la historia clinica muestra
los hechos, conforme a los cuales el deterioro
de salud de la paciente fue después de la cirugia
practicada, cuyas complicaciones hacen parte
de los riesgos inherentes al procedimiento.

Aunque la historia clinica es prueba por si sola,
en este preciso caso no logra inferir la
negligencia o culpa en los actos médicos, y en
un tema tan especializado, es indispensable
saber si el procedimiento fue contrario a la lex
artis, inferencia a la que no se puede arribar,
vistos los medios probatorios en su conjunto,
pues todos coinciden en que se tomaron las
precauciones y la intervencion quirdrgica fue
idénea y adecuada; como tampoco muestra
negligencia en la oportunidad de la atencion
post cirugia.

Al referirse a los errores que se observen en la
historia clinica y pretender de ellos derivar la
responsabilidad civil de los médicos e
instituciones, Jurisprudencia reciente ha
precisado lo siguiente:

“Otra cosa es que a partir de la omision total
de la historia clinica, o de la presencia de
tachaduras, enmendaduras, borrones,
intercalaciones, etc., o del aporte de una
incompleta, pueda el juez, atendidas las
circunstancias, deducir un indicio mas o
menos grave en contra de la entidad o el
profesional demandado. Pero se trata sélo de
eso, de un indicio, mas no de la acreditacion
de la causaciéon del dafio por el solo efecto de
la omision en el cumplimiento de este deber
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profesional.

Pero que ello sea asi no significa que se esté
ante una prueba tasada, especificamente
establecida en la ley, para la acreditacién de
un hecho. Porgue una cosa es la pertinencia de
la prueba, es decir, su relacion con el hecho a
probar, que en la historia clinica es
indiscutible frente a la reconstruccion
historica que se persigue conocer, y otra muy
distinta su poder de conviccion, su mérito
persuasivo, su mayor o menor prolijidad.

Es deseable, pero en si mismo no es
constitutivo de culpa, que en la elaboracion de
una historia clinica en un establecimiento de
salud, sobre todo en las circunstancias
actuales por las que atraviesa el colapsado
sistema en Colombia, los mas minimos detalles
gueden registrados. A mas detalles maés
informacion para la eventual y futura
reconstruccion de los hechos.

En consecuencia, derivar una culpa y por ende
una responsabilidad a la demandada por el
lamentable deceso de dofia Ligia, a partir de la
ausencia de firma en las notas operatorias, 0
por el hecho de que no exista alli acreditacion
de que le fue informada a la paciente los
riesgos de la intervencion, o que no figuren las
ordenes relativas al cuidado de la herida en el
cuello, pueden no estar justificadas pero, en
todo caso, no se encuentran enlazadas, ni el
cargo lo propone ni menos lo demuestra, con
el resultado dafioso reclamado. ”

Pretender, como se invoco en el recurso, que
con la sola historia clinica se determine —con
probabilidad suficiente— que los demandados
erraron en el desarrollo post cirugia, es
contrario a la sélida jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, quien ha reiterado la
necesidad de probar la culpa con el dinamismo
propio de la carga probatoria.

En sentencia SC3847 de 2020, la Corte precisd
que la prestacion de servicios de salud debe
estar “atada a los principios de benevolencia y
no maledicencia o0 primun non nocere”, con
una obligacién ética y juridica, que exige a los
involucrados contribuir al bienestar de los
pacientes y evitar el incremento del dafio fisico
0 siquico; a més de que su formacion teorica y
practica rigurosa, de actualizacion permanente,
“asegura que sus decisiones las adoptan en
beneficio de los enfermos para evitar
perjuicios innecesarios en su integridad fisica
y moral”.

De modo que los citados principios “conminan
a los profesionales de la salud a optar siempre
por los procedimientos y alternativas
terapéuticas menos dolorosas y lesivas para
los pacientes y usuarios de los servicios”, lo
cual “presupone, en general, que el actuar

médico se realiza con diligencia y cuidado. Por
esto, los menoscabos o las lesiones causadas a
la salud, también en linea de principio, se
entienden gque son excusables. Las excepciones
se refieren a las faltas injustificadas (groseras,
culposas, negligentes o descuidadas)...”.

De ahi que, iterd, incumbe a quien demanda
responsabilidad en ese campo: “1. Desvirtuar
los principios de benevolencia 0 no
maledicencia. 2. Segin la naturaleza de la
responsabilidad en que se incurra (subjetiva u
objetiva), o de la modalidad de las
obligaciones adquiridas (de medio o de
resultado), mediante la prueba de sus
requisitos axiol6gicos. En particular, probar
la conducta antijuridica, el dafio y la relacion
de causalidad entre éste y aquélla, asi como la
culpabilidad. En todo caso, no basta la
afirmacion del actor carente de los medios de
conviccion demostrativos de los hechos que se
imputan”; lo cual es acorde con el art. 26 de la
ley 1164 de 2007 (modif. art. 104 de la ley
1438 de 2011), alusiva al talento humano en
salud, bajo cuyo tenor “la relacion médico-
paciente «genera una obligacion de medio,
basada en la competencia profesional» sin
perjuicio de las «estipulaciones especiales de
las partes» (articulo 1604, in fine, del Cadigo
Civil), en una evidente distincién con las
obligaciones de resultado”.

No es posible para esta Corporacion, descifrar
con la sola lectura de la historia clinica, una
responsabilidad que se desprenda de los
tiempos de respuesta a cada una de las
complicaciones que presentd la menor, porque
son temas cientificos que requieren
conocimientos técnicos que deben provenir de
quienes ejercen la misma profesion.

4.2. Las dos experticias allegadas al plenario y
uno de los testigos técnicos escuchados en
audiencia, permiten probar el cumplimiento de
protocolos y la debida diligencia y cuidado de
los demandados.

4.2.1. El primer peritaje relacionado con la
especialidad cirugia plastica2, precisé que
antes de la cirugia, la paciente presenta
hipoplasia severa de tercio medio facial, arco
maxilar  superior colapsado en forma
transversa, ausencia de soporte columelar, o
sea, la porcién central de la nariz en la vista
basal, colapso de la punta nasal, mordida clase
111, lo que significa que los dientes del maxilar
se encuentran por detras de los dientes de la
mandibula, con inversion de la mordida
normal, rotacion anti horaria mandibular
(apertura del angulo mandibular por direccion
del cuerpo mandibular hacia abajo) con
problemas respiratorios por la retrusion del
maxilar superior que reduce la capacidad de la
via aérea superior.
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En la valoracion pre anestésica realizada el 11
de septiembre de 2007, se presumié via aérea
dificil para realizar las maniobras de intubacion
naso traqueal.

El procedimiento quirdrgico denominado
Osteomia Lefort Il + distraccion del segmento
maxilar superior con la ayuda de distractor
externo tipo blue device, fue acordado por
Junta quirdrgica con ortodoncia y cirugia
plastica, puesto que no se habia obtenido
buenos resultados con el tratamiento de
ortodoncia y ortopedia maxilar. Se trata de un
procedimiento ampliamente descrito en la
literatura cientifica, con resultados muy
satisfactorios y de mejor calidad que los que se
tenian antes de contar con la distraccion
osteogénica.

Las complicaciones mas comunes de este tipo
de cirugias, por su alta exigencia técnica son:
afectaciones de la via aérea por la presencia de
edemas, hematomas o camulos de sangre que
obstruyan la via aérea superior, lesion de un
vaso mayor o sangrado por las fracturas,
necrosis 6sea o0 de tejidos blandos por falta de
irrigacion, infeccion, alteracion de la
cicatrizacion del hueso y de la oclusién dental
y pérdida de piezas dentales. En los pacientes
de paladar hendido pueden presentarse fistulas
0 comunicaciones oronasales o alteracion en la
competencia velofaringea lo que puede llevar a
gue se empeore la capacidad de fonacién.

Presentada la complicacion del sangrado, las
medidas de taponamiento anterior y posterior
son adecuadas para controlarlo.

Sobre el procedimiento quirdrgico del cirujano
plastico Prada, preciso que lo realizado por éste
se ajustd a los lineamientos de la lex artis. Se
siguieron todos los pasos previos necesarios
para estimular el crecimiento maxilar superior,
en el tercio medio facial y evitar el tratamiento
quirargico, como fueron el uso de
procedimientos de ortopedia maxilar y
ortodoncia, sin embargo, los tejidos de la
paciente, debido a su condicién de base de
labio y paladar hendidos y a los efectos de las
cicatrices de los procedimientos quirdrgicos
previos realizados para Su manejo, no
respondieron a ese tratamiento por lo que se
ofreci6 la posibilidad de hacer un avance
maxilar con distraccion osteogénica y realizar
de esta manera un adelanto en los tejidos.
Asegura que la paciente se Ilevo a un centro de
atencion de alto nivel que disponia de UCI
pediatrica, con todos los recursos 'y
conocimientos para realizarlo y todos los
servicios de apoyo. Desafortunadamente, a
pesar de haber hecho todo lo necesario para
obtener unos buenos resultados, se presento
una complicacién durante la evolucidén post
operatoria, que llevo a la presentacion de siete
paros  cardiorrespiratorios, los  cuales

respondieron parcialmente a las maniobras de
resucitacion realizadas, con un desenlace
desafortunado debido al dafio cerebral por
hipoxia durante los periodos de resucitacion.
Dicha complicacion corresponde a un riesgo
dada la magnitud y complejidad del acto
quirdrgico y su consecuente acto anestésico. El
desenlace no pudo ser previsto, toda vez que es
sumamente infrecuente encontrar una paciente
gue presenta esta complicacién severa vy
responda de manera tan singular a las
maniobras de resucitacion realizadas por el
equipo médico tratante.

4.2.2. El segundo peritaje, realizado por un
médico y  cirujano  especialista en
anestesiologia3, detalla los siguientes hechos
relevantes: en la valoracion pre anestésica se
ordend la respectiva reserva de sangre y se
clasifico la via aérea como dificil. La paciente
estuvo monitorizada todo el tiempo en cirugia,
ventilacion  controlada, buena saturacion
arterial de oxigeno.

Segin el record de anestesia la paciente
presentd un sangrado que se encuentra dentro
de las pérdidas minimas permisibles. La
transfusion de sangre se hace en el caso de que
supere las pérdidas sanguineas permisibles,
calculadas para cada tipo de cirugia. La
paciente no tiene indicacién de transfusién en
el momento de ingreso a UCI, es decir, no tenia
criterios para dicho procedimiento, pues no se
evidenciaron picos de hipotension o
taquicardia que mostraran un choque
hipovolémico en la cirugia o en el post
operatorio inmediato. Concluye entonces que,
para el momento de la entrega de la paciente a
la UCI (12:50) no presentaba signos de
hipotension y mucho menos un shock
hipovolémico. Una vez la paciente es operada
el grupo de cuidado intensivo de la UCI es
quien se hace cargo del post operatorio.

La extubacion de la paciente una vez terminada
la cirugia si era aconsejable, atendiendo a que
estaba estable desde el punto de vista
hemodinamico, despierta, consciente, con
reflejos protectores de la via aérea presente (tos
y deglucién) y con buena saturacion del
oxigeno (98%).

En relacion con las complicaciones en la UCI,
preciso que de la lectura de la historia clinica,
considera que las mismas no se derivan del
shock hipovolémico sino de una presunta
vasoplejia farmacoldgica asociado a un
fenébmeno de depresion del estado de
conciencia con depresion respiratoria, pero son
hipotesis basadas en lo registrado en la historia
clinica y en la literatura médica, con la
advertencia que es una complicacion frecuente
de la sedacion.

Concluye que la atencién de la paciente en UCI
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pediéatrica, en el post operatorio, se adecud con
la lex artis, pues los objetivos anestésicos se
cumplieron en su totalidad, el acompariamiento
fue permanente y la paciente se entregd a la
UCI con signos hemodindmicos que
demuestran una estabilidad hemodinamica y
desde el punto de vista respiratorio la
saturacién mayor a 90% indica que estaba con
buen estado de oxigenacion y con buen estado
de conciencia.

4.2.3. El doctor Carlos Eduardo Torres
Fuentes, cirujano plastico con 10 afios de
experiencia, asegurd que atendi6 un llamado de
la unidad de cuidados intensivos, al dia
siguiente de la cirugia. Al ser interrogado sobre
los riesgos inherentes a dicho procedimiento
practicado a la menor, contestd que hay
infinidad de riesgos que son expresados de
manera directa al paciente y se consigna en el
consentimiento informado, siendo el més grave
la muerte, sangrado, infecciones, asimetrias, la
ausencia de consolidacion del hueso,
cicatrizacion, o temas relacionados con las
cicatrices, entre muchos otros riesgos. En el
momento que examind a la menor Cruz Cruz,
en el post operatorio, encontr6 a una paciente
intubada, con ventilacion y sedacion. Se le
informa que la paciente esta presentando un
sangrado. La examina y encuentra un
taponamiento anterior, que son gasas que se
colocan en la nariz para el control del sangrado,
gue es lo que se hace en estos eventos. Asegurd
que el sangrado posterior a este tipo de cirugias
es esperable, razon por la cual se tapona,
porque generalmente puede presentarse dias
después del post operatorio. Si es poca la
cantidad, se deja que el sangrado cese
espontaneamente. Debido a que la paciente
estaba en la UCI, se prefiere hacer un
procedimiento para estar mas seguros del
control del sangrado, pero es una situacion
esperada en este tipo de cirugias. El
denominado shock hipovolémico es uno de los
riesgos esperados, advirtiendo que dicha
complicacion tiene muchas causas, pero no
puede afirmar si esta en relacion directa con la
cirugia realizada a la menor. Hipoxia significa
que no esta llegando suficiente sangre al
cerebro, 0 a los demaés tejidos y suficiente
oxigeno. Eso puede presentarse por infinidad
de causas provocadas por varios eventos,
entonces no podria afirmar relacion directa, o
relacion causal. El objetivo de la cirugia
realizada a la menor es inminentemente
funcional y reconstructivo. No se reportd
complicacion durante la intervencion. En este
tipo de cirugia, es protocolo que el paciente
inmediatamente pase a UCI para vigilancia del
post operatorio. A partir de alli, el médico que
realiza la cirugia, se convierte en un médico
gue acompafia, porque el manejo lo realiza
directamente el intensivista, es decir, el médico
que estd a cargo del UCI. Es permitido y
esperado que la paciente en cirugia tuviera un

sangrado entre 800 y 1000 mililitros, en virtud
que anestesiologia, hace un célculo de la edad,
el peso de la paciente, y manifiesta al grupo
cual es el sangrado permitido. Y mientras esté
dentro de ese rango, las cosas pueden ser
adecuadas. Concluyd que las conductas que
realiza el doctor Prada se ajustaron tanto a los
protocolos cientificos, como a los protocolos
meédicos de tratamiento y a la Lex Atrtis.

4.3. La prueba pericial y el testimonio técnico
valorado permiten inferir, al igual que lo hizo
el A quo, que los médicos actuaron con la
debida diligencia y cuidado y de acuerdo a la
lex artis, tanto en las etapas previas al
procedimiento, la cirugia en si misma
considerada y el post operatorio atendido por
los funcionarios de la UCI pediatrica.

También quedd claro que la menor tuvo todas
las atenciones necesarias para solventar las
complicaciones, sin que se hubiese puesto de
manifiesto alguna omision en la prestacion
asistencial, demoras, falta de aparatos o
instrumentos. Todo lo contrario, se encontraba
en un centro del mas alto nivel.

En conclusién, estos cargos no tiene vocacion
de prosperidad, porque la simple lectura de la
historia clinica y la constancia de las
complicaciones ocurridas con posterioridad a
la cirugia, el shock hipovolémico, sangrado y
secuelas neurol6gicas de la paciente, no
evidencian culpa de los galenos, siendo
necesario acreditar dichas conclusiones con
dictimenes periciales que acrediten la
imprudencia, negligencia o impericia de
quienes intervinieron en el acto médico para
mitigar dichas complicaciones.

5. El segundo reparo, sustentado en que el juez
de primera instancia no valoro el testimonio de
la abuela de la menor operada, sefiora Maria
Elina Forero, tampoco estd llamado a
prosperar, porque la citada dama no ostenta la
calidad de tercero en el juicio, sino que es parte
demandante, asi que su version no puede
catalogarse como testimonio sino declaracion
de parte.

De conformidad con el final del articulo 191
del Codigo General del Proceso, “[I]a simple
declaracion de parte se valorara por el juez de
acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas”.

Ahora, sobre la declaracion de parte como
medio de prueba, la doctrina ensefna: “[l]o
Unico que cabe valorar a la declaracion de un
litigante es que su relato esté espontaneamente
contextualizado y que se vea acreditado por
otros medios de prueba. De lo contrario, (...)
su fuerza probatoria es tan débil que no tiene
por qué ser tenida en cuenta”
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En ese sentido, si bien podria afirmarse que el
sistema procesal actual impone la valoracion
de la declaracion de parte como medio de
prueba, no por ello puede olvidarse de tajo que,
de antafio la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, ha sido enfatica en
predicar que las manifestaciones de las partes
en su beneficio no son prueba de sus
alegaciones. Para el efecto, dijo: “[l]as
declaraciones de las partes alcanzan
relevancia, solo en la medida en que “el
declarante admita hechos que le perjudiquen
o0, simplemente, favorezcan al contrario, o lo
gue es lo mismo, si el declarante meramente
narra hechos que le favorecen, no existe
prueba, por una obvia aplicacién del principio
conforme al cual a nadie le es licito crearse su
propia prueba”

Asi las cosas, la simple declaracion de parte
debe ser valorada, pero cuando corresponda a
manifestaciones en beneficio del interrogado
debe estar respaldado en otros medios de
conviccién por virtud del principio probatorio
de que a nadie le es permitido fabricarse su
propia prueba.

Quiere decir entonces que, como el hecho de
una deficiente atencion post quirdrgica de la
que fue testigo presencial la abuela de la
menor, solo esta respaldado por la version de
ella misma, sin que encuentre soporte con otro
medio de prueba, no tiene la virtualidad de
acreditar por si solo ese antecedente factico, y
por ende, este cargo esta llamado al fracaso.

6. El tercer reparo se sustenta en deficiencias
del consentimiento informado, alegando que
no incluye el dafio generado a la paciente y que
no fue suscrito por los padres de la menor.

6.1. El consentimiento informado o ilustrado
materializa el derecho fundamental de todo
paciente a tomar decisiones preponderantes en
torno a su salud fisica y mental, por lo tanto, de
someterse libre 'y voluntariamente al
diagndstico o al procedimiento sugerido por el
galeno, una vez ha recibido de éste la
explicacion suficiente, idonea y clara
relacionada con el mismo.

En reciente sentencia, la Corte sentd un
precedente mas completo para determinar los
efectos juridicos del consentimiento informado
para determinar si en un asunto especifico, el o
la paciente recibi6 en forma auténoma el nivel
de informacién adecuada para someterse a una
intervencidon sanitaria, para lo cual, se
requieren ponderar ciertas variables o
elementos desarrollados en la jurisprudencia
constitucional.

Se precisa que resulta cuestionable que haya
lugar a responsabilidad civil derivada del acto
médico, cuando se materializa un riesgo que es

propio, natural o inherente al procedimiento
ofrecido. En estos casos, el dafio causado no
tiene el carécter de indemnizable, al no estar
precedido de un comportamiento culposo.
Frecuentemente el médico se encuentra con los
riesgos inherentes al acto médico, sea de
ejecucion o de planeamiento, los cuales son
inseparables de la actividad médica, por cuanto
no puede predicarse que la medicina sea una
ciencia exacta y acabada, sino en constante
dinamica y evolucion.

En uno de sus apartes, el citado precedente
sefiala:

“De tal manera, probable es, que el médico en
la ejecucion de su labor lesione o afecte al
paciente; no obstante, no puede creerse gue al
desarrollar su actividad curativa y al acaecer
menoscabos lesivos, pretenda ejecutar un dafio
al enfermo o, incursione por ejemplo, en las
lesiones personales al tener que lacerar,
alterar, modificar los tejidos, la composicién o
las estructuras del cuerpo humano. De ningun
modo, el delito o el dafio a la humanidad del
doliente es la excepcion; no es regla general,
por cuanto la profesion galénica por esencia,
es una actividad ligada con el principio de
beneficencia, segun el cual, es deber del
médico, contribuir al bienestar y mejoria de su
paciente. Al mismo tiempo la profesién se liga
profundamente con una obligacién ética y
juridica de abstenerse de causarle dafio, como
desarrollo  del juramento hipocrético,
fundamento de la lex artis, que impone actuar
con la diligencia debida para luchar por el
bienestar del paciente y de la humanidad,
evitando el dolor y el sufrimiento.

Ello no significa soslayar los errores. Estos
pueden ser excusables e inexcusables. En el
ambito de estos dltimos, se hallan los groseros,
los culposos, los faltos de diligencia y cuidado,
y por tanto injustificados, motivo por el cual
resultan  abiertamente  inexcusables vy
consecuencialmente, reparables “in natura” o
por “equivalente”, pero integralmente. Todos
los otros resultan excusables.

En estas lides, cuando ha existido lesion, y
simultdneamente se demuestra negligencia en
el facultativo, debe hallarse un baremo o
limite, el cual se halla en la normalidad que
demanda la Lex Artis, a fin de disponer cuando
fuere del caso lo consecuente con el extremo
pasivo, y determinar el momento en que se
incursiona  definitivamente en el dafio
antijuridico.

El criterio de normalidad esta insito en la lex
artis, y permite inferir ese caracter antijuridico
cuando supera ese criterio, cuando la lesion
excede el parametro de normalidad, en cuanto
en todo momento el médico debe actuar con la
diligencia debida. En consecuencia, se exige

88



por parte del demandante o del paciente
afectado que demuestre, en definitiva, tanto la
lesion, como la imprudencia del facultativo en
la pericia, en tanto constituye infraccion de la
idoneidad ordinaria o del criterio de la
normalidad previsto en la Lex Artis, las pautas
de la ciencia, de la ley o del reglamento
médico.”

Es importante advertir, que en la sentencia
SC9721-2015, la Corte se pronunci6 sobre la
forma inadecuada como se dio el
consentimiento informado, precisando que el
articulo 15 de la Ley de Etica Médica (23 de
1981), consagra un deber para el profesional de
no exponer al paciente a «riesgos
injustificados» y solicitar autorizacion expresa
«para aplicar los tratamientos médicos, VY
quirurgicos que considere indispensables y que
puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo
en los casos en que ello no fuere posible»,
previa ilustracion de las consecuencias que de
alli se deriven. Complementan esa estipulacion
los articulos 9 al 13 del Decreto 3380 de 1981,
que sefialan como «riesgos injustificados
aquellos a los cuales sea sometido el paciente y
gue no correspondan a las condiciones clinico
patoldgicas del mismo» y se refieren al
cumplimiento de la obligacién de enterar al
enfermo o su familia cercana sobre los efectos
adversos del tratamiento, los casos
excepcionales en que se exonera de hacerlo, la
exigencia de que se deje expresa constancia
sobre su agotamiento o la imposibilidad de
llevarlo a cabo, y la salvedad de que por la
imprevisibilidad connatural a esta ciencia «el
médico no serd responsable por riesgos,
reacciones 0 resultados desfavorables,
inmediatos o tardios de imposible o dificil
prevision dentro del campo de la préactica
médica al prescribir o efectuar un tratamiento
0 procedimiento médico».

Eso quiere decir que, siendo un derecho de
quien va a ser sometido a una intervencion
saber cuéales son los peligros a los que se vera
enfrentado, no puede llegarse al extremo de
exigir que se consignen en el «consentimiento
informado» situaciones extraordinarias que, a
pesar de ser previsibles, tengan un margen muy
bajo de probabilidad que ocurran.

6.2. A folio 311 vto del cuaderno 5 obra
documento denominado “manifestacion de
consentimiento  para la  practica de
intervenciones quirdrgicas, anestesias,
métodos diagnosticos o terapéuticas” con logo
del Hospital Infantil Universitario de San José,
fechado a 31 de enero de 2008 a las 7:00 am,
donde se lee claramente el nombre de Natalia
Cruz Cruz, actuando a través de su abuela
Maria Elina Forero c.c. 41.533.638 y que se
encuentra debidamente suscrito por los
médicos tratantes y la mencionada sefiora.

En dicho documento se otorgé el
consentimiento al citado centro hospitalario,
para que con el concurso de su personal médico
y paramédico, aplique los métodos
diagnosticos y los tratamientos médicos vy
quirdrgicos denominado Lafort Il — avance
(ilegible) colocacion de abstractos de tercio
medio. También se dejé constancia de los
riesgos, efectos secundarios y molestias
contaminantes con la intervencién y en
especial, sangrado, infeccion, requerimiento de
una segunda intervencion y cicatrices.

En relacion con la anestesia, se le expusieron
como riesgos los siguientes: alergias,
anafilaxia, laringoespasmo, broncoaspiracion,
lesion dental, arritmia, paro cardiorespiratorio,
encefalopatia y muerte.

6.3. La imputacion factica de la demanda, es
decir, la culpa médica que se atribuy6 a los
médicos, nunca se dirigi6 al tema del
consentimiento informado. Resulta novedoso a
las discusiones de primera instancia, asi que
por plena garantia del derecho de defensa y
contradiccion, no se puede analizar dicho cargo
en segunda instancia, cuando dicho topico no
fue controvertido por las partes.

Sin embargo, ninguna falencia se denota en
relacion con el mismo, puesto que no solo fue
debidamente suscrito, sino que incluye dentro
de los riesgos asumidos, el sangrado y el paro
respiratorio, que en esencia, fueron los que
materializaron el dafio de la menor.

6.4. Importante resulta advertir, que conforme
lo establece el articulo 10 del Decreto 3380 de
198110, por medio del cual se reglamentd la
Ley 23 de 1981, se establece con claridad que
el médico cumple la advertencia del riesgo
previsto, a que se refiere el inciso segundo del
Articulo 16 de la Ley 23 de 1981, con el aviso
que en forma prudente, haga a su paciente o a
sus familiares o allegados, con respecto a los
efectos adversos que, en su concepto, dentro
del campo de la préactica médica, puede llegar
a producirse como consecuencia  del
tratamiento o procedimiento médico, premisa
normativa que permite inferir que dicho
consentimiento  informado no debe ser
exclusivo de los padres, sino también
familiares y allegados.

Esto, en raz6n a que es comun que en el diario
vivir, las multiples ocupaciones laborales no
permitan que los padres puedan llevar
directamente a sus hijos a los procedimientos
médicos que estos requieren, asi que si delegan
tal funcién en un allegado, como en este caso
la abuela, en nada se contraria o se afecta el fin
del consentimiento informado, maxime como
sucede en este caso, la abuela tiene fuertes
lazos de afecto con la menor, tal y como se
explica en la demanda.
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En conclusion, este cargo no sale avante, por
considerarse que el consentimiento informado
si incluyd los riesgos que materializaron el
dafio a la salud de la menor y porque la abuela
bien estaba facultada para suscribir dicho
acuerdo y aceptarlo en ausencia de los padres.

7. El reparo cuarto, tampoco esta llamado a
prosperar, porque los dictdmenes periciales
presentados por los doctores Jan Daniel Franco
Gruntorad y Jorge Ernesto Cantini Ardila,
fueron puestos en conocimiento de las partes y
sometidos a su debida contradiccion, conforme
el traslado que de los mismos se hizo a través
del auto del 16 de octubre de 2018.

Se duele el apelante que dichos peritos no
sustentaron sus pericias en audiencia publica, y
por ende, no podian ser valoradas sus
conclusiones. No se comparte dicha tesis, en
razon a que, tal y como se sustento por el a quo
en el auto referido, por el transito de legislacion
previsto en el literal b) del articulo 624 del
C.G.P, este proceso debia rituarse por las
normas del Codigo de Procedimiento Civil
hasta la etapa de alegatos y sentencia, pues para
la fecha en que entré a regir completamente el
nuevo estatuto procesall2, ya se habia
proferido el auto de pruebasl3, asi que las
normas que regulan la préactica y contradiccion
de dictamenes periciales en audiencia publica,
no es aplicable en este juicio, por expresa
disposicion de la ley.

En lo atinente a controvertir la idoneidad y
profesionalismo de quienes suscriben las
pericias, el cargo de apelacién no es muy claro
en precisar por qué razéon no deben ser
apreciadas dichas experticias, no presenta
pruebas ni elementos de juicio necesarios para
confrontar la capacidad de los peritos, de
quienes no sobra decir, demostraron suficientes
credenciales para justificar sus conceptos, ya
qgue ejercen la misma especialidad de los
médicos cuestionados en este pleito y una vasta
experiencia relacionada con la tematica.

8. El reparo séptimo, fundado en que se
probaron los elementos de la responsabilidad

civil extracontractual, no es wuna critica
especifica contra el fallo, porque la sentencia
que desestima las pretensiones no negd la
presencia de dichos elementos, sino que
encontr6 probado una eximente de
responsabilidad.

Por tal virtud, en nada cambia el sentido de esta
decision, el hecho de aceptar que estan
probados los elementos hecho, dafio y nexo
causal, cuando en tratdndose de obligaciones
de medio, como la que se juzga en este pleito,
la debida diligencia y cuidado exonera de
responsabilidad a los médicos demandados, asi
que, habiéndose probado esta, conforme se
explico en lineas anteriores, inane resulta hacer
un andlisis individual de los presupuestos de
este tipo de responsabilidad civil.

9. En relacién con el octavo reparo, con el cual
se pide que se consolide la culpa de los
demandados fundada en indicios, estima esta
Sala que la valoracién en conjunto con los
deméas medios probatorios no se encuentra
probada la misma.

Tal y como se sustentdé en precedencia, los
demandados, a través de solidos dictamenes
periciales y testimonios técnicos, demostraron
cumplimiento de protocolos y lex artis en la
prestacion de los servicios a su cargo, razén por
la cual, inane resulta analizar si existen indicios
sobre los elementos de la responsabilidad,
cuando los demandados lograron probar que
cumplieron los deberes a su cargo con la debida
diligencia y cuidado, que en este tipo de
responsabilidad, tiene la virtualidad de
exonerarlos.

10. El reparo noveno es una critica procesal
gue no enerva para nada el sentido del fallo ni
cambia la decision adoptada, asi que
insustancial ~ resulta  hacer  extensivas
apreciaciones sobre el tema de declarar varias
excepciones de mérito, pues en estricto sentido,
con una de ellas que impligque denegar las
pretensiones era suficiente, conforme lo
previsto en el articulo 282 inciso 3 del C.G.P.

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001319900220180000801

Durante el tramite de la segunda instancia, se incorporaron legalmente medios de conviccion que ponen de
manifiesto la falta de legitimacidn en la causa por activa del demandante hecho que debe ser tenido en cuenta

(art. 281 del C. G P).

En este caso se trata de una accidn social de responsabilidad ejercida por Estudios Técnicos y Asesorias S. A.,
en contra de Alfredo Carrizosa Gomez en calidad de gerente, y Jaime Carrizosa Lora, segundo suplente, con
miras a que se declare la responsabilidad de estos y se ordene “restablecer el patrimonialmente’ a esa persona

juridica (Ver pretensién quinta, fls. 58 C1).

Segun el escrito de demanda en Asamblea General de Accionistas llevada a cabo el 16 de noviembre de 2017,
cuyas decisiones se encuentran contenidas en el Acta No. 04-17, se determind el ejercicio de accion social de
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responsabilidad contra los miembros de junta directiva, representantes legales y administradores Alfredo
Carrizosa Gomez y Jaime Carrizosa Lora (fls. 1, hecho 225, fls. 52 C1).

Sin embargo, mediante sentencia del 6 de junio de 2019, en proceso verbal, radicado 2017-800-00444, la
Superintendencia de Sociedades, resolvio: “/ajdvertir la ineficacia de las decisiones adoptadas en la reunion
ordinaria de asamblea general de accionistas de Estudios Técnicos y Asesorias (ETA) S. A., celebrada el 16 de
noviembre de 2017, segln consta en el acta No.4-77” (fls. 16 C24), determinacion confirmada en segunda
instancia por esta Corporacion, en providencia del 17 de octubre de 2019 (fls. 30 C24).

Teniendo en cuenta que “//]a ineficacia, cualquiera que ella sea, tiene la virtud de enervar los efectos del
negocio juridico afectado por dicha sancion, desde un principio y sin necesidad de que un juez la declare”, y
sobre todo que implica “retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto o negocio no hubiera
existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre)”, se impone concluir que la sociedad demandante
entabld esta accidn sin autorizacion de la asamblea general de accionistas.

ANTECEDENTES

1. Pretensiones

Estudios Técnicos y Asesorias (ETA) S. A., en
ejercicio de la accion social de responsabilidad
presentdé demanda en contra de Alfredo
Carrizosa Gomez y Jaime Carrizosa Lora, a fin
de que se declarara: i) el primero en calidad de
gerente y miembro principal de la junta
directiva, y el segundo de suplente,
infringieron sus deberes como administradores
de esa sociedad en los términos previstos en la
Ley 222 de 1995. ii) Alfredo Carrizosa Gomez
infringié el deber de lealtad por celebrar
contratos en conflicto de interés con Clemencia

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. La actora suscribi®6 como contratista,
directamente o a través de consorcios
diferentes contratos de consultoria o
interventoria (Cfr. fls. 10-11 C1).

2.2. Sin informar a la asamblea de accionistas,
y sin autorizacion de ésta, se denuncia entre
otras las siguientes conductas: i) Celebracién
de contratos de alquiler de vehiculos con la
sociedad, esposa y madre para negocios que no
se estaban ejecutando. ii) Autorizacion del
pago de cuentas de cobro y préstamos con
familiares en conflictos de interés que no
fueron relacionados en el correspondiente
informe de gestidn, sin tener requisitos para
facturar, y no corresponder a servicios
prestados. iii) Pago tardia de cuentas de cobro
presentadas en favor de la hija de Alfredo
Carrizosa gque se generaban intereses a cargo de
la sociedad que fueron reconocidos y pagados.
iv) Presentacion de cuentas de cobro en
suplantacién. v) Tomar en arrendamiento
vehiculos que excedieron el acuerdo de
accionistas en numero, valor mensual, y en
ocasiones no  fueron  prestados. Vi)
Autorizacion de rembolsos por alimentacion de
ingenieros, transporte, taxis, casino, gastos de
viaje, etc. vii) Aprobacién del pago de facturas
y/o cuentas de cobro de contratos celebrados
con esposa e hijos para generar intereses de
mora en detrimento de la sociedad. Vviii)
Suplantacion de Clemencia Alicia Lora de

Alicia Lora de Carrizosa, Jaime, Ana Maria,
Milenay Sylvia Elisa Carrizosa Lora. iii) Jaime
Carrizosa Lora, infringio el deber general de
lealtad al celebrar contratos en conflicto de
interés y desviar recursos dinerarios
ocultandolos.

En consecuencia, pide que en su favor se
ordene a esos demandados restablecer su
patrimonio. Estim6 los perjuicios en la
modalidad de dafio emergente y lucro cesante
en $5.172.746.965 (fls. 4.330 C18).

Carrizosa mientras estuvo grave de salud para
el arrendamiento de vehiculos y oficinas. ix)
Permitir pasivos en favor de accionistas, de la
esposa del gerente y de la sociedad familiar
denominada Beta Limitada. X) No convocar
legalmente a la Asamblea General Ordinaria
del 2013, y presentar informes por el 2012. xi)
Indebido diligenciamiento del libro de Actas de
Asamblea, entre otras aparece sin firma,
errores en el consecutivo, faltan folios vy
aparece uno en blanco. xii) Omitir informar
sobre actos celebrados con accionistas y
administradores en los informes de gestion.
xiii) Cobrar fraudulentamente alquiler de
vehiculos, estados financieros por los
demandados, no realizar reuniones ordinarias,
y no se presentaron ofertas por negativa a
licitar. xiv) Pago indebido de honorarios de
abogado derivados de investigacién en la
Fiscalia General de la Nacion.

2.3. Alfredo Carrizosa Gémez en reunion del
21 de diciembre de 2017 expresamente
reconocié que las cuentas de cobro presentadas
a nombre de su hija Silvia Elisa Carrizosa Lora
contrariamente a la verdad, correspondian a
una erogacion en su favor por labores
gjecutadas por otros funcionarios, y que
correspondia a una prima “por haberlo
expatriado a vivir a Bogotd ™.

2.4. En reunion del 16 de noviembre de 2017
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cuyas decisiones constan en el acta No. 04-17,
la Asamblea General de Accionistas reunida en
segunda convocatoria aprobo el ejercicio de
esta accion social de responsabilidad contra los

3. Posicion de la parte pasiva

Los demandados se opusieron a las
pretensiones de la demanda, cimentaron su
defensa en que se pretenden desconocer
acuerdos entre Jaime Nifio y Alfredo
Carrizosa; la totalidad de las facturas y cuentas

administradores Alfredo Carrizosa Gomez vy
Jaime Carrizosa Lora, como gerente y segundo
suplente del gerente y miembros principales de
la junta directiva

de cobro fueron debidamente registradas en la
contabilidad, reflejadas en los estados
financieros y balances aprobados, y cubrir el
retiro abusivo y fraudulento de dinero por parte
del primero y su hija Claudia Juliana Nifio.

Recurso de apelacion.

5.1. La parte actora

5.1.1. Por virtud de la contestacion de la
demandada se debieron tener como confesados
todos los hechos susceptibles de esa sancion, y
solo se aplico a los articulos 96 y 97 del C. G.
del P. a los hechos 235 y 240.

5.1.2. Se encuentran demostrados con la
prueba documental, testimonial y dictamen
pericial que el sefior Carrizosa Gbémez
incumpli6 con su deber de diligencia y
cuidado, respecto: i) convocatoria del maximo
organo social y presentacion de estados
financieros; ii) indebido diligenciamiento del
libro de registro de actas de asamblea general
de accionistas.; iii) omisién de convocar a
reuniones de junta directiva; iv) integracion
irregular de la junta directiva; v) aprobacion de
estados financieros y representacion de
accionistas por parte de los representantes
legales; y vi) conflicto de socios por cambio de
gerente a los estados financieros.

Se dejé de advertir que ese administrador
incumplié sus deberes, con relacion a los
siguientes temas: i) existencia de libro de
registro de accionistas diligenciado en debida
forma, ni entrega de titulos; ii) presentacion de

5.2. Alfredo Carrizosa Gémez.

5.2.1. En proceso de impugnacion de actos de
asamblea planteado por Alfredo Carrizosa
GOmez contra Estudios Técnicos y Asesorias
S. A, se dictd sentencia que declard la
ineficacia de las decisiones tomadas en reunion
de asamblea en la que se decidi6 iniciar esta
accion social de responsabilidad, confirmada
en segunda instancia, razon por la que se debe
definir si existe legitimacion en la causa por
activa.

5.2.2. En primera instancia se resolvieron
desfavorablemente varios de los cargos
formulados, empero la lealtad, buena fe, y
diligencia de un buen hombre de negocios no
puede ser medida en una sociedad constituida

informes de gestion indicando las operaciones
realizadas entre la sociedad, socios Yy
administradores; iii) presentacion de informe
especial del grupo empresarial acerca de la
intensidad de las relaciones econémicas entre
controlante y sus subsidiarias; iv) falta de
diligencia de un buen hombre de negocios en
la auditoria contratada con la firma YCG
Consultores S. A. S.; y V) levantar a motu
proprio las restricciones para el manejo de la
cuenta del Banco de Bogota y para disponer de
los recursos consignados.

5.1.3. Se acredit6 violacion del deber de lealtad
por operaciones celebradas en conflicto de
interés relacionadas con alquiler de vehiculos,
gastos que nadie revisaba, autopréstamos,
intereses moratorios, apropiacion indebida de
recursos, facturas sin soporte, pago de oficinas
a Clemencia Lora, facturas con irregularidades,
gastos de alojamiento, manutencion, casino —
restaurante, e intereses cobrados, no
participacion en ofertas de licitacion, y pagos a
los abogados de Alfredo Carrizosa Gémez.

5.1.4. Frente a los perjuicios reclamados estan
probados con el dictamen pericial de parte.

entre amigos con el mismo racero de una donde
los administradores son temporales y ajenos a
los accionistas.

5.2.3. Siempre las reuniones estuvieron
debidamente informadas, los accionistas vy
junta directiva conocieron con anticipacion los
estados financieros, no estuvo en cabeza de
Alfredo Carrizosa el deber de diligenciar el
libro de registro de actas, los accionistas
siempre asistieron a reuniones a través de
apoderados, siempre se contratd transporte con
los accionistas y siempre se pagaron honorarios
profesionales para defender a los
administradores societarios.
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ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal esté delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion de la apelacion, quedando
vedados los temas que no hayan sido debatidos
frente al fallo de primera instancia, como lo
prevén los articulos 320 y 328 del C.G.P.

2. Se revocara la sentencia impugnada. Los
medios de prueba incorporados revelan que la
demandante carece de legitimacion en la causa
por activa para el ejercicio de esta accion social
de responsabilidad del administrador. Los
argumentos que respaldan esta tesis se analizan
a continuacion.

2.1. El articulo 24 de la Ley 222 de 1995,
consagra: “/ljos administradores responderan
solidaria e ilimitadamente de los perjuicios
gue por dolo o culpa ocasionen a la sociedad,
a los socios 0 a terceros (...). En los casos de
incumplimiento o extralimitacién de sus
funciones, violacion de la ley o de los estatutos,
se presumirda la culpa del administrador”.

Los instrumentos mediante los cuales se puede
reclamar ante la jurisdiccion la responsabilidad
de un administrador son las reconocidas: i)
accion social de responsabilidad; y ii) accion
individual de responsabilidad.

La principal caracteristica de la accién social
de responsabilidad es que su “titular es la
sociedad, en cuanto se pretende con ella el
resarcimiento de los dafios que ha sufrido
como consecuencia de la conducta de los
administradores. La condena (...) serd, en el
caso de prosperar (...) la de entregar al
patrimonio de la sociedad la indemnizacion
que se fije en la sentencia”

Del articulo 25 de la memorada Ley refulge
una especie de legitimacién en la causa por
activa escalonada o subordinada en el tiempo
para el ejercicio de la accién social de
responsabilidad y en cabeza de las siguientes
personas: i) la compafiia, previa decision de la
asamblea general o de la junta de socios; ii)
administrador, el revisor fiscal o por
cualquiera de los socios en interés de la
sociedad, cuando adoptada la decision por la
asamblea o junta de socios, no se inicie la
accion social de responsabilidad dentro de los
tres meses siguientes; y iii) los acreedores que
representen por lo menos el cincuenta por
ciento del pasivo externo de la sociedad,
siempre y cuando el patrimonio de esta no sea
suficiente para satisfacer sus créditos.

2.2. No obstante, la aqui demandante no tiene
legitimacién en la causa por activa para
esgrimir la citada pretensidn por lo que pasa a
explicarse.

Como es sabido, la legitimacion en la causa
atafie a “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)”.

Con respecto a ese presupuesto de la sentencia
de fondo, la Corte Suprema de Justicia, ha
dicho: “en caso de no advertirla el juez en la
parte activa, en la pasiva o en ambas, deviene
ineluctablemente, sin necesidad de mediar
ningun otro analisis, la expedicion de un fallo
absolutorio; de alli que se imponga examinar
de entrada la legitimacidn que le asiste a la
parte demandante para formular la
pretension’.

2.3. Durante el tramite de la segunda instancia,
se incorporaron legalmente medios de
conviccion que ponen de manifiesto la falta de
legitimacion en la causa por activa del
demandante hecho que debe ser tenido en
cuenta (art. 281 del C. G P).

En este caso se trata de una accién social de
responsabilidad ejercida por Estudios Técnicos
y Asesorias S. A., en contra de Alfredo
Carrizosa GOomez en calidad de gerente, y
Jaime Carrizosa Lora, segundo suplente, con
miras a que se declare la responsabilidad de
estos 'y se ordene  “restablecer el
patrimonialmente” a esa persona juridica (Ver
pretensidn quinta, fls. 58 C1).

Segun el escrito de demanda en Asamblea
General de Accionistas llevada a cabo el 16 de
noviembre de 2017, cuyas decisiones se
encuentran contenidas en el Acta No. 04-17, se
determind el ejercicio de accion social de
responsabilidad contra los miembros de junta
directiva, representantes legales y
administradores Alfredo Carrizosa Gomez y
Jaime Carrizosa Lora (fls. 1, hecho 225, fls. 52
Cl).

Sin embargo, mediante sentencia del 6 de junio
de 2019, en proceso verbal, radicado 2017-
800-00444, la  Superintendencia  de
Sociedades, resolvid: “/a]dvertir la ineficacia
de las decisiones adoptadas en la reunién
ordinaria de asamblea general de accionistas
de Estudios Técnicos y Asesorias (ETA) S. A.,
celebrada el 16 de noviembre de 2017, segun
consta en el acta No.4-17” (fls. 16 C24),
determinaciéon  confirmada en  segunda
instancia por esta Corporacion, en providencia
del 17 de octubre de 2019 (fls. 30 C24).

Teniendo en cuenta que “/l]a ineficacia,

cualquiera que ella sea, tiene la virtud de
enervar los efectos del negocio juridico
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afectado por dicha sancion, desde un principio
y sin necesidad de que un juez la declare”, y
sobre todo que implica “retrotraer la situacion
al estado en que se hallaria si el acto o negocio
no hubiera existido jamas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre)”’, Se impone
concluir que la sociedad demandante entabl6
esta accion sin autorizacion de la asamblea
general de accionistas.

2.4. La carencia de ese acuerdo previo para el
gjercicio de la accion social se traduce en la
falta del acto que concreta la titularidad o
legitimacion para que la compafiia pueda
demandar.

Para ese efecto, se debe tener en cuenta que la
doctrina ensefia: “fe/n el sistema legal
colombiano vigente, la accion social de
responsabilidad se ha regulado en forma casi
idéntica a la legislacién espafiola. El articulo
134 del texto refundido de la ley de sociedades
anénimas de 1989 contiene, en esencia, las
mismas caracteristicas consagradas en el
articulo 25 de la Ley 222

En particular en ese pais se pregona que la
titularidad de la accion social en cabeza de la
compafiia estd supeditada a que el maximo
6rgano de direccion acuerde su ejercicio. Al
respecto se dice: “existe la opinion autorizada
de que Unicamente la titularidad de la accion
corresponde a la sociedad cuando ha
acordado su ejercicio la junta general”.

La consecuencia de faltar ese acuerdo previo es
gue no es posible el ejercicio de esa accidn.
Sobre el tema se explica: “fe/n cualquier caso,
la junta general debera adoptar el acuerdo de
entablar la accion de responsabilidad contra
los administradores que corresponda, dado
que la ausencia de ese acuerdo previo
impedira el ejercicio de la accion social”.

Ese impedimento entonces se traduce en la
falta de legitimacion en la causa por activa en
la sociedad cuando no tiene autorizacion del
maximo 6rgano de direccion. Puntualmente se
ha dicho: “el acuerdo de entablar la accion
social de responsabilidad contra los
administradores concreta la legitimacion de
la sociedad para defender a través de esta via
el patrimonio social (negrilla fuera de texto).

De manera que la sociedad demandante no se
encuentra autorizada para el ejercicio de esta
accion social y esa carencia se traduce en que
no tiene la titularidad o legitimacion en la causa
por activa para reclamar por esta via el
restablecimiento de su patrimonio.

Como se dijo, el articulo 25 de la Ley 222 de
1995, legitima para el ejercicio de la accion
social a la compafiia previa decisién de la
asamblea general, acto este Gltimo que
concreta esa titularidad y que en este caso para

infortunio de la actora no se tiene.

Entender algo distinto seria tanto como pasar
inadvertida esa regla que sin excepcion
establece dicho requisito legitimador y sobre
todo, restar de todo efecto el proceso
jurisdiccional en el que se declaré la ineficacia
de la autorizacién para entablar esta accién.

Por esas razones, se impone revocar la
sentencia apelada, declarar la falta de
legitimacion en la causa por activa de la
demandante, y sin mediar ningun otro analisis
denegar las pretensiones.
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