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SALA CIVIL

RETICENCIA
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 11001319900320190012602

Tesis: Ante este panorama factico, jurisprudencial y normativo para el asunto examinado al haber el sefior Carlos
Bermudez ocultado informacion sobre su estado de salud al momento de hacer la declaracién de asegurabilidad,
faltd a los deberes que el contrato le imponia y de ello se sigue la consecuencia consagrada en el articulo 1058
del Codigo de Comercio, esto es, la nulidad relativa del contrato, tal y como lo concluyera el juzgador de primera
instancia, toda vez que al haber encubierto informacion tan valiosa como la que aqui se destacé hubiera cambiado
sustancialmente las condiciones del contrato de seguro o no se hubiese celebrado.

Descriptores: Reticencia - prescripcién y nulidad.
ANTECEDENTES

1. El sefior Carlos Bermlidez De La Hoz
presentd accion de proteccion al consumidor
financiero contra BBVA Colombia S.A. y
BBVA Seguros de Vida Colombia S.A., con el
fin de que se hicieran las declaraciones y
condenas, que en la reforma de la demanda se
fijaron asi: “Que se obligue a la compaiiia
BBVA Seguros de Vida Colombia S.A. a
reconocer su responsabilidad ante la omision
planteada en los hechos, y que como
consecuencia de ello se declare responsable y
asuma el saldo insoluto de las obligaciones No.
938-9600222791, 938-9600257391, 938-
96002600809, 938-9600261732, 938-
9600262011, 938-5000635372 'y  938-
5000703634, contraidos por el sefior Carlos
Bermudez de la Hoz con la entidad bancaria
BBVA Colombia S.A. en virtud de la péliza
seguro de vida/grupo deudores No.
VGD0110043.

Que como consecuencia de lo anterior, la
entidad (...) BBVA Colombia devuelva a favor
de mi representado, las cuotas pagadas a partir
de la fecha de estructuracién de su invalidez, es
decir, desde el 17 de septiembre de 2015,
referente a las obligaciones No. 938-
9600222791, 938-9600257391, 938-
96002600809, 938- 9600261732, 938-
9600262011, 938-5000635372 'y  938-
5000703634.

Declarese que ademas del reconocimiento del
saldo insoluto de las obligaciones, las
demandas (sic) deben pagar al sefior Carlos
Bermldez de la Hoz, intereses comerciales
moratorios a la tasa méaxima sefialada por la
Superintendencia Bancaria aumentada a la
mitad, sobre la suma correspondiente a la
indemnizacion por el siniestro, desde el dia 22
de junio de 2017, fecha en la que vencio el
término de un mes otorgado por la ley
comercial para dar contestacion a la
reclamacioén presentada, lo anterior, conforme
al articulo 1081 del Codigo de Comercio
Colombiano” 2. La causa petendi se
compendia esencialmente asi:

2.1. Al demandante le fueron otorgados los
siguientes productos financieros i) tarjeta de
credito No. 938- 5000635372, ii) crédito de
comercio No. 938- 9600222791, iii) tarjeta de
crédito  938-5000703634, iv) crédito de
consumo 938-9600257391, v) crédito de
consumo 938-9600260809, vi) crédito de
consumo 938- 9600261732, vii) crédito de
consumo  938-9600262011, viii)  938-
5000635372 'y ix)  938-5000703634;
obligaciones respaldadas por la péliza de vida
grupo deudores No. 0110043, expedida por
BBVA Seguros de Vida Colombia S.A.

2.2. El demandante fue incapacitado de forma
total y permanente como indica el dictamen
para la calificacion de pérdida de capacidad
laboral y determinacion de invalidez No. 6556,
del 14 de marzo de 2017 expedido por la Junta
de Calificacion de Invalidez del Cesar en la que
se fijo una PCL del 53,60% de origen comun,
con los diagnésticos de “enfermedad de
parkinson, enfermedad mixta de tejido
conectivo, hipertension esencial y trastorno
depresivo mayor recurrente” con fecha de
estructuracion 17 de septiembre de 2015.

2.3. El 22 de mayo de 2017 present6 ante las
demandadas reclamacion directa, y mediante
oficio del 27 de junio de 2017, pero notificada
el 2 de octubre del mismo afio, BBVA Seguros
manifestd que en relacion con las obligaciones
9600262011 y 9600257391, y de acuerdo con
la historia médica registrada en el dictamen de
pérdida de la capacidad laboral del 14 de marzo
de 2017, encontré que el sefior Bermidez de la
Hoz tenia antecedentes de “hipertension
arterial en tratamiento con losartan de acuerdo
a la historia médica del 17 de septiembre de
2015 y cuadro de sindrome depresivo bipolar,
teniendo en cuenta la epicrisis por psiquiatria
del 29 de enero de 2010, con antecedentes de
depresion bipolar marcada” y que al diligenciar
la solicitud de seguro de 31 de enero de 2017 y
3 de noviembre de 2016 respectivamente,
omitid declarar dicha patologias.

En igual sentido, sobre las obligaciones
9600261732 y 960026089, manifestd que el
actor negd las enfermedades descritas en las



declaraciones de asegurabilidad suscritas el 31
y 5 de enero de 2017 respectivamente.

Sobre los productos financieros No. 938-
5000635372 y 938-5000703634 no hizo
pronunciamiento.

2.4. En las fechas de suscripcion de las pdlizas,
el demandante le otorgd consentimiento a
BBVA Seguros de Vida Colombia S.A., lo que
significa que el asegurado asume el riesgo de
las condiciones en las que se halle, sin que
luego pueda reclamar reticencia cuando ni
siquiera hubo una declaracién esponténea.
Ademas, que la citada compafiia no practicd
ningln tipo de examen médico con el fin de
determinar el estado de salud del tomador.

2.5. BBVA Colombia S.A. inici6 proceso
ejecutivo contra el sefior Bermudez el cual se
adelanta ante el Juzgado 3° Civil del Circuito
de Valledupar, radicado 20001 31 03 2017
00195 00, pese a tener conocimiento del hecho
anterior.

3. La demanda fue admitida el 6 de febrero de
2019; posteriormente, en auto del 28 de
noviembre de ese afio se acepto la reforma de
la demanda.

3.1. BBVA Seguros de Vida Colombia S.A.
contestd y formulo las excepciones de “El
dictamen pericial elaborado por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del
César, bajo ninguna circunstancia puede
acreditar la realizacion del riesgo asegurado;
Nulidad de las vinculaciones al contrato de
seguro como consecuencia de la reticencia del
asegurado; Inexistencia de obligacién 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
requisitos de prueba para quien alega la
reticencia del contrato de seguro; BBVA
Seguros de vida 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; prescripcion: aplicacion
del articulo 58 numeral 3 de la ley 1480 de
2011; prescripcion de la accion derivada del
contrato de seguro; genérica 0 innominada y
otras”.

3.2. BBVA Colombia contest6 y formulé las
excepciones “falta de legitimacion en la pasiva
de BBVA Colombia; Dolo o culpa exclusiva
del consumidor financiero; improcedencia de
la demanda por existir proceso ejecutivo
previo; genérica”

4. La primera instancia culminé con sentencia
que neg6 la totalidad de las pretensiones y
declar6 probadas las excepciones de “nulidad
de las vinculaciones al contrato de seguro
como consecuencia de la reticencia del

asegurado; prescripcion de la accion derivada
del contrato de seguro; el riesgo asegurado bajo
la poliza VGD es la calificacion mas no la
estructuracion de la incapacidad total y
permanente” propuestas por BBVA Seguros de
Vida Colombia S.A., y de oficio la “Falta de
acreditacion de los elementos esenciales de
responsabilidad del Banco BBVA Colombia
S.A”

EL RECURSO Y SUS FUNDAMENTOS

Indico el apelante que no se prob6 que el sefior
Bermidez de La Hoz actuara de forma
reticente, pues él manifesto las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que firmé las
polizas, es decir, que fue abordado a las afueras
del consultorio de forma intempestiva. De
igual forma, la aseguradora no prob6 que
cumpli6 con su deber de informar la
cancelacion del contrato; aunado a que las
respuestas a las reclamaciones fueron emitidas
por fuera del término legal establecido.

Se desestimaron las pruebas recaudadas
encaminadas a probar el deber de informacion
del asegurado, pues ello no ocurrio.

Finalmente, no comparte el argumento del
fenecimiento de la oportunidad para alegar la
excepcion de reticencia planteada por la
compafiia BBVA Seguros.

ANALISIS DE LA SALA

1. Los presupuestos procesales se han reunido
cabalmente y no se observa vicio generador de
nulidad de lo actuado y, por ende, se impone
emitir una sentencia de fondo.

2. Circunscrita la competencia de la Sala, en los
términos de los articulos 320, 327 y 328 de la
ley 1564 de 2012, a los puntuales aspectos
materia de reparo frente a la decision de primer
grado, sustentados ante esta Colegiatura, el
pronunciamiento se concretara a establecer si
le asiste 0 no la razdn al apelante.

3. Como primer aspecto a resaltar, es que nada
se dijo en la apelacion sobre la prescripcion
declarada sobre las obligaciones 938-
5000635372 y 938-5000703634, por lo que
sobre el topico no se hard andlisis alguno.

4. En lo que tiene que ver con la oportunidad
para alegar la prescripcion de la reticencia,
conviene destacar preliminarmente que el
articulo 1081 del Cddigo de Comercio prevé:
“La prescripcion de las acciones que se derivan
del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria. La prescripcion ordinaria sera
de dos afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o
debido tener conocimiento del hecho que da



base a laaccion. La prescripcion extraordinaria
sera de cinco afios, correra contra toda clase de
personas y empezara a contarse desde el
momento en que nace el respectivo derecho.
Estos términos no pueden ser modificados por
las partes”.

En virtud de las pautas contenidas en la horma
recién citada, no resultan necesarias mayores
explicaciones para justificar el éxito de la
defensa que formul6 la aseguradora, esto es, la
nulidad relativa (por reticencia) del contrato de
seguro y la prescripcion de la accion.

En armonia con la que consagra el articulo
1058 del mismo estatuto mercantil, sobre el
tema la Corte sostuvo:

“cuando se estda en frente de acciones
‘derivadas del contrato’, como sucede con la de
reconocimiento de la indemnizacion a que
tiene derecho el beneficiario, el momento a
partir del cual ha de correr contra él la
prescripcion ordinaria, es distinto al que ha de
tenerse en cuenta para computar idéntica
prescripcion contra el asegurador en el
supuesto de que éste, apoyado en acciones
‘derivadas de la ley’, demande o excepcione,
segun el caso, la nulidad relativa del contrato
de seguro por inexactitud

o reticencia del tomador en la declaracion de
asegurabilidad, pues en estos supuestos ‘el
hecho que da base a la accion’ o el nacimiento
del ‘respectivo derecho’ es necesariamente
diferente.

En efecto, en el primer caso (‘acciones
derivadas  del contrato’), el término
prescriptivo ordinario correrd a partir del
conocimiento -real o presunto- y el
extraordinario a partir del acaecimiento del
siniestro; mientras que en el segundo caso
(‘acciones derivadas de la ley’), operara a partir
del momento en que el asegurador conoci6 o
debid conocer el hecho generador de la
rescision del contrato, es decir la inexactitud o
reticencia comentadas (...). Lo propio debe
decirse en torno a la excepcion de nulidad
emergente de las citadas circunstancias, toda
vez que ésta es disciplinada, igualmente, por el
articulo 1.081 del C. de Co., asi la norma se
refiera, lato sensu, a las acciones, vocablo
dentro del cual, en linea de principio, deben
quedar cobijadas este tipo de excepciones

C.)

En este asunto, observa la Sala que por lo
menos desde el 6 de septiembre de 2017, la
aseguradora ya tenia conocimiento del “hecho
que da base a la accion” de nulidad (es decir, la
reticencia), pues fue en esa calenda que objetd
la reclamacioén por reticencia, al paso que el
escrito de excepciones se radico ante el juez de
primera instancia el 5 de abril de 2019, es
decir, dentro de los dos afios que prevé la

norma.

Anduvo afortunado entonces el juez de primera
instancia al negar el argumento de la actora de
cara a la prescripcién de la reticencia, pero no
por las razones expuestas, sino por las aqui
descritas.

4. Ahorabien, pasando a analizar la nulidad por
reticencia que dice el recurrente no se
configurd; como primera medida necesario es
recordar que el contrato de seguro, segun el
articulo 1036 idem, “es un contrato consensual,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion
sucesiva.”, cuya caracteristica “...es la
transmision de un riesgo mediante el pago de
una prima y por el hecho de recibir ese precio
el asegurador asume sobre su propio
patrimonio el riesgo que gravitaba en el
patrimonio del asegurado”, su esencia es
indemnizatoria, pues, con ¢él se busca
restablecer la situacién econdmica afectada por
un

siniestro, sin que pueda constituirse para el
asegurado en una fuente de enriquecimiento.

Por su parte el articulo 1058 del mismo
estatuto, indica que es obligacion del tomador
del seguro informar con claridad y sinceridad
los hechos determinantes del estado del riesgo,
declaracion que es aspecto de vital importancia
en el contrato de seguro, pues es el mecanismo
que permite al asegurador conocer las
peculiaridades propias del hecho futuro e
incierto cuya cobertura va a asumir, siendo esto
determinante en su decision de negociarlo o no,
teniendo en cuenta la conveniencia de dicha
contratacion. Ha manifestado la Corte Suprema
de Justicia respecto a esta carga que:

“... la obligacion del tomador de pronunciarse
sinceramente frente al cuestionario que le
formula el asegurador con el fin de establecer
el estado del riesgo, no tiene por fuente misma
dicho contrato sino que opera en la fase previa
a su celebracion ya que su objetivo es el de
garantizar la expresion inmaculada de la
voluntad del primero de consentir en dicho
vinculo, de abstenerse de hacerlo, o de
contraerlo pero bajo condiciones mas onerosas.

“4.2. No importan, por tanto, los motivos que
hayan movido al adquirente para comportarse
sin fidelidad a la verdad, incurriendo con ello
en grave deslealtad que a su vez propicia el
desequilibrio econémico en relacion con la
prestacion que se pretende de la aseguradora,
cuando se le ha inquirido para que dé
informaciones objetivas y de suficiente entidad
que le permitan a ésta medir el verdadero
estado del riesgo; sea cual haya sido la razon
de su proceder, con intencion o con culpa; lo
cierto es que la consecuencia de su actuar
afecta la formacion del contrato de seguro, por
lo que la ley impone la posibilidad de



invalidarlo desde su misma raiz.

4.3. Es palmario que el legislador quiso arropar
la falta de sinceridad del contratante y su obrar
contrario a la buena fe, bajo la sancién de la
nulidad relativa, con lo cual, en ejercicio de una
actividad que le es propia y para la cual se halla
facultado, construy6 un régimen particular que
inclusive alcanza a superar en sus efectos el
ordenamiento comun de los vicios del
consentimiento, frente al que, tal como fue
instituido en el citado articulo 1058, no puede
el intérprete hacer distingos, observandose que
el vicio se genera independientemente de que
el siniestro finalmente no se produzca como
consecuencia de los hechos significativos,
negados u ocultados por quien tomé el seguro.”

Se trata entonces, de una carga u obligacion
gue se fundamenta en la buena fe, puesto que,
tal y como lo declar6 la demandada en su
contestacion ... de haber sido conocidas en el
momento  oportuno  por ésta  Ultima
[aseguradora] esto es, con anterioridad a las
inclusiones del contrato de seguro, la hubieran
traido de celebrar las mismas, o por lo menos,
la hubiere inducido a pactar condiciones
mucho mas onerosas en ellas”. Esta situacion
reviste importancia en virtud de la libertad
contractual y la igualdad, en este sentido dijo la
Corte “un contratante no puede quebrar la
igualdad, ni tomar ventaja de la ignorancia del
otro, especialmente si la ausencia de
informacién de uno de ellos esta originada en
el silencio del otro que oculta informacion
disponible, informacion que por ser esencial
debe brindarse oportuna y cumplidamente. En
la etapa importantisima de formacion del
contrato de seguro, cuando el asegurador se
apresta a brindar la proteccion, esta a merced
del asegurado, pues normalmente para estimar
el estado de riesgo, aquel requiere de
informacién de ordinario reservada, puesto que
la salud personal viene a estar asociada a la
intimidad del asegurado”.

Asi, en los seguros de vida, cuando el tomador
asegurado omite el deber de informar
sinceramente su estado de salud y antecedentes
médicos, incurre en la reticencia o inexactitud
de la declaracion del estado del riesgo, las
cuales afectan el contrato, mas exactamente el
pago de la indemnizacion por parte del
tomador, ya sea para negarla o para reducirla.

5. En el sub lite, la parte demandada sostiene
que el contrato de seguro materializado en la
poliza No. VGDB 0110043 esta viciado de
nulidad relativa derivada de la reticencia en
que incurrié la demandante al diligenciar las
declaraciones de asegurabilidad de manera
incompleta y faltando a la verdad, argumento
al que se opone la parte recurrente al manifestar
que era deber de la aseguradora realizar
examenes previos, situacion que la inhabilita

para invocarla como causal de nulidad,
ademas, en criterio de la actora debi6 darle toda
la informacidn necesaria sobre la declaracion
del estado de salud.

No pierde de vista la Sala que el solo hecho de
callar informacién, de suministrarla de forma
incompleta o distorsionada, entre otros, no
genera la nulidad relativa, puesto que no toda
reticencia tiene poder de viciarlo; sin embargo,
realizando un estudio detallado de las pruebas
allegadas al plenario, se constata que para los
dias 27 de octubre de 2014, 3 de noviembre de
2016, 5, 26 y 31 de enero de 2017, datas en las
que el accionante suscribid las declaraciones de
asegurabilidad para ser incluido en el contrato
de seguro de vida grupo deudores, se le
formularon varias preguntas claras, con
redaccion sencilla, de facil comprension a las
que respondio negando padecer enfermedades
de hipertension arterial, cuadro de trastorno
bipolar, artrosis no especificada, y polimialgia
reumatica.

Las citadas respuestas negativas constituyen
una falta a la verdad que da lugar a la
aplicacion del articulo 1058 del Codigo de
Comercio, y asi la nulidad de las vinculaciones.

Ahora, de cara a la afirmacion del apelante de
que fue abordado por fuera del establecimiento
de comercio, y que no fue informado
correctamente sobre lo que iba a suscribir
realmente no fue probado, por el contrario el
mismo demandante en el interrogatorio que
absolvio acept6 haber leido las condiciones de
la pdliza de seguro, pese a haber negado y
dudado en otras oportunidades sobre ello,
conducta procesal que bien calificé el a quo.

En todo caso, no existe explicacion alguna para
gue hubiese suscrito las declaraciones de
asegurabilidad referidas, cada una en fecha
distinta, pero en todas ellas distorsionando la
realidad de su conocido estado de salud
personal.

En realidad, el actor tenia pleno conocimiento
de su estado de salud, tanto es asi que el 28 de
septiembre de 2015 llevo a la consulta con el
ortopedista una RMN (resonancia magnética
nuclear) que reportd “trastorno de disco
cervical + espondilosis + radiculopatia, siguen
medicamentos  especificos.”; el 17 de
septiembre de 2015 se documentdé “HTA en
tratamiento losartan + artrosis de columna
lumbrosacra, cuadro de sindrome depresivo
bipolar”. En la epicrisis de psiquiatria del 29 de
enero de 2010 citada por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Cesar se
transcribié “irritabilidad, depresion bipolar
(...) insomnio mixto, solo toma el
medicamento por mes, falta de interés, ideas de
minusvalia (...)”, enfermedades que no fueron
declaradas para tomar el seguro.



Adicionalmente, como bien lo hizo el juez de
primera instancia, es del caso valorar las
respuestas evasivas del demandante al
momento de ser cuestionado sobre hace cuanto
tomaba medicamentos para la tensidn, a lo que
respondiod “no sé responderle, no me acuerdo”;
y negd tener tratamientos médicos vy
farmacoldgicos mientras que lo descrito
anteriormente evidencia que por lo menos en el
2010 tomaba farmacos para problemas
mentales, y desde el 2014 para hipertensién
arterial.

Valga aclarar que la declaracion de
asegurabilidad  “puede ser dirigida o
espontanea. La primera se traduce en un
cuestionario concreto sobre lo que es relevante
para el asegurador en relacion con la situacion
de riesgo. La esponténea se expresa en una
solicitud genérica de informacion que el
asegurador plantea al tomador sobre hechos y
circunstancias del riesgo que a juicio del
solicitante resulten significativas para el
asegurador. En ambos casos el deber de
informacidn existe, pero en el segundo, o sea el
de la declaracion espontanea, necesaria y
l6gicamente se morigera su severidad, y por
ende se reduce el nivel de exigencia para la
configuracion de la reticencia o la inexactitud
como causales de nulidad relativa del
contrato...”. Lo que se traduce en que debe ser
aun mas estricto el andlisis de la actitud del
sefior Carlos BermUdez al ocultar informacion
sobre su estado de salud que le fue preguntada
especificamente y de la cual tenia plena
conciencia de su padecimiento.

Asi las cosas, la obligacion del tomador de
“declarar  sinceramente los hechos o
circunstancias que determinan el estado de
riesgo, segun el cuestionario que le sea
propuesto por el asegurador” (negrilla por
fuera del texto), no aparece cumplida. Sobre el
tema, advirtié la Corte:

“(...) La informacién suministrada en los
cuestionarios que se responden en el umbral de
la relacion aseguraticia, permite que la
aseguradora conozca “la extension de riesgos
que va a asumir en virtud del contrato, [los
cuales] tienen importancia juridica porque
determinan o precisan el limite de las
obligaciones reciprocas de los contratantes.
Cuando el asegurador, en esos cuestionarios,
hace una pregunta, ésta tiene el sentido de que
el hecho a que se refiere es considerado por él
como esencial para  determinar  su
consentimiento en el contrato, en cambio, otros
hechos que el asegurador pasa en silencio
deben considerarse como que no tiene
importancia para él, segun experiencia en la
materia de los riesgos sobre que versa el
seguro” (LXXVII, pag. 17, reiterado en G.J.
CLII, pag. 265, también en Sent. Cas. Civ. de

30 de noviembre de 2000, Exp. No. 5743 y 19
de julio de 2005, Exp. No. 5665-01).”.

5.1. Sumado a lo anterior, es claro que para
realizar el dictamen de pérdida de capacidad
laboral, la Junta Regional diagnostico como
deficiencia  "enfermedad de parkinson,
enfermedad mixta de tejido conectivo
(deficiencia por enfermedad del tejido
conectivo que afecta hombros, rodillas,
columna lubrosacra y columna vertebral),
hipertension esencial, trastorno depresivo
mayor recurrente” y la calific6 con un
porcentaje de 53.60%13, ademés en los
antecedentes médicos se refirid “Epicrisis de
ortopedia (...) 28 de septiembre de 2015:
trastorno de disco cervical + espondilosis +
radiculopatia (...) HTA en tratamiento con
losartan + artrosis de columna lumbrosaca,
cuadro de depresién bipolar (...) Dra. Sangra
Clavijo del 29 de enero de 2010: Irritabilidad,
depresion bipolar (...)”

Ante este panorama factico, jurisprudencial y
normativo para el asunto examinado al haber el
sefior Carlos Bermuldez ocultado informacion
sobre su estado de salud al momento de hacer
la declaracion de asegurabilidad, falté a los
deberes que el contrato le imponia y de ello se
sigue la consecuencia consagrada en el articulo
1058 del Cddigo de Comercio, esto es, la
nulidad relativa del contrato, tal y

como lo concluyera el juzgador de primera
instancia, toda vez que al haber encubierto
informacion tan valiosa como la que aqui se
destaco hubiera cambiado sustancialmente las
condiciones del contrato de seguro 0 no se
hubiese celebrado.

6. En la evaluacion del caso, no puede perderse
de vista que desde la propia Carta Politica en
su canon 78, se consagré la proteccion de los
consumidores, y acerca de ese derecho la Corte
Constitucional ha puntualizado:

“La Constitucién ordena la existencia de un
campo de proteccion en favor del consumidor,
inspirado en el propdsito de restablecer su
igualdad frente a los productores vy
distribuidores, dada la asimetria real en que se
desenvuelve la persona que acude al mercado
en pos de la satisfaccion de sus necesidades
humanas. Sin embargo, la Constitucién no
entra a determinar los supuestos especificos de
proteccion, tema este que se desarrolla a través
del ordenamiento juridico. El programa de
proteccion, principalmente, se determina a
partir de la ley, los reglamentos y el
contrato. Es claro que la fuente contractual
debe interpretarse de conformidad con los
principios  tuitivos del  consumidor
plasmados en la Constitucion.

(...)

“Como ya se ha expresado, la razon de ser de
este régimen estriba en la necesidad de



compensar con medidas de distinto orden la
posicién de inferioridad con que consumidores
y usuarios, por lo general dispersos y dotados
de escasos conocimientos y potencialidades,
enfrentan a las fuerzas de la produccién y
comercializacion de bienes y servicios,
necesarios en orden a la satisfaccion de sus
necesidades materiales. Cuando la
Constitucion encomienda al legislador el
desarrollo de un cierto régimen de proteccion,
no esta simplemente habilitando una
competencia especifica para dictar cualquier
tipo de normas. Lo que el Constituyente se
propone que la finalidad de la proteccion
efectivamente se intente actualizar y se
imponga en la realidad politica y social - por lo
menos en un grado razonable y en la medida de
las posibilidades y recursos existentes -,
articulando de la manera mas armoniosa Yy
eficaz dentro de las politicas publicas las justas
demandas de los sujetos merecedores de dicha
proteccion especial” (Resaltado extratextual).

6.1. Siguiendo las nociones que acaban de
referirse, al margen de si al cliente se le ofrecié
toda la informacion necesaria y comprensible,
lo cierto es que aln en una interpretacion
benévola del contrato para el demandante lo
cierto es que no existe elemento de juicio que
justifigue que haya faltado a la verdad al
declarar sobre su estado de salud. El principio
pro consumidor no lo eximia de demostrar los

supuestos  facticos en que erige sus
aspiraciones procesales; y mucho menos
resulta ser herramienta que le permita
escudarse en su propio dolo, culpa, error,
negligencia o descuido para reportar de ello
provecho,  “Nemo  auditur  propriam
turpitudinem allegans” , de alli que el juez no
puede conceder proteccion a quien ha
procedido de tal manera.

Se sigue de ello que en el sub lite no es factible
acceder a las pretensiones del consumidor
financiero, s6lo por ser tal, cuando ha quedado
demostrado que sin excusa alguna fue mendaz
al responder las susodichas declaraciones de
asegurabilidad, faltando al postulado de la
buena fe que debe regir las actuaciones de
todas las personas (articulo 83 de la Carta
Politica), y que de manera superlativa se exige
en los contratos de seguro.

7. Colorario de lo anterior, al guardar silencio
el tomador sobre la informacion de importancia
para determinar su asegurabilidad y para
obtener el consentimiento de la aseguradora,
desconoci6 el principio de buena fe que se
exige en este tipo de negociaciones, lo que
acarrea el efecto ya anunciado.

8. Careciendo de respaldo la censura, se
confirmara la sentencia de primer grado, y al
recurrente se le impondra condena en costas.

CONTRATO DE MUTUO
MP DRA. RUTH ELENA GALVIS VERGARA
RADICADO: 11001310303620140026101.

TESIS: No se remite a duda el derecho que les asistia a los demandantes, como deudores hipotecarios que fueron
de la demandada, a reclamar judicialmente la devolucién de lo cancelado en exceso; empero, tal facultad de
accionar no les eximia de probar, carga que en ellos gravitaba y si bien a ello encaminaron su laborio probatorio
los resultados que arroja el material recaudado dan cuenta de que la entidad bancaria realizé la reliquidacion,
que esta fue acorde con las directrices constitucionales y legales establecidas, y se aplico al crédito el alivio que
las operaciones aritméticas arrojaron; no se demostré el cobro desbordado, ni su cuantia.

ANTECEDENTES

1. Humberto Pdez Ortiz y Carmen Elisa
Hernandez presentaron demanda en contra del
Banco Granahorrar hoy BBVA, en la que
plantearon como pretensiones:

1.1. Declarar el incumplimiento del contrato de
mutuo por parte de la demandada, con base en
la ausencia de aplicacion de las sentencias C-
383 de 1999, C-955 y C-1140 de 2000 de la
Corte Constitucional, con relacion a la revision
y adecuacion constitucional del crédito
conferido a los demandantes.

2. Como sustento factico se expusieron los
hechos que a continuacion se sintetizan:

2.1. La demandada otorgd a los demandantes
crédito para  adquirir  vivienda  por

$12°250.000,00, que fue estipulado en UPAC,
con una tasa de interés del 9,50% anual y seria
amortizado en 180 cuotas mensuales. Crédito
por el que pagaron un total de $63°722.321,65.
2.2. El 26 de mayo de 1999 la Corte
Constitucional en la sentencia C-383 declaro la
inconstitucionalidad de las obligaciones en
UPAC, DTF y elevadas tasas de interés,
disponiendo la inmediata revision y
reliquidacion de los mismos para depurarlos de
los factores inconstitucionales.

2.3. En las sentencia C-955 y C-1140 de 2000
la Corte Constitucional dispuso la forma en que
se debia efectuar la reliquidacién revisando los
créditos desde enero de 1993 y hasta el 31 de
diciembre de 1999: en la que la tasa de interés
maxima tiene que ser una tasa inferior a la tasa
mas baja de mercado y esta deberd ser
depurada de todo concepto inflacionario o de

8



correccion monetaria y, el mecanismo de
valoracion de la correccion monetaria o
inflacion no podra ser superior al crecimiento
del indice de precios al consumidor que
anualmente fija el DANE.

2.4. La demandada debié cumplir el mandato
constitucional en los parametros expuestos y
haber restituido los valores declarados
inconstitucionales, “que arroje el respectivo
dictamen pericial practicada en el proceso”
(sic).

2.5. No obstante, la solicitud de los
demandantes, la demandada se neg6 a cumplir
con el mandato constitucional y continud
exigiendo el pago de cuotas e intereses,
engafidndoles sobre su derecho a reclamar y
amenazandoles con despojarlos de su vivienda.

2.6. La demandada incumplié el deber de
ejecutar de buena fe el contrato de mutuo, al
negarse a revisarlo y ejecutarlo conforme a las
sentencias anotadas.

3. La demanda fue admitida en auto del 17 de
junio de 2014 y dispuso su traslado a la
demandada.

4. BBVA Colombia S.A. se opuso a las
pretensiones, se refirio a cada hecho de la
demanda y como medios de defensa planteo:
“Inexistencia de incumplimiento contractual
del demandado”, “Validez legal y contractual
de la obligacion hipotecaria”, “Pago por
parte del establecimiento bancario del alivio
ordenado por la ley”, “Ausencia de
enriquecimiento injusto”, “Inexistencia de
causa litigiosa”, “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva”, “Abuso del derecho de los
demandantes”, y “Caducidad y/o
prescripcion”.

5. Enseguida fueron convocadas las partes a la
audiencia del articulo 101 del Cddigo de
Procedimiento Civil, la cual se desarrollé en
todas sus fases y alli mismo se decretaron las
pruebas.

6. Evacuadas las probanzas se surti6 la
audiencia de que trata el articulo 373 de la ley
1564 de 2012, en la cual las partes expusieron
sus conclusiones de cierre y el juzgador dictd
sentencia que neg6 las pretensiones de la
demanda, declard probadas las excepciones de
“Inexistencia de incumplimiento contractual
del demandado”, y “Pago por parte del
establecimiento bancario del alivio ordenado
por la ley”, condend en costas a la actora y
dispuso el archivo del plenario una vez
ejecutoriada la decision.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE
APELACION

El extremo actor sustentd su disenso con la
providencia apelada en que no se atendieron las
reglas jurisprudenciales de las sentencias C-
955y C-1140 de 2000, por cuanto el Estado no
es el Unico obligado a pagar los valores
pagados en exceso, solo es un alivio, no
constituye una reparacién por los cobros en
exceso que hiciera el banco, en cuanto a las
tasas de interés y la correccién monetaria.

Posteriormente agregd, que en reciente
aclaracién el Banco de la Republica explico
“la manera de aplicar en los créditos de
vivienda los ordenamientos bajo el orden
constitucional”’, en los siguientes aspectos: (i)
la sentencia C-955/00 fij6 la forma de aplicar
la tasa de interés remuneratorio y no puede ser
compuesta sino simple, (ii) la misma sentencia
explicé la forma adecuada de aplicar la tasa de
interés sumandola a los puntos de inflacion, no
multiplicarlos. El concepto JDS-18200 del
Banco de la Republica hizo referencia al
articulo 17 numeral 2 de la ley 546 de 1999, a
efectos de determinar si una tasa pactada
excede los limites fijados por la Junta Directiva
del Banco de la Republica.

Reiterd que debio liquidarse el crédito bajo el
amparo de las directrices jurisprudenciales y la
ley de vivienda que imponen: ¢ El saldo de los
créditos de vivienda debe estar expresado en
pesos. ¢ El sistema de amortizaciéon no debe
contemplar la capitalizacion de intereses. * La
tasa de interés corriente o de plazo, se cobrara
sobre los saldos insolutos en pesos, atendiendo
la formula de interés simple y no compuesto y
debe sumarse a los puntos de inflacién, no
multiplicarse. + La tasa de interés
remuneratoria no incluira la inflacion, es decir,
serd una tasa efectiva anual real. * Los intereses
se deben cobrar mes vencido. * Desde la
primera cuota se debe abonar a capital siempre
y cuando la cuota alcance a cubrir los seguros,
los intereses y la correccion monetaria.

Ese procedimiento no fue aplicado por la
demandada, ni siquiera desde enero de 2000,
pretendiendo dar validez al sistema de
financiacion en la Circular 007 de 2000 de la
Superintendencia Bancaria, que tenia como fin
la determinacion del alivio, y que es anterior a
la sentencia C-955 de 2000, en donde la
entidad financiera aplica los intereses sobre los
saldos actualizados con la UVR con férmula de
interés compuesto. En la aclaracion del
dictamen se muestra dicha diferencia.

Ello demuestra que la “ilegalidad en la
operacion de recaudo, genera una diferencia a
favor de mis poderdantes y que por tanto el
mandamiento de pago no es el correcto y su vez
se espera que para la liquidacion del crédito se
realice bajo los ordenamientos de la Sentencia
C-955/00" (sic).



La capitalizacion de intereses “no fue objeto
central del proceso”, pero no puede asegurarse
que la que pudo haber existido con anterioridad
se remedio con el alivio; dado que el “Alivio no
tuvo proposito distinto al de corregir la
inclusion de la DTF en el UPAC”, y el
procedimiento para aplicarlo utiliza el sistema
de financiacion declarado inexequible de la
UPAC: intereses en forma compuesta, sobre
saldos actualizados.

La tasa de interés y la utilizacién de la UPAC
y la UVR, no han sido objeto de debate en el
proceso. La diferencia radica en la forma de
aplicar los intereses. Tampoco puede decirse
que se liquida en pesos, por el hecho de aplicar
los intereses sobre saldos insolutos, “aspecto
del cual existe una clara presentacion del
propio Banco de la Republica en el cual se
hace un ejercicio matemdtico” al que el
despacho le resta mérito.

No se entiende la apreciacion que se hace de la
ley 546 de 1999 que sdlo se refiere al alivio que
no es materia de lo objetado, pero que no
constituye pago o restitucion de los valores
cobrados a los demandados, que debieron ser
depurados de los factores de
inconstitucionalidad por el juez con apoyo en
los dictdmenes o directamente si sabe hacerlo;
de alli que no se comprenda por que se
desconocieron las sentencias de la Corte que le
ordenaron al juez depurar dicho crédito de
inconstitucionalidad.

La sentencia C-955 y la C-1140 de 2000
ordenaron que la revision del crédito debera
hacerse desde enero de 1993 hasta el 31 de
diciembre de 1999, para verificar que lo
cobrado al deudor fue exclusivamente una
correccion monetaria basada en el IPC anual
certificado por el DANE vy la tasa de interés la
mas baja del mercado, que debi6 ser del 4%
anual.

Los contratos de mutuo de vivienda se han
convertido en contratos de orden publico, en
los que ha de tenerse en cuenta el equilibrio
social, en el que el contrato tiene una finalidad
social y el juez es obligado a revisar para
formular ese equilibrio.

Por eso pidié que con base en el articulo 4° de
la Constitucion de manera equilibrada y justa,
se revisen esos planteamientos, se revoque la
sentencia apelada y se acojan las pretensiones
de la demanda. Argumentos que reiterd en esta
Sede.

ANALISIS DE LA SALA
1. Con Ila presencia de los llamados

presupuestos procesales de la accion y sin que
se advierta la incursion en causal que pueda

viciar de nulidad lo actuado, estan dadas las
condiciones para que esta
Corporacion decida de fondo la instancia.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala de
Decision ~ se  pronunciard  Unica Yy
exclusivamente sobre los reparos sefialados por
el apelante en la primera instancia, sustentados
en audiencia, atendiendo la pretension
impugnaticia que rige el recurso de apelacion
de conformidad con lo regulado en los articulos
320, 327 y 328 de la Ley 1564 de 2012.

3. Las sentencias de constitucionalidad, son
aquellas en las cuales la Corte confronta una
norma dentro del contexto del ordenamiento
juridico con la Constitucion, para verificar que
se ajusta a ésta; y como consecuencia de ese
examen puede disponer la sustraccién del
precepto del ordenamiento juridico, o su
permanencia dentro de él, de manera simple o
condicionada.

Por regla general, las sentencias de la Corte
Constitucional tienen efectos ultractivos, lo
que se justifica en virtud de la presuncién de
validez de sus decisiones, la teoria de los
derechos adquiridos y la circunstancia de que
la finalidad de la accion de inexequibilidad es
la proteccion de la incolumidad del orden
amiento juridico, pero en cada sentencia el
méaximo tribunal puede indicar los efectos
temporales de sus providencias.

Conforme al estudio constitucional y legal de
las normas que regulaban la financiacion de
vivienda a largo plazo, el Consejo de Estado en
sentencia del 21 de mayo de 1999 Secci6n 42
analizo la legalidad de la Resolucién 018 de la
Junta Directiva del Banco de la Republica,
mediante la cual se determind el procedimiento
para fijar el valor de la UPAC, ligando éste al
74% de la DTF, y luego de evaluar las
condiciones juridicas de dicha resolucion,
declar6 su Nulidad, pues la misma no se
ajustaba a lo establecido por el decreto 663 de
1993 o Estatuto Organico del Sistema
Financiero, que determinaba que la UPAC
debia ligarse permanentemente a la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda (y no
exclusivamente a la fluctuacién de las tasas de
interés.

De manera casi concomitante, la Corte
Constitucional en sentencia C 383 de mayo de
1999, determind que el articulo 16 de la ley 32
de 1992 Estatuto del Banco de la Republica era
inconstitucional. Esta norma sefialaba que el
Banco de la Republica era el 6rgano encargado
de estimar la metodologia para el calculo de la
UPAC y que para dicho célculo, decia la
norma, debia atenderse el reflejo de las tasas de
interés. Por medio de la declaracion de
inconstitucionalidad del citado precepto, se
expresé que la misma también contrariaba el
Estatuto Organico del Sistema Financiero, pues
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este era el que reglamentaba el sistema de
adquisicion de créditos a largo plazo a traves
de la UPAC como sistema de actualizacion de
los créditos, en donde el componente principal
debi a ser el IPC, igualmente que la
circunstancia de ligarla a la fluctuacion de las
tasas de interés implicaba hacer demasiado
onerosa la situacion del deudor, lo que atenta
contra la democratizacion del crédito.

En el mismo fallo y como consecuencia logica,
la Corte Constitucional orden6 al Banco de la
Republica, en concordancia con la sentencia de
21 de mayo de 1999 proferida por el Consejo
de Estado, que expidiera una nueva resolucion
para fijar el valor de la UPAC ligada
exclusivamente al IPC, circunstancia ésta que
no solo de manera tacita sino también expresa,
hace inferir su caracter ultractivo, sin la
posibilidad en términos generales de cualquier
tipo de retroactividad. Es de anotar que la
providencia en comento, como todas las de la
Corte Constitucional, hacen transito a cosa
juzgada, lo cual implica la imposibilidad de
gue en providencias posteriores se modifiquen
los efectos de la misma, ya sean materiales o
temporales.

El 1° de junio de 1999 el Banco de la
Republica, expidio la Resolucion 010, en la
que determind el valor de la UPAC, el cual
tenia como Unico componente el IPC.

La Corte Constitucional, en aras de abarcar el
estudio completo de la regulacion en lo
referente a la financiacion de vivienda a largo
plazo en el sistema UPAC, confrontd el
ordenamiento juridico en la

sentencia C 700 de 16 de septiembre de 1999
las normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero,

determinando que esas normas atinentes a la
actividad financiera, debian ser expedidas a
través de una ley marco por parte del Congreso
de la Republica y no a través de decreto
extraordinario del Presidente de la Republica,
ya que ello vulneraba la funcionalidad organica
del Estado.

En consecuencia, se declar6 la inexequibilidad
del numeral 3° del articulo 121 del Decreto ley
66 3 de 1993y de la expresion que contemplen
capitalizacion de intereses contenida en el
numeral 1° del mismo articulo, pero
Unicamente en cuanto a los créditos para la
financiacion de vivienda a largo plazo;
inexequibilidad que fue diferida hasta el 20 de
junio de 2000, fecha limite que tenia el
Congreso de la

Republica para expedir la ley marco de
vivienda.

Los fallos del Consejo de Estado de 21 de mayo
de 1999, y de la Corte Constitucional del 27 del
mismo mes y afo en los cuales si bien se

ordend un cambio en el calculo de la correccion
monetaria, se dejé en claro que tal cambio sélo
operaria para cuotas futuras.

Al respecto indica la sentencia C 383 de 27 de
mayo de 1999:

“De esta suerte, ha de concluirse entonces por
la Corte que por las razones ya expuestas, la
determinacion del valor en pesos de la Unidad
de Poder Adquisitivo Constante "procurando
que ésta también refleje los movimientos de la
tasa de interés en la economia”, como lo
establece el articulo 16, literal f) de la Ley 31
de 1992 en la parte acusada, es inexequible
por ser contraria materialmente a la
Constitucion, lo que significa que no puede
tener aplicacién alguna, tanto en lo que
respecta a la liquidacién, a partir de este fallo,
de nuevas cuotas causadas por créditos
adquiridos con anterioridad y en lo que
respecta a los créditos futuros, pues esta
sentencia es "de obligatorio cumplimiento
para todas las autoridades y los particulares”,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21
del Decreto 2067 de 1991.” (subrayas fuera de
texto)

Esto, por cuanto entendieron los Tribunales
que cualquier decision contraria implicaria
vulnerar derechos consolidados y adquiridos,
pues la correccién ya causada en los créditos y
la ya reconocida a los ahorradores no podia ser
objeto de revision, sin generar un
desquiciamiento del sistema. Por tanto, la ley y
solo la ley, pudo establecer un sistema de
revision hacia el pasado de las obligaciones a
cargo de los deudores. Pero dado que ni
siquiera ella, por mandato constitucional puede
desconocer derechos adquiridos, fue necesario
establecer un sistema de abonos o auxilios con
cargo al presupuesto nacional, que son los
contenidos en la ley 546 de 1999, empero dicha
normativa tiene aplicacion restringida a los
créditos otorgados para la adquisicion de
vivienda, y para construccion de unidades de
vivienda. En la sentencia C-700 de 16 de
septiembre de 1999 sefialo:

“Para la Corte es claro que, con miras a un
adecuado transito entre los dos sistemas, sin
traumatismos para la economia, es el caso de
que las normas retiradas del ordenamiento
juridico puedan proyectar sus efectos
ultraactivos mientras el Congreso, en uso de
sus atribuciones, dicte las normas marco que
justamente se han echado de menos, y el
Ejecutivo, por decretos ordinarios, las
desarrolle en concreto. Es evidente que,
ademas de los controles a cargo de la
Superintendencia  Bancaria  sobre el
comportamiento de las entidades financieras
al respecto, para sancionarlas con la
drasticidad que se requiere si llegan a
desvirtuar en la practica o si hacen inefectivo
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lo ordenado por la Corte, los deudores
afectados por haberse visto obligados a pagar
maés de lo que debian, gozan de las acciones
judiciales pertinentes para obtener la revision
de sus contratos, la reliquidacion de sus
créditos y la devolucion de lo que hayan
cancelado en exceso.” (Negrilla fuera de
texto)

En conclusién, se dispuso sustraer del
ordenamiento juridico las normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero
correspondientes a la adquisicion de vivienda a
largo plazo a través del sistema de crédito en
UPAC, pero pospuso dicha decision hasta
cuando el Congreso de la RepuUblica expidiera
la correspondiente Ley Marco, ello con el fin
de evitar un colapso del sistema, no obstante,
mantuvo su decision y los efectos de la
sentencia C-383 de 1999 en lo relacionado a
que el valor de la UPAC solo podia ligarse al
IPC. Resta reforzar, que la irretroactividad
normativa es una verdad de a pufio en el
instituto de la seguridad juridica, pues como lo
ha sefialado el organismo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, deja incolumes los
derechos configurados en vigencia de la ley
gue a posteriori resulté contraria a la Cartal.

Después, en sentencia C-747 de 6 de octubre
de 1999, la misma Corte Constitucional
determind enfaticamente que Unica Yy
exclusivamente para los créditos de
adquisicion de vivienda a largo plazo, el
mecanismo de la capitalizacion de intereses
creaba una situacion desventajosa e injusta
para el deudor ya que elevaba de manera
injustificada el valor del crédito, lo cual
resultaba contrario a la equidad vy a la justicia,
fines supremos del derecho, y opuestos a la
vigenciade “un orden justo” como lo consagra
el articulo 2° de la Constitucion. De otra parte,
hacia imposible a los deudores acceder al
derecho a una vivienda digna, incumpliendo
con la obligacion del Estado de facilitar las
condiciones para que todas las personas
pudieran acceder a este derecho.

Fue asi como el Congreso de la Republica
expidio la Ley Marco para la Financiacion de
Vivienda: la Ley 546 de 23 de diciembre de
1999. En esta ley se establecio que los créditos
de vivienda que anteriormente estaban
denominados en UPAC, se redenominarian en
la nueva unidad: UVR, Unidad de Valor Real,
a través de la cual se actualizaria el crédito o el
dinero desembolsado por el acreedor, teniendo
en cuenta el IPC. Igualmente ordend otorgar
alivios a los deudores de los créditos mediante
el Fondo de Garantias del Sistema Financiero,
automéaticamente a todos los deudores de
créditos de vivienda a largo plazo que
estuvieran al dia a 31 de diciembre de 1999, y
a los morosos que lo solicitaran dentro de los
tres primeros meses del afio 2000,

circunstancias estas que implicaban una
“Reliquidacion del Crédito”.

En cuanto a la prohibicion de capitalizar
intereses, ella fue consagrada en el articulo 17
numeral 2°, dando asi cumplimiento a la
sentencia C-747/99: “2. Tener una tasa de
interés remuneratoria, calculada sobre la
UVR, que se cobrara en forma vencida y no
podra capitalizarse...” ESte precepto en su
sentido expreso, no contiene la proteccién al
cobro pasado de intereses capitalizados, pues
es clara al decir que “no podra” o a partir de
dicha regulacion, capitalizar intereses.

Asi mismo tampoco contemplé la ley que en la
reliquidacion del crédito se tuviera en cuenta
con efectos retroactivos la prohibicion de
capitalizacion de intereses.

Ordenadamente expresa en su articulo 41
numeral 2, que los establecimientos de crédito
reliquidaran el saldo total a cada uno de los
créditos, utilizando en su efecto la UVR para
cada uno de los dias comprendidos entre el 1°
de enero de 1993 y el 31 de diciembre de 1999,
con el fin de obtener un saldo inferior por la
variacion en la correccion monetaria, la cual ya
no estaria ligada a las tasas de interés DTF sino
al IPC.

La reliquidacién se motivo objetivamente para
la modificacion en el calculo de la correccion
monetaria a partir de 1993, lo que genera un
alivio para el deudor, no en la capitalizacion de
intereses sino a partir del 31 de diciembre de
1999, fecha en la cual entrd6 a regir la
prohibicion.

La Ley 546 de 1999, dado su caracter de Ley
Marco, fue objeto de revision por la Corte
Constitucional, quien en sentencia C-955 de
2000, se pronunci6, siendo aspectos a destacar
los siguientes:

a) Las corporaciones de ahorro y vivienda
deben brindar al deudor permanente y
completa informacion sobre el crédito, que le
permita calcular el monto de las cuotas y la
proyeccion en el tiempo del crédito.

b) Los créditos de vivienda a largo plazo,
pueden denominarse en UVR, con una tasa de
interés fija durante todo el plazo.

c¢) No puede contemplarse la capitalizacion de
intereses.

d) El interés remuneratorio que se cobre dentro
del sistema de financiacion, para construccion
0 adquisicién de inmuebles destinados a
vivienda, debe pagar Unicamente el servicio del
crédito y los costos de administracion, no la
inflacion porque esta ya viene incluida en la
UVR.

e) El interés remuneratorio para créditos de
vivienda a largo plazo, se fija tomando como
base, el interés real mas bajo que cobran las
entidades financieras, certificado por la
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Superintendencia Bancaria y descontandole la
inflacion.

f) La tasa de interés remuneratorio para
créditos de vivienda a largo plazo es
obligatoria para todos los créditos futuros y
respecto a los vigentes debe ajustarse si el
pactado es superior.

g) A solicitud del usuario, la entidad financiera
debe cotizar en las facturas correspondientes
los ajustes por inflacion, a medida de su
causacion; y si el usuario lo decide, en las
cuotas mensuales se puede ir pagando la
correccion monetaria por inflacion a medida
que se cause.

h) Dentro de los dos primeros meses de cada
afio, de acuerdo con la informacion que la
entidad financiera debe hacerle llegar
obligatoriamente durante el primer mes de cada
afio, el deudor puede solicitar a la entidad que
no se continué con la facturacién y que se
reestructure su crédito, circunstancia ésta
Gltima a la que estd obligada la entidad
financiera si se cumplen con las condiciones
objetivas, es decir, si se demuestra capacidad
financiera. Y si se presenta alguna
discrepancia, ella debe resolverla la
Superintendencia Bancaria, y no la
Jurisdiccion Ordinaria.

i) Independientemente de si los créditos se
encontraban al dia o no, debian ser
reliquidados, adn sin solicitud del deudor.

Adicionalmente en la sentencia C-1140 de
2000 la Corte remiti6 a lo ya consignado en su
sentencia C-955 de 2000, declaré exequibles
los articulos 43, 44y 45 de la ley 546 de 1999,
y en lo que aqui interesa anoto:

“En efecto, no se descarta que las lesiones de
carécter financiero efectivamente causadas a
los deudores hipotecarios del sistema UPAC,
en especial a partir de la inclusién de la DTF
y la capitalizacién de intereses, puedan dar
lugar a responsabilidades pecuniarias regidas
por el articulo 90 de la Constitucién, aunque
ello no seria posible sin los previos procesos
judiciales en los que -dentro de las garantias
constitucionales y las posibilidades de defensa
de los organismos y servidores oficiales
correspondientes- se  los  encontrara
responsables y se los obligara a pagar las
indemnizaciones respectivas. Y, por supuesto,
el Estado tendria que repetir contra los
funcionarios o exfuncionarios involucrados.

Tampoco queda excluido el reclamo de los
deudores a las entidades crediticias, en
procesos judiciales individuales.

Pero, en la normatividad abstracta de cuyo
examen se ocupa la Corte, no se ventila un
juicio de responsabilidad pecuniaria colectiva
de los entes estatales ni tampoco de las
instituciones financieras, por los dafios -
ciertos y cuantiosos- causados por los excesos

del sistema UPAC a los deudores hipotecarios.
Todo ello queda a consideracion de los jueces
competentes, si  son instauradas las
correspondientes demandas, con apoyo en los
precedentes jurisprudenciales trazados por
esta Corte.

(...) Ahora bien, las entidades financierasy sus
deudores han proseguido la ejecucién de los
contratos de crédito, ya que por definicion
eran de largo plazo. Por tanto, aquéllas siguen
cobrando -recibanlas o no- las cuotas y los
saldos correspondientes.

Asi, pues, lo que debe darse en el curso de tales
relaciones bilaterales no es nada diferente de
la compensacion, para realizar el objetivo
constitucional de un orden justo. Deben
cruzarse las cuentas para saber quién
finalmente le esta debiendo a quién, y cuanto.
Y ello sélo se logra si se reliquidan los
créditos. Lo anterior debe ocurrir aunque ya se
haya cancelado la totalidad del préstamo, para
proceder a las restituciones consiguientes, Si
es el caso.

(...) De las reliquidaciones resulta la
obligacion de las entidades financieras de
devolver o abonar a sus deudores las sumas
gue habian recibido en exceso, y sus intereses
a la misma tasa que ellas vienen aplicando, y
no hay motivo valido alguno para que sea el
Estado -con el dinero de los contribuyentes- el
gue de manera absoluta y exclusiva asuma la
obligacion de restituir en su totalidad los
enunciados recursos, pues tal carga, asumida
por el Estado, se plasma en la Ley sin perjuicio
de la responsabilidad que pueda caber a sus
organismos y a sus antiguos servidores por la
adopcion de las medidas y por la expedicion de
las normas que propiciaron el injusto traslado
de fondos de los deudores hipotecarios a las
instituciones crediticias, y también sin
detrimento de los recursos que, previa
sentencia judicial, corresponda restituir a las
propias instituciones crediticias. Estas, en
efecto, los recibieron, los usufructuaron y los
invirtieron. Es de su cargo su devolucion, con
los réditos respectivos”.

3. Todo este contexto juridico, es el cimiento
para despachar desfavorablemente la alzada
propuesta, si tenemos en cuenta que los entes
encargados de determinar la constitucionalidad
de los enunciados normativos ya se
pronunciaron sobre ellos, y como se anot6 al
encontrarlos en contra de la Carta Politica los
retiraron del ordenamiento juridico, bajo
precisas instrucciones impartidas para que el
legislador tuviera en cuenta al momento de
adoptar las normas que las reemplazarian.

Por otra parte, al haberse expedido la Ley
Marco de Vivienda, la que también fue
sometida al escrutinio del Juez Constitucional,
quien oportunamente se pronuncid sefialando
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cudles de sus normas se ajustaban a la
Constitucion y cudles no; la ley entr6 a vigor
con un concepto positivo previo sobre
constitucionalidad.

Al haberse contemplado por la Ley 546 de
1999, la forma en que se haria el transito
factico respecto de los créditos otorgados en
UPAC a la nueva unidad UVR, se fijaron las
reglas precisas para que en cada caso concreto
operara la conversién respectiva; asi como la
reliquidacion de los créditos para despojarlos
de los elementos nocivos que desquiciaron el
sistema y fueron advertidos por el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional en las
sentencias memoradas.

Debe resaltarse que tanto la ley marco de
vivienda, como la Circular Externa 007 de la
Superintendencia Bancaria, fueron sometidas a
escrutinio de constitucionalidad y legalidad,
siendo halladas ajustadas a derecho por la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado2
por cuyo tamiz previamente pasaron las
normas y actos administrativos que dieron
origen y desarrollaron, la metodologia de
reliquidacion de los créditos de vivienda a
largo plazo.

4. Y la improsperidad del recurso impetrado
tiene venero en los argumentos indeterminados
sobre los que se erige; pues la pérdida de
intereses cobrados en exceso o la indebida
liquidacion del crédito debian tener como
fundamento la comprobacién del cobro de
tasas superiores a las legalmente permitidas,
mediante la confrontacion de las autorizadas y
las convenidas; de otra parte, porque no se
demostré contra la reliquidacion ordenada en la
ley 546 de 1999, que la practicada por la
entidad demandada hubiese desconocido la
metodologia alli prevista, a mas de no resultar
procedente la aplicacion retroactiva de las
sentencias de inexequibilidad del sistema
UPAC.

No se remite a duda el derecho que les asistia a
los demandantes, como deudores hipotecarios
gue fueron de la demandada, a reclamar
judicialmente la devolucion de lo cancelado en
exceso; empero, tal facultad de accionar no les
eximia de probar, carga que en ellos gravitaba
y si bien a ello encaminaron su laborio
probatorio los resultados que arroja el material
recaudado dan cuenta de que la entidad
bancaria realizé la reliquidacion, que esta fue
acorde con las directrices constitucionales y
legales establecidas, y se aplico al crédito el
alivio que las operaciones aritmeéticas
arrojaron; no se demostro el cobro desbordado,
ni su cuantia.

Ademéds, debe destacarse que la Unica
pretension formulada, como se destacé en
mayusculas en el libelo genitor fue Ia

declarativa de incumplimiento contractual; no
se pidio devolucidn ni resarcimiento de sumas
de dinero, lo que por virtud del principio de
congruencia limita el pronunciamiento
judicial, aun de hallarse acreditado.

5. Para dilucidar la controversia se decretd y
practicé prueba pericial; el auxiliar de la
justicia, especialista  en matematica
financiera3, en su trabajo explic6 y dio
respuesta a todos los interrogantes formulados
por la demandante y concluyé que “la
reliquidacion del crédito en litigio se elaboro
bajo los preceptos de la ley 546 de 1999 y los
parametros de la Circular 007 del 27 de Enero
de 2000, adoptando la proforma F-0000-50,
formato 254", explicd la metodologia utilizada
por el banco para redenominar el crédito de
UPAC a UVR; ademas, resalté que desde enero
de 2000 no se capitalizaron intereses, y antes
de esa fecha hacerlo estaba permitido, y los
excesos fueron resarcidos con el valor del
alivio, lo que se acompasa con la normativa y
directrices  jurisprudenciales ut  supra
resefiados.

Sobre la tasa de interés indic6 que la tasa
pactada, del 16% efectivo anual, fue aplicada
del 23 de julio de 1996 hasta el 1 de mayo de
1999; a partir del 29 de mayo de 1999 la redujo
al 12,64% efectivo anual hasta el 31 de
diciembre de 1999; de enero a agosto de 2000
aplico la convenida del 16% efectivo anual; a
partir de septiembre de 2000 y hasta julio 23 de
2007, el 13,92% fijada en la Circular Externa
14 de septiembre 3 de 2000; y del 23 de agosto
de 2007 al 25 de julio de 2011 -fecha en que
fue cancelado el crédito- se aplico la tasa del
12,70% segln la Resolucion Externa 008 de
agosto 18 de 2007.

Estableci6 que el valor del alivio correspondia
a $3°494.833,02, semejante al liquidado por el
banco en $3°494.833,00. Indic6é que la
obligacion fue totalmente cancelada con un
saldo a favor de los deudores hipotecarios de
180,6792 UVR’s equivalentes a $35.534,70.

Insistio en que “los pagos en exceso realizados
por los deudores hipotecarios fueron
resarcidos con el valor del alivio que le
correspondio a la obligacion hipotecaria” y
“A partir de Enero de 2000 no se establecieron
pagos en exceso, toda vez que por ley, la
entidad bancaria aplic6 un plan de
amortizacion que abon6 a capital desde un
principio, eliminando la capitalizacion de
intereses”.

Al complementar el concepto, segin lo
solicitado por el extremo demandante, anotd
que “la reliquidacion y liquidacion del crédito
cumple con los parametros sefialados dentro
de la Ley marco de vivienda emitida por el
gobierno  nacional”; precis6 que la
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“liquidacion del crédito si se hizo sobre saldos
actualizados, toda que (sic) los saldos son
actualizados periédicamente con el valor de la
UVR a la fecha mensual de liquidacion hasta
su terminacion”.

Explico que “la formula aplicada por la
entidad bancaria para cuantificar los intereses
corrientes fue compuesta”, conforme a la
formula {(1+CM) ~(1+i) -1} entre julio de
1993 y diciembre de 1999. “A partir del 1 de
Enero de 2000, la formula anterior elimina la
correccion monetaria y debe aplicarse siempre
una tasa fija, que para el caso que nos ocupa,
la tasa maxima remuneratoria establecida por
la Junta Directiva del Banco de la Republica
del 13,92% y del 12.70%".

Experticia respecto de la cual no se hizo reparo
alguno.

Es claro que las tasas de interés fijadas por la
Junta Directiva del Banco de la Republica,
rigen a partir del acto administrativo que las
determina, Resolucion Externa 014 de 2000 y
020 de ese mismo anuario, y no tiene eficacia
para créditos anteriores a su expedicion, sin
perjuicio de lo que establecid la ley 549 de
1999 como metodologia de transicién para
reliquidar los créditos de vivienda. Debiendo
ser insistente la Sala en ilustrar que las leyes y,
con ellas, las decisiones jurisdiccionales que
determinan la exequibilidad de las mismas,
conforman un cuerpo normativo destinado a
tener efectos hacia el futuro, y asi lo
reconocieron las sentencias que los accionantes
reclaman fueron desconocidas por la entidad
financiera demandada.

6. Informé la Superintendencia Financiera al
responder lo solicitado por el juzgado:

“A través de la reliquidacion se consideraron
todos los pagos realizados por el deudor y se
aplicaron en las mismas fechas en que habian
sido recibidos sobre un saldo en UVR. De esta
forma, al hacer la reliquidacion los valores
que habian sido pagados por encima de la
inflacion se destinaron a reducir en cada fecha

el saldo de capital. Asi el saldo en pesos
reliquidado al 31 de diciembre de 1999
utilizando la UVR, se comparé con el saldo en
pesos que presentaban a esa misma fecha los
créditos otorgados en UPAC o en pesos. En los
casos en que este ultimo fue superior al
primero, se realiz6 un abono —“alivio”- al
crédito equivalente a la diferencia entre
ambos.

De lo anterior se desprende que, con la
reliquidacion y aplicacion del alivio, asi como
la redenominacién de los créditos a UVR se
elimind el componente de la DTD. De otra
parte, resulta importante precisar que la
capitalizacidon de intereses en los créditos para
la financiacion de vivienda estuvo permitida
hasta la expedicion de la Ley 546 de 1999 y no
debid ser considerada dentro del proceso de
reliquidacion antes aludido.”

Anot6 que, en el caso concreto, el Banco
Granahorrar reporto6 para el crédito otorgado al
sefior Humberto Paez Ortiz un alivio de
$3.494.833, que fue verificado e informado al
Ministerio de Hacienda que orden6 la
expedicion del Titulo de Tesoreria TES a favor
del banco por $3.524.504, que luego fue
ajustado en $29.671.

7. No habiendo demostrado la demandante que
la reliquidacion realizada por la entidad
bancaria fuere errada, su pretensién Unica de
“DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE MUTUO POR PARTE DE LA
DEMANDADA, CON BASE EN LA
AUSENCIA DE APLICACION DE LAS
SENTENCIAS ANOTADAS PROFERIDAS
POR LA H. CORTE COSNTITUCIONAL,
CON RELACION A LA REVISION Y
ADECUACION CONSTITUCIONAL DEL
CREDITO CONFERIDO A MIS
REPRESENTADOS”5, no podia resultar
exitosa, como quiera que la decision judicial
debe fundarse en las pruebas legal y
oportunamente  allegadas al  proceso,
connotacion de la que carece las vagas
afirmaciones o las meras especulaciones de las
partes.

RESPONSABILIDAD CIVIL PRECONTRACTUAL
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310304120180028701.

TESIS: i) No estando acreditado el perfeccionamiento de un contrato de compraventa en cabeza de la sefiora
Julia Torres, sino un mero interés en adquirir el vehiculo y una intervencion posterior al accidente para ayudar a
solucionar, sobre todo nada revela actuar culposo de su parte, no hay razones para entender que se estructuré en

su contra una responsabilidad civil precontractual.

ii) Si el sefior Victor teniendo la tenencia (guardian) procedié a encomendar la conduccién del vehiculo a Carlos
Rios, y aceptd transportarse con este para una finalidad distinta a la encomendada por el propietario, no puede
beneficiarse de esa situacion para reclamar indemnizacién de perjuicios, puesto que conocia que por lo menos
para ese momento, en virtud de las tratativas precontractuales, detentaba el poder de mando, direccion y control
mientras se cumplia la condicion suspensiva (revision del carro) o se materializaba la devolucion al vendedor.
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Descriptores: Perfeccionamiento contrato de compraventa - intermediacion.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Inmobiliaria MVV S. A. S. present6 demanda
en contra de Julia Teresa Torres Forero y
Victor Salvi Torres, a fin de que se declararan
civilmente responsables por los dafios Yy
perjuicios causados al vehiculo de placas IWS
-925 de propiedad de la demandante.

En consecuencia, se condene a los demandados
en forma mancomunada y solidaria a pagar en
favor del demandante $373.980.000 por
concepto de dafio emergente, mas los intereses
moratorios a la tasa maxima legal permitida
sobre todas las sumas de dinero que se ordenen
pagar, liquidados desde el 20 de noviembre de
2017, hasta el momento en que se haga efectivo
el pago.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. La demandante es la propietaria de la
camioneta marca Mercedes Benz de placas
IWS -925, entregada por Carlos Alberto Rios
Sereno a los convocados el 18 de noviembre de
2017, en el edificio Montebello situado en la
carrera 1 este No. 74-51 de Bogotd, recibida a
satisfaccion y con la intencién de que la
compraran.

2.2. El vehiculo qued6 bajo la tutela de los
demandados, a la espera de la revisidn
programada en Automercol el 21 de noviembre
de 2017, un dia antes, esto es el 20 de
noviembre del mismo afio, en horas de la noche
la camioneta fue siniestrada, segun informe
policial de accidente de transito No.
000691479, se causaron dafos catastroficos y
definitivos en el vehiculo.

2.3. Con posterioridad el automotor fue
trasladado a los patios de transito y luego
retirado por los demandados, quienes lo
llevaron al taller Multiservicios Tecnicars
Asociados S. A. S. de la ciudad de Bogota y se
han negado a responder civilmente por los
dafios causados.

A la fecha de presentacion de la demanda el
vehiculo se encuentra en estado de abandono,
los demandados no han efectuado el pago por
pérdida total de la camioneta, y en el taller se
vienen generando costos de parqueadero que
tampoco han sido sufragados.

3. Posicion de la parte pasiva
Los demandados se opusieron a las

pretensiones. Formularon a titulo de
excepciones las siguientes:

i) “Falta de legitimacion en la causa por
pasiva (...)— Inexistencia de obligacion o
responsabilidad a cargo de la parte
demandada”. No existe hecho o conducta
atribuible a los demandados que haya podido
producir los dafios que se reclaman, no
contaban con la tenencia o cuidado del
vehiculo, siempre la tuvo la demandante.

ii) “Inexistencia de responsabilidad civil en
cabeza de Victor Salvi Torres — Ausencia de los
elementos fundantes de la responsabilidad
civil extracontractual-“. No se encuentran
presentes los elementos de la responsabilidad
civil extracontractual, los demandados no
incurrieron en culpa alguna.

iii) “Inexistencia de obligacion por la
configuracion de causales eximentes de
responsabilidad — acreditacion de causa
extrafia: hecho de un tercero y culpa exclusiva
de la victima-“. Carlos Alberto Rios era el
conductor del vehiculo al momento del
accidente, intermediario autorizado para su
comercializacion por la convocante, era el
guardian material, los dafios presentados son
atribuibles a este.

iv) “inexistencia de los perjuicios pretendidos
—ausencia de prueba del perjuicio material en
lo pretendido en la demanda.
Subsidiariamente, tasacion excesiva del
perjuicio”. No se encuentra acreditado el dafio
emergente, no se evidencia que se hubiese
incurrido en gastos o erogaciones por virtud del
accidente, tampoco costos de reparacién, y
menos pérdida total.

v) “Ausencia de solidaridad — es improcedente
reconocer una obligacion solidaria en el
presente caso- “. En la demanda no se dijo por
qué los demandados eran solidariamente
responsables.

vi) “Cobro de lo no debido y prohibicion del
enriquecimiento sin justa causa”’. NO existe
obligacion de los demandados de responder y
de admitirse una condena se generaria un
enriquecimiento sin causa.

4. Demanda de reconvencion.

4.1. Los convocados formularon demanda de
reconvencion, a fin de que se declarara que la
demandante inicial es civil y
extracontractualmente responsable de los
dafios y perjuicios causados a Victor Salvi
Torres y Julia Teresa Torres (madre del
primero), derivados del accidente de transito
ocurrido el 21 de noviembre de 2017. En
consecuencia, se condenen a pagar los
siguientes perjuicios:

i) $5.000.000, o la suma que resulte acreditada
en el proceso por gastos médicos, transporte o
cualquier indole que tuvieron que incurrir en la
atencion médica; ii) 40 s. m. m. I. v. por
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concepto de dafio moral para cada uno de los
convocantes en reconvencion; y iii) reconocer
intereses a la tasa del interés bancario corriente
certificado por la Superintendencia Financiera
de Colombia, liquidados desde la fecha del
dafio.

4.2. Para esa finalidad, se sostuvo que el
vehiculo de placas IWS -925 era de propiedad
de la Inmobiliaria MVV S. A. S., y el 21 de
noviembre de 2017, en horas de la madrugada,
Carlos Alberto Rios, intermediario o
autorizado por aquella para el ofrecimiento y
gestion comercial, conducia el mismo con
destino al barrio Engativa de Bogota D. C.

En esa oportunidad Victor Salvi se desplazaba
como pasajero, ocurri6 accidente de transito en
el que este presento graves lesiones, tales como
fractura de los huesos de la nariz,
politraumatismo, traumatismo créneo
encefalico moderado, trauma cerrado de torax
y abdomen. Segln informe de transito el
conductor fue codificado con las causales 112
-desobedecer sefiales de transito; y 116 —
exceso de velocidad. El sefior Salvi tuvo que
ser intervenido quirdrgicamente, requirié de
cirugia plastica y padecié fuertes dolores,
ademas de secuelas que generaron profundo
dolor tanto al primero como a su sefiora madre.

4.3. La demandada en reconvencion formuld
las siguientes excepciones de mérito: i)
“Compraventa cierta del vehiculo”. La
camioneta se vendio a los demandantes en
reconvencion; ii) “Entrega material del
rodante de placas IWS-925, en la direccion que
determinaron los aqui demandantes, por
acuerdo verbal en el precio y la fecha de
cancelacion del mismo”. La entrega del
rodante se efectud el 18 de noviembre de 2017;
iii) “inexistencia de responsabilidad en los
hechos narrados”, no hay prueba de que se
hubiera dado instruccién para deambular con el
vehiculo en la madrugada que ocurrié el
accidente; y iv) “confesion de los demandantes
de ser los nuevos duerios de vehiculo (...)
fueron estos mismos que llevaron el automotor
estrellado al taller para que lo arreglaran”.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal est& delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion de la apelacion, como lo prevéen
los articulos 320 y 328 del CGP.

2. Se revocara la sentencia atacada en relacion
con la condena impuesta a Victor Salvi Torres
para en su lugar negar las pretensiones y se
confirmara en lo que atafie a la reconvencion.
Los puntos de inconformidad de los
demandados conllevan a la denegatoria de las
pretensiones elevadas en su contra. Empero no
abren paso a las suplicas que formularon via

reconvencion. Los argumentos que respaldan
estas tesis se analizan a continuacion.

3. Asiste razon a los convocados en que
mediante la providencia confutada se aplicé un
régimen contractual no formulado en la
demanda, en esta no se planteo la celebracion
de un contrato de comodato y tampoco se
alcanzé a perfeccionar la compraventa.

3.1. En la sentencia apelada se dijo: “/njo
precisa la demanda inicial, la clase de
responsabilidad que atribuye a la parte
demandada, esto es si se trata de contractual o
extracontractual la fuente de Ia
responsabilidad que se atribuye. Tratandose
de responsabilidad contractual, tampoco
indico la clase o modalidad de convenio que se
celebro, que resultd infringié y lugar a la
reparacion del dafio cuya indemnizacion se
reclama. De la sana interpretacion de la
demanda (...) resulta procedente atemperar
dicho convenio, en el comodato o préstamo de
uso”.

Examinado el libelo genitor, se advierte que
literalmente no establecieron el régimen de
responsabilidad civil invocado (contractual -
extracontractual). Notese, se dijo: “con todo
respeto me dirijo a su H. Despacho con el
objeto de instaurar Demanda Verbal de Mayor
Cuantia de Responsabilidad Civil” y en el
acapite de pretensiones se pidi6 declarar
“civilmente responsable” a l0s demandados
“por los daiios y perjuicios sobre el bien
mueble vehiculo de placas 1WS-925 de
propiedad de la sociedad” demandante.

Ciertamente la indemnizacion reclamada no
esta soportada un régimen de responsabilidad
civil contractual o contrato de comodato como
se entendi6 en el primer grado de
conocimiento. Véase que se expresd. ‘el
vehiculo mencionado (...) fue entregado, de
buena fe [a los demandados] con la intencion
de que estos comprasen el vehiculo al aqui
demandante (...).

Surge entonces que la causa factica denunciada
en la demanda es que se entreg6 el automotor a
los demandados con la intencion de que
compraran el vehiculo, y por ningln lado se
relaté que hubiese sido de manera gratuita para
que lo usaran con cargo de restituirlo después
de terminar el uso, obstaculo insalvable para
prohijar que este juicio se edificé en todo o en
parte sobre un contrato de comodato.
Recuérdese, de conformidad con el articulo
2200 del Codigo Civil, “[e]l comodato o
préstamo de uso 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”.
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Lo anterior basta para acoger el punto de
apelacién relativo a que no se formulé una
pretension contractual y el caso se debio
resolver bajo la Optica de la responsabilidad
civil precontractual.

Conforme el articulo 863 del Cddigo de
Comercio, las partes deberan proceder de
buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual, so pena de indemnizar los
perjuicios que se causen.

Aunado a lo anterior, conforme el articulo 911
del mismo estatuto, en la compraventa de
cuerpo cierto en materia mercantil, el
comprador puede reservarse la facultad de
gustar o probar la cosa, caso en el cual el
contrato sélo se perfeccionard cuando dé su
consentimiento, una vez gustada la cosa o
verificada la prueba.

En tal virtud, para verificar la responsabilidad
del demandado en este juicio, debia la parte
actora probar su mala fe y demostrar su culpa
en la generacion del dafio, premisas que no se
satisfacen, segun se analizara a continuacién.

3.2. El automotor objeto de la litis en realidad
fue entregado para que lo probaran y se
efectuara un dictamen pericial como condicion
para manifestar el consentimiento de
perfeccionar la compraventa, cosa que nho
ocurrio.

A pesar de que Mauricio Varén representante
legal de la actora en su declaracion daba a
entender que

la compraventa se materializd, al preguntarle
por qué entregd antes de hacer una
negociacion, contesté que generalmente uno
tiene derecho a probar, a saber, si le gustaba o
no, y aceptd también que accedié a que se
efectuara previamente una revision técnico-
mecénica (Cfr. interrogatorio de parte).

El convocado en su interrogatorio dijo que le
habian entregado el 18 de noviembre de 2017,
para ver si el automotor le gustaba (Cf.
Interrogatorio de parte). Version que coincide
con lo manifestado por Carlos Rios, quien al
preguntarle si la compraventa se habia
concretado cuando entregd el vehiculo,
contesto que lo habia dejado para que probara
como se sentia (Cfr. declaracion de testigos).

Se entiende entonces que al momento en que se
entreg0 el vehiculo objeto de la litis no se habia
perfeccionado el contrato de compraventa,
dado que se procedio en ese sentido para que
fuera probado por el futuro comprador (tema
en el que se profundizard mas adelante), de
cuya satisfaccion pendia el perfeccionamiento
de la compraventa.

Inclusive, cuando acaecié el dafio tampoco se
encontraba perfeccionado ese negocio juridico
porque como lo reconoci6 el mismo
demandante ese negocio quedd supeditado a
gue se efectuara una revision técnico-mecanica
(condicion suspensiva) que la ocurrencia del
dafio impidi6 que se efectuara.

4. En este juicio es pacifica la concurrencia del
dafio como elemento  fundante de
responsabilidad, la camioneta de placas IWS -
925 de propiedad de la demandante sufrio
dafios en accidente de transito mientras era
conducida por Carlos Alberto Rios Sereno
(Cfr. Informe Policial de Accidente de Transito
No. 000691479).

5. En lo que respecta al criterio de atribucién
de responsabilidad precontractual (culpa),
segun la demanda se fundé en que el 18 de
noviembre de 2017, el memorado automotor
quedd “bajo la tutela de los demandados ™, y el
20 de noviembre siguiente fue “siniestrado”.

Teniendo en cuenta que es pacifico en esta
instancia que previo al accidente de transito el
vehiculo objeto de discusion estaba en el lugar
de habitacién del demandado Victor Salvi, es
necesario establecer las condiciones en que se
saco a transitar cuando ocurri6 el dafio para ver
si se encuentra una conducta reprochable de su
parte.

5.1. Dicho convocado en su interrogatorio de
parte dijo que la noche del accidente el sefior
Carlos Alberto Rios Sereno entre las 8 -9 pm,
fue a ayudarle a encender una motocicleta,
luego se fueron a su casa en donde se quedaron
dialogando, se tom6 unos tragos y como habia
un torneo de poker en un sitio recomendado, el
segundo lo iba a llevar, fueron por la esposa de
este y camino a ese lugar ocurrié el accidente.

Al preguntarle cudndo devolvié el vehiculo al
sefior Rios, contestdé que la noche del 20 de
noviembre de 2017. Asegura no haberlo
autorizado para conducir, sino que lo devolvid
porque no estaba interesado en el vehiculo.
Indica que estaba en el carro al momento del
accidente porque esa persona era guien estaba
a cargo del mismo, y decidi6 transportarlo al
torneo de poker.

De igual modo sostuvo que desde el momento
en que le entregaron el carro habia dado una
vuelta, maximo durante una hora, y los dos dias
siguientes mas o menos 15 minutos, haber
llevado el vehiculo a la casa de su novia en
donde desde un segundo piso vio que tenia un
rayon en la parte superior.

Teniendo en cuenta que la simple declaracion
de parte debe ser valorada (art. 191 del C. G.
P), debe recordarse que estas no son prueba
cuando son en su beneficio, es necesario para
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su valoracion determinar si tienen eco en otros
medios de conviccion para que tenga fuerza
probatoria. Recuérdese, “[I]o Unico que cabe
valorar a la declaracién 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”.

5.2. El Unico testigo presencial de esos hechos
traido a juicio fue el sefior Carlos Alberto Rios
Sereno (conductor al momento del accidente),
al rendir testimonio dijo que el 20 de
noviembre en la noche, fue al apartamento del
demandado en respuesta a una llamada de este
para que ayudara a reparar una moto, llego tipo
9-9:30 p.m., y demorado en esa labor
aproximadamente 2 horas.

Luego de eso, el sefior Victor preguntd al
declarante en qué se iba a regresar a su casa
obteniendo como respuesta que en un taxi,
razén por la que el primero se ofrecié a
llevarlo. No haber cogido el vehiculo a motu
proprio sino que dijo al convocado que si
queria manejaba porque aquel no conocia la
ciudad y que lo ubicaba para que se
regresara.

Refirié que advirtio a su esposa que estuviera
lista para que lo acompafiara a dejar al citado
demandado de vuelta en una parte de la via en
donde se pudiera ubicar, haber dejado la
herramienta en su casa, recogido a su
compafiera sentimental y en este transcurso es
donde sucedid el accidente de transito.

Sostuvo que no le fue devuelto el carro, sino
que salieron en la noche porque dicho sefior se
ofreci6 a llevarlo. De igual modo, que el
primero habia dicho que no estaba interesado
en el negocio pero que quien queria comprar
era la sefiora Julia Torres y que nunca le dio
certeza.

Manifest6 no recordar torneo de poker y reiterd
que el convocado iba a manejar pero que fue el
declarante quien dijo que si queria él manejaba.

5.3. De la confrontacion del interrogatorio de
parte y el Unico testigo presencial tanto de la
negociacion como del accidente de transito, se
tiene que el sefior Salvi antes del accidente
puso en conocimiento del sefior Carlos Rios
Sereno (quien a estas alturas de la litis no es un
secreto que fungié como intermediario entre
los intervinientes4) que no estaba interesado en
comprar la camioneta.

Asi se encuentra demostrado en la declaracion
extrajuicio rendida por Carlos Rios el 5 de
febrero de 2018, en donde dijo: “el dia 20 de
noviembre de 2017, en horas de la mafiana, el
sefior Victor Salvi me manifestd que ya no iba

comprar el carro” (fls. 6), manifestacion que
corroboro en su interrogatorio de parte.

Ahora, ambas declaraciones (interrogatorio del
demandado y testimonio) coinciden en que ese
intermediario estuvo la noche previa al
accidente en la casa del convocado con la
finalidad de reparar una motocicleta y que
concluida su labor salieron en la camioneta
mientras era conducida por el sefior Rios -
intermediario- y que estando en manos de este
ocurrio el fatidico suceso.

No obstante, difieren en las razones por las que
sacaron el vehiculo. El demandado asegura que
lo entregd con la finalidad de que se lo llevara
al demandante. Pero que este se ofrecid a
transportarlo a un torneo, previamente fueron
por la esposa del primero y que en ese
interregno sucedio el accidente.

Esta declaracion solo es prueba de que dicho
intermediario se ofrecié a conducir, antes del
accidente recogieron a la esposa de éste y que
estaba en el vehiculo al momento del
lamentable suceso, esto no esté respaldado en
otros medios de conviccion, es decir, no hay
prueba de que se hubiese devuelto el vehiculo
al intermediario para que lo entregara al
vendedor.

Por su parte, Carlos Rios manifesto que el carro
se sacO porque el convocado se brind6 a dejarlo
en su casa, razon por la que se ofrecié a
conducir, recogieron a su esposa para que lo
acompafiara a devolver ese pasajero hasta un
punto de la via para que asumiera la
conduccion 'y en ese interregno  se
accidentaron, version que no es derribada por
ningun otro medio de conviccion.

5.4. En este proceso quedd acreditado entonces
gue el vehiculo a pesar de no haber sido
devuelto para que fuera entregado al vendedor,
fue sacado por el demandado en la noche,
conducta esta que no resulta reprochable de
cara a que el mismo fue entregado a este para
que lo probara sin que se hubiese demostrado
limitacion de horario para esa finalidad, es mas
en el escrito de apelacion se itera que fue
entregado sin restriccion alguna.

Otra determinacion del demandado fue
permitir que el vehiculo hubiese sido
conducido por el sefior Carlos Rios, decision
que para infortunio del reclamante tampoco
puede ser catalogada como constitutiva de
culpa.

Lo anterior porque encarg6 la conduccion del
vehiculo a la misma persona que el
demandante eligié6 como intermediario en las
negociaciones, y sobre todo para que manejara
el mismo tanto para ponerlo a disposicion del
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futuro comprador como para traerlo de regreso
en caso de que el negocio no se realizara.

No se podia encomendar la conduccién a una
persona mas interesada en obrar con prudencia
que el sefior Carlos, no solo porque era un
interesado directo en que el negocio se
efectuara  atendiendo la  remuneracion
prometida por el actor, sino por su experiencia
como conductor que no fue desconocida por
ninguna de las partes.

No puede entenderse que el sefior Victor obrd
de manera distinta a como lo hubiese hecho una
persona prudente, encargo6 la conduccion a la
persona de confianza del demandante y quien
tenia la obligacion ante este ultimo no solo de
rendir cuentas sino de desplegar toda su
diligencia para devolverlo.

5.5. En el fondo de este asunto, se avizora es
gue por lo menos en lo que toca al sefior Victor
Salvi, ademas de la revision técnico mecéanica
establecida como requisito previo (condicion
suspensiva), se quiso celebrar una compraventa
a prueba o gusto, reglada en el articulo 911 del
Cddigo de Comercio, pacto precontractual en
el cual se observa en el presunto o interesado
comprador, una buena fe exenta de culpa.

Véase, segun el chat traido por el demandante
el sefior Victor le dijo respecto de la camioneta:
“traigala mariana y la miramos y hacemos la
transferencia el lunes si me enamoro”,
situacion que corrobora gue el
perfeccionamiento de ese contrato quedd al
gusto del comprador.

Segun la doctrina ese tipo de negocio “en las
dos codificaciones ha sido prevista como un
pacto precontractual y no como un pacto
accidental de la compraventa (...). Segun la
norma civil no se entenderd haber contrato
mientras el comprador no declare que la cosa
le agrada; y, de acuerdo con la norma
mercantil, sélo se perfecciona el contrato en el
momento en que el comprador muestra su
conformidad. Las dos normas apuntan en el
mismo sentido (...) Es un pacto previo al
contrato, puesto que éste aun no ha nacido”.

Quiere decir que aun cuando se hubiese llegado
a un acuerdo en precio y cosa, el contrato de
compraventa no se encontraba perfeccionado,
quedd supeditado a que gustara al comprador,
y segun el testimonio del sefior Carlos Rios,
antes del accidente de transito, esto es, al
segundo dia de estar el vehiculo en manos del
sefior Salvi, este manifest6 su desagrado (no
iba a comprar).

Lo anterior para poner de presente que “/e/sta
figura es una excepcion a la norma general del
articulo 1857 del Cadigo Civil, pues a pesar de
que las partes (...) se han puesto de acuerdo en

los elementos esenciales del contrato, este sin
embargo, no se ha perfeccionado para el
derecho”.

Memorese sobre dicho precepto la Corte
Suprema de Justicia explico: “el articulo 1879
del C. C. determina que el contrato a prueba
no crea vinculos juridicos de ninguna especie,
hasta tanto el comprador no declare que le
agrada la cosa, con lo cual se establece que es
la voluntad de éste la que, en ultimo término,
viene a decidir sobre el surgimiento de las
relaciones juridicas contractuales”.

5.6. De otro lado, si a alguien se puede
reprochar su conducta es al sefior Carlos Rios
Sereno, se ofrecid a conducir el vehiculo para
algo distinto a lo encomendado por la
demandante, consistente en custodiarlo tanto
para entregarlo al futuro comprador como
devolverlo en caso de frustracion del negocio.

Segun el informe policial de accidente de
transito citado, contentivo ademas de hipdtesis
del accidente que no fue desvirtuada, ocurri6
por desobedecer sefiales de transito y conducir
en exceso de velocidad (112-113), conductas
gue no van de la mano con la prudencia que
impone esa actividad y que se agudiz6 desde el
instante en que asumi6 la calidad de
intermediario.

5.7. No estando acreditado el elemento culpa
que estructura la responsabilidad civil
precontractual en contra del demandado Victor
Salvi Torres, ni tampoco de que hubiese obrado
de mala fe en las tratativas negociales, las
pretensiones de la demanda inicial también
debieron ser negadas en contra de este y asi
sera declarado.

6. lgual suerte corre el punto de apelacién
formulado por el demandante. relativo a que
debi6 extenderse la responsabilidad clausurada
en esta instancia a Julia Teresa Torres Forero,
y con fundamento en que esta queria adquirir
el vehiculo para su hijo, y que la negociacion
dependia de que le gustara y lo probara.

Notese, Carlos Rios (Unico testigo de la
negociacion -intermediario-) al preguntarle si
la sefiora Julia habia comprado la camioneta
contestd que entendia era estaban en la
negociacion de probarla y si era de su gusto
hacia la consignacion del precio. El que habia
dicho que ella estaba interesada era el sefior
Victor, no sabe hasta donde fue cierto, haber
dado a la misma una cuenta que requirio, y
luego explico que la pidi6 fue el sefior Salvi.

7. No obstante, insiste el demandante también
en que los chats no solo dan cuenta de la
intencion previa de comprar el vehiculo, sino
del interés posterior de Julia Torres de pagar en
razon de la pérdida total, hechos que no
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permiten colegir el perfeccionamiento de la
compraventa que se quiere hacer ver.

Vistos los mensajes intercambiados entre
Mauricio Varon representante legal de la actora
y la demandada Julia Torres (fls. 17-19), se
entiende que el sefior Mauricio inform¢ el 20
de noviembre de 2017, el avalio de la
camioneta, y al dia siguiente (dia del accidente)
finalizando la tarde dicha demandada informo
al primero gue estaba en una clinica esperando
gue operaran a su hijo Victor Salvi, y con
posterioridad pregunto si el vehiculo habia sido
comprado con leasing o crédito.

Luego de comentar temas relacionados con la
recuperacion del ultimo, el interesado pregunt6
a la sefiora Julia cuando podian hablar,
coment6 que el sefior Carlos habia dicho que
estaban cuadrando para sacar el vehiculo de los
patios y que los documentos autorizando ya
estaban firmados, al preguntar a dicha sefiora si
sabia donde iba a llevar el carro, contestd que
lo iban a dejar donde una persona que conocia
“si estds de acuerdo”.

Con posterioridad esos mensajes solo revelan
multiples reclamaciones del demandante en el
sentido que formuld este juicio y en respuesta
la sefiora Julia contestd: “fu faltaste a la
responsabilidad mas grande y es no tener
seguro. El carro no me lo entregaste a mi, lo
entregaste a Carlos. Los documentos nunca se
dieron... todo fue un proceso que tuvo un
accidente desafortunado el cual mi hijo no iba
manejando. El (sic) no iba manejando...de
encontrar una solucion con los elementos que
hay (...) estoy buscando ayuda, porque haré lo
gue una persona neutral me diga de hacer con
los elementos que hay y yo a mi vez transmito
a Victor (...) escribele a victor (...) he querido
ayudar (...) estoy trabajando en la solucion
para que todos quedemos bien”.

Como puede apreciarse, se podria concluir que
la sefiora Julia en efecto estuvo interesada en el
vehiculo antes del accidente, dado que
preguntd por su avalto al demandante, y con
posterioridad lo que hizo fue intervenir para
que todos, incluido su hijo salieran bien de ese
impase, mas no se advierte una manifestacion
de la voluntad clara que permita ver conducta
reprochable de su parte, en virtud a que no
aparece prueba fehaciente de su manifestacion
de voluntad demostrativa del consentimiento
tendiente a la compra del automotor.

Esta conclusion tiene eco en parte en el dicho
por el mentado testigo, al preguntarle porque
llevd el vehiculo a un taller determinado,
contestd que habia comentado a dicha sefiora
que habia sacado el carro y ella aconsejé que lo
llevara a un lugar concreto porque en ese sitio
podian darle un diagnéstico mas econémico,
explicd que procedié de esa manea porque

tenia mas contacto con ella dado que habia
trabajado con el hermano de esta y que sugirié
Ilevarlo a ese sitio.

No estando acreditado el perfeccionamiento de
un contrato de compraventa en cabeza de la
sefiora Julia Torres, sino un mero interés en
adquirir el wvehiculo y una intervencion
posterior al accidente para ayudar a solucionar,
sobre todo nada revela actuar culposo de su
parte, no hay razones para entender que se
estructur6 en su contra una responsabilidad
civil precontractual.

8. En lo que tiene que ver con la demanda de
reconvencion con pretension de
responsabilidad civil extracontractual, debe
mantenerse su denegatoria, porque ya quedd
plenamente establecido que los intervinientes
tuvieron una relacion juridica que se rige por
las reglas de la responsabilidad civil
precontractual, que implicé que la guarda del
vehiculo al momento del accidente estaba en
cabeza del interesado en la compraventa
(victima del accidente), pues no se habia
cumplido la condicién suspensiva a la cual
sometieron el negocio futuro (revision técnico
mecanica del automotor) ni tampoco se habia
materializado la devolucion del vehiculo al
vendedor por no emitir el consentimiento de
agrado en el contrato Victor Salvi Torres
recibio el vehiculo y se reservd la facultad de
gustar o probar la cosa y desde ese momento
asumio la guarda del mismo.

Dentro del periodo de ejercicio de dicho
derecho, el interesado en la futura compra
permitié la conduccion del vehiculo al sefior
Carlos Rios, pero no para devolverlo en ese
momento, sino que lo usé como conductor
temporal, pues esta claro que faltaba la revision
del vehiculo en los términos negociados, asi
gue para la Sala, para la fecha del siniestro, el
sefior Salvi tenia a su cargo la guarda y
disposicién del vehiculo.

Recuérdese, “[e]l responsable por el hecho de
las cosas inanimadas es su guardian, o sea
quien tiene sobre ellas el poder de mando,
direccion y control independientes. Y no es
cierto que el caracter de propietario implique
necesaria e ineludiblemente el de guardian,
pero si lo hace presumir como simple atributo
del dominio, mientras no se pruebe lo
contrario. ...O sea, la responsabilidad del
duefio por el hecho de las cosas inanimadas
proviene de la calidad que de guardian de ellas
presumese tener. Y la presuncion de guardian
puede desvanecerla el propietario Ssi
demuestra que transfirio a otra persona la
tenencia de la cosa en virtud de un titulo
juridico, como el de arrendamiento, el de
comodato, etc., o que fue despojado
inculpablemente de la misma, como en el caso
de haberle sido robada o hurtada (...)”
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(sentencia de 17 de mayo de 2011, exp. 2005-
00345-0).

En este orden de ideas, como la inmobiliaria
demandada en reconvencion, a pesar de ser la
propietaria inscrita del automotor, al momento
del accidente no tenia el poder de mando,
direccion y control de la actividad que se
gjercia con el mismo, no puede entrar a
responder por los dafios sufridos por quien
juridicamente, bajo una  imputacién
precontractual, detentaba la guarda del bien
causante del dafio.

Si el sefior Victor teniendo la tenencia
(guardian) procedi6 a encomendar la
conduccion del vehiculo a Carlos Rios, y
acepto transportarse con este para una finalidad
distinta a la encomendada por el propietario, no
puede beneficiarse de esa situacion para
reclamar indemnizacion de perjuicios, puesto
que conocia que por lo menos para ese
momento, en virtud de las tratativas
precontractuales, detentaba el poder de mando,

direcciéon y control mientras se cumplia la
condicion suspensiva (revision del carro) o se
materializaba la devolucion al vendedor.

9. Lo discurrido es suficiente para revocar
parcialmente la sentencia atacada en
relacion con la condena impuesta a Victor
Salvi Torres y en su lugar negar las
pretensiones formuladas contra este, confirmar
respecto de Julia Teresa Torres Forero y en lo
que atafie a la denegatoria de las pretensiones
de la demanda de reconvencion.

10. Se condenaré al 50% de las costas por el
trdmite de segunda instancia a la parte
demandante y en favor de los demandados,
dado que el recurso prosperé parcialmente en
favor de estos. Teniendo en cuenta que las
pretensiones de la demanda principal y de
reconvencion no prosperaron, cada parte
asume las costas de la accién en la que result6
vencido, esto de conformidad con los articulos
365y 366 del Codigo General del Proceso.

RESPONSABILIDAD MEDICA
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310304020170070201.

TESIS: Quiere decir entonces que no obra prueba en este juicio el desbordamiento de la idoneidad ordinaria
calificada de los médicos que atendieron al paciente -culpa-, particularmente de cara a una apendicitis atipica
que daba lugar a signos y sintomas diferentes a como habitualmente se manifiesta esta enfermedad, 6bice
insalvable para concluir que incurrieron en un error inexcusable.

Descriptores: Perfeccionamiento contrato de compraventa - intermediacion.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Daliz Maria Bello Blanco, Olga Cecilia Blanco
Bustacara y Daniela Rivera Bello, presentaron
demanda en contra de Fundacion Hospital de la
Misericordia, Caja de Compensacion Familiar
Compensar y la Sociedad Pediatrica de los
Andes S. A., plantearon las siguientes
pretensiones:

1.1. Principales: i) Declarar que las
demandadas son solidariamente responsables
por la muerte del nifio Mihael Santiago Rivera
Bello; ii) condenar al pago de los siguientes
perjuicios: 1) materiales: $7.418.395 en favor
de Daliz Maria Bello Blanco; y 2)
inmateriales: 2.1. Morales: 100 s.m.l.m.v.
para cada una de las demandantes, ademéas 100
s.m.l.m.v para Darliz Maria Bello Blanco,
como heredera al derecho a ser indemnizado
del menor Mihael Santiago Rivera Bello por
los perjuicios morales sufridos por este; 2.2.
Dafio a la vida de relacién: 100 S. m. . m. v.,
para cada una de las demandantes, ademas 100
s.m.l.m.v. para Daliz Maria Bello Blanco,
como heredera del derecho a ser indemnizado
del menor Mihael Santiago Rivera Bello de la
dignidad humana e igualdad y derecho a la

familia; 2.3. Por afectacion del derecho
constitucional a la familia: 100 s. m. . m. v.,
para cada una de las demandantes.

1.2. Subsidiarias: i) Declarar que las
demandadas son solidariamente responsables
por pérdida de la oportunidad de vivir,
ocasionada con la muerte de dicho nifio; y ii)
condenar a los demandados a pagar los mismos
perjuicios materiales e inmateriales en listados
en las pretensiones principales.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. Daliz Maria Bello Blanco, Daniela Rivera
Belloy Olga Cecilia Blanco, tenian en su orden
la calidad de madre, hermana y abuela del nifio
que en vida respondié al nombre de Mihael
Santiago Rivera Bello, quien se encontraba
vinculado al sistema de seguridad social en
salud en calidad de beneficiario en la Entidad
Promotora de Salud Compensar E. P. S.

2.2. ElI 23 de abril de 2013, siendo
aproximadamente las 2:00 pm, dicho nifio
empezd a sentir dolor de estdbmago que
incrementaba y vomitos recurrentes. En la
madrugada siguiente, dicha molestia no mejoro
y tuvo fiebre de 39 grados, la madre llam6 a
pedir cita médica que fue autorizada ese mismo
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dia a las 8:00 a.m. El nifio mostré que dolia en
la parte baja del estomago, se procedié a
arrodillarlo, y al palpar el &rea indicada se
observo en la parte baja del costado derecho
inflamacidon que al contacto producia dolor.

2.3. La sefiora Daliz Maria se fue con el nifio a
la Sociedad Pediatrica de los Andes para asistir
a la correspondiente cita, a la que llego
retrasada ante las incomodidades del segundo
para caminar, en donde fue atendido por el
médico Oscar Fernando Torres Alonso, no
solicitO  examenes, tampoco plan de
tratamiento, indicd que se podia estar tranquilo
Yy que no se requeria cirugia, hechos que
consignd en la historia clinica.

Una vez se explicd lo anterior, se dio salida con
acetaminofén, y qued6 consignado en la
historia clinica rinofaringitis aguda, resfriado
comun, se dio salida diciendo a la sefiora madre
gue podia estar tranquila, y con dicho
medicamento se ocultaron los sintomas del
dolor abdominal. Luego de que el nifio fue
enviado a casa, presentd dificultades para
caminar y hacer deposiciones, estuvo decaido,
manifestaba sentir calor, y tampoco comia
bien.

2.4. El 27 de abril de 2013, esto es 3 dias
después, inconforme con la atencién anterior,
se decidio llevar el nifio a urgencias en la
Fundacion Hospital la Misericordia, donde
esper6 en urgencias aproximadamente 40
minutos, hasta que fueron llamados para triage,
oportunidad donde dijeron que no suministrara
al menor alimentos por si era necesario
practicar cirugia.

Luego fue atendido por una estudiante
practicante quien manifesto que tenia un virus,
momento en que la madre decidié que fuera
valorado por un médico profesional quien
procedié en ese sentido y distraido por las
enfermeras, manifestd que se trataba de
infeccion intestinal, a pesar de que se insistia
en los sintomas.

No obstante, se ordené Acetaminofén vy
examenes que fueron entregados sobre las 5:00
p.m., tiempo durante el cual el paciente estuvo
deshidratado, present6 sed y pedia abundante
liquido. Los mismos manifestaron que se
trataba de un virus, recetaron el mismo
medicamento, el médico aprobé y se dio orden
de salida.

2.5. En la misma fecha siendo las 15:52 el
medico de turno, sefialé que se revaloro el
paciente quien persiste con dolor abdominal,
sin embargo, refiere que ha disminuido,
considerd que se trataba de un paciente que
cursaba con gastroenteritis de probable
etiologia viral, y podia recibir manejo
ambulatorio con control de uroanalisis.

A pesar de que el nifio tenia sintomas propios
de apendicitis, no tomaron medidas, sin tener
en cuenta que iban empeorando gradualmente,
ademas que hay un instante donde disminuyen,
puede reducirse temporalmente cuando se
rompe y se reduce la presion acumulada.

2.6. El 27 de abril de 2013, en la Fundacién
Hospital de la Misericordia se realizé examen
coproscépico, en el cual se observa la presencia
de diversos parasitos en particular Tricocéfalo,
en los casos de infeccion fuerte de este los
pacientes presentan apendicitis. Interpretaron
de manera errénea el cuadro clinico y los
examenes.

2.7. El 28 de abril de 2013, el menor Mihael
Santiago Rivera Bello, en compafia de sus
padres regresé a la Fundacién Hospital la
Misericordia, sobre las 6:00 p.m., quien fue
atendido por médicos que al hacer una toma de
signos vitales, detectaron que estaba
taquicardico y deshidratado. Se diagnosticd
hemorragia gastrointestinal, no especificada, y
apendicitis aguda con peritonitis generalizada.

2.8. En esa fecha, el menor fue valorado a las
20.50, por cirugia pediatrica, con anotacién de
que estaba en sala de reanimacion, con medico
de urgencia, en mal estado general, shock
séptico de origen abdominal, sangrado
digestivo, se explican riesgos, alta probabilidad
de complicaciones perioperatorias.

Al dia siguiente, se realizd nota de
procedimiento, diagnostico, abdomen agudo,
peritonitis  generalizada, choque séptico,
apendicitis aguda perforada con peritonitis
generalizada, sepsis grave, y como plan
traslado a unidad de cuidado intensivo.

También paciente en estado critico inestable
hemo dindmicamente, soporte vasoactivo y
abdomen abierto, requiere unidad de cuidado
intensivo, no hay disponibilidad de cama, en
las condiciones actuales del paciente, no es
factible remitir a otra institucién, continGa en
salas de cirugia, en espera de traslado.

2.9. El traslado se hizo efectivo el 29 de abril
de 2013, a las 6:34 a.m., ingres6 en pésimo
estado general, posteriormente se evidencid
actividad eléctrica sin pulso, se iniciaron
maniobras de reanimacion cardiopulmonar
avanzada sin lograr respuesta, fallecié a las
7:25a.m.

Segln autopsia presentd choque séptico de
origen abdominal, con criterios clinicos y de
laboratorio, estado post apendicetomia por
apendicitis aguda perforada, y drenaje de
peritonitis, focos de isquemia Yy necrosis
miocérdica, congestion visceral generalizada —
anasarca-.
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2.10. El cuadro clinico del paciente demostro
que eran sintomas propios de una apendicitis
que nunca se sospechd por los médicos de las
entidades demandadas.

3. Posicion de la parte pasiva.

Los demandados se opusieron a las
pretensiones. Formularon las siguientes
excepciones:

3.1. Fundacion Hospital de la Misericordia:
i) "inexistencia de los requisitos para que se
presente la responsabilidad civil por parte de
la demandada Fundacion Hospital la
Misericordia, esto es un dafio causado, una
culpa probada y un nexo de causalidad entre
el dario y la culpa”; ii) “inexistencia de la
obligacion de indemnizacion de eventuales
perjuicios a cargo de la demandada Fundacién
Hospital de la Misericordia por cuanto la
muerte del paciente no es atribuible a accion u
omision de la demandada sino a una fuerza
mayor”; Y iii) “cumplimiento cabal de las
obligaciones de la demandada”.

Las anteriores excepciones se fundamentaron
todas en que no existi6 culpa de la demandada,
se dio al paciente una atencion acorde a sus
sintomas y signos clinicos, pese a ello fallecié.
Esa situacion ocurrié por serie de sucesos que
no pudieron ser evitados.

3.2. Compensar E. P. S.: i) “Inexistencia de
los presupuestos de responsabilidad civil”.
Compensar no intervino en la prestacion del
servicio. Si se analiza la conducta de los demas
demandados no se evidencian los elementos de
la responsabilidad civil, no existié conducta
culposa.

ii) “Hecho exclusivo y determinante de la
victima exonerante de toda responsabilidad
y/o atenuante de la misma”. La madre del
paciente no manifestd en la consulta del 24 de
abril de 2013, que el nifio presentaba dolor e
inflamacion en la parte inferior derecha del
abdomen, dolor o dificultad para caminar,
sensacion de calor, dificultad en deposiciones,
o alucinaciones, y reconsulté tres dias después.

iii) “Inexistencia de responsabilidad por falla
presunta del servicio — régimen de falla
probada”. No se cumpli6 con la carga
probatoria de acreditar la negligencia de la
demandada, la actuacién administrativa de
Compensar se cifi6 a sus obligaciones legales.

iv) “Inexistencia de responsabilidad solidaria
de compensar EPS — hecho exclusivo de
determinante de un tercero como eximente de
responsabilidad”. No se demostrd
participacion en la atencidbn médica,
procedimientos e intervenciones, estos fueron
realizados de manera autonoma.

v) “Improcedencia de responsabilidad por
parte de Compensar EPS, por cuanto sus
obligaciones son de asegurador, distinta a la
responsabilidad de la IPS que es prestador
efectivo”. La responsabilidad que alegan las
demandantes no fue por la afiliacion sino por
la prestacion de servicios médicos.

vi) “Médicos tratantes tienen responsabilidad
en obligaciones de medio y no en obligaciones
de resultado, no se configura nexo causal
debido a la observancia de los procedimientos
médicos establecidos atendiendo a la
sintomatologia presentada”. La atencion
brindada fue ajustada a los procedimientos
médicos establecidos y con observacion de la
lex artis.

vii) “Improcedencia de condena de darnio
material”. El perjuicio no cumple con el
requisito de certeza es meramente eventual e
hipotético. No se aportd prueba de su
existencia.

viii) “Improcedencia de condena por el daiio
en la vida de relacion por inexistencia”. Se
esta reclamando el mismo perjuicio dos veces,
como dafio a la vida de relacién y moral, no se
probo el dafio a la salud de los demandantes.

ix) “Improcedencia de condena por el dafio a
la familia”. El monto reclamado resulta
improcedente porque no son las victimas del
dafio.

x) “Estimaciones desmesuradas e
injustificadas de las pretensiones —
enriquecimiento sin justa causa’”. En caso de
acceder a las pretensiones indemnizatorias se
estaria causando un detrimento en el
patrimonio y un enriguecimiento sin justa
causa.

3.3. Sociedad Pediétrica de los Andes S. A.
S.i i) “Ausencia de los elementos que
configuren la  responsabilidad  civil
extracontractual de la SPLA”. La actuacion
del médico Oscar Fernando Torres Alonso,
especialista en pediatria el 24 de abril de 2013,
no constituye la causa por la que se concretd el
dafio, fue diligente, acorde con la
sintomatologia y emitié recomendaciones, esto
en caso de volver a presentar sintomas o
empeorar su situacion remitir de manera
inmediata a urgencias lo que no se realizd
oportunamente.

ii) “Ausencia de los elementos que configuran
la responsabilidad civil contractual”. La
madre del menor no puede fungir como parte
del vinculo juridico que hubo entre la
demandada y el menor. No hay
incumplimiento.
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iii) “Las obligaciones que tenian la SPLA y el
médico pediatra Oscar Fernando Torres
Alonso eran de medios y no de resultado”. Las
actuaciones de los demandados estuvieron
envestidas de diligencia, prudencia, pericia,
cuidado, encaminadas a cumplir lo que ordena
e instituye los conocimientos de las ciencias de
la medicina.

iv) “Observaciones de la lex artis”. La
atencion brindada el 24 de abril de 2013, estaba
dentro de las instrucciones y conocimientos de
las ciencias de la medicina, a partir de los
sintomas relacionados, estuvo correcto, no
hubo error.

v) “falta de diligencia del cuidador del
menor”. La madre del menor omiti6 entregar
una informacién clara, veraz del estado de
salud del menor, el detalle de la evolucién del
cuadro clinico y no cuantificé el estado febril.
Tampoco manifesto el dolor de la parte baja
que detectd y que percibié inflamacion sobre el
costado derecho, informacion relevante, esperd
3 dias sabiendo gue no se encontraba bien.

Vi) “Autonomia tecnica, economica,
administrativa y directiva del médico Oscar
Fernando Torres Alonso, derivada del
contrato de prestacion de servicios suscrito
entre este y SPLA”. El contrato entre estos
implicaba autonomia técnica, econdmica,
administrativa y directiva, la ejecucion de
dicho servicio se prestaria por cuenta del
médico.

vi) “Incompatibilidad de pretensiones”. Se
formulé accién extracontractual cuando el
dafio proviene de una falla del servicio médico
por medio de accién hereditaria que es
contractual.

vii) “Indebida cuantificacion de los perjuicios
(enriquecimiento sin causa — falta de
juramento  estimatorio), e indebido
planteamiento de los titulos de imputacion”.
En este caso no se presentd dafio a la salud, y
vida de relacion. La reparacion de la afectacion
a bienes o0 derecho convencional vy
constitucionalmente amparados se efectla a
través de medidas de satisfaccion

viii) “Prohibicion de pago doble de daiio o
perjuicio inmaterial”. Se debe negar toda
pretension o cuantificacion de dafio inmaterial
disfrazado en varios titulos.

ix) “De la buena fe en las actuaciones de la
SPLA y el médico pediatra”. Las actuaciones
del médico deben ser analizadas bajo la dptica
de la buena fe, era el debido proceder.

x) “Incongruencia frente a los hechos de la
solicitud de conciliacion y los hechos relatados
en la demanda”. La omision de algunos hechos

tiende a sesgar el juicio al momento de decidir
el litigio.

4. Llamamientos en garantia.

En este juicio se admitieron los llamamientos
en garantia de: i) Fundacion hospital la
Misericordia a Seguros del Estado S. A; ii)
Caja de Compensacion Familiar Compensar a
Allianz Seguros Generales S. A, a la
Fundacién Hospital de la Misericordia y a la
I.P. S. Sociedad Pediéatrica de los Andes S. A.
S.; iii) I.P. S. Sociedad Pediétrica de los Andes
S. A. S, a Oscar Fernando Torres Alonso y
Seguros Generales Suramericana S. A.

ANALISIS DE LA SALA

1. La competencia del Tribunal esta delimitada
por los puntos de controversia expuestos en la
sustentacion del recurso de alzada 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 confirmard la sentencia atacada. Los
puntos de inconformidad no permiten avizorar
la culpa médica como elemento de la
responsabilidad que se reclama. Los
argumentos que respaldan esta tesis se analizan
a continuacion.

3. La parte demandante censuré que los
médicos Oscar Fernando Torres, Alonso,
Fernando Daza Amézquita y Juan Javier
Valero, junto con los que rindieron dictamenes
periciales “pueden carecer de imparcialidad”,
dado que podrian verse beneficiados de la
sentencia 'y son subordinados de las
demandadas.

3.1. Con respecto a los testimonios no se
efectud tacha contra cada uno en los términos
que contempla el articulo 211 del Cédigo
General del Proceso, corresponde entonces a
un tema que no fue cuestionado y menos
decidido en primera instancia, cerrando de esa
manera la puerta en este grado de conocimiento
para abordar asuntos que no fueron materia de
decision.

Recuérdese, el articulo 320 del Cédigo General
del Proceso, dispone: “el recurso de apelacion
tiene por objeto que el superior examine la
cuestion decidida, Unicamente en relacién con
los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o
reforme la decision” (negrilla fuera de texto).

3.2. No sobra advertir, el efecto de la tacha de
un testigo per se no mengua su fuerza
demostrativa, no impone colegir sin mas
miramientos que se falté a la verdad, sino un
analisis méas celoso de sus manifestaciones en
orden a determinar si disipan la prevencion que
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generan, o si estan en contradiccién con otros
medios de prueba, situacion ésta Gltima que la
parte actora no hace ver a manera de reparo
concreto frente a cada uno de ellos, y sobre
todo de cara a alguna prueba especifica
incorporada a la foliatura.

3.3. Igualmente ocurre con los profesionales
que rindieron dictdmenes periciales, doctores
Olga Lucia Baquero y Andrés Felipe Galindo
Angel, frente a la primera no se evidencia
motivo por el cual podria verse beneficiada con
la decision de este asunto, tampoco relacion de
dependencia respecto de alguna de las partes.

El doctor Galindo en su hoja de vida plasmé
que desde abril de 2019 hasta enero de 2020, se
desempefid6 como “Asesor y evaluador de
proyectos de investigacion e innovacion,
nuevas tecnologias y farmacoeconomia.
Coordinador del Centro de Investigacion y
Docencia” en la Fundacién Hospital pediatrico
la Misericordia (archivo 26, 01 cuaderno
principal).

No obstante, a la fecha de rendicion del
dictamen (13-01-2021), no se avizora el
vinculo de subordinacidn que se pretende hacer
ver, tampoco beneficio o perjuicio derivado de
esta sentencia que pudiera dar lugar a dudar de
imparcialidad,  situaciones que  tornan
infundadas las sospechas que quiere hacer ver
la parte demandante.

4. Se rebate que en la atencién médica brindada
al nifio Mihael Santiago Rivera Bello, se
incurrieron en una cadena de errores que
condujeron a su deceso, tanto en la Sociedad
Pediatrica de los Andes S. A., como en la
Fundacién Hospital de la Misericordia.

4.1. Los medios de conviccion incorporados no
develan error de diagnéstico inexcusable como
elemento de la responsabilidad médica -culpa-
, en la atencion brindada el 24 de abril de
2013, en la Sociedad Pediatrica de los Andes S.
A., veamos.

4.1.1. Se disiente porque el nifio consult6 por
presentar dolor abdominal, vomito, nduseas,
fiebre y diarrea, claros sintomas de apendicitis,
no se solicitaron examenes, no se establecidé un
plan de tratamiento, se indico a la sefiora madre
que podia estar tranquila, y ocultaron los
sintomas con Acetaminofén, dieron salida sin
signos de alarma, y generaron confianza de que
no era un dolor grave o quirdrgico.

4.1.2. Segun historia clinica el 24 de abril de
2013 a las 8:47 a.m., se consult6 por primera
vez en la Unidad Pediatrica de los Andes, el
nifio fue atendido por el médico Oscar
Fernando Torres Alonso.

En ese momento presentaba dolor abdominal

“tipo cdlico”, asociado a vomito, Ultima a las
3:00 a.m., “no diarrea”, el dia anterior con
“fiebre no cuantificada”, sin que se hubiese
administrado medicamentos, desde hace 10
dias con “rinorrea”, “tos humeda no
cianosante no emetizante”, no sintomas
urinarios, e hiporexia (fls. 14, pagina 29, pdf.
C04 Expediente escaneado, 01 cuaderno
principal).

Al examen fisico se encontrd aceptable en
estado general, “afebril, hidratado, decaido,
mucosa humeda (...) escurrimiento posterior
hialino y mucosa, abdomen normal no (...)
ruidos intestinales aumentados, blando,
depresible, no distendido, doloroso en forma
generalizada, sin signos de irritacion
peritoneal, marco célico derecho”.

Se estableci6 como conducta, “paciente
abdominal no quirdrgico e intolerante a la via
oral sin deshidratacion, prédromos de diarrea,
explico a la madre, alizapride, tolerancia a la
via oral con suero (...), diagndstico principal
rinofaringitis aguda resfriado comun”.

Siendo las 12:14 del mismo dia, fue revalorado
por el mismo profesional, quien encontré que
el paciente acepté la via oral, mejoria del dolor
abdominal, diuresis normal, buen estado
general, afebril, hidratado, no dificultad
respiratoria, “abdomen blando, depresible,
no distendido, no doloroso, no masas, no
megalias” (fls. 17, péagina 35, pdf. C04
Expediente escaneado, 01 cuaderno principal).

También se consignd, “explico a la madre,
salida con acetaminofén, sr 60, dieta
astringente, recomendaciones y signos de
alarma”.

4.1.3. A este juicio se incorpor6 el dictamen
pericial rendido por Andrés Felipe Galindo
Angel, médico general (2003), especialista en
pediatria (2009) y candidato a magister en
epidemiologia clinica, quien utiliz6 como
metodologia el estudio de la historia clinica del
paciente, sumado a la revision de articulos
cientificos, protocolos y guias médicas (26
Remisién dictamen pericial, 01 Cuaderno
principal).

Sostuvo que el diagnostico de apendicitis es
eminentemente clinico, esto es que un grupo de
signos, sintomas y experiencia se unen para
una sospecha diagnostica, y los apoyos
diagndsticos son para confirmar o rechazar una
hipotesis, no haber sintomas especificos que
determinen 100% dicha enfermedad, como
tampoco un paraclinico.

Con respecto, a los signos y sintomas que
harian sospechar una apendicitis en nifios,
serian la fiebre, nduseas, vomito, anorexia,
migracién del dolor hacia fosa iliaca derecha,
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dolor al saltar, irritacion epigastrica, signo
Psoas, signo Rovsing y defensa muscular.

Explicé también que la irritacion peritoneal es
la inflamacion del peritoneo visceral o parietal
que denota una posible infeccion y/o presencia
de un irritante a ese nivel, entre los que se
encuentran defensa muscular, signos del
rebote, signo del Psoas, Signo del Rovsing, los
cuales pueden sugerir un proceso inflamatorio
de origen abdominal que haria pensar en una
posible apendicitis aguda.

Para lo que interesa al caso, explico frente a “si
el paciente (...) en alguna de las consultas
del 24 0

27 presentd alguan signo de irritacion
peritoneal, no hay dentro del examen fisico
ningun signo que asi lo compruebe (...). No
hay (...) signo clinico de apendicitis aguda o
de abdomen quirurgico que haya hecho
pensar a los galenos que el paciente hubiese
requerido un procedimiento quirurgico”
(fls. 10, 26 remision dictamen pericial, 01
cuaderno principal).

En audiencia de contradiccion al preguntar si la
valoracion, atencion y  procedimientos
aplicados al menor resultan coherentes con el
cuadro clinico que el presentaba, contestd que
si. Con respecto al Acetaminofén dijo que no
estd dentro de los medicamentos que
enmascaran una apendicitis aguda.

4.1.4. También se incorpor6 experticia
elaborada por la doctora Olga Lucia Baquero
Castafieda, = médico  cirujano  (1998),
especialista en pediatria (1992), en gerencia de
la salud publica (2002) y en educacion médica
(2005), quien como método utilizd sus
conocimientos, experiencia, revision de
registros clinicos de atencion del paciente y
literatura médica (01 Expediente escaneado, 06
Llamamiento garantia pediatra Oscar Torres).

Refirio que el nifio fue llevado a consulta
prioritaria a la Unidad Médica de los Andes el
24 de abril de 2013, 8:47 a.m. con dolor
abdominal tipo colico, asociado a vomito, no
diarrea, tos himeda, no cianozante, no
emetizante, no sintomas urinarios, e hiporexia
(pocas ganas de comer).

El paciente se encontraba en aceptable estado
general, afebril, hidratado, un poco decaido,
mucosa oral humeda, cabeza normal, ojos
normales, orofaringe eritematosa, escurrido
posterior hialino y mucoso, cuello normal,
cardio pulmonar normal, a nivel abdominal
ruidos intestinales aumentados, blando,
depresible, no distendido, doloroso en forma
generalizada sin signos de irritacion
peritoneal, marco coélico derecho.

Relat6 que el médico que atendio el nifio doctor

Oscar Fernando Torres efectud un diagnéstico
de rinofaringitis aguda (resfriado comuin) con
nauseas y vomitos asociados, y de acuerdo a la
sintomatologia referida, no se requeria para el
momento de valoracion o solicitud de
examenes.

Manifestd que se establecio como plan de
manejo Alizapride para el control del vomito y
tolerancia a la via oral con sales de
rehidratacion, se dejoé en observacion y tres
horas después realizaria revaloracién, siendo
12:17, encontr6 el paciente en adecuada
aceptacion y tolerancia.

También se encontré con mejoria del dolor
abdominal, no deposiciones, diuresis normal,
buen estado general, afebril, hidratado, no
dificultad respiratoria. Abdomen blando,
depresible, no distendido, no doloroso, no
masas, no megalias, explica a la madre y da
salida con acetaminofén, sales de
rehidratacion oral, dieta astringente y
signos de alarma.

Puntualmente al interrogante, si para esa fecha
el paciente presentaba un cuadro clinico que
permitiera considerar que la primera
posibilidad diagndstica era apendicitis,
respondié: “tenia sintomas generales que de
acuerdo a la valoracion completa no hacian
sospechar un cuadro clinico de apendicitis,
por lo tanto no se podia tratar como una
posible apendicitis, el cuadro clinico hacia
sospechar proceso viral alto y posible
podromos de enfermedad diarreica (sintomas
que se presentan previo al inicio de la
diarrea)” (fls. 121, 01 Expediente escaneado,
06 Llamamiento garantia pediatra Oscar
Torres).

Con respecto a si era posible confundir
sintomas de gastroenteritis de origen viral, y
una apendicitis, explicé que al inicio pueden
ser similares, a medida que transcurre el tiempo
hay cambios, en los procesos diarreicos el
dolor abdominal es tipo célico, no constante,
no es persistente, en los cuadros de apendicitis
es constante, persistente, y se tiende a localizar
inicialmente y ademas presenta signos de
irritacion peritoneal al examen fisico.

De manera concluyente, con base en la historia
clinica sostuvo que la valoracion, diagnéstico y
manejo realizado por el doctor Oscar Torres,
estuvo ajustada a la lex artis, ademas explico
que el Acetaminofén no enmascara la
apendicitis dado que tiene un nivel de
seguridad alto.

4.1.5. De igual modo, se recibieron los
conceptos técnicos de los médicos especialistas
en pediatria Alonso de la Espriella y Edgard
Fernando Galvis Alvarado (audiencia del 1 de
marzo de 2021).
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Para el momento de la audiencia el primero se
desempefiaba como director de pediatria en
casa en la Sociedad Pediatrica de los Andes S.
A.y el segundo como jefe del departamento de
pediatria en el Centro Hospitalario Serena del
Mar de la ciudad de Cartagena. En particular,
este Gltimo desde 2017 hasta marzo de 2020,
tuvo contrato de prestacion de servicios.

El doctor de la Espriella explicé que los
sintomas de dolor abdominal tipo célico,
vémito y fiebre no son exclusivos de una
apendicitis, pueden indicar una gastroenteritis,
o infeccidn urinaria.

Con respecto a la atencion médica dice que
miraria si el paciente tuviera signos de
irritacion peritoneal tales como Rovsing o
Blumberg, puntualmente al preguntarle si
segun la atencion brindada al nifio por el doctor
Torres, debi6 solicitar algin paraclinico o
ayuda diagndstica para determinar una posible
apendicitis, contesto que no.

Lo anterior, entre otras porque no se
encontraron esos signos en la revision o algln
otro que dieron a pensar que tenia ese
diagnostico, sino que en atencion a los
sintomas registrados en la historia clinica
pensaria en una gastroenteritis que es lo mas
frecuente en pediatria.

Con respecto a si el acetaminofén puede
enmascarar el dolor abdominal, manifest6 que
este no sirve para ese tipo de dolor, no hace
nada en esos casos, a diferencia de los
antiespasmaodicos que si tienen ese efecto.

Por su parte, el doctor Edgard Fernando Galvis
Alvarado conceptué que el dolor abdominal
para ese momento llevaba menos de 24 horas,
y cuando es tipo cdlico es disiente de patologia
infecciosa principalmente viral, tenia también
sintomas respiratorios tales como tos, rinorrea
himeda que va a favor de una enfermedad
respiratoria, y que en pediatria es frecuente que
los virus vayan a la parte gastrointestinal.

Generalmente los cuadros gastrointestinales
pueden presentar un dolor difuso, y en este
caso no se registro signos de irritacion
peritoneal, si se hubiese encontrado Blumberg
0 Rovsing, es muy diciente de una enfermedad
quirdrgica y segun la historia clinica no se
encontraron.

Explicé que en los abdémenes agudos por mas
que se hidrate el paciente 0 maneje sintomas
estos van aumentando y se van localizando
hacia el sitio del apéndice, en este caso hubo
mejoria del dolor que no es normal en proceso
como este.

Ensefid que el Blumberg consiste en la
palpacion de la fosa iliaca derecha, se

introducen los dedos y se retiran, cuando hay
irritacion ese rebote duele, el nifio casi que
salta, es un proceso inflamatorio secundario a
una apendicitis. Con respecto al Rovsin, es un
signo de irritacién peritoneal, consiste en
idéntico procedimiento pero cuando se practica
en la parte izquierda duele en el lado derecho y
viceversa.

En relacidn a si el dolor tipo cdlico y vémito
eran sintomas exclusivos de apendicitis,
contestd que no, que estos se refieren a una
enfermedad gastrointestinal, aparecen en otras
enfermedades y lo mas frecuentes son las
gastroenteritis virales.

Dijo también que en los casos en que haya
signos de irritacién peritoneal el diagnostico es
muy diciente de apendicitis, si se genera
sospechas se determinan paraclinicos o
imagenes diagnosticas. En este caso segun lo
gue esta consignado en la historia clinica se
trata de un proceso viral, manifestd que
también hubiese considerado un diagndstico de
gastroenteritis viral.

Con respecto al uso del Acetaminofén, refiri6
que como el nifio presentd fiebre es
recomendable prescribirle este antipirético que
junto con los medicamentos que llaman de
primera linea no enmascaran los sintomas de
una apendicitis.

4.1.6. Como puede apreciarse, en esa primera
atencion los sintomas y signos que presento el
nifio no eran claros de una apendicitis, tampoco
se trataba de un abdomen quirurgico y el
acetaminofén no enmascara sintomas de la
infortunada enfermedad.

Téngase en cuenta, se trata de un diagndstico
clinico, atiende a una serie de sintomas y
signos. Si bien se consulté por fiebre no
cuantificada el dia anterior, su dolor abdominal
para ese momento era generalizado, sin signos
de irritacion peritoneal, tales como Psoas y
Rovsing, situacion que no denotaba una
posible infeccion o sospecha de cuadro de
apendicitis aguda, sino mas bien un proceso
viral.

Cabe poner de presente que los sintomas del
cuestionado diagnostico, no se enmascaran con
la prescripcion de acetaminofén, mas
puntualmente en lo que tiene que ver con el
dolor abdominal que por demé&s para ese
momento era “tipo c6lico”, o sea intermitente
y no como el de dicha enfermedad,
caracterizado por ser constante, persistente y
gue presenta signos de irritacion peritoneal a la
valoracion fisica, razones por las que no habia
lugar a solicitar paraclinicos y resulta
entendible la razon por la que se concluy6 que
no sea un dolor grave o quirdrgico.
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4.2. Se alega también que a partir del 27 de
abril de 2013, en el Hospital de la Misericordia
trataron un diagnostico erréneo, a pesar de
haberse  manifestado dolor abdominal,
dificultad para caminar, diarrea, fiebre mayor a
40 grados, alucinaciones, pérdida del control
de esfinteres, y dolor recurrente, no hicieron
examenes que impidieran la muerte, no
tuvieron en cuenta que esos dolores aumentan
y disminuyen cuando el apéndice se rompe.

4.2.1. Se incorpord al expediente historia
Clinica del nifio Mihael Santiago Rivera.
Acredita que el 27 de abril de 2013, siendo las
11:34, en compariia de su sefiora madre, llegd
al Hospital Fundacion de la Misericordia donde
fue atendido por el pediatra Fernando Daza
Amezquita, consult6 por presentar cuadro de 5
dias de evolucion de dolor abdominal de
predominio en “hipogastrio”, deposiciones
liquidas amarillentas con abundante moco sin
sangre.

Se relat6 que ese dia con 4 deposiciones, refirio
sintomas urinarios como disuria, poliuria,
tenesmo asociado a un episodio emético, en la
mafiana con fiebre cuantificada de hasta 40
grados, regular aceptacién de la via oral, acepta
liquidos y suero, refirid haber consultado el
lunes pasado donde clasificaron como
gastroenteritis viral.

Al examen fisico se determind que lleg6 con
temperatura de 37 grados, mucosas humedas y
rosadas, orofaringe sin placas, “abdomen
blando, sin masas, doloroso a la palpacién en
fosa iliaca izquierda, pufiopercusion
positiva”, se diagnosticdé  “diarrea y
gastroenteritis de presunto origen impresion,
fiebre, no especificada”.

El mismo dia a las 11:53, fue evolucionado, en
particular se dijo: “abdomen blando, sin mads,
ni signos de descompensacion hemodinamica,
paciente cursa con dolor abdominal de
etiologia a determinar, no sugestivo de
patologia quirdrgica, posiblemente
relacionado con gastroenteritis de etiologia
bacteriana vs parasitaria, en relacion con
sintomas urinarios inespecificos y
puriiopercusion”, se solicitd uroanalisis con
sedimento y densidad, ademas coproscopico.

A las 15:52, se valor6 nuevamente, se dejé
consignado que el paciente persistia con dolor
abdominal, sin embargo, refiri6 que habia
disminuido, se revis6 uroanalisis que presentd
proteinuria aislada, esterasas positivas, nitritos
negativos sin reaccion leucocitaria en el
sedimento, coproscopico sin evidencia de
infeccion por parasitosis, sugestivo de
disbacterosis.

Se consider6 que el paciente cursaba con
gastroenteritis de probable etiologia viral que

podia ser manejada de manera ambulatoria,
con control de uroanalisis, se dio salida con
recomendaciones y signos de alarma por
escrito, se ordend manejo con sulfato de Zinc,
y probidticos, se explico al padre la conducta a
seguir. EI mismo dia a las 16:13, se anot6 que
el examen coproscopico fue sugestivo de
“disbacterosis, uroandlisis no sugestivo de
infeccion”.

4.2.2. Segln el dictamen del pediatra Andrés
Felipe Galindo Angel, de la revision de la
historia clinica no emerge que se hubiese
informado dificultad para  caminar,
posiblemente si se hubiera informado el
enfoque diagndstico hubiese sido diferente.

Con respecto a las recomendaciones
entregadas por escrito en la primera atencion
del 27 de abril de 2013, puntualmente de
reconsultar en caso de que “vomite todo lo que
compra y/o presente deshidratacion”, refirid
que la familia hizo caso omiso, toda vez que en
el segundo ingreso el paciente habia presentado
15 episodios de emesis, se tratd de una consulta
retrasada que pudo incidir en el diagndstico.

También explic6 que para la consulta del 27 de
abril, el paciente no cursaba con signos o
sintomas exclusivos de apendicitis, y tampoco
con signos clinicos de apendicitis aguda o de
abdomen quirargico, que haya hecho pensar
que se hubiese requerido procedimiento
quirdrgico.

Explicd que el resultado del coproscdpico no
evidencié paréasitos distintos a “Blastocystis
hominis” que no son indicativos de proceso
inflamatorios, incluso pueden estar dentro de la
flora intestinal normal, el resultado de esos
examenes no aporta ningdn signo de
apendicitis aguda.

La pufio percusion positiva, coluria, disuria,
reportadas en la historia clinica del 27 de abril
de 2013, eran signos muy caracteristicos de
infeccion urinaria, enfocaban el diagnostico
hacia esta.

De conformidad con los hallazgos de esa fecha,
manifesto: “el paciente mejoré con el manejo
establecido, es concordante con el diagndstico
con el manejo establecido”.

En audiencia de contradiccion, explicd que en
la reconsulta el paciente refiri6 sintomas
urinarios, se iniciaron liquidos, al examen
fisico tenia dolor en fosa iliaca izquierda con
pufio percusién que hace pensar es una
infeccion urinaria, se solicitaron paraclinicos
para descartar y en ese momento se habl6 de un
dolor abdominal no quirdrgico.

Al preguntarle qué asociacion podria tener este

nuevo cuadro con el de gastroenteritis que se
habia advertido dias anteriores, dijo que como
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el colon y vejiga estan cerca, pueden migrar
bacterias razon por las que se podria pensar en
la infeccidn urinaria.

Refirid que se hizo un parcial de orina que
descart6 infeccion, no requeria antibi6ticos, se
dan recomendaciones por escrito, y se dio
formula clasica para pacientes con diarrea que
es sulfato de Zinc y probiéticos, esa decision se
puede explicar porque el cuadro de dolor
abdominal puede persistir por el gastroentérico
de cdlicos y diarrea, dado que no se encontro
sintomatologia asociada.

Al preguntarle que si en la primera 0 segunda
atencion se requeria de una ecografia para
verificar sobre el cuadro que presentaba el
menor, contestd que no porque habia mejorado,
y el dolor se habia localizado en la fosa iliaca
izquierda y no en la derecha, ademéas el
paciente no tenia signos de irritacion
peritoneal, y los laboratorios son para
confirmar sospecha clinica de apendicitis que
no era el caso.

4.2.3. La pediatra Olga Lucia Baquero
Castafieda, perito en este juicio, sobre la
atencion brindada el 27 de abril de 2013 en el
Hospital de la Misericordia, sostuvo que de
acuerdo con la historia clinica, el paciente no
presentaba “signos de irritacion peritoneal en
el examen abdominal, lo cual nos puede
sugerir que la peritonitis se presento posterior
a esa valoracion”.

4.2.4. Segun el concepto técnico del médico
especialista en pediatria Alonso de la Espriella,
cuando un menor ingresa con 5 dias de
evolucion de dolor abdominal de predominio
en hipogastrio, deposiciones liquidas amarillas
con abundante moco, vomito de contenido
alimenticio, fiebre cuantificada en 40 grados,
con alguna tolerancia a liquidos, con consulta
anterior por gastroenteritis no se pensaria que
tenga apendicitis.

A su juicio, pensaria que esta evolucionando
una gastroenteritis, y deberia descartar una
infeccion urinaria, ademas de los sintomas del
primero, el paciente estaba haciendo sintomas
urinarios y tocaria mirar esta infeccion.

4.2.5. De conformidad con el concepto técnico
rendido en audiencia por el especialista en
pediatria Edgard Fernando Galvis Alvarado, en
caso de reconsulta del paciente se debia hacer
un nuevo examen fisico riguroso de la parte
abdominal, para la evolucion que se tenia la
palpacion diria mucho, si se dio salida fue
porque no se encontré signos de irritacion
peritoneal o un abdomen con defesa.

Explico que existe sospecha de apendicitis
cuando el dolor persiste, cuando haya signos de
irritacion peritoneal, y en esa medida se

determinarian paraclinicos.

Dijo que con un coproscdpico y un uroanalisis
no se puede descartar una apendicitis, lo que se
puede hacer o0 hay que tener en cuenta es que
muchas infecciones gastrointestinales que
salen con coproscépico normal, no quieren
decir que no se tenga una gastroenteritis viral.

4.2.6. Se entiende entonces que en la atencion
que se realizd el 27 de abril de 2014, en
estrictez tampoco se emitié un diagndstico
erréneo culposo, los sintomas y signos
presentados por el nifio no eran disientes de un
cuadro clinico de la lamentable enfermedad.

No presentaba signos clinicos de apendicitis
aguda o de abdomen quirdrgico, si bien
presento pufio percusion positiva en fosa iliaca
izquierda, coluria, disuria, estos eran signos
caracteristicos de infeccién urinaria, y
enfocaron el diagndstico hacia esta, razon por
la que se solicitaron paraclinicos para descartar
infeccion.

Dado que el paciente presentdé dias antes
gastroenteritis viral, podia pensarse en una
infeccién urinaria, el colén y vejiga se
encuentran cerca, pueden migrar bacterias,
pero una vez descartada la infeccién no se
requeria de antibidticos, se podria entender que
el cuadro gastroentérico podria persistir ante la
ausencia de signos de irritacion peritoneal.

Teniendo en cuenta que el coproscépico no
demostré la presencia de paréasitos indicativos
de procesos inflamatorios, ese resultado no
aportd ningln signo de apendicitis. Y si se dio
salida era porque no se encontrd los signos
echados de menos o abdomen con defensa, no
habia lugar a sospechar una apendicitis.

5. Cabe preguntarse entonces qué pudo causar
la muerte de dicho nifio, en particular por un
choque séptico con foco abdominal por
apendicitis perforada y peritonitis secundaria
que dio lugar a una falla multisistémica con
disfuncion miocardica (fls. 27, pag. 55 pdf. 04
Expediente digital). Mas puntualmente, surge
el interrogante en punto a la razén por la que
dos especialistas en pediatria que atendieron al
nifio previo a la agravacion de su estado clinico
no pudieron siquiera sospechar una apendicitis.

5.1. Una respuesta inicial ya se tiene, el menor
no presentd signos clasicos de irritacion
peritoneal que llevaran a considerar esa
posibilidad. Ahora, esta tesis tiene explicacion
en el expediente. Los medios de conviccion
permiten colegir que se tratd de una apendicitis
atipica que impidio un diagndstico oportuno y
que desafortunadamente culmindé con el
lamentable suceso.

5.2. En este juicio se presentd como testigo
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técnico médico Juan Javier Valero Halaby,
quien es pacifico en esta instancia que fue el
especialista  que  realiz6  laparotomia
exploratoria a Mihael Santiago Rivera y
encontrd su apéndice perforado junto con todos
los diagnosticos secundarios a esto.

Refirid ser cirujano pediatra desde 1998,
profesor de cirugia pediatrica de la Universidad
Nacional y trabajar con el Hospital de la
Misericordia desde hacia 23 afios, y bajo la
gravedad del juramento expuso los siguientes
hechos.

Manifestd que llevd al paciente a cirugia y
encontré “una apendicitis localizada en la
pelvis perforada con una peritonitis
generalizada, fue necesario dejarlo con
abdomen abierto dado su estado séptico, tenia
compromiso  respiratorio, hemodinamico
corazon y vasos no estaba funcionando bien,
falla renal y alteraciones de la coagulacion.

Explicd que el diagndstico para ese momento
se llamaba abdomen agudo, dado que se trataba
de una condicion intraabdominal grave y que
en los nifios la causa mas frecuente es
apendicitis, pero la razon para llevarlo a cirugia
es la peritonitis. Relaté que en este caso la
causa del abdomen agudo era una “apendicitis
pélvica con peritonitis generalizada”.

Al preguntarle, si con respecto al menor se
presentd una apendicitis atipica, contestd: “lo
gue llamamos apendicitis atipica es cuando los
sintomas y signos no son los que uno espera en
una apendicitis normal, en este paciente la
parte mas atipica, es que le dolia el lado
izquierdo, esto puede ocurrir en las apendicitis
de localizacién pélvica como la que él tiene
(...) la apendicitis en los nifios es mucho mds
dificil de diagnosticar (...) que las de los
adultos. (...). Las apendicitis que dan dolor en
el sitio donde no queda el apéndice, el
apéndice queda en el lado derecho,
normalmente cuando uno tiene dolor en un
sitio que no es el del apéndice uno no piensa en
apendicitis, eso es lo que hace este caso
atipico”.

Relatd que segun estudios realizados en el
hospital, se encontré6 que las apendicitis de
“ubicacion pélvica” son las que con mA&s
frecuencia se perforan, al estar localizadas en
la pelvis y perforarse, a veces desarrollan
peritonitis de una vez, o hacen un absceso, 0
sea se perfora los tejidos forman como una
capsula que se llama absceso, si el absceso
queda al lado izquierdo duele de este lado, “eso
explicaria en este paciente por qué le dolia al
lado izquierdo y eso explica la razén de la
dificultad diagndstica, le dolia al otro lado de
donde queda el apéndice”.

Relaté que aungue el apéndice del paciente

estaba al lado derecho, la punta estaba hacia el
lado izquierdo, esto es completamente atipico,
estaba en la pelvis. Explico que en la
descripcion quirurgica dice que “el apéndice
estaba en la pelvis con un fecalito, significa
que estaba roto el apéndice y parte de la
causa de esta apendicitis es la formacion de
la concrecién de materia fecal que se llama
fecalito y estaba en la pelvis, eso explica los
hallazgos atipicos”.

Expuso también, el hecho de que la punta del
apéndice estuviera al lado izquierdo porque la
base estaba localizada donde normalmente
gueda, esto es al lado derecho, se perford en la
punta, la coleccion de pus, se hizo en la pelvis,
desafortunadamente los abscesos en la pelvis a
veces duelen a lado izquierdo, a su juicio fue el
factor de confusion para que no se hiciera el
diagndstico de este paciente dado que dolia del
lado izquierdo.

Continua el doctor Valero, el problema en este
paciente es que tenia una apendicitis atipica y
el dolor es exactamente al lado opuesto de
dénde queda el apéndice, en los casos de
urgencia se piensa en lo mas frecuente que al
lado izquierdo son otras cosas no apendicitis,
esa es la dificultad grande en este caso.

Relata que este paciente muy posiblemente
tenia un absceso, una apendicitis después de 24
horas de dolor se perfora, y el nifio tenia 7 dias
de evolucién, la unica forma de que esto
hubiese sucedido es que la perforacién se haya
convertido en absceso, sali6 pus y los tejidos
del cuerpo la controlaron, sino hubiese
ocurrido esto, a los 3 dias hubiese tenido la
peritonitis generalizada.

Dijo que, entre la primera y segunda consulta
en esas 27 horas, el absceso se debid romper
entonces el dolor dejé de ser localizado en el
lado izquierdo, que era donde tenia el absceso
y el pus se regé por toda la cavidad y al ocurrir
eso desato el cuadro séptico del paciente.

Concluye que el problema con las apendicitis
atipicas es eso, cuando ya se manifiestan y uno
dice tiene un abdomen agudo es porque tiene
una peritonitis, no se hizo el diagndstico antes
porque era atipica y no se piensa en eso, ese es
el problema de las apendicitis que no se
presentan de manera tipica.

5.3. El anterior testigo técnico a pesar de su
vinculo con el hospital demandado se torna
creible por varias razones.

En la historia clinica aparece que se efectud al
nifio una laparotomia exploratoria, drenaje de
peritonitis generalizada, pus abundante en
cuatro cuadrantes, y se encontré apendicitis
perforada “con fecalito en comunicacion con la
cavidad pélvica”.
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Segun explicacion del referido profesional eso
significa que aunque la base del apéndice del
paciente estaba al lado derecho, la punta estaba
hacia el lado izquierdo, situacion atipica
porque estaba en la pelvis y eso explica larazén
por la cual dolia del lado contrario y no al
derecho que es donde normalmente se focaliza
el dolor.

La consulta del 27 de abril de 2021, a las 11:34,
esto es horas antes de la complicacion del nifio,
revela que al examen fisico se detecté que
presentd dolor en fosa iliaca izquierda mas no
derecha, situacion que segin lo visto
desorientd el diagnéstico haciendo maés fuerte
la tesis de atipicidad.

No hay medio de conviccién que permita
concluir o derribar esos acontecimientos, esto
es que el apéndice del nifio se encontraba en
posicién distinta, menos que en estos casos los
sintomas fueran los que habitualmente presenta
todo paciente que padece de esa enfermedad,
echandose de menos un error de diagndstico
culposo que comprometa la responsabilidad de
los demandados.

5.4. Quiere decir entonces que no obra prueba
en este juicio el desbordamiento de la
idoneidad ordinaria calificada de los médicos
gue atendieron al paciente  -culpa-,
particularmente de cara a una apendicitis
atipica que daba lugar a signos y sintomas
diferentes a como habitualmente se manifiesta
esta enfermedad, Gbice insalvable para concluir
gue incurrieron en un error inexcusable.

No se olvide que la responsabilidad médica
“descansa en el principio general de la culpa
probada”, y sobre todo que para su
estructuracion “el baremo o limite lo constituye
el criterio de normalidad emanado de la Lex
Artis. El galeno, dada su competencia
profesional, se presume que, en su quehacer,
actla en todo momento y lugar con la debida
diligencia y cuidado. En el proceso, por esto,
debe quedar acreditado el hecho contrario,
esto es, el desbordamiento de esa idoneidad
ordinaria calificada. Bien, por infracciéon de
las pautas de la ley, ya de la ciencia, ora del
respectivo reglamento médico o de las reglas
de la experiencia o del sentido comdn .

Entender que por el solo hecho de que el nifio
presentd cuadros de fiebre, vémito y dolor
abdominal (sin signos de irritacion peritoneal)
eran claros del lamentable diagndstico, es pasar
por alto los medios de conviccion que obran en
este juicio que abogan por un caso atipico que
no permitié al médico sospecharlo.

Es que no puede hacerse de lado que la materia
que nos ocupa se “trata de una tarea compleja,
en la que el médico debe afrontar distintas

dificultades, como las derivadas de la
diversidad o similitud de sintomas y
patologias, la atipicidad e inespecificidad de
las  manifestaciones  sintomaticas, la
prohibicién de someter al paciente a riesgos
innecesarios, sin olvidar las politicas de gasto
adoptadas por los 6rganos administradores
del servicio.

Notese, no obra medio de prueba que permita
colegir que el equipo médico no agotd los
procedimientos que la lex artis ad hoc
recomendada para un cuadro clinico como el
que enfrenté el nifio de apendicitis pélvica.
Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia
explica: “la variedad de procesos patoldgicos
y de sintomas (anélogos, comunes o insolitos),
dificiles de interpretar, pueden comportar
varias impresiones diagnosticas que se
presentan como posibles, circunstancias que,
sin duda, complican la labor del médico,
motivo por el cual para efectos de establecer
su culpabilidad se impone evaluar, en cada
caso concreto, si aquel agotd los
procedimientos que la lex artis ad hoc
recomienda para acertar en él”.

6. El recurrente insiste en que no se realizaron
pruebas de sangre, orina, imagenes o0
laparotomia exploratoria para confirmar o
descartar una apendicitis, razones por la que
hubo un error de diagndstico.

No obstante, olvid6 que los medios de
conviccién incorporados no demuestran que
ese fuera el camino a tomar en casos como el
gue nos ocupan donde en atencion a los
sintomas y signos que presento el paciente no
habia lugar siquiera a sospechar esa patologia.

Acoger la postura de los recurrentes es olvidar
que “no es el sentido comun o las reglas de la
vida los criterios que exclusivamente deben
orientar la labor de bdsqueda de la causa
juridica adecuada, dado que no proporcionan
elementos de juicio en vista del conocimiento
especial que se necesita”

7. Otro punto de embate es que la Corte
Suprema de Justicia, ha tratado casos similares
en los que ha soportado sus decisiones en
literatura médica y ha condenado en casos de
diagndstico erréneo o tardio por considerar que
la muerte por apendicitis y peritonitis son
claramente evitables.

7.1. Teniendo en cuenta el principio de la
necesidad de la prueba consagrado en el
articulo 164 del cédigo General del Proceso
que ordena al juez soportar todas sus
decisiones en “las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso”, se pasa
a verificar en particular la documental
presentada por el recurrente que denomina
literatura médica y que tiene que ver con los
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puntos de apelacion:

7.1.1. P4gina de internet de Medline Plus,
“informacion de salud para usted”, con
respecto al acetaminofén, en particular dice
que se “encuentra en una clase de
medicamentos Ilamados analgésicos
(calmantes para el dolor) y antipiréticos (para
bajar la fiebre). Funciona al cambiar la forma
en que el cuerpo siente el dolor y por el
enfriamiento del cuerpo. (fls. 29, pagina 58,
pdf. 04 expediente escaneado, 01 cuaderno
principal).

7.2.2. Pégina de internet de Medline Plus, con
titulo “apendicitis”. Define en que consiste,
sus causas, sobre sus sintomas dice: “los
sintomas de la apendicitis pueden variar.
Puede ser dificil diagnosticarla en nifios
pequerios, adultos mayores (...). El primer
sintoma a menudo es el dolor alrededor del
ombligo en la parte media superior. Este dolor
inicialmente puede ser leve al principio, pero
se vuelve mas agudo y grave. Es posible que se
presente inapetencia, nauseas y vomito y un
bajo grado de fiebre”.

Describe también que el “el dolor tiende a
desplazarse a la parte inferior derecha del
abdomen y tiende a concentrarse en un punto
directamente sobre el apéndice llamado el
punto de McBurney. Esto ocurre con mayor
frecuencia de 12 a 14 horas después del
comienzo de la enfermedad. EI dolor puede
empeorar al caminar, toser o0 hacer
movimientos subitos. Los sintomas tardios
incluyen heces duras, diarrea, fiebre y nduseas
y vomito” (fls. 24, péagina 58, pdf. 04
expediente escaneado, 01 cuaderno principal).

7.2. Desafortunadamente, esta documental es
insuficiente para llevar al convencimiento de
gue los médicos que trataron al nifio en este
caso incurrieron en error de diagnostico
inexcusable.

No tiene soporte de su cientificidad, no obra en
el proceso respaldo que permita corroborar que
se trata de un aporte cientifico, esto es que
correspondan a conceptos rendidos por
expertos en la materia.

Pasando inadvertido lo anterior, si bien tiende
a ilustrar con respecto a que el uso del
acetaminofén cambia la forma en que el cuerpo
siente el dolor, no tiene soporte cientifico de
esta afirmacion y menos de cara a una
apendicitis como la que nos ocupa.

Los médicos que vinieron a juicio sostuvieron
gue ese medicamento no enmascara los
sintomas de apendicitis, e incluso el Ministerio
de Salud sostuvo esto mismo, situaciones que
restan de toda credibilidad a dicha literatura.

Notese, esta entidad dijo: “dentro de la
evidencia médica establecida y los estudios
realizados en la actualidad, no se evidencia
una diferencia establecida en la variacion de
los sintomas en paciente que se la ha
suministrado analgesia” (pag. 3, 24 Respuesta
Ministerio de Salud, 01 Cuaderno Principal).
De otro lado, esos documentos no describen
con precision y  claridad  sintomas
puntualmente para la patologia que nos ocupa,
esto es para una apendicitis atipica -pélvica-.
Es tan inaplicable a este caso que describe que
el dolor migra al lado donde se ubica el
apéndice, lado derecho del abdomen -fosa
iliaca derecha-, y es precisamente este el
sintoma o signo que no tuvo el nifio y que
impidi6  llegar al diagnostico de su
padecimiento.

No podria la Sala prohijar una condena en este
caso solo porque el paciente en su momento
presentd dolor abdominal, nauseas o vémito,
cuando es claro que no son signos inexorables
e indicativos de apendicitis, sino de cualquier
otra patologia, asi lo sostuvieron los
especialistas que declararon en este juicio,
inclusive el Ministerio de Salud dijo: “el/ dolor
abdominal no siempre quiere decir un
diagndstico de apendicitis pues existen otros
diagnosticos  diferenciales” (pag. 3, 24
Respuesta Ministerio de Salud, 01 Cuaderno
Principal).

Lo anterior se agudiza si no se pasa
desapercibido que en las dos primeras
consultas, el nifio presentd sintomas
respiratorios y urinarios que sumados a la
atipicidad del cuadro de apendicitis, a todas
luces impide que de una manera tan mecéanica
o simple se encaje este caso en un resultado que
ni siquiera expertos en la materia pudieron en
su momento.

En la actualidad es claro que el paciente
padecié una apendicitis, sin embargo, la
responsabilidad médica debe juzgarse
atendiendo las circunstancias que se
presentaron en su momento, debe mirarse de
manera retrospectiva y en este juicio se
evidencio que el nifio no presentd signos de
irritacion  peritoneal, o indicativos de
apendicitis para esos momentos.

La Corte Suprema de Justicia, ha explicado:
“en todo caso, y esto hay que subrayarlo, ese
error debe juzgarse ex ante, es decir,
atendiendo las circunstancias que en su
momento afrontd el médico, pues es l6gico que
superadas las dificultades y miradas las cosas
retrospectivamente en funcion de un resultado
ya conocido, parezca facil haber emitido un
acertado diagnostico” .

7.3. Contodo, cabe precisar que la denominada
literatura médica no es el Unico medio de
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prueba gue obra en este juicio, ademaés de la
historia clinica traida, estdn los peritajes de
expertos en pediatria, conceptos de esta misma
especialidad de cara al caso, y sobre todo el
testimonio técnico del cirujano pediatra que
intervino al nifio y que bajo la gravedad de
juramento explicd sus hallazgos, sin que obre
prueba que derribe estas conclusiones.

Acoger las pretensiones solo con base en
dichos documentos e ignorando los demas
medios de conviccidn es pasar por alto las
reglas de valoracion de la prueba, los conceptos
de expertos en la materia y omitir efectuar un
razonamiento probatorio serio. Al respecto, la
Corte Suprema de Justicia, ha dicho:

La falta de racionalidad en el andlisis del
conocimiento experto y el irrespeto por la
ciencia son propiciados por la actitud impasible
del juzgador. Se genera, a veces, creyendo con
inaceptable  ligereza, en una actitud
omnisciente, que puede suplantar a los
expertos, definir cual es el conocimiento
vigente, cdmo se aplica y extraer conclusiones
sin ningln tipo de respaldo metddico. Es el
caso en que al amparo de un supuesto
“conocimiento cientifico afianzado” utiliza la
informacién reportada en internet, articulos y
demés, al margen de cualquier juicio
epistémico, desconociendo los estdndares
béasicos fijados por el legislador para la prueba
pericial. Es una afrenta no s6lo de las reglas
probatorias, sino ademas de un razonamiento
probatorio serio.

8. Aleg6 también la parte actora que no se tuvo
en cuenta la respuesta del Ministerio de Salud
relativo a que la parasitosis es un indice de
sospecha de apendicitis, el coproscopico
mostraba infeccion fuerte, y no tomaron la
apendicitis como un posible diagnostico.

Para desechar este cargo basta poner de
presente que los medios de conviccion no
demostraron gue el nifio tuviera una parasitosis
gue necesariamente implicara una sospecha de
apendicitis o de algin proceso inflamatorio
abdominal.

Segun se explicd, el resultado del coprol6gico
que le hicieron en la cuestionada atencion
médica no arrojé el parasito denunciado en la
demanda -tricocéfalo-, solo se encontraron B.
Hominis (fls. 20, pag. 41, O4Expediente
escaneado, 01 Cuaderno principal), que su
presencia no es indicativa de “proceso
inflamatorio abdominal, incluso se pueden
considerar dentro de la flora intestinal normal
no patologica” (Cfr Dictamen pericial pediatra
Andrés Felipe Galindo, respuesta pregunta No.
15).-.

Ahora, el Ministerio de Salud en el concepto
rendido ante la pregunta relativa a si “debe

sospecharse cuadro clinico de apendicitis en
paciente que se quejan de dolor abdominal”,
contestd: “se deberia tener en cuenta como
diagndstico, pero sin embargo existen otras
causas que se quejan de dolor abdominal”
(respuesta pregunta 13), sin embargo en este
caso es claro que se tuvo en cuenta, los
registros médicos de atencion revelan que el
paciente fue examinado en blsqueda de signos
de irritacion o defensa abdominal que no
fueron perceptibles de forma temprana por las
razones esbozadas.

9. Lo analizado permite descartar el punto de
apelacién relativo a que se debid aplicar el
principio res ipsa loquitur. En este caso, no es
evidente que se incurri6 en un error de
diagnostico que de lugar a la estructuracién de
la responsabilidad médica.

El cuadro clinico que presentd el paciente, cuya
causa se origind en la apendicitis atipica, no
permitia su diagnéstico temprano, sumado a
los demas sintomas que desviaron la atencion
de los galenos (rinofaringitis, gastroenteritis
viral, infeccion urinaria), situaciones que
enervan cualquier viso de imprudencia,
impericia, ligereza o descuido de su parte.

Es importante recordar, “sera el error culposo
en el que aquel incurra en el diagndstico el que
comprometera su responsabilidad; vale decir,
que como la ciencia médica ni quienes la
ejercen son infalibles, ni cosa tal puede
exigirseles, sélo los yerros derivados de la
imprudencia, impericia, ligereza o del
descuido de los galenos darédn lugar a
imponerles la obligacion de reparar los dafios
que con una equivocada diagnosis ocasionen”.

Es que los médicos ‘“comprometen su
responsabilidad cuando, por ejemplo,
emitan una impresion diagnéstica que otro
profesional de su misma especialidad no
habria acogido ”, y es precisamente esto lo que
se echa de menos, resultando imperioso
desechar cualquier comentario fundado en el
sentido comdn y no en el conocimiento
profesional, cientifico y serio que el caso
ameritaba.

10. Finalmente, todo lo visto revela que las
pretensiones subsidiarias 10 también estaban
condenadas al fracaso. Sino se demostrd que
otro profesional en idénticas circunstancias a
las que enfrentaron los médicos que atendieron
al nifio, hubiese emitido una impresion
diagnéstica distinta, no puede entenderse que
la falta de atencion oportuna y diligente que
hubiese podido incidir positivamente en las
posibilidades de recuperacion o vivir es
producto del actuar reprochable de los
demandados.

En el fondo se evidencia es que la atipicidad de
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la apendicitis que presento el paciente, impide
que los medios de conviccion dejen ver que la
posibilidad de vivir se perdié por un error
culpable de los médicos, esto es no acorde con

lex artis medicorum, imponiendo estarse a que
su recuperacion quedo supeditada a lo eventual
e hipotético, cuyo dafio no es susceptible del
reconocimiento de una indemnizacion.

PRESCRIPCION ADQUISITIVA EXTRAORDINARIA
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310304220170029201.

TESIS: No obstante, verificado ese caudal probatorio se advierten actos que podrian dejar ver la interversion de
su titulo de mero tenedor en poseedor a partir del 2013 que contados hasta el momento de la presentacion de la
demanda (2017) son insuficientes para despachar favorablemente las pretensiones.

Descriptores: Pertenencia.
ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Fredy Alberto Le6n Aristizabal presentd
demanda en contra de Carlos Enrique Beltran
Pérez, Carlos Alberto Garcia y demas personas
indeterminadas, a fin de que por via de la
prescripcion adquisitiva extraordinaria de
dominio, se declarara en su favor que pertenece
el dominio pleno y absoluto del inmueble de
M. 1. No. 50N. 20279631, situado en la avenida
calle 138 No. 57-86 bloque 1 apartamento 504
Conjunto Residencial Puerta de Hierro P.H.,
barrio Colina Campestre de la ciudad de
Bogota.

De igual modo, se declare extinguida la
hipoteca que recae sobre dicho predio y que da
cuenta la E. P. No. 3103 de la Notaria 64 de
Bogota, y en consecuencia se ordene su
cancelacion.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. En enero de 1997, el demandante lleg6 en
calidad de propietario a vivir en el inmueble
objeto de usucapion, junto con su familia
compuesta en esa época por su sefiora madre
Maria Clotilde Aristizabal Leal, sus hermanos
Agustin Giovanny, Leon y José Alejandro
Avristizabal.

2.3. El actor mediante E. P. No. 2090 del 21 de
marzo de 2003 de la Notaria 19 del Circulo de
Bogotd, celebrd contrato de compraventa del
referido inmueble con Carlos Enrique Beltran
Pérez, sin que a la fecha de presentacién de la
demanda este Gltimo hubiese pagado el precio.

2.4. Ante el incumplimiento del sefior Beltran,
el demandante “inicié actos de seiior y dueiio,
en forma pdblica, quieta, pacifica e
ininterrumpida, los cuales han perdurado en el
tiempo (...) ha venido pagando servicios
publicos de agua, luz y gas haciéndose cargo
de los pagos de impuestos prediales,
valorizacién, pagos de cuotas ordinarias y
extraordinarias por concepto de
administracion, remodelaciones, etc.”.

De igual modo, ha arrendado el inmueble en
varias ocasiones, y también ha sido habitado
por su sefiora madre y dichos hermanos. La
posesion y explotacion la ejerce desde el 2003,
el pago de impuesto predial desde el 2008,
celebr6 contratos de arrendamiento y es
reconocido como poseedor por los vecinos.

2.5. El comprador demandado constituy6
gravamen hipotecario sobre el inmueble.

3. Posicion de la parte pasiva

La Curadora Ad Litem de Carlos Enrique
Beltran Pérez, Carlos Alberto Garcia Prado y
personas indeterminadas, se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en
gue el demandante es un tenedor precario del
bien objeto de la accion, no se puede declarar
extinguida la hipoteca, tampoco la cancelacion
del gravamen hipotecario demandado.

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 Codigo General del
Proceso.

2. Se confirmard la sentencia confutada. Los
puntos de inconformidad no permiten
despachar favorablemente las pretensiones del
demandante. Los argumentos que respaldan
esta tesis se analizan a continuacion.

3. El demandante enrostra yerro a la sentencia
atacada, rebate que se ha comportado y se
siente duefio del inmueble objeto de usucapion,
desconoce dominio ajeno, argumento que para
su aniquilacion basta poner de presente que se
echa de menos la interversion del titulo de mera
tenencia en posesion, asi como el elemento
psicologico de la posesion -animus- antes del
afio 2013.

35



3.1. En este trdmite no es materia de discusion
gue el demandante fue propietario inscrito del
inmueble objeto de usucapion, y que en el 2003
fue vendido al demandado Carlos Enrique
Beltran Pérez, oportunidad en la que transfirié
el dominio pleno sobre dicho bien.

Lo anterior se puede evidenciar en la E. P. No.
2090 del 25 de marzo de 2003, mediante la cual
se protocoliz6 entre otros la compraventa del
apartamento de M. I. No. 50N-20279631,
celebrada entre Fredy Leon en calidad de
vendedor y Carlos Enrique Beltran comprador
(fls. 2, C0O1 Folio 1 a 157), inscrita en anotacion
No. 009 del 28 de marzo de 2003 (fls. 19, CO1
Folio 1 a 157).

Notese, en la clausula tercera de ese
instrumento publico en particular se pactd: “El
Vendedor transfiere a titulo de venta y
enajenacion efectiva, la totalidad del derecho
de dominio y posesion real y material que
tiene y ejerce (...) . Inclusive, en el literal c)
de la clausula quinta se estipul6: “el Vendedor
ratifica la posesion que ejerce EI Comprador,
con base en la entrega que ya se le hizo real y
materialmente” (fls. 7, CO1 Folio 1 a 157).

Quiere decir entonces que como el actor
enajend el dominio pleno que tenia sobre el
inmueble objeto de este litigio, precisando
incluso que traspasaba la posesion real vy
material que ejercia sobre el mismo, surge con
meridiana claridad que la detentacion que
efectud a partir de ese momento (2003) fue de
mera tenencia.

Lo anterior porque en ese instante reconocio
dominio ajeno, suscribi6 un documento
mediante el cual puso en su lugar de duefio al
nuevo comprador. Recuérdese, de
conformidad con el articulo 775 del Cddigo
Civil, “se Ilama mera tenencia la que se ejerce
sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar
0 a nombre del duefio. El acreedor prendario,
el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que
tiene derecho de habitacion, son meros
tenedores de la cosa empefiada, secuestrada o
cuyo usufructo, uso o habitacion les pertenece.
Lo dicho se aplica generalmente a todo el que
tiene una cosa reconociendo dominio ajeno”.

3.2. De igual manera, ademéas de la pacifica
aprehension material del apartamento por parte
del actor -corpus-, su interrogatorio aniquila
cualquier rastro del animus o elemento
psicol6gico de la posesion por reconocimiento
de dominio ajeno antes de que empezara a
pagar impuestos, arrendar el predio y sufragar
la administracion.

Notese, a pesar de que en el contrato de
compraventa citado quedd plasmado que el
vendedor demandante declar6 haber recibido el
precio en su totalidad de manos del comprador

(fls. 6 vto. CO1 Folio 1 a 157), este juicio se
edificd sobre la alegacion de que no recibio ese

pago.

Por eso, en su declaracion adujo que otorgé un
término distinto al establecido en ese negocio
para que el deudor de buena fe procediera en
ese sentido -pagar precio-, acontecimiento que
no va de la mano con la posesion que se alega,
equivale a reconocer dominio ajeno, esperaba
gue el nuevo duefio procediera a pagar el
precio, obligacion originada en el contrato que
puso al convocado en el lugar de propietario.

Como es sabido “la posesién, uno de los
fundamentos esenciales de la prescripcion
adquisitiva de dominio, esté integrada por dos
elementos bien definidos, el ‘“animus” y el
“corpus”, éste relacionado con el poder de
hecho que materialmente se ejerce sobre la
cosa, y aquél, de naturaleza subjetiva,
intelectual o sicoldgica que se concreta en que
el poseedor actiie como si fuera el verdadero y
unico duerio, sin reconocer dominio ajeno”.

Esta situacion afianza que la detentacion
material del fundo que efectud el demandante
posterior a que traslado el dominio fue a titulo
de mera tenencia, reconocia dominio ajeno
mientras esperaba el pago, situacion que
impide ver cualquier vestigio del &nimus como
elemento integrante de la posesion en fecha
previa al afio 2013, como pasara a explicarse
en el considerando numero 4 de esta sentencia.

3.3. A pesar de que el demandante refirié que
hubo un momento en el que decidi6 no seguir
con el negocio (por ahi al mes siguiente),
manifestacion que pudo ser la génesis del
desconocimiento del verdadero duefio -
interversion del titulo-, no se puede olvidar que
el dicho de las partes en su beneficio no es
prueba de sus alegaciones.

Téngase presente que al preguntarle cuando
guedo el deudor de pagarle el precio, contesto:
“lo mds pronto posible (..) no habia
sefialacion de fecha, era lo mas pronto
posible”, y al cuestionarle en qué momento
decidi6  desconocer el contrato  de
compraventa, contestd que en el mas rapido y
justo porque nunca se dio la entrega de dinero.

Sobre el tema la Corte Suprema de Justicia ha
explicado: “las declaraciones de las partes
alcanzan relevancia, solo en la medida en que
“el declarante admita hechos que le
perjudiguen 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 aplicacion del
principio conforme al cual a nadie le es licito
crearse su propia prueba”.
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Si bien es cierto, conforme el inciso dltimo del
articulo 191 del C.G.P., la simple declaracién
de parte puede ser valorada de acuerdo a las
reglas generales de apreciacion de las pruebas,
para que un hecho tan trascendental como la
fecha exacta de la mutacion de la mera tenencia
a posesion por interversion del titulo, la sola
declaracion del unico actor beneficiado por
dicha figura juridica se torna insuficiente.

Lo anterior porque se requiere respaldar su
afirmacion con medios de prueba idéneos,
méxime cuando la posesion que tiene la
virtualidad para permitir la obtenciéon del
dominio por el transcurso del tiempo, debe ser
publica y por ende, exteriorizarse en hechos de
facil comprobacion para el propio prescribiente
y para terceros.

Igual suerte corre el punto de apelacion relativo
a que el demandante manifesté que no entreg6
el inmueble como consecuencia del
incumplimiento del demandado, reteniendo la
posesion y que esto es prueba de alzamiento en
rebeldia contra el verdadero duefio.

4. Reclamo el recurrente que se desconocieron
los testimonios recibidos, documentos
incorporados contentivos de contratos de
arrendamiento, recibos de pago de impuesto
predial y cuotas de administracion.

No obstante, verificado ese caudal probatorio
se advierten actos que podrian dejar ver la
interversion de su titulo de mero tenedor en
poseedor a partir del 2013 que contados hasta
el momento de la presentacién de la demanda
(2017) son insuficientes para despachar
favorablemente las pretensiones.

4.1. Se recibieron los testimonios de las
siguientes personas: Xenia Rosa Velasquez3,
manifestd conocer al demandante desde hacia
mas de 10 afos, haber celebrado contrato de
arrendamiento con este en calidad de
arrendataria durante 4 afios (2016 — 2020), ser
el segundo quien pagaba las cuotas de
administracion, desconocer a Carlos Alberto
Garcia Prado y Carlos Enrique Beltran 'y que el
propietario conocido era el demandante.

De igual modo, sostuvo que nunca fue alguien
a reclamarle, haber asistido en ocasiones a las
asambleas de propietarios cuando podia ir, sino
se ponia en contacto con el actor para que
mandara alguien y ademas entregaba los
recibos de impuesto predial a este.

Fernando Rincon, manifestd que conocia al
demandante hacia 38-40 afios, saber que
compro6 el inmueble producto de su profesion,
en donde se fue a vivir con su sefiora madre, no
tener idea de la negociacion que se hizo en el
2003, época para la cual entendié que aquel
estaba ahi, dado que se encontraba en ese lugar

cuando el declarante se fue del sector en el
2005.

Dijo también que no conocia al comprador y
acreedor hipotecario, no haber tenido
conocimiento de reclamaciones, y que la
ultima vez que ingreso fue en el 2004, vio que
se realizaron algunas mejoras y no saber si se
arrendaba el inmueble.

Maria Clotilde Ledn, adujo ser la madre del
demandante y que este adquirié el inmueble en
1997 producto de su profesion, haber vivido
ahi con él y sus hijos desde esa época y durante
14 afios (hasta el 2011), no tener conocimiento
de la compraventa efectuada en el 2003,
desconocer a Carlos Enrique Beltran, y que la
Gltima vez estuvo en ese lugar fue en marzo de
2020.

Agustin Giovanny Le6n Aristizabal, sostuvo
gue era hermano del demandante, haber vivido
en el inmueble desde 1997, junto con su sefiora
madre y un hermano, quien pagaba el impuesto
predial era el demandante, no haber tenido
conocimiento de la compraventa del 2003,
haber dejado de ir a partir de este momento y
que volvié por Gltima vez hacia afio y medio
(principios de 2018), y haber visto que se
hicieron mejoras como pintar y cambiar pisos.

Harold Yucuma Zuleta, expresé trabajar desde
hacia 14 afios como guarda de seguridad en el
edificio donde esta ubicado el apartamento,
esto es desde el 2007, no conocer a Carlos
Enriqgue Beltrdn Pérez, saber que el
demandante siempre ha figurado como
propietario, y que desde 2007, nunca ha vivido
en ese lugar, sino que siempre lo ha tenido en
alquiler.

De los citados testimonios se tiene que el
demandante habit6é el inmueble objeto de
usucapion junto con su familia desde 1997, y
gue con posterioridad al 2016, empez6 a
arrendarlo a terceros, encargandose de mejoras
y de pagar el impuesto predial.

Ninguno de los declarantes manifesté conocer
las particularidades de la venta efectuada en el
2003, tampoco al comprador demandado y
menos al acreedor hipotecario.

4.2. De otra parte, obran en el expediente los
documentos contentivos de los siguientes
contratos de arrendamiento celebrados por
Fredy Ledn en calidad de arrendador: i) del 27
de octubre de 2011, con Blanca Yanibe
Gordillo Vargas, con fecha de iniciacion el 11
de febrero de 20148 y terminacion 11 de
febrero de 2015 (fls. 21 PDf01); y ii) del 21 de
mayo de 2021 (sic), con Bertha Espinosa
Rodriguez, iniciacién mayo 18 de 2020.
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Estos documentos ponen de manifiesto que el
demandante entregd en arrendamiento el
inmueble en el afio 2014 a Yanibe Gordillo, en
el 2016 a Xenia Rosa Velasquez segun el
citado testimonio, y en el 2020 a Bertha
Espinosa Rodriguez. Al momento de la
presentacion de la demanda, 5 de mayo de
2017, (fls. 69 C1), tenia aproximadamente 3
afios de estarlo arrendando.

4.3. Se incorporaron también recibos de
impuesto predial de los siguientes periodos
gravables: i) 2016 (fls. 44), 2015 (fls. 26, 42),
2014 (fls. 27, 41), 2013 (pagado en 2015, fls.
40) 2012, (pagado en 2014, fls. 28), 2012
(pagado en 2015, fls. 39), 2011 (pagados en
2014, fls. 29, pagado en 2015, fls.38), 2011
(pagado en 2014, fls. 305), 2010 (pagado en
2013, fls. 31), 2009 (pagado en 2013, fls. 33,
34, 36), y 2008 (pagado en 2013, fls. 37) (fls.
26 y s. PDf01).

Se colige que el convocado soportd el pago de
impuesto predial desde el afio 2013 en
adelante, oportunidad en la que cancel6 el
periodo correspondiente al afio gravable del
2008, esto es 4 afios antes de presentar la
demanda.

Cabe resaltar, a pesar de que algunos testigos
enfilaron su declaracién a soportar pagos en tal
sentido de manera indiscriminada en el tiempo
que abarcaria periodos anteriores al 2013, no
hay documento que respalde esas afirmaciones.
El articulo 225 del Cédigo General del
Proceso, dispone: “cuando se trate de probar
(...) el correspondiente pago, la falta de
documento o de un principio de prueba por
escrito, se apreciard por el juez como un

indicio grave de la inexistencia del respectivo
acto”.

4.4. Se aprecian también documentos que dan
cuenta de pago de las siguientes cuotas de
administracion: i) el 18 de abril de 2017, la
administradora del Conjunto Residencial
Puerta de Hierro, certificé que Fredy Leodn
pagé las cuotas durante los afios 2015 y 2016
(fls. 25 pdf01); ii) recibo de pago del 11 de abril
de 2015 por valor de $387.000, en favor del
Edificio Puerta de Hierro (fls. 47 C1), iii)
recibo No. 4272, cuotas de junio y julio de
2015 (fls. 48 C1); iv) recibo No. 42721, cuotas
de junio vy julio de 2014 (fls. 49); v) recibo de
caja de 10 de diciembre de 2013, fls. 50), y vi)
recibo de caja No. 4536, cuotas de julio y
agosto de 2015 (fls. 51).

Como puede apreciarse, las cuotas de
administracion mas remotas pagadas por el
demandante corresponden a diciembre de
2013, esto es aproximadamente 3 afios y 1 mes
previo a presentar la demanda.

45. La valoracion de los documentos
contentivos de contratos de arrendamiento,
recibos de pago de impuesto predial y cuotas
de administracion, en conjunto con los
testimonios permitirian concluir que el
convocante hizo interversion de su titulo de
mera tenencia a posesién, una vez empezé a
pagar impuesto predial y cuotas de
administracion desde el 2013, arrendar el
predio objeto de usucapién desde el 2014,
tiempos que son insuficientes para acreditar 10
afios de posesion al momento de presentacion
de la demanda (2017).

AFECTAQION A VIVIENDA FAMILIAR
MP DR. IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA
RADICADO: 11001310303420100056204.

TESIS: Asi las cosas, y ante la evidente alteracién del contenido de la escritura pablica de compraventa que
desconocié el derecho de la cdnyuge y de su hija a que el bien inmueble se afectara a vivienda familiar, es dable
acoger la interpretacion garantista que proteja a la mujer por la perspectiva de género, en cumplimiento del
precedente sentado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-338 de 2018, por medio de la cual se obliga a
dispensar una justicia diferenciada que supere los desequilibrios generados por la violencia econdmica contra la
mujer, asi que ante las perspicuas evidencias de alteracion de la escritura, se impone la declaratoria de la nulidad
de la estipulacion que desconoci6 la limitacion del dominio del inmueble, que no sobra advertir, debia operar

por ministerio de la ley.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Olga Cecilia Salamanca Garcia presento
demanda en contra de César Alonso
Castellanos Torres, Humberto Hernandez Roa,
Yolanda del Carmen L6pez Bernal, Cristdbal
Rodriguez Caicedo y Construcciones e
Inversiones AMC S. A., con las siguientes
pretensiones:

1.1. Principales: i) Declarar la nulidad
absoluta de la estipulacion de los consortes
Cesar Alonso Castellanos Torres y Olga
Cecilia Salamanca Garcia, relacionada con la
No afectacion a vivienda familiar de la casa de
habitacion No. 265 del Conjunto Residencial
del Monte AG-3, (...) ubicado en la calle 170
No. 68-73 hoy calle 169 B No. 75-73 de la
ciudad de Bogota, contenida en el contrato de
compraventa celebrado entre Humberto
Hernandez Roa y Yolanda del Carmen Lépez
Bernal como vendedores, y Cesar Alonso
Castellanos Torres como comprador, segln
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consta en la E. P. N0.5443 del 15 de noviembre
de 2007, otorgada en la Notaria 63 de Bogota,
en razon de la adulteracion que sobre ese
particular sufrieron los textos notariales.

En consecuencia, ordenar la modificacion en
dicho instrumento publico, en el sentido de
consignar lo verdaderamente expresado, esto
es gque sometieron ese inmueble al régimen de
afectacion a vivienda familiar, y se expida la
correspondiente copia a la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Bogota, zona
norte, para que sea inscrita en el Folio de
Matricula Inmobiliaria No. 50N-20390588.

ii) Declarar la nulidad absoluta del contrato de
hipoteca abierta de cuantia indeterminada,
constituida por Cesar Alonso Castellanos
Torres, mediante E. P. No. 5444 del 16 de
noviembre de 2007 de la Notaria 63 de Bogota,
en favor de Construcciones e Inversiones A. M.
C. S. A. sobre el mismo inmueble, por
transgresion del articulo 3 de la Ley 258 de
1996, esto es por ausencia de consentimiento
de Olga Cecilia Salamanca Garcia.

iii) Declarar la nulidad absoluta del contrato de
dacién en pago celebrado entre Cesar Alonso
Castellanos  Torres como  deudor vy
Construcciones e Inversiones A. M. C S. A,,
acreedora, del 23 de agosto de 2010, mediante
E. P. No. 1443 de la Notaria 63 de Bogota
inscrita en el mismo folio de matricula
inmobiliaria con autorizacion del Juez 6 Civil
del Circuito de Bogota por transgresion de
dicha regla.

iv) Declarar que Cesar Alonso Castellanos
ocult6 o distrajo dolosamente del haber de su
sociedad conyugal el mentado inmueble, y sea
condenado a perder su porcién conyugal
guedando obligado a restituirlo doblado como
lo prevé el articulo 1824 del Cédigo Civil.

v) Ordenar a la sociedad demandada que
restituya el citado inmueble a Cesar Alonso
Castellanos Torres 0 a Olga Cecilia Salamanca
Garcia, Junto con sus correspondientes frutos
civiles y naturales que percibi6 o se pudieron
percibir con mediana diligencia hasta el dia de
la entrega.

1.2. Subsidiarias: i) Declarar la simulacion
relativa de la estipulacion “otrora efectuada
por el comprador Cesar Alonso Castellanos
Torres y su consorte Olga Cecilia Salamanca
Garcia relacionada con el No sometimiento al
régimen de afectacion a vivienda familiar del
inmueble objeto de compraventa contenida en
la E. P. No. 5443 del 15 de noviembre de 2007,
otorgada en la Notaria 63 del Circulo de
Bogotd”, negocio juridico en el que los
demandados Humberto Hernandez Roa y
Yolanda del Carmen Lépez Bernal, fungieron
como vendedores” de dicho apartamento,
“como quiera que la real y cierta voluntad de

tales declarantes fue todo lo contrario, esto es,
el querer someter tal inmueble a dicho
régimen”.

ii) Declarar que la estipulacion cierta y real que
€s0s consortes convinieron fue la de afectacion
a vivienda familiar, razén por la que debe
ordenarse la modificacidn de esa manifestacion
en dicho instrumento publico.

iii) Declarar la simulacién absoluta de la
hipoteca abierta y de cuantia indeterminada
que Cesar Alonso Castellanos Torres
constituyd mediante E. P. No. 5444 del 15 de
noviembre de 2007, otorgada en la Notaria 63
de Bogotd, en favor de la sociedad
Construcciones e Inversiones A. M. C. S. A,,
sobre el referido inmueble, en raz6n de la
inexistencia de los créditos garantizados con
este gravamen.

iv) Declarar la simulacion absoluta del contrato
de dacion en pago celebrada entre Cesar
Alonso Castellanos Torres y Construcciones e
Inversiones A. M. C. S. A., mediante E. P. No.
1.443 del 23 de agosto de 2010, de la misma
Notaria, dada la inexistencia de los créditos que
se pretendieron pagar con el traspaso del
dominio de dicho inmueble.

v) Declarar que Cesar Alonso Castellanos
Torres por fingir dicha hipoteca y dacién en
pago, oculté o distrajo dolosamente del haber
de su sociedad conyugal el inmueble sefialado
y sea condenado a perder su porcién quedando
obligado a restituirlo doblado de conformidad
con el articulo 1824 del Cédigo Civil.

vi) Ordenar a la sociedad convocada que
restituya real y materialmente el aludido
inmueble, junto con sus correspondientes
frutos civiles y naturales, que esta percibié o
pudo haber percibido con mediana diligencia
hasta el dia en que se produzca.

vii) "Declarar la simulacion absoluta de la
cesion que realizd Cesar Alonso Castellanos
Torres a favor de Cristobal Rodriguez Caicedo
de las 28.500 acciones que poseia en la
sociedad Construcciones e Inversiones AMC S.
A. (..), inscrita en el libro oficial de
accionistas de esa Compafiia, el dia 23 de
enero de 2009, como quiera que ese negocio
juridico no fue real, ni cierto, ni esa fue la
verdadera intencion del cedente, ni del
cesionario, ni tampoco éste le satisfizo el pago
del precio que le correspondia”.

viii) Declarar que el sefior Cesar Alonso
Castellanos Torres, al haber simulado en
forma absoluta la referida cesion de las 28.500
acciones, las oculto o distrajo dolosamente del
haber de su sociedad conyugal, razén por la
cual se condene a perder su porcion en ellas,
guedando obligado a restituirlas dobladas en
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su valor real o comercial a su consorte Olga
Cecilia Salamanca Garcia, como lo preveé el
articulo 1824 del Codigo Civil”.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

2.1. El 2 de junio de 2006, mediante E. P. No.
2.392 de la Notaria 53 de Bogot4, Olga Cecilia
Salamanca Garcia contrajo matrimonio con
Cesar Alonso Castellanos Torres.

2.2. César Alonso Castellanos Torres mediante
E. P. No. 5.443 del 15 de noviembre de 2007
de la Notaria 63 de Bogota, adquirio el
inmueble ubicado en la calle 170 No. 68-73
hoy calle 169B No. 75-73 de Bogota, con
derechos exclusivos para el uso de los garajes
Nos. 529 y 530 para destinarlo a vivienda,
efecto para el que Olga Cecilia Salamanca
Garcia también suscribi6 el referido
instrumento, en el que ambos consortes
manifestaron su voluntad de sometimiento al
régimen de afectacion a vivienda familiar.

2.3. El sefior César en la misma fecha y
Notaria, mediante E. P. No. 5444 del 15 de
noviembre de 2007, constituyo sobre el mismo
inmueble hipoteca abierta en cuantia
indeterminada en favor de Construcciones e
Inversiones AMC S. A, sin que la sefiora Olga
hubiese  expresado su  consentimiento,
transgrediendo la exigencia legal de doble
firma prevista en el articulo 3° de la Ley 258 de
1996.

2.4. Dichos instrumentos publicos resultaron
adulterados precisamente en aquellos apartes
en los que se habia hecho constar la afectacion
de ese inmueble a dicho Régimen, no solo
mediante el cambio de sus hojas, sino en
cuanto a la real, cierta y verdadera
manifestacién que se habia hecho, apareciendo
gue el inmueble no fue afectado.

2.5. Si el inmueble qued6 afectado a vivienda
familiar en la compraventa, la hipoteca qued6
viciada de nulidad absoluta, si la actora hubiese
firmado no se estructuraria el vicio contractual,
€Omo eso no ocurrio no quedo otro camino que
alterar el texto de la compraventa con respecto
a la afectacion a vivienda familiar, sin que
hubiese necesidad de alterar el segundo
contrato.

2.6. A mediados de 2008, se intensificaron los
conflictos de pareja, mientras la actora estaba
embarazada se vio compelida a irse a casa de
su padre, en atenciébn a amenazas de su
consorte bajo el influjo de alcohol, y ante la
necesidad de protegerse junto con el nifio que
estaba por nacer, e instaur6 demanda de
divorcio ante el Juzgado 2 de Familia, Rdo.
2008-1147.

2.7. Una vez se tuvo conocimiento de la
inscripcién de embargo en el mencionado
inmueble el 18 de diciembre de 2008, se
procedié a implementar fraude a la sociedad
conyugal, fue confeccionada el Acta No. 7 de
Asamblea de Propietarios de Construcciones e
Inversiones AMC S. A. del 23 de enero de
2009, se consigno haber leido carta suscrita el
28 de diciembre de 2008 por el accionista
Cesar Alonso Castellanos Torres.

En ese escrito dijo enajenar el total de sus
acciones (28.500) por valor nominal previo
agotamiento del derecho de preferencia, y sino
gue se autorizara la venta a Cristobal
Rodriguez Castellanos Torres, amigo de toda
su vida, misma que fue aprobada, se incluyo el
nuevo accionista quien  adquiri6 en
$28.500.000 y el mismo dia se procedio a
inscribir la correspondiente cesion.

Ese negocio fue fingido, nunca se tuvo animo
de comprar, tampoco se pagd el precio
calculado en el valor nominal que entre otras
cosas dista del comercial, no existio
desembolso, tampoco ingreso para el
vendedor, con lo que se buscaba distraer del
patrimonio social esas acciones mientras se
liquidaba la sociedad conyugal.

2.8. Se solicitd el embargo de acciones, se
decreté mediante auto del 19 de agosto de
2009, y se libro oficio del 2 de septiembre de la
misma anualidad, la madre de Cesar
Castellanos, gerente y representante legal de
dicha sociedad, contestd que no era posible dar
cumplimiento.

Lo anterior porque el sefior Cesar no tenia la
calidad de accionista, evitando que fueran parte
de los gananciales como quiera que tenia
calidad de socio desde el 2005, y cuando
contrajo matrimonio en el 2005 ingresaron al
haber insoluto de la sociedad conyugal.

2.9. Practicado el secuestro de la casa por parte
del Juzgado de Familia, la mentada sociedad
acudio ante el Juez Civil del Circuito, formuld
demanda ejecutiva hipotecaria contra Cesar
Castellanos, y por intermedio de abogada a
quien se endosaron tres letras de cambio
creadas el 15 de noviembre de 2007 (fecha de
la compraventa), por valor de $50.000.000,
$60.000.000 y $50.000.000, y pasado un afio
del vencimiento del altimo titulo valor.

En ese juicio se presentd copia de la referida E.
P. No. 5444 del 15 de noviembre de 2007 de la
Notaria 63 de Bogotd, y que fue adulterada en
lo relacionado con la afectacion a vivienda
familiar, no coincide con el original que reposa
en la mentada Notaria, pero si con la copia que
sirvio de fundamento a la inscripcion en la
Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos
de Bogota Zona Norte.
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2.10. En ese proceso se libré mandamiento de
pago el 24 de noviembre de 2009 y solo fue
hasta el 4 de junio de 2010, cuando se notifico
al demandado sin que se hubiese librado la
citacion, indicio de contubernio, sumado al
absoluto silencio en el término de traslado, se
obtuvo sentencia el 22 de junio de 2010, sin
objecidén a la liquidacién del crédito que fue
aprobada en providencia del 26 de julio
siguiente.

2.11. Se efectud dacion en pago que llevo a la
sustraccion de la totalidad de la casa, a un total
de $257.000.000 y con un acomodado avaltio
de $230.513.818 para mostrar equivalencia
entre la deuda y el valor de bien hipotecado,
solicitando 3 dias después de su otorgamiento
autorizacién ante el juez para inscribir E. P.
No0.1443 de 2010 de la Notaria 63 de Bogota.

2. Posicién de la parte pasiva.

Los demandados se opusieron a las
pretensiones. Formularon las siguientes
excepciones:

2.1. Cristobal Rodriguez Caicedo,
Construcciones e Inversiones AMC S. A. y
Cesar Alonso Castellanos Torres. Solicitaron
declarar de oficio cualquier circunstancia o
hecho que resulte probada durante el proceso.

2.2. Humberto Hernandez Roa y Yolanda
del Carmen Lopez Bernal. Alegaron “falta
de legitimacion en la causa por pasiva
respecto a mis poderdantes”. Actuaron como
vendedores del bien, sin que las pretensiones
puedan afectarlos o vincularlos.

ANALISIS DE LA SALA

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

2. Se revocara parcialmente la sentencia
atacada. Los puntos de inconformidad imponen
acoger las pretensiones principales de nulidad
absoluta. Los argumentos que respaldan esta
tesis se analizan a continuacion.

Previamente se advierte que la actora insistio
en esta instancia solo en las pretensiones
principales de nulidad absoluta, y en las
subsidiarias de simulacion absoluta de venta de
acciones, por lo que cualquier otro tema queda
vedado para su analisis, por la competencia que
le asigna al Tribunal la inconformidad
sustentada por el apelante.

3. La demandante enrostra yerro a la sentencia

confutada, rebate que se demostré que el
inmueble objeto de este litigio quedd afectado
a vivienda familiar cuyo desconocimiento abre
paso a decretar la nulidad absoluta pedida en la
demanda.

3.1. En este juicio se practicaron experticias
gue ponen de manifiesto que fueron alterados
los negocios juridicos contenidos en las E. P.
Nos. 5443 y 5444 del 15 de noviembre de 2007
de la Notaria 63 de Bogota, compraventa e
hipoteca, respectivamente sobre la casa 265 y
el uso exclusivo de los garajes 529 y 530 del
Conjunto Residencial del Monte AG-3, de M.
I. No. 50N-20390488.

3.1.1. Se incorpord experticia efectuada por
Jorge Arcenio Prado Brango quien compar6
€s0s dos instrumentos publicos que reposan en
el protocolo de la Notaria 63 de Bogota con los
que se encuentran en el archivo de la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos de
Bogota Zona Norte (fls. 485y ss. Cuadernol).

Con respecto a la escritura publica de
compraventa (5443) concluyé que las que
reposan en ambos archivos en principio son
idénticas. Sin embargo, sefialé6 que presentan
inconsistencias en las paginas 1y 2, 13 y 14,
no tienen numeracion acorde con las demas, no
hay correspondencia entre la primera y Ultima
parte dado que al inicio solo se menciond a las
partes del contrato y no a la demandante.

De igual manera, sostuvo que las paginas 13 y
14, correspondientes a la hoja notarial
AA32183574 tiene un tamafio de letra disimil
con respecto a las demas hojas, ademas cada
pagina tiene entre 32 y 34 renglones, pero
aquellas tienen 35, situaciones que a su juicio
evidencia que la hoja original fue cambiada.

Con respecto a la escritura de hipoteca (5444)
que se encuentra en dicha Oficina de Registro
no corresponde con la que obra en el protocolo
de la Notaria 63 de Bogota, difiere en el tamafio
de la letra en la pagina 13 y 14, no hay
concordancia entre los nimeros de serie, y a
partir de la hoja 3 hasta la 11, y de la 15 en
adelante los seriales concuerdan.

En la parte superior de la pagina No. 15, del
instrumento que se encuentra en el protocolo
de la Notaria hay ausencia del namero 5444
que aparece en las demé&s hojas y en la copia
que reposa en la oficina de registro. El tamafio
de la letra de la clausula decimoquinta es
visiblemente mas pequefio.

En la zona inferior de la pagina 15 de la copia
de la Notaria no existe el texto de
“comprobantes fiscales” como la que esta en
registro, sino que esta el pardgrafo que tiene
seis renglones, terminando la pagina con el
texto que dice: “No se encuentra afectado a
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vivienda familiar”.

El dorso de la pagina 15 del protocolo inicia
con el texto “comprobantes fiscales”, en
cambio en la oficina de registro con “El (los)
siguiente (s) comprobantes que acrediten”. En
la pagina 17 de la Notaria aparece que la hoja
No. 15 se hizo en papel notarial AA-3282698,
mientras que en registro se hizo en la
AA32182884. De igual manera, en el
extendido contiene texto de “enmendado
AA32182698”, y en la Oficina de Registro
figura extendida en la hoja AA321820884, sin
texto de enmendado.

En la notaria la misma pagina inicia con
“cualquiera  obligacion  pendiente  sin
solucionar total o parcialmente”, en la oficina
de registro con: “mientras que exista a favor de
la acreedora hipotecaria cualquier obligacion
pendiente sin solucionar total o parcialmente”.
En la dltima no aparece en la clausula decima
quinta la anotaciéon que dice: “para dar
cumplimiento a lo ordenado en el decreto 1681
del 16 de septiembre de 1996 (...)".

En la pagina No. 17 y dorso de la E. P. No.
5443/07, en la zona para firmas no hay
coherencia en el orden de comparecencia, la
demandante debi6é firmar después de César
Torres, ademas fue puesto en momento
diferente porgue estd hecho en maquina de
escribir y los demés en impresora

Concluye el perito que las escrituras fueron
adulteradas en las hojas relacionadas con el
tema de la afectacion al régimen de vivienda
familiar. Dice que las paginas 1y 2 presentan
una numeracion no acorde con las siguientes,
igualmente ocurre con las paginas 13y 14.

Existe adulteracion de la Original de la E. P.
5444 que obra en la Notaria 63 de Bogota,
cotejado con la copia que obra en la Oficina de
Registro. La hoja de papel notarial pagina 15,
no sigue la secuencia numérica, espacio y tipo
de letra no es similar en tamario al utilizado en
el resto de hojas.

No se puede identificar la autenticidad de
ninguna de ellas, porque en la pagina 17 en el
extendido, cada una sefiala el papel notarial que
corresponde a la péagina 15, siendo esta ultima
diferente. En el texto del protocolo hay
constancia de enmendado que corresponde a la
pagina AA32182698 si vale, lo que permite
inferir que fue adulterada por lo menos dos
Veces.

Via aclaracion refirié que tanto en la pagina 1
como en la 13 de la E. P. No. 5443, se trata el
tema de la afectacion a vivienda familiar (fls.
611, pagina 789).

3.1.2. Con memorial de objecion a esa

experticia se trajo el concepto técnico
documentoldgico  efectuado  sobre  esos
instrumentos puablicos por parte de Carlos
Néstor Rosas Beltran. Manifest6 que reviso el
libro de protocolo tomo nimero 291 donde
estan archivadas la escrituras en la Notaria 63
del Circulo de Bogota (fls. 623 pagina 801).

Su conclusion es que esos textos no presentan
ningun tipo de adulteracion en cuanto a la
materialidad de los documentos, no se advierte
que los caracteres alfanuméricos hayan sido
manipulados por algin tipo de borrado de
carécter supresivo que altere el apresto de
papel, solo se puede apreciar que hubo “una
supresion de digitos en las escrituras 5443 (15
y 17) y en la 5444 (17 y 19) que parte de la
numeracion de los folios (,..) no se hallé
ningln tipo de adulteracion, borrado mecanico
0 quimico que indiquen la manipulacién de la
informacion impresa” (fls. 635).

3.1.3. Como prueba de las objeciones
formuladas a la primera experticia se decreto
dictamen pericial (fls. 722, pag. 905 C1) que
fue presentado por Luis Alfredo Archila Béez
(fls. 823, p&g. 1055 C1). Para esa finalidad
refirié que hizo visita de campo a la Notaria 63
de Bogota.

Explic6 que no habia secuencia en la
numeracion, debido a que el papel notarial
inicialmente se utiliza en borrador antes de la
escritura final y que es leida ante los que en ella
intervienen, se imprime y es firmada por las
partes, protocolo gue se maneja en esa oficina,
segun le manifestaron en su visita (fls. 829 C1).

Con respecto a la escritura publica de
compraventa (5443), refirid que cada uno de
los folios estdn claramente numerados, el
namero de escritura en sello himedo con tinta
de color verde, el de la pagina de cada folio,
con la diferencia que en los folios 15y 17 se
utilizé una fuente méas grande debido a que se
foliaron en una maquina de escribir.

De igual modo, sostuvo que el resto de las
paginas estaban en el mismo tipo de ndmeros
del computador con el que se trabajé el
borrador, y que no encontr6 ningln tipo de
alteracion, borrado mecénico, o quimico,
sustitucion, raspado, interpolacion, supresion,
que haya podido alterar el contenido de la
escritura.

Manifestd que “el/ tamaiio de los textos
impresos y la fuente utilizados en la Escritura
Plblica 5443 obrantes en la pagina numero 13
bajo el nimero de folio sellado de la Notaria
63 en comento individualizado con el nimero
AA32183574 son diferentes con respecto a los
demas folios”.

Refiri6 que ningan folio ha sufrido alguna
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clase de adulteracion en su contenido porque
por el contrario mantiene su uniformidad en
cada uno de sus aspectos generales como
alfanuméricos, seriales, numeracién de paginas
y sello himedo individualizante.

Explicé con respecto al contenido de los textos
del folio 13 de la E. P. 5443 individualizado
con el No. AA321835574 que en letra
mayuscula y negrilla se dijo que no se somete
a régimen de afectacion a vivienda familiar,
ademas que no presenta ningun tipo de
alteracion sobre el aspecto del papel que
evidencia algin tipo de borrado mecanico o
quimico, raspado con algun elemento corto
punzante con el fin de reemplazar o cambiar
alguna informacion.

En el reverso de la pagina 15 de la E. P. No.
5443 tampoco se evidencia alteracion,
adulteracién, borrado mecénico, quimico, o
interpolacién de los textos impresos ya que se
llend el folio por parte de un empleado de la
Notaria dejando constancia de cada uno de los
folios de papel sellado.

Con respecto a la E. P. No. 5444 (fls. 832,
pagina 1064), dictamin6 que no presenta
ningln tipo de alteracion, tampoco borrado,
mecéanico, 0 quimicos, enmendaduras,
raspados, cambio de datos.

Dijo también, “revisé y analicé visualmente
otras escrituras que conforman el tomo 291,
encontré que se implementan los mismos
protocolos para cada una de las escrituras,
situacion corroborada por el empleado quien
me lo expresé verbalmente.

Los folios 17 y 19 con nimeros AA32186801
y AA3218500 presentan un borrado mecéanico
y reimpreso con maquina de escribir con el fin
de que hubiera secuencia en la numeracion de
los mismos, sin que se presentara algun tipo de
alteracion en el contenido de la escritura en
mencion.

En el 15 No. AA32182698, se presenta una
enmendadura sobre estos caracteres, y se hizo
salvedad en el extendido que reza enmendado
AA32182698- si vale. Revisd el tomo 291,
manifesto que se utilizo el mismo protocolo en
elaboracion aplicado a las escrituras, tomo
como ejemplo las Nos. 5442 y 5445, tuvo en
cuenta el extendido aplicable en todas, cada
folio alfanumérico esta en maquina de escribir.

3.1.4. Otro dictamen pericial traido a Juicio fue
el elaborado por Oscar Fajardo Guzman (fls.
843 pag. 1076, C1). Especifico que el objeto de
la diligencia era verificar si existian rastros de
alteracion dentro del texto que estructura
dichas escrituras publicas y compararlas con
las que reposan en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos Zona Norte de Bogota.

A manera de conclusion refirié con respecto de
la E. P. 5443 del 15 de noviembre de 2007 que
presentan correspondencia entre Si, son
idénticas. No obstante, encontré
inconsistencias que en condicion  de
documentologo forense permite inferir el
posible cambio de la hoja No. 13.

Consistieron en que las paginas 1, 2, 13y 14 no
tienen numeracion acorde con las demas, no
hay correspondencia entre la primera y Gltima
parte, dado que al inicio no se menciond a la
sefiora Olga Cecilia Salamanca Garcia.

Reiter6 que las péginas 13 y 14,
correspondientes a la hoja notarial No.
AA32183574 tiene un tamafo de letra disimil
con respecto a las demas hojas, cada pagina
tiene entre 32 y 34 renglones, pero aquellas
tienen 35, situaciones todas que permiten
inferir razonadamente que la hoja original fue
cambiada.

La escritura originalmente fue elaborada en
letra Arial 12, mientras que las paginas 13y 14
fueron elaboradas en Arial 11y 10 con el fin de
acomodar mayor cantidad de caracteres y por
ende mas texto.

En la pagina No. 17 y 18 (dorso), hoja de papel
notarial AA 32186823 en la zona destinada
para las firmas, no hay coherencia en el orden
de comparecencia de los otorgantes, razon por
la que la sefiora Olga debi6 localizarse después
de Cesar Castellanos.

Con respecto a los datos de esta ultima, no
corresponden con el mismo instrumento
escritor con que fueron plasmados los nombres
de los demas intervinientes, indica entonces
que fue puesto en otro momento y con distinta
fuente o elemento escritor.

Con respecto a la escritura de hipoteca (5444),
encontrd que en la parte superior de la pagina
No. 15, del instrumento que se encuentra en el
protocolo de la Notaria hay ausencia del No.
5444 que aparece en las demas hojas, y en la
copiade la misma que reposa en la Oficina de
Registro.

La pagina No. 15 de esa escritura que reposa en
la Notaria es la AA32182698, en la mentada
oficina de registro es la AA32182884, con lo
que se concluye que esta no es la fiel copia de
aquella.

La misma pagina inicia en la Notaria con el
siguiente  texto: “cualquiera  obligacion
pendiente sin solucionar total o parcialmente”,
en cambio en la oficina de registro con:
“mientras que exista a favor de la acreedora
hipotecaria cualquier obligacion pendiente sin
solucionar total o parcialmente”, y en ésta
Ultima en la clausula decima quinta no aparece
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la anotacion que dice: “para dar cumplimiento
a lo ordenado en el de crédito 1681 del 16 de
septiembre de 1996 (...) .

El tamafio de la letra en la clausula
decimoquinta es visiblemente méas pequefio. En
la zona inferior de la pagina 15 del instrumento
gue estd en Notaria no existe el texto de
“comprobantes fiscales” COMO en registro,
sino que esta el paragrafo que tiene seis
renglones, terminado la pagina con el texto que
dice: “No se encuentra aféctado a vivienda
Sfamiliar”.

El dorso de la pagina 15 del protocolo inicia
con el texto “comprobantes fiscales”, en
cambio el de dicha oficina de registro con “El
(los) siguiente (s) comprobantes que
acrediten”. En la pagina 17 aparece que la 15
se hizo en el papel notarial No. AA-3282698,
mientras que en la segunda en el No.
AA32182884, ademas el texto “emmendado
AA32182698”, y en el instrumento de la
Oficina de Registro figura extendida en la hoja
de papel AA321820884, sin texto de
enmendado.

Concluye que la escritura que aporto la Notaria
63 de Bogotd fue alterada, no hay
correspondencia con los textos de la pagina 15
de la Escritura Publica 5444 de 2007 que obra
en la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos Zona Norte.

Existe alteracion de la E. P. 5444 que aport6 la
Notaria 63 de Bogota, no hay correspondencia
en los textos de las paginas 15 y 16, como
tampoco con el nimero de papel notarial de
ninguna de ellas, dado que en el protocolo es la
AA32182698 y en Oficina de Instrumentos
Publicos es la AA32182884.

3.1.5. También se incorpord el Informe de
Investigacion del 23 de mayo de 2013, suscrito
por el Patrullero Gerardo Alberto Ardila
Gomez, técnico profesional en
documentologia que obra en el tramite penal
(fls. 387, Pag. 387, archivo 02tomoll.pdf. 03
Cuaderno Tres Copias Fiscalia).

En este se dijo que el objeto de la diligencia era
desplazarse hasta las instalaciones de la
Notaria 63 de Bogot4, asi mismo a la Oficina
de la Superintendencia de Notariado y Registro
para llevar el cotejo documentoldgico entre las
escrituras publicas Nos. 5443 y 5444 de la
misma Notaria.

Narr6 que una vez analizados los documentos
hallados en la notaria, se encontraron vestigios
de alteracion de las escrituras 5443 y 5444 mas
exactamente en los folios 15, y 17
respectivamente.

Entre otras, refirié que en el anverso del folio

15 de la escritura publica 5444 del 15/11/2007,
procedente de la Notaria 63, se evidencian una
serie de diferencias frente al mismo folio del
instrumento publico que reposa en el archivo
de registro, en aspectos como numero de
parrafos, lineas de texto que conforman el
folio, identificacion superior de la pagina.

En el anverso del folio 15 de la escritura
publica 5444 observo: i) 5 parrafos; ii)
individualizacién en la zona superior de la
pagina con el nimero de escritura No 5444; iii)
contiene texto y digitos en diferente ubicacion;
iv) cuenta con 32 lineas escritas; v) contiene
texto y digitos en diferente ubicacién; a
diferencia de la segunda escritura referida en la
cual encontro: ii) 4 parrafos; ii) es ausente el
namero de escritura; y iii) cuenta con 34 lineas.

En la interpretacion de resultados, concluyo: i)
los digitos 15y 17 de los folios o paginas de la
E. P. No. 5443 presenta vestigios de
tratamiento en sus soportes; ii) el digito 17 que
identifica el folio o pagina de la escritura
publica No. 5444, presenta diferencias
documentoldgicas en lo que respecta a la
ubicacion de textos, lineas de escritura y
ausencia de texto (fls. 394, Pag. 394, archivo
02tomoll.pdf. 03 Cuaderno Tres Copias
Fiscalia).

3.1.6. Como puede apreciarse, los dictamenes
elaborados por Jorge Arcenio Prado Branco,
Oscar Fajardo Guzman y Gerardo Alberto
Ardila Gomez, ademéds de analizar
individualmente cada uno de los dos
instrumentos publicos objeto de controversia
que reposan en el protocolo de la Notaria 63 de
Bogota, también los compararon con los que se
encuentran en el archivo de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Bogota
Zona Norte.

Esa situacion revela que se tratan de analisis
mas pertinentes para el caso, el cual se cimentd
en que las mentadas escrituras fueron alteradas
por sustitucion de hojas, y no por borrado
mecanico o quimico, enmendaduras, raspado o
cambio de datos que fue en lo que se
concentraron los expertos Carlos Néstor Rosas
Beltran y Luis Alfredo Archila Béez, quienes
solo examinaron el protocolo de la mentada
Notaria.

Las objeciones formuladas estaban condenadas
al fracaso, se cimentaron entre otras en que el
perito hizo “afirmaciones o juicios de valor”
dado que concluyé el cambio de paginas,
empero se avizora que esto se cimenté en que
algunas hojas no coinciden con el consecutivo
de las demas o por tener caracteristicas
diferentes como tipo y tamafio de letra,
explicaciones que se alejan de una opinion
personal.
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Ahora, si la inconformidad con esa experticia
fue que la misma no examind otros
instrumentos publicos, infortunadamente no
fue ese el objeto del dictamen, y es la parte
interesada quien correspondia acreditar lo
contrario como aduce haberlo hecho en su
contestacion (fls. 620, 636 C1).

La valoracién de ese medio de prueba es del
resorte del juzgador, bajo el tamiz de la sana
critica que excluye opiniones no cimentadas en
bases razonables.

La objecion no puede cimentarse en tareas no
encomendadas como lo fuera que debio
examinar otros instrumentos publicos, o visitar
la Notaria para determinar si es comun cambiar
el texto de las escrituras antes de su
autorizacién, seria tanto como imponer un
objeto distinto a lo que es materia de dictamen
(fls.636 C1).

Tampoco se podia limitar esa probanza a la
declaracion de un testigo, la finalidad de ese
medio de conviccidn establecida por el
legislador no es patentar versiones de hecho
gue no le constan, y sobre todo cuando el
mérito individual y en conjunto de las pruebas
no incumbe a las partes o terceros al proceso
(fls. 636 C1).

3.1.7. De las experticias se tiene en cuenta las
conclusiones alusivas a que las paginas 1
(32186808, fls. 10 C1) y 13 (32183574, fls. 18)
de la escritura de compraventa no tienen
numeracion consecutiva con las demas, y que
la Gltima tiene un tamafio de letra distinto al
resto del instrumento (fls. 18 C1).

Téngase presente que este Gltimo hecho que se
torna mas relevante, lo corroboro el perito Luis
Alfredo Archila Béez (fls. 823, pag. 1055 C1)
quien dijo “el tamafio de los textos impresos y
la fuente utilizados en la Escritura Publica
5443 obrantes en la pagina nimero 13 bajo el
namero de folio sellado de la Notaria 63 en
comento individualizado con el numero
AA32183574 son diferentes con respecto a los
demas folios ™.

Se tiene en cuenta también que la escritura de
hipoteca que se encuentra en la notaria
puntualmente en la pagina 15 no tiene el
nimero 5444 (fls. 34 C1) que aparece en el
encabezado de las demés hojas y en la copia
que reposa en la oficina de registro, ademas no
es similar en tamafio, espacio y tipo de letra.

De igual modo, se atiende que esa pagina en la
copia de la Notaria no existe el texto de
“comprobantes fiscales” como la que esta en
registro, sino que esta el pardgrafo que tiene
seis renglones, terminando la péagina con el
texto que dice: “No se encuentra afectado a
vivienda familiar” (fls.34. Cfr. fls. 91 C1, 74

C1).

Asi mismo, el dorso de la misma se inicia con
el texto comprobantes fiscales, en cambio el de
dicha oficina de registro con “El (los) siguiente
(s) comprobantes que acrediten”, ademas que
se hizo en el papel notarial No. AA-3282698
(fls. 34 C1), mientras que en el segundo
archivo aparece elaborada en la No.
AA32182884.

También que en la primera oficina en la pagina
17 aparece que la hoja 15 se hizo en el papel
notarial No. AA-3282698, mientras que en la
segunda en el No. AA32182884, ademas el
texto “emmendado AA32182698”, y en la
Oficina de Registro figura extendida en la hoja
de papel AA321820884, sin texto de
enmendado (Cfr. 75 vto., 92 Vto.).

De igual manera que se avizora que en la
notaria la misma pagina inicia con “cualquiera
obligacion pendiente sin solucionar total o
parcialmente”, mientras que en la oficina de
registro con: “mientras que exista a favor de la
acreedora hipotecaria cualquier obligacién
pendiente sin solucionar total o parcialmente”.

Se advierte que a este juicio se trajeron las E.
P. Nos. 5442 y 5445 del 15 de noviembre de
2007 de la misma Notaria, a pesar de que se
puede corroborar que la identificacién
alfanumérica de las hojas no es consecutiva
(fls. 194 C1, pag 292, fls. 204, pag. 204), y que
el extendido esta elaborado en lo que a la vista
parece ser maguina de escribir electrénica (fls.
200 C1), no permiten tener por hecho cierto
gue sea comun en las escrituras de esa notaria
encontrar paginas completas en tamafio y tipo
de letra diferente, menos en las que tengan que
ver con la afectacion a vivienda familiar.

3.1.8. Las paginas que mayores diferencias
tienen en punto a la uniformidad respecto de las
demas son la pagina 13 de la escritura de
compraventa y 15 de la hipoteca que una vez
revisadas ciertamente tiene que ver con la “no
afectacion al régimen de afectacién a vivienda
familiar”, reprochada por la parte actora.

Notese, en la pagina 13 de la escritura Publica
5443, se dice: “para dar cumplimiento de la
ley doscientos cincuenta y ocho (258) de mil
novecientos noventa y seis (1996) (...) la
Notaria indagé a el comprador sobre su estado
civil quien manifestd bajo la gravedad de
juramento que es casado con sociedad
conyugal vigente y que el inmueble que
adquiere por este instrumento publico, NO LO
SOMETE AL REGIMEN DE AFECTACION A
VIVIENDA FAMILIAR POR SER SU LIBRE Y
EXPRESA VOLUNTAD” (fls. 18 C1).

Igualmente, el anverso de esa pagina tiene que
ver con dicho régimen, dice: “En virtud de lo
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anterior comparece Olga Cecilia Salamanca
Garcia, mujer colombiana (...) quien
comparece en calidad de conyuge del
comprador y manifestd: Que acepta la No
afectacion a vivienda familiar que hace su
conyuge Cesar Alonso Castellanos Torres”.

Asi mismo, en la pagina 15 de la hipoteca se
plasmo: “pardagrafo: para dar cumplimiento a
lo establecido en la Ley 258 de 1996,
reformada por la Ley 854 de 2003, La notaria
indago6 a el (la -los) hipotecantes quien (es)
manifestd (aron) bajo la gravedad de
juramento que su (sus) estado (s) civiles (es) es
(son) casado con sociedad conyugal vigente, y
gue el inmueble objeto de esta hipoteca NO SE
ENCUENTRA AFECTADO A VIVIENDA
FAMILIAR” (FLS. 34 C1).

3.2. En este trdmite se demostré que al
momento en que la sefiora Olga Cecilia
Salamanca Garcia suscribié la escritura de
compraventa (5443), un dia después de que
comprador y vendedor hubiesen firmado (16-
11-2007), el inmueble se encontraba afectado a
vivienda familiar, tema que como quedo visto
es en las paginas que los expertos advierten
alteraciones.

3.2.1. En declaracion extra-juicio absueltaen la
Notaria Primera de Chia y ratificada por la
codemandada Yolanda del Carmen LOpez
Bernal, refirio:

Acudi personalmente el dia 15 de Noviembre
de 2007 a la Notaria 63 del Circulo de Bogot4,
en compafiia de mi esposo Humberto
Hernandez Roa (...) a fin de firmar la escritura
publica de la venta de nuestra casa de
habitacion No. 265 (...) a favor del sefior César
Alonso Castellanos Torres, y en efecto, ese dia
el sefior Castellanos suscribié la respectiva
escritura de compraventa.

Que recuerdo que en la escritura publica que
firmamos mi esposo y yo, se mencionaba a la
esposa del sefior César (...) o sea, a la sefiora
Olga Cecilia Salamanca, y que alli se
mencionaba que el inmueble si quedaba
afectado a vivienda familiar, pero en ese
momento la sefiora Olga (...) no estuvo en la
Notaria.

Que cuando salimos de la Notaria, yo llamé a
Olga (...) y le pregunté que por qué no habia
ido (...) a la Notaria a firmar, contestindome
ella que no tenia ni idea que ese dia se iba a
realizar escritura, pero que César también la
habia acabado de llamar para que pasara a la
Notaria a primera hora del dia siguiente para
que firmara, frente a lo cual, yo la felicité
porque la casa habia quedado afectada a
vivienda familiar (...). Le ofreci mi compaiiia
pues yo sabia donde era la Notaria, y, ademas
le ofreci mi automovil puesto que me comentd

que (...) con su hija valentina.

Que al dia siguiente en la mafana, 6sea el 16
de noviembre de 2007 la recogia, y asistimos al
Centro Comercial Mazurén, en dénde quedaba
la Notaria en el segundo piso, entramos y le
indiqué quien era la Notaria, entonces ella, se
presentd como la esposa de César Castellanos,
y la Notaria le dijo que necesitaba que firmara
rapido para continuar la diligencia, y le paso la
escritura, puesto que Olga Cecilia me
preguntaba que le mostrara en dénde estaba la
afectacion a vivienda familiar, y yo le dije mira
lei toda la escritura, y le mostré donde estaba lo
relacionado con esa afectacién, y la volvia a
felicitar (...). (fls. 444 C02 Tomo II, Cuaderno
tres copias Fiscalia).

Como en agosto del afio pasado, o sea, del 2010
(...) volvimos a revisar la escritura, y las dos
observamos y concluimos que el texto de
algunas hojas habia sido modificado, no
figuraba ya el si de afectacion a vivienda
familiar, y la secuencia de las numeracién no
era la misma, ademas el tamafio de la letra en
esa parte era mas pequefia que el tamafio de las
letra del resto de las hojas de la escritura, es
decir concluimos que se habia cambiado lo
relacionado con la afectacion a vivienda
familiar que nosotras habiamos leido, primero
yo, cuando firmé la escritura con mi esposo, y
luego las dos al otro dia, cuando ella firmo en
mi presencia y por lo cual la habia felicitado
nuevamente razon que teniamos para habernos
ido a almorzar precisamente para celebrar esa
proteccién que le habia dejado su esposo a ella
y a su hija valentina (fls. 242 C1; fls. 444 C02
Tomo I, Cuaderno tres copias Fiscalia).

3.2.2. En interrogatorio de parte la misma
demandada manifestd haber ido a la Notaria
con su esposo el 15 de noviembre de 2007, con
miras a hacer las escrituras de compraventa en
calidad de vendedores, se encontraron con los
sefiores Teovaldo, Edith y César, preguntaron
por qué no habia comparecido la sefiora Olga,
el ultimo contestd que asistia después.

También dijo que se quedd revisando escrituras
hasta el final, luego sali6 a llamar a la
demandante y a preguntar la razén de su
inasistencia, recibiendo como respuesta que no
tenia conocimiento. Pidi6 a la misma no contar
de esa llamada al sefior Cesar, haberla
felicitado porque la casa quedé protegida para
la nifia que tenian, o sea habia quedado con
afectacion.

La demandante pregunté qué era eso, y la
declarante contesté que quedaba protegida, y
que le daba mucha alegria. Relat6 también que
la primera conto que el sefior César le daba para
un taxi, se ofrecié a llevarla, la recogi6 al dia
siguiente, fueron hasta la Notaria, se presentd
ante la Notaria quien recogié unas escrituras
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que tenia listas, y dijo que firmara rapido.

Relatd que la sefiora Olga le preguntd que
donde era que decia que el inmueble quedaba
con afectacién, ante lo cual la primera le
explico, leyeron las escrituras y se fueron,
cuando salieron la invit6 almorzar, la felicito y
la dejo6 en su casa.

Se preguntd si estaba segura que el dia que
fueron a firmar escrituras el inmueble estaba
afectado a vivienda familiar, contesté que si,
acordarse que cuando fue a firmar con su
esposo leyo, y cuando fue con la sefiora Olga
volvieron a mirar y le dijo a la demandante que
aparecia como si en la parte de afectacion (fls.
86. Pagina 520).

3.3.3. En similar sentido declar6 la sefiora
Yolanda el 19 de febrero de 2013, en el tramite
penal Rdo. 2011-14846 (Cfr. fls. 298, Pag. 298,
archivo 02tomoll.pdf. 03 Cuaderno Tres
Copias Fiscalia).

3.3.4 A este litigié también concurrié Victoria
Consuelo Saavedra Saavedra quien fungio
como Notaria de los instrumentos cuestionados
(fls. 472, C1, péag. 572). Refiri6 que el cierre no
estaba adulterado, borrado, repisado o
enmendado (...). Con respecto a la E. P. No.
5444 dijo que habia un cambio de hoja que en
extendido aparece como enmendado de la hoja
32182C98.

Al preguntarle cémo se podia explicar que el
tamafio de la letra pueda cambiar con respecto
al resto de las demas, en particular contest6 que
en las notarias las digitadoras muchas veces
cambian el tipo de letra, muchas cosas que se
deban corregir en ocasiones, que queddé mal
escrita una palabra, también hay méaquina, en
muchas no solo se puede hacer a computador,
sino también a maquina, 0 que comparezca otro
tipo de letra es normal en un momento dado.

A pesar de que estas dos declaraciones en cierta
medida se contradicen, la sefiora Yolanda
sostiene que para el momento en que Olga
Cecilia Salamanca Garcia acudio a firmar
constaba en la compraventa afectacion a
vivienda familiar, la entonces Notaria aboga
por que en este caso no se alterd el contenido
de ese negocio.

La version de Yolanda del Carmen Lopez
Bernal se torna creible porque explico la
ciencia de su dicho, o sea, la forma como tuvo
conocimiento de esos hechos, en verdad
corresponden a situaciones que eventualmente
podrian traer consecuencias negativas a sus
intereses (nulidad de los actos) o favorecerian
a su contraria, y sin embargo, mantuvo su
declaracion siempre coherente y dirigida al
mismo hecho, es decir, que si se habia pactado
la limitacion al dominio.

Cabe recordar que de conformidad con el
articulo 191 del Cédigo General del Proceso, la
simple declaracion de parte se valoraré por el
juez de acuerdo con las reglas generales de
apreciacion de las pruebas y estas “alcanzan
relevancia, s6lo en la medida en que “el
declarante admita hechos que le perjudiquen
o, simplemente, favorezcan al contrario”.

La declaracion de la testigo Saavedra en
cambio no es suficiente para sostener que en
este caso esos instrumentos no se hubiesen
alterado, sobre todo de cara a la explicacion
que dio frente a la diferencia del tamafio de
letra en algunas paginas, a pesar de que
manifestd que en las notarias las digitadoras
muchas veces cambian el tipo de letra, en
puridad no corresponde a una declaracién de su
parte como memoria histérica de lo que
efectivamente sucedié. Si bien es plausible que
en ocasiones quienes digiten textos puedan
cambiar el tamafio de la letra y que incluso
dicho actuar pueda ser involuntario, en
tratdndose de la confeccion de instrumentos
publicos destinados a acreditar la fe pablica del
contenido de las declaraciones de los
particulares en sus negocios juridicos, no se
justifica tal accionar, porque la formalidad de
la escritura cifie que todo cambio o alteracion
de su contenido implique el consentimiento
expreso y escrito de todos los otorgantes, por
lo cual la uniformidad de los caracteres
impresos y formales es lo minimo que se espera
de la fe notarial impresa en las escrituras
publicas.

De esas dos versiones lo que se puede extraer
es que si la doctora Victoria reconocid en su
declaracion que la sefiora Olga fue la ultima
que firmd, y para este momento estaba la
anotacion de afectado a vivienda familiar
segun lo cuenta la sefiora Yolanda, resulta
imperioso estarse a que ese negocio quedo
supeditado a ese régimen, maxime que
conforme lo prevé el articulo 2 de la Ley 258
de 1996, dicha limitacién al dominio opera por
ministerio de la ley respecto de las viviendas
gue se adquieran con posterioridad a la
vigencia de dicha normativa.

3.3. De manera que la compraventa
protocolizada mediante E. P. No. 5443 del 15
de noviembre de 2007 de la Notaria 63 de
Bogot4, sobre el inmueble de M. I. No. 50N-
20390588 de la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Bogota, Zona Norte,
por voluntad de los comparecientes se aprobo
su texto con afectacion a vivienda familiar, y a
la fecha ese documento no da cuenta de esa
situacion, surgiendo diafano que se trata de un
negocio juridico viciado de nulidad absoluta,
por desconocer ese régimen.

Lo anterior porque el inciso final del articulo 6
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de la Ley 258 de 1996, dispone que quedaran
viciados de nulidad absoluta los actos juridicos
que desconozcan la afectacion a vivienda
familiar, y el numeral 3 del articulo 99 de la
Ley 960 de 1970, prevé que son nulas las
escrituras en que se omita el cumplimiento de
los requisitos esenciales, entre otros cuando los
comparecientes no hayan prestado aprobacion
al texto del instrumento extendido.

Recuérdese, la Corte Suprema de Justicia
explico: “[D]ado que durante el proceso de
"perfeccionamiento™ de una escritura pablica
puede incurrirse en nulidad, lo que acontece
cuando se omite el "cumplimiento de los
requisitos esenciales”, (...) 3.1.- De los
primeros, se ocupa en forma especifica el
articulo 99 del Decreto en mencion, casos en
los cuales se sanciona, por el legislador el
vicio de que se trate, con la invalidez del acto
notarial en cuestion”

3.4. Teniendo en cuenta que la parte actora
respecto de ese negocio juridico -compraventa-
solicitdé solo que se declarara la nulidad
absoluta de “aquella estipulacion de los
consortes Cesar Alonso Castellanos Torres y
Olga Cecilia Salamanca Garcia Relacionada
con el NO afectacion a vivienda familiar” (fls.
104, pag. 187), esto es la nulidad absoluta
parcial y no de todo el acto juridico, se advierte
gue esta pretension es procedente.

Memaorese, el articulo 902 del Codigo de
Comercio, dispone: “la nulidad parcial de un
negocio juridico, o la nulidad de alguna de sus
clausulas, solo acarreara la nulidad de todo el
negocio cuando aparezca que las partes no lo
habrian celebrado sin la estipulacion o parte
viciada de nulidad”.

La anterior regla es una consagracién legal de
principio de conservacién de los contratos en
materia de nulidades, sobre el cual la doctrina
especializada explica: “la nulidad parcial no
comporta de por si la nulidad total del
contrato. En cuanto sea posible, encuentra
aplicacion el principio de conservacion del
contrato; a este principio se remite la ley con
formulas diferentes; justamente con respecto a
la nulidad parcial en sentido objetivo establece
que ella comporta la nulidad de todo el
contrato solo si resulta que los contratantes no
lo habrian celebrado sin la parte de su
contenido que se vea afectada por la nulidad”

Y que no se diga que esa regla no es aplicable
a casos de indole civil, en la medida que
contiene el mentado principio o mandato de
optimizacién, sobre el tema la doctrina ensefia:

Puede suceder que el intérprete, en presencia
de una o varias clausulas del acto, llegue a la
conclusion de que estas legalmente estan
condenadas a la ineficacia, surge entonces el

problema de decidir si esta ineficacia parcial
conduce o no a la ineficacia total del acto. Una
respuesta a priori, afirmativa o negativa, a este
interrogante dejaria de consultar, o bien el
propésito del legislador de dotar la voluntad
privada de eficacia juridica, o bien el de
imponerle a dicha voluntad los limites
compatibles con el interés social. Por
consiguiente, el dilema debe resolverse de
conformidad con los principios generales,
segun lo hace la comentada disposicién del
Cébdigo de Comercio [art. 902]que, por ello
es aplicable en materia civil”.

Atendiendo las anteriores premisas, y como se
echa de menos prueba contundente de que en
este caso las partes no hubiesen celebrado la
mentada compraventa, esto es que Humberto
Hernandez Roa y Yolanda del Carmen Lépez
Bernal en calidad de vendedores y Cesar
Alonso Castellanos Torres como comprador no
hubiesen establecido ese vinculo juridico sin la
prenotada estipulacién o parte viciada de
nulidad, no hay lugar a decretar la nulidad
absoluta de todo el negocio, sino de esa
estipulacién, ordenando tomar nota en ese
instrumento de que si quedd afectado a
vivienda familiar.

3.4.1. Asi las cosas, y ante la evidente
alteracion del contenido de la escritura publica
de compraventa que desconocid el derecho de
la conyuge y de su hija a que el bien inmueble
se afectara a vivienda familiar, es dable acoger
la interpretacion garantista que proteja a la
mujer por la perspectiva de género, en
cumplimiento del precedente sentado por la
Corte Constitucional en la Sentencia T-338 de
2018, por medio de la cual se obliga a dispensar
una justicia diferenciada que supere los
desequilibrios generados por la violencia
econdémica contra la mujer, asi que ante las
perspicuas evidencias de alteracién de la
escritura, se impone la declaratoria de la
nulidad de la estipulacion que desconocid la
limitacion del dominio del inmueble, que no
sobra advertir, debia operar por ministerio de
laley.

3.5. Por las mismas razones esbozadas se
impone acoger las pretensiones principales de
nulidad absoluta de los contratos de hipoteca y
dacion en pago, protocolizados
respectivamente en E. P. No. 5444 del 15 de
noviembre de 2007 de la Notaria 63 de Bogota,
y E. P. No. 50N-20390488 del 17 de
septiembre de 2010 de la misma Notaria.

El articulo 3 de la Ley 258 de 1996, dispone:
“los inmuebles afectados a vivienda familiar
solo podran enajenarse, 0 constituirse
gravamen u otro derecho real sobre ellos con
el consentimiento libre de ambos cényuges, el
cual se entenderd expresado con su firma”.
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Dado que dicho inmueble por voluntad de los
conyuges y por ministerio de la ley conforme
lo antes explicado, quedd afectado a vivienda
familiar, y estos dos negocios juridicos no
fueron consentidos por la sefiora Olga Cecilia
Salamanca Garcia, no aparecen suscritos por la
misma, resulta paladino que también quedaron
viciados de nulidad absoluta abriendo paso a su
declaratoria (art. 6 de la misma
reglamentacion).

Es importante poner de presente que los efectos
del mentado vicio también cobijan a la
sociedad Construcciones e Inversiones AMC
S. A, dado que su representante legal Edith
Marlen Torres Garzén, ademas de su
indiscutible calidad de madre de Cesar Alonso
Castellanos Torres, no fue ajena a esa
negociacion, estuvo presente inclusive el dia en
que se suscribieron las escrituras de
compraventa y se constituyé en su favor la
correspondiente hipoteca, momento en que
como quedo visto, estaba en el instrumento
principal la afectacion a vivienda familiar.

Notese, la sefiora Yolanda del Carmen Lépez
Bernal (vendedora) en su interrogatorio narrd
gue el 15 de noviembre de 2007 (fls. 386, pag
520), cuando fue a la notaria junto con el sefior
Humberto Hernandez a firmar las escrituras de
compraventa, encontraron en ese lugar al sefior
Teovaldo Tucides Castellanos Suarez y Edith
Marlen Torres Garzon, padres del comprador
César Alonso Castellanos Torres, quienes
también eran conocedores de que este se
encontraba ligado a la actora por el vinculo del
matrimonio desde época anterior, esto es desde
el 2 de junio de 2006 (fls. 3 C1).

Esto se afianza si se tiene en cuenta que la
misma Edith Marlen Torres Garzon en el
interrogatorio absuelto el 2 de julio de 2014, en
el tramite penal Rdo. 2011-14846, al
preguntarle cudl fue la razén por la que la
sefiora Olga Salamanca no acudio a la Notaria
63 el 15 de noviembre de 2007 a firmar las
escrituras, simultaneamente con su esposo y
los vendedores, contestd: porque no se tenia
conocimiento de que tenia que estar presente
(Pagina 64. Proceso Penal).

De igual modo, dijo que la escritura de
hipoteca se firmo el mismo dia en que el sefior
Cesar firm6 la compraventa y ante los
vendedores, manifestacion que ademas de
corroborar la asistencia de la sefiora Yolanda
en esa oportunidad dando firmeza a su version
(Pagina 64. Proceso Penal), devela que en
verdad tuvo conocimiento de la afectacion a
vivienda familiar, no se puede perder de vista
que aun al dia siguiente (16-11-2007), cuando
la sefiora Olga fue a firmar, todavia se
encontraba esa anotacion como quedd
analizado en precedencia.

4. Se procede entonces a establecer las
restituciones que habran de hacerse por la
declaratoria de nulidad absoluta de la dacion en
pago, dado que el negocio de compraventa se
mantiene en la vida juridica con las
anotaciones indicadas y la hipoteca en atencion
a su naturaleza no implicd la entrega de bienes.

Para ese efecto, se recuerda que el articulo
1746 del Codigo Civil consagra que la nulidad
pronunciada en sentencia que tiene fuerza de
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo;
sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita.

4.1. Segun E. P. No. 1443 del 23 de agosto de
2010 de la Notaria 63 de Bogota, en atencion a
la deuda de $257.000.000 de Cesar Alonso
Castellanos  Torres con la  sociedad
Construcciones e Inversiones AMC S. A, por
concepto de capital e intereses, costas
judiciales y agencias en derecho segun proceso
que curso en el Juzgado 6 Civil del Circuito de
Bogotad, Rdo. 2009-00663, se constituyd
dacién en pago por falta de liquidez del
primero y sobre el inmueble de M. 1. No. 50N-
20390488.

El anterior negocio fue autorizado por el Juez
Sexto Civil del Circuito de Bogota, mediante
providencia del 2 de septiembre de 2010 (fls.
150, Cuaderno CopiasSextoCivilCircuito), y
registrado en dicho folio de matricula en
anotacion No. 12 del 17 de septiembre de 2010
(fls. 79 C1).

Segun la clausula cuarta de ese instrumento
publico, la entrega del inmueble transferido se
acordé el dia en que el juzgado sexto (6) civil
del circuito de Bogota, ordene el levantamiento
de las medidas cautelares y ordene al secuestre
para que efectle la entrega (fls. 125, Cuaderno
CopiasSextoCivilCircuito; 48 C1), cosa que
ocurrio el 13 de octubre de 2010 (fls. 129,
Cuaderno CopiasSextoCivilCircuito), sin que
obre prueba o alegacién en contrario.

Procede entonces ordenar a la sociedad
demandada restituir el inmueble de M. I. No.
50N-20390488 al sefior Cesar Alonso
Castellanos Torres.

4.2. La parte actora solicitdé también la
restitucion de dicho inmueble “junto con sus
correspondientes frutos civiles y naturales, que
ésta percibié6 o pudo haber percibido con
mediana inteligencia, hasta el dia en que se
produzca le referida entrega” (fls. 107 Cl1,
pretension 9 principal), situacién que impone
determinar a partir de cuando habran de
pagarse y el tipo de fruto a reconocer.

4.2.1. En lo que respecta al momento a partir
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del cual se deben reconocer frutos, se recuerda
qgue el inciso segundo del articulo 1742
consagra que las restituciones mutuas que
hayan de hacerse los contratantes en virtud de
este  pronunciamiento, serd cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de
su deterioro, de los intereses y frutos, y del
abono de las mejoras necesarias, Utiles o
voluptuarias, tomandose en consideracién los
casos fortuitos, y la posesion de buena fe o
mala fe de las partes; todo ello segin las
reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente articulo.

Sobre la interpretacion de esa disposicion
normativa, la Corte Suprema de Justiciab
precisd que la restitucion como consecuencia
de la invalidez, si bien esta gobernada por las
reglas generales de las prestaciones mutuas, no
es dable aplicar el limite temporal establecido
en las mismas para esa finalidad6, es decir el
momento a partir del cual se reconocen los
frutos no depende de la buena o mala fe del
contratante, esto haria nugatorio el efecto
propio de toda declaracion de nulidad y de
fendmenos afines que no es otro distinto que
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
como si no hubiese existido el acto o contrato
declarado nulo.

En esa oportunidad se explicé: “[a]Jungue para
el efecto [restituciones], como se ha dicho,
deben observarse las “mismas disposiciones
que gobiernan las prestaciones mutuas en la
reivindicacion’ , entre las cuales se encuentra
el articulo 964 del Cddigo Civil, esto no
significa que deba aplicarse en forma
absoluta, en toda su extension, incluyendo los
limites temporales a que hace alusion, porque
de ser asi se negaria el efecto general y propio
de la declaracion de nulidad, cual es retrotraer
las cosas al “estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.”

De manera que los frutos a restituir deben
reconocerse entonces desde la fecha del
contrato nulo y, en su defecto, desde la entrega
o cumplimiento de la obligacién cumplida total
0 parcialmente, en este caso seria a partir del
13 de octubre de 2010, solo de esa manera se
cumpliria el efecto de la nulidad declarada que
es retrotraer las cosas al estado en que se
hallarian como si no hubiese existido el acto o
contrato.

4.2.2. En lo relativo el tipo de fruto a reconocer
se tiene en cuenta que estos penden de la buena
0 mala fe de las partes, esta permite concretar
si se devuelven los percibidos o si ademas de
estos, los que hubiera podido percibir el duefio
con mediana inteligencia. Asi lo explico la Alta
Corporacion:

Siempre que sea declarada la nulidad de un
acto o contrato, las cosas han de retrotraerse al
estado en que las partes se hallaban antes de su

celebracion, lo que subsecuentemente abarca
toda entrega o cumplimiento —en la medida de
lo posible- que los contratantes en virtud del
convenio, hayan llegado a efectuar, por
supuesto, con cargo de restituir asimismo las
especies de que da cuenta el precepto anotado,
y dentro de ellas, los frutos, tomé&ndose en
cuenta la buena o mala fe de las partes, entre
otras circunstancias, pero solo para saber qué
tipo de frutos son los debidos: si los
percibidos o si éstos y los que ademas
hubiera podido percibir el duefio con
mediana inteligenciay actividad, teniendo la
cosa en su poder” (negrilla fuera de texto).

Esta Corporacion, en sentencia del 12 de
diciembre de 2018 emitida en el proceso
radicado 110013103002720160016501 (exp
4679), dijo:

“leJn esto se ha sostenido que en materia
contractual no son aplicables los referentes
temporales tenidos en cuenta para cuantificar
expensas de procesos reivindicatorios, pues el
anélisis de la buena o mala fe de los
contratantes no siempre tiene la entidad de
establecer el periodo de restitucion de los
frutos, pues tal tépico esta determinado por
los efectos retroactivos de la declaracion de
nulidad, y el imperativo de retrotraer la
situacion al estado precontractual. Otra cosa es
gue la buena fe comporte un criterio cualitativo
que precisa la clase de frutos que deben
restituirse, pues sabido es que el contratante de
mala fe debe reintegrar no solo los percibidos,
sino lo que se hubieren podido devengar con
mediana diligencia y cuidado”.

Quiere decir entonces que como los medios de
conviccion en esta instancia abogan porque la
representante  legal de la  sociedad
Construcciones e Inversiones AMC S. A., tuvo
conocimiento de las particularidades de la
negociacion del inmueble en pugna, inclusive
estuvo presente al momento de la suscripcion
de las memoradas escrituras publicas, conocia
de la afectacion originaria -afectacion a
vivienda familiar-, debe imponer el pago de
frutos que hubiera podido percibir el duefio
con mediana inteligencia y actividad.

4.2.3. En consideracion a que dichos beneficios
econdmicos, cual los describié la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 8 de
agosto de 2011 (ex.: 6182), son entendidos
como “el producido del bien en disputa
relacionado con los paralelos gastos
ordinarios de produccién que son aquellos en
que habria incurrido cualquiera persona para
obtenerlos”, se tomara como punto de partida
de los célculos, las disposiciones de la Ley 820
de 2003 (Régimen de Arrendamiento de
Vivienda Urbana), esto por cuanto el provecho
minimo que puede obtenerse de un inmueble
con las caracteristicas del que es objeto de este
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litigio, podria  provenir, bajo una
administracion medianamente diligente, de su
arrendamiento.

Se tiene en cuenta que el articulo 18 de la
referida codificacion establece como tope del
canon respectivo, “el uno por ciento (1%) del
valor comercial del inmueble o de la parte de
él que se dé en arriendo” y asimismo establece
que “la estimacion comercial (...) no podra
exceder el equivalente a dos (2) veces el
avalio catastral vigente”’, a 10 que se suma que
el canon 20 ib. sefiala que “Cada doce (12)
meses de ejecucion del contrato bajo un mismo
precio, el arrendador podra incrementar el
canon hasta en una proporcién que no sea
superior al ciento por ciento (100%) del
incremento que haya tenido el indice de
precios al consumidor en el afio calendario
inmediatamente anterior”.

Se calcularan entonces los frutos que se
habrian causado desde que la sociedad
demandada recibié el inmueble (13 de octubre
de 2010), hasta la época en que se profiere la
presente decision (septiembre de 2021). El
Tribunal se apoyard principalmente en el
avallo catastral del afio 2010 ($213.028.000)
(pdgina 136  (fls. 129,  Cuaderno
CopiasSextoCivilCircuito), como se ha hecho
en otras Salas de Decision (v.gr., exp.: 2007-
00753 01, sentencia del 6 de diciembre de
2017).

Con dicha orientaci6on, se asume en esta
oportunidad, que el canon de arrendamiento
para el afio 2010, alcanzaria la cifra mensual de
$2.130.280, esto es el equivalente del avalto
catastral al que recientemente se hizo alusion.
Para un total de $345.784.018

Entonces, de conformidad con los siguientes
célculos, por concepto de frutos civiles se
reconocerd la suma de $345.784.018, que
corresponde a los canones de arrendamiento
causados desde el 13 de octubre de 2010, hasta
el 29 de septiembre de 2021, incrementados
anualmente con base en la variacién del IPC,
como lo prevé el articulo 20 de la Ley 820 de
2003.

Lo anterior, en armonia con el inciso 2° del
articulo 283 del C. G. del P., acorde con el cual,
en lo pertinente, “el juez de segunda instancia
debera extender la condena en concreto hasta
la fecha de la sentencia de segunda instancia”.

La misma metodologia se aplicara, de ser el
caso, para los meses subsiguientes al
proferimiento de esta providencia, hasta que se
restituya el inmueble.

5. Finalmente, se impone despachar
desfavorablemente la pretensién alusiva a
condenar a César Alonso Castellanos Torres a
perder su porcion conyugal en los términos del
articulo 1824 del Cadigo Civil, los puntos de
apelacion sustentados en esta instancia no
develan que “dolosamente” hubiere ocultado o
distraido bienes de la sociedad conyugal, a
pesar de lo esbozado no puede concluirse que
los hechos analizados fueran el producto de la
intencién de ese demandado, aunado a que
conforme el numeral 22 del articulo 22 del
C.G.P., es al Juez de Familia a quien le
corresponde definir sobre la sancion prevista
en el mencionado articulo.

6. La prosperidad de las pretensiones
principales relevan a la sala de analizar las
subsidiarias en que se insistio via recurso de
apelacion.

PROCESO DE PERTENENCIA
MP DRA. MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ.
RADICADO: 11001310301120170001201.

TESIS: En conclusién, al no ser la promesa de compraventa un titulo traslaticio de dominio no podré considerarse
justo titulo, y, por lo tanto, es inviable la pretendida prescripcion ordinaria, tal y como lo concluy6 la a quo.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Que se declare que el sefior Marco Antonio
Pifieros Duefias, adquirié por prescripcion
ordinaria de dominio el bien inmueble
identificado con el folio de matricula
inmobiliaria ndmero 50N-20083271 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Bogotd D.C., Zona Norte, ubicado en la
calle 159A No. 90B — 10, de esta ciudad.

Que, como consecuencia de lo anterior, se
ordene la inscripcion de la sentencia en el folio
de matricula inmobiliaria respectivo.

1.2. Fundamentos facticos:

El sefior Marco Antonio Pifieros Duefas,
mediante promesa de compraventa suscrita el
27 de diciembre de 1990, prometi6 adquirir del
sefior Leonidas Gacharna Navarro, el
inmueble identificado con el folio de matricula
inmobiliaria ndmero 50N-20083271 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Pablicos
de Bogota D.C., Zona Norte, ubicado en la
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calle 159A No. 90B — 10, de este distrito
capital.

El demandante recibi6 la tenencia y posesion
de su entonces propietario desde la suscripcion
de dicho documento preparatorio, condicion
que ha mantenido de manera quieta, pacifica e
ininterrumpida.

Resalté que la promesa de compraventa
allegada es prueba del titulo requerido para la
prosperidad de la prescripcion ordinaria, pues
de él se establece una posesion regular “por
cuanto desde que entr6 en posesion lo hizo
como sefior y duefio y no reconoce a ningdn
otro duefio o tercero que se crea con iguales o
mejores derechos”.

Contd, que realizo la construccién de una casa
de habitacién de dos pisos, junto con la
acometida de servicios publicos. Igualmente,
afirm6 ser quien paga los impuestos y demas
erogaciones necesarias para la conservacion
del bien inmueble.

Los herederos determinados y la conyuge
sobreviviente del sefior Leonidas Gacharna
Navarro, adelantaron proceso de sucesion, el
cual actualmente se tramita en el Juzgado 31 de
Familia del Circuito de Bogota D.C., bajo el
radicado 11001311000319901434, el cual no
cuenta con sentencia de particion, asi como
tampoco fue inscrita medida cautelar alguna
sobre el bien objeto de este proceso.

De otro lado, relaté que los aqui llamados a
juicio a través de proceso ordinario de
resolucion de contrato que fue tramitado en el
Juzgado 12 Civil Municipal, con consecutivo
110014003012 1996 00012 00, pretendieron
dejar sin efectos el acto de promesa de
compraventa, amén de que, mediante sentencia
calendada de 23 de junio de 2000, fueron
denegadas las pretensiones de la demanda,
sentencia que fuera confirmada por el Juzgado
32 Civil del Circuito de Bogota D.C.

Los demandados no se han opuesto a que el
sefior Pifieros Duefias, ejerza los actos de
sefior y duefio, tal y como lo ha hecho desde el
afio 1990, hasta la fecha.

ANALISIS DE LA SALA

2.1. Corresponde a la Sala decidir el recurso de
apelacion interpuesto por ambas partes, con tal
proposito se determinard i) si el documento
allegado con la demanda denominado
“promesa de compraventa” constituye justo
titulo, y por ende es idoneo para reclamar a
través de la prescripcion ordinaria la
adquisicion del derecho de dominio del
inmueble identificado con el folio de matricula
inmobiliaria nimero 50N-20083271, v ii) de
no ser asi, si es posible ordenar la entrega del
bien en favor de la parte demandada.

2.2. De la accion de pertenencia.

Sea lo primero que sefialar que entre los modos
de adquirir el dominio, el articulo 673 del
Caodigo Civil contempla el de la prescripcion,
al cual se refiere el articulo 2512 de la misma
codificacion, para decir que “/l]a prescripcion
es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de
extinguir las acciones o derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas y no haberse
ejercido dichas acciones y derechos durante
cierto lapso, y concurriendo los demaés
requisitos legales (...) .

Las modalidades de tal pretension son la
ordinaria, supeditada a una posesién regular no
interrumpida que requiere la presentacion de
justo titulo para su consumacion, y, la
extraordinaria, apoyada en la posesion
irregular, en la que no es necesario titulo
alguno, y se presume de derecho la buena fe.
Se requiere en ambos casos que se configure
legalmente la posesion material por parte del
actor por un periodo determinado, que se
gjercite  de manera pulblica, pacifica e
interrumpida, y que la cosa o bien sobre el que
recaiga sea susceptible de adquirirse por ese
modo.

2.3. De manera que, en la prescripcion
ordinaria, ademas de los requisitos generales,
debe concurrir un justo titulo. Este se deriva de
un acto juridico que implica una propiedad
aparente ya que da la impresion de
transferencia real del dominio, y puede ser
constitutivo o traslaticio de dominio. Son
constitutivos la ocupacion, la accesion y la
prescripcion, y traslaticio, aquellos que por su
naturaleza sirven para transferir el dominio
como la compraventa, la permuta o la
donacion.

La doctrina ademas ha referido que justo titulo
es “todo hecho o acto juridico que por su
naturaleza y por su caracter de verdadero y
valido es apto para atribuir en abstracto el
dominio”. Esto ultimo porque “se toma en
cuenta el titulo en si, con prescindencia de
circunstancias ajenas al mismo, que, en
concreto, podrian determinar que, a pesar de
su calidad de justo, no abrase la adquisicion
del dominio”

Este documento se caracteriza porque el titular
de la posesion no es propietario del bien, no por
un defecto de su titulo, sino por alguna falla
juridica “bien porque se descubre que su
causante pese a toda la apariencia no era
duefo de lo que pretendia transmitir, dado que
nadie puede prescribir lo que no tenia de su
autor, como ocurre con la venta de cosa ajena;
ya por alguna falencia de la tradicion,
inclusive sobreviniente, cuestion que tiene
lugar cuando, por ejemplo, sin perjuicio de la
buena fe del adquirente, se aniquilan los titulos
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y registro del derecho de dominio de los
antecesores”.

En sintesis, el titulo que invoque el
prescribiente regular como originario de su
posesion, entrafia, no sélo el caracter traslaticio
0 constitutivo de dominio, sino, ademas, que se
trate de un titulo valido, es decir, que cumpla
con los requisitos generales de validez de todo
acto juridico; y que, con él, de haberse unido al
modo correspondiente, habria conferido al
adquirente el derecho de propiedad.

2.3.1. Del caso sub examine:

En el presente caso el demandante pretende la
declaracion de pertenencia por la via de la
prescripcion adquisitiva ordinaria de dominio,
para lo cual allegd como “justo titulo” una
promesa de compraventa en la que se pacté que
el sefior Leonidas Gacharna Navarro
prometia en venta a Marco Antonio Pifieros
Duefias el inmueble objeto del presente
proceso.

Segun el recurrente, “El articulo 764 del C.C.,
que trata de la Posesion Regular, habla del
justo titulo y se refiere a un negocio juridico y
no determina qué clase de titulo, como
tampoco determina las caracteristicas y
solemnidades que debe revestir. De tal suerte
que al interpretar la norma no puede irse mas
alla de lo preceptuado por ella. De manera que
el documento promesa de compraventa
aducido como base de la accion no puede ser
desconocido ni desechado de un solo tajo. *

Apreciacion alejada de la realidad, toda vez
gue la a quo con suficiencia se ocupd del tema
concluyendo con acierto que la promesa de
compraventa no es justo titulo, como se pasa a
ver.

El articulo 765 del Codigo Civil define el justo
titulo como aquel “constitutivo o traslaticio de
dominio. Son constitutivos de dominio la
ocupacion, la accesion y la prescripcion. Son
traslaticios de dominio los que por su
naturaleza sirven para transferirlo, como la
venta, la permuta, la donacién entre vivos.
Pertenecen a esta clase las sentencias de
adjudicacion en juicios divisorios y los actos

’

legales de particion”.

De la norma transcrita, es ostensible que un
contrato de promesa de compraventa sobre
inmuebles no puede constituir justo titulo, por
cuanto no tiene la virtualidad de ser traslativo
de dominio. Al respecto, el rgano de cierre en
la materia ha sostenido lo siguiente:

“confrontada la promesa de celebrar un
contrato -y muy especialmente su indiscutida
teleologia juridica- con las pautas fijadas por
el legislador, se evidencia que ella, en el

derecho patrio, no constituye titulo ‘originario'
ni 'traslaticio’ de dominio, de donde -por
elemental sustraccion de materia- habria que
concluir, en estrictez, que -en el lenguaje
empleado por el codificador civil-no puede
tener el carécter de justo, asumiendo por tal,
aquel que da lugar al surgimiento de la
obligacién de transmitir el derecho en
mencién, o como lo ha corroborado esta
Corporacion pacifica y repetidamente, '... la
promesa de contrato ... no es titulo traslaticio
de dominio ... ni es un acto de enajenacion que
genere obligaciones de dar'”

Se equivoca el recurrente cuando afirma que el
contrato de promesa de compraventa allegado
es constitutivo de un “derecho de venta y de
compra de un lote de terreno, porque es un
acto mediante el cual el prometiente vendedor
y el prometiente comprador establecieron en
forma legal una relacion juridica que modificd
un derecho, en el cual el primero se
comprometid a dar en venta su propiedad y el
segundo a pagar el precio de la venta
pactada”. Ello por cuando no existio
modificacion del derecho de propiedad, pues
como negocio preliminar que es, generd una
prestacién de hacer, cuya prestacién esencial
consiste en celebrar un contrato futuro
definitivo, lo que significa que no es una
adquisicion originaria constitutiva del derecho
real de dominio, y por tanto carece de la calidad
de titulo traslaticio conforme lo exige el
articulo 765 ejusdem. En sintesis, la obligacion
de hacer contenida en la promesa de
compraventa no esta encaminada a la mutacion
del derecho real de dominio.

En tal sentido este contrato impone el
reconocimiento de dominio ajeno, pues las
partes contraen la obligacion reciproca de
celebrar el contrato definitivo [compraventa],
por cuya inteligencia se obligan a transferir y
adquirir la propiedad del duefio, y asi lo
reconoce el mismo recurrente cuando de
manera insistente pone de presente “que el
precio de la venta fue satisfecho y se demostrd
con el titulo judicial aportado como prueba,
gue corresponde al saldo del precio pactado,
sin que los demandados hubieren rehusado a
recibir el pago, lo tacharon de nulo o de falso,
por el contrario, como se advirtio
anteriormente el Juzgado Tercero de Familia
del Circuito de Bogota, lo admiti6 como
acreedor del derecho de prometiente
comprador ademas de haberse recibido el
titulo judicial de pago del saldo del precio de
la venta (....) al tiempo que en los proyectos de
participacion exactamente se le ha reconocido
ser el sucesor o acreedor del lote de terreno
cuya prescripcion por posesion se demanda en
este juicio de pertenencia’.

2.3.2. De otro lado, la entrega anticipada del
inmueble que manifiesta el actor no puede ser
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visto como un acto constitutivo de justo titulo,
sino como un acto de aprehension, o de
tenencia respecto del bien, y denotan la forma
en que entro a este, sin que pueda predicarse de
tal hecho otro significado como lo pretende el
actor.

2.3.3. En conclusién, al no ser la promesa de
compraventa un titulo traslaticio de dominio no
podré considerarse justo titulo, y, por lo tanto,
es inviable la pretendida prescripcion
ordinaria, tal y como lo concluy6 la a quo.

2.4. Orden de entrega en favor de la parte
demandada:

La apoderada de la parte demandada solicitd
fuera ordenada la entrega en favor de sus
mandantes, sin embargo, en punto a este
reparo, hay que sefialar preliminarmente que el
articulo 320 del Cédigo General del Proceso,
prevé que Unicamente “podrd interponer
recurso la parte que le haya sido desfavorable
la providencia”, y en el presente caso, la
sentencia censurada se emitio en favor de la
parte demandada, por lo cual esta carece de
interés para recurrir.

Sin embargo, hay que sefialar que el proceso
civil contiene una relacion juridico procesal en
virtud de la cual la actividad de las partes y el
campo de decision del juez quedan vinculadas
en los términos de la demanda y su
contestacion. Sobre el particular ha dicho la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia lo siguiente:

«(...) los hechos y las pretensiones de la
demanda, y las excepciones del demandado
trazan, en principio, los limites dentro de los
cuales debe el juez decidir sobre el derecho
disputado en juicio; por consiguiente, la
incongruencia de un fallo se verifica mediante
una labor comparativa entre el contenido de lo
expuesto en tales piezas del proceso y las
resoluciones adoptadas en él, todo en armonia

con el articulo 305 del Cédigo de
Procedimiento Civil; de ese modo se podra
establecer si en verdad el juzgador se sustrajo,
por exceso o0 por defecto, a tan precisas
pautas ”

Tal facultad jurisdiccional del fallador se
gobierna bajo el amparo del articulo 281 del
Caodigo General del Proceso, el cual sefiala que
toda sentencia “debera estar en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidas en
la demanda y en las demas oportunidades que
este Codigo contempla y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido
alegadas si asi lo exige la ley. (...) No podrd
condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en
la demanda ni por causa diferente a la
invocada en esta” subraya la Sala.

En sintesis, se trata del principio de
congruencia, en virtud del cual el legislador
establecié un limite al poder decisorio del
fallador, que impone la correspondencia entre
lo resuelto y lo que oportunamente plantearon
los contendores como materia de controversia,
sin perjuicio, desde luego, de las facultades
oficiosas atribuidas en normas especiales.

2.4.1. En el caso sub examine, se presento
demanda de prescripcion ordinaria adquisitiva
de dominio, la cual fue desatada
desfavorablemente para el actor, y por tal
virtud el proceso debe terminar con esa Unica
consecuencia procesal. Lo pretendido por los
demandados en sede de apelacion desborda la
competencia atribuida a este Tribunal, pues no
fue objeto de pretension a través de la accion
reivindicatoria -la cual eventualmente pudo ser
presentada-.

Si los demandados pretenden solicitar la
restitucion del bien, deberdn incoar las
acciones que estimen pertinentes, empero, en
este caso, serd denegada su solicitud al ser
improcedente.

INFRACCION MARCARIA — PROPIEDAD INDUSTRIAL
MP DRA. MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ.
RADICADO: 11001319900120182685301

TESIS: En conclusién, como quiera que el demandado no ejecuta actos de infraccién, o configurativos de
amenaza o proximidad de una infraccion, la presente accién no tiene vocacion de prosperidad, por ende la

sentencia de primer grado sera confirmada.

ANTECEDENTES
1. Pretensiones

Declarar probado que el demandado Fhill
Anderson Plata Rueda, estd infringiendo
derechos de Propiedad Industrial de la sociedad
demandante, al usar sin autorizacion de su legal
titular, el signo distintivo AGROCAMPO el
cual es idéntico al protegido por la ley como de

propiedad Industrial por AGROCAMPO
SAS.

Consecuente con lo anterior, ordenar a Fhill
Anderson Plata Rueda, el cese definitivo de
actos que constituyan violacién al régimen
comun de la Propiedad Industrial, i) retirando
la expresion “CAMPOAGRO” del nombre con
el que identifica su establecimiento de
comercio retirando el letrero ubicado en la
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Calle 3 No. 3-17, o, Calle 3 No. 3-36 ambos del
Municipio ElI  Carmen de  Chucuri
Departamento de Santander, por inducir este a
confusion con la marca “AGROCAMPQO”, y se
abstenga de usar cualquiera otro similarmente
confundible que produzca riesgo de asociacion
con la marca registrada, de la que es titular la
actora; ii) se abstenga de usar el signo
distintivo AGROCAMPO en sus facturas,
tarjetas de presentacion, o cualquier otro medio
que use; iii) se ordene entregar todas las
facturas, tarjetas de presentacion, sellos, al
demandante o al despacho, para que éste a su
vez proceda con su destruccion; iv)se abstenga
de usar el signo distintivo “AGROCAMPO” en
cualquiera de sus combinaciones en sus correos
electronicos y ordenarle eliminar las siguientes
cuentas de correo:
veterinariacampoagro@gmail.com.

Subsidiariamente ordenar a la sociedad
GOOGLE LLC (GOOGLE), la cancelacion del
correo electronico
veterinariacampoagro@gmail.com.

Ademas, prohibir al sefior Fhill Anderson
Plata Rueda en lo sucesivo crear nuevos
establecimientos de comercio que contengan la
expresion “AGROCAMPQO”, en cualquiera de
sus posibles combinaciones, para identificar
actividades similares o confundibles con la
comercializacion y venta de medicamentos
veterinarios, sales, aperos, melazas,
concentrados, guadafiadoras, repuestos y todo
lo relacionado con el agro.

Prohibir al sefior Fhill Anderson Plata
Rueda, usar el signo  distintivo
“AGROCAMPO” para identificarse en el
comercio como empresario.

Que se le condene, como consecuencia de la
infraccion de derechos marcarios, a resarcir los
perjuicios de todo orden que con sus conductas
infractoras haya irrogado a la sociedad
AGROCAMPO SAS, sujeto la tasaciéon de
perjuicios de conformidad con lo reglado en el
Decreto 2264 de 2014.

1.2. Fundamentos facticos:

La sociedad AGROCAMPO SAS, ostenta los
derechos de propiedad industrial sobre el signo
distintivo AGROCAMPO por ser titular de su
registro como marca para identificar productos
de lasclases 1, 3, 5, 6, 7, 8, 10, 16, 17, 20, 25,
28, 31 Internacional; asi como servicios de las
clases 35, 36, 37, 41, 42 y 44 Internacional,
relacionadas con la venta de medicamentos
veterinarios, sales, aperos, melazas,
concentrados, guadafadoras, repuestos y todo
lo relacionado con el agro.

La sociedad demandante usa de forma libre y
pacifica la marca AGROCAMPO para
identificar entre  otros  servicios de

comercializacion y venta de medicamentos
veterinarios, sales, aperos, melazas,
concentrados, guadafadoras, repuestos y todo
lo relacionado con el agro, en todo el pais.

Relatd que “en visitas programadas por mi
poderdante en el segundo semestre del 2018, a
diversos  departamentos,  ciudades vy
corregimientos, para efectos comerciales y de
expansion de marca, uno de los vendedores de
AGROCAMPO, acude al municipio del
Carmen de Chucuri, ubicado en el
departamento de Santander del Sur a realizar
unas visitas”, en virtud de la cual advirtio
encontrar el establecimiento de comercio
denominado CAMPOAGRO, el cual es similar
a la marca AGROCAMPO propiedad de
AGROCAMPO SAS, no s6lo en lo que
respecta a la expresion CAMPOAGRO la que
es una simple yuxtaposiciéon de la expresion
utilizada por la actora, sino que usa el nombre
en el comercio para ofrecer al comercio
medicamentos veterinarios, sales, aperos,
melazas, concentrados, guadariadoras,
repuestos y todo lo relacionado con el agro,
actividades idénticas a las de la demandante.

El titular del mencionado establecimiento de
comercio es el sefior Fhill Anderson Plata
Rueda, en el que ofrece productos veterinarios,
tal y como se evidencia en el letrero colgado en
la parte frontal del establecimiento.

El demandado a través del establecimiento de
comercio CAMPOAGRO ha llevado a cabo la
venta de productos veterinarios, lo que puede
evidenciarse en las facturas expedidas y que se
encuentra resefiada en el acapite de pruebas,
infringiendo los derechos de la actora, toda vez
que el articulo 155, literal d) sefiala que el
registro de una marca confiere a su titular el
derecho de impedir a cualquier tercero realizar,
sin su consentimiento: usar en el comercio un
signo idéntico o similar a la marca respecto de
cualesquiera productos o servicios, cuando tal
uso pudiese causar confusion o un riesgo de
asociacion con el titular del registro.

En cuanto a la comparacién ortografica, hizo
alusion a lo expresado en la interpretacion
rendida por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, que sefial6 que “La
similitud ortografica que emerge de la
coincidencia de letras entre los segmentos a
compararse, en los cuales la secuencia de
vocales, la longitud de la o las palabras, el
nimero de silabas, las raices, o las
terminaciones comunes, pueden inducir en
mayor grado a que la confusion sea mas
palpable u obvia”. llustré en este sentido lo
siguiente:

ANALISIS DE LA SALA
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2.1. Corresponde a la Sala decidir el recurso de
apelacién interpuesto por el apoderado de la
parte demandante dentro de los limites del
articulo 328 del Cddigo General del Proceso, el
cual se circunscribe a determinar si el
demandado viol6 o no los derechos de
propiedad industrial de la  sociedad
Agrocampo SAS, al hacer uso del signo
distintivo “CAMPOAGRO”.

2.2. Infraccion marcaria: El derecho de la
propiedad industrial  protege  aquellas
creaciones intelectuales que tienen un valor
significativo para sus titulares y cumplen un rol
importante en la participacion de estos en la
actividad economica; en virtud de tales
invenciones, es que los consumidores, en
general, asocian un tipo de servicio o producto,
manteniendo una posicién de liderazgo en el
mercado.

El derecho al uso exclusivo de las marcas en
Colombia se adquiere a través de su registro
ante la Superintendencia de Industria y
Comercio, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 154 de la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, el cual,
como todos los actos administrativos goza de
presuncion de legalidad.

2.3. Propiedad industrial:

La propiedad industrial, y concretamente el
derecho de las marcas, sugiere la inclusion en
los denominados derechos personales, de una
categoria sui generis de los derechos
intelectuales. No obstante, se considera que el
derecho de propiedad intelectual es un derecho
de propiedad -real e incorporal- que se ejerce
sobre un bien mueble o activo intangible que se
materializa a través de un derecho exclusivo de
explotacién que tiene el titular de este.

Tratandose de marcas, este derecho se ejercita
sobre un signo distintivo.

2.3.1. La propiedad industrial protege las
creaciones intelectuales tales como los
inventos, los modos de utilidad, los disefos
industriales, los signos distintivos, entre otros.
Estos derechos se reconocen a partir de su
registro en la Superintendencia de Industria y
Comercio, autoridad oficial en Colombia para
este fin.

La doctrina ha sefialado que la marca “es la
sefial exterior escogida por un industrial o
comerciante y empleado, lo mismo que el
propio nombre comercial para garantizar que
los productos puestos bajo ella, por lo que se
distinguen, provienen de su fabrica o comercio
y distinguirlas especialmente de los productos
que le hacen competencia”.

La marca no solo sirve para individualizar un
producto, sino que constituye un bien
inmaterial que se traduce en una identificacion
de la mercancia, indica la procedencia del
producto, atrayendo y conservando su
clientela; el consumidor conoce de la
procedencia de la mercancia y confia en su
legitimidad, por su trayectoria, nombre,
calidad, caracteristicas, originalidad, entre
otras cualidades que le hacen Unico.

En suma, una marca es un signo caracteristico
y distintivo de un producto o servicio que tiene
como fin Gltimo proteger al comerciante y al
publico consumidor dentro de los giros
cotidianos que envuelven las relaciones y el
trafico comercial.

En palabras de Baena Valencia, el derecho que
se ejerce sobre un signo distintivo no se
diferencia del derecho de propiedad que se
ejercen sobre los demés bienes puesto que es
un derecho exclusivo, oponible a terceros y el
cual se ejerce dentro de un espacio geogréafico
definido. La Unica particularidad, consiste en
gue debe ejercerse dentro de los limites que
define el principio de especialidad lo cual
significa que el derecho de propiedad se ejerce
Unica y exclusivamente sobre la relacion
particular de un signo con los productos o
servicios designados en su registro, Yy
vinculados a éste.

2.4. La accion por infraccion marcaria de
derechos de propiedad industrial, faculta al
titular del registro marcario para impedir
determinados actos en relacion con el uso del
signo, y en general, precaver la utilizacion de
este en el trafico econdmico sin el
consentimiento previo del titular, lo cual podria
inducir al publico a confusion.

De acuerdo con la interpretacion 140-1P-2020
emitida para este proceso el “objeto de una
accion por infraccion de derechos es
precautelar los derechos de propiedad
industrial, y, en consecuencia, obtener de la
autoridad  nacional ~ competencia  un
pronunciamiento en el que se determine la
existencia o de una infraccién en contra de
las marcas u otros signos que motivan la
acciony, de ser el caso, la adopcién de ciertas
medidas para el efecto”.

De hecho, el articulo 155 de la Decision 486 de
la Comision de la Comunidad Andina refiere
que el registro de marca confiere a su titular el
derecho de impedir a cualquier tercero realizar
sin su consentimiento el uso de su marca o
signo distintivo. En este sentido, “se entiende
que la tutela jurisdiccional no podra ser
concedida sino frente al destinatario del efecto
0 de los efectos en que la tutela se concreta,
cual es, en el caso de las acciones que se
examinan, el autor de la presunta infraccion o
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el ejecutor de los actos constitutivos de la
presunta amenaza”.

Ahora bien, con el fin de determinar si existid
o no infraccidn marcaria, se debe constatar si el
demandado lesiond los derechos de
Agrocampo SAS, tal y como se refiere en la
demanda.

2.5. Registro marcario. La sociedad
AGROCAMPO SAS, ostenta los derechos de
propiedad industrial sobre el signo distintivo
AGROCAMPO por ser titular de su registro
como marca para identificar productos de las
clases 1, 3,5, 6, 7, 8, 10, 16, 17, 20, 25, 28, 31
Internacional; asi como servicios de las clases
35, 36, 37, 41, 42 y 44 Internacional,
relacionadas con la venta de medicamentos
veterinarios, sales, aperos, melazas,

concentrados, guadafadoras, repuestos y todo
lo relacionado con el agro. Su marca registrada
es la siguiente:

2.5.1. No esta en discusion, que, en otrora, y
previo a la presentacion de la demanda, el sefior
Plata Rueda hizo uso de la expresion
“CAMPO-AGRO”, para ofrecer servicios
veterinarios y venta de medicamentos afines.
No obstante, para la fecha de presentacién de
la demanda el uso de este signo distintivo habia
cesado.

En el certificado de matricula mercantil
emitido por la Cémara de Comercio de
Barracabermeja, y allegado junto con la
demanda, se observa que el establecimiento de
propiedad del demandado se denomina
“Almacén Veterinario Alvaragro”, lo que
permite colegir que el uso de la denominacién
“CAMPOAGRO”, ces6 previo al tramite
judicial  instaurado por la  sociedad
demandante.

El correo electrénico igualmente se modifico
de veterinariacampoagro@gmail.com  por
andersonplataveterinaria@gmail.com, y por
altimo, el aviso exterior del establecimiento de
comercio se cambié también, como se verifica
en las siguiente imégenes.

/%VA RAGRO

ALMACEN VETERINARIO 4R

2.5.2. Es de resaltar que mediante auto nimero
18267 de fecha 26 de febrero de 2019 la
autoridad administrativa de primer grado,
ordend al sefior Fhill Anderson Plata Rueda
cesar de inmediato el uso de la expresion
“CAMPOAGRO”, requerimiento frente al cual
el accionado replico que no entiende “por qué,
habiendo estado en mi negocio un
representante de Agrocampo SAS, de nombre
Juan Sebastian Acevedo Uribe, quien observd
de que ya no se contaba con el nombre de
CAMPOAGRO, que dicho nombre habia sido
cambiado por ALVARAGRO ALMACEN
VETERINARIO, y sin embargo haya insistido
en la ordenacion de las medidas cautelares que
se ordenaron, exigiéndome algo que ya se
hallaba superado y que les llevaron a sufragar
la caucion fijada”.

De forma reiterada explicé que es un
comerciante de un municipio lejano, que su
intencién nunca fue afectar la sociedad
demandante, y que tan pronto conocid de la
visita de tal sociedad a su establecimiento
decidi6é cambiar su signo distintivo, tal y como
fue acreditado a través de medios fotograficos,
e incluso agregd que “como minoritario
adquiero de empresas como AGROCAMPO
SAS, de la que espero no ser eliminado como
cliente y de la que agradeceré acepte mis
disculpas sin importar de que haya incurrido o
no en algun acto legalmente restringido”.
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2.5.2.1. Sobre este topico debemos recordar
que el sujeto pasivo de esta accidn es cualquier
persona que infrinja, de forma actual y real, un
derecho de propiedad industrial; y el propdsito
de esta accion es obtener de la autoridad
jurisdiccional una decision que adopte las
medidas necesarias para que cesen tales actos.
En ambos casos, la presente accion no tiene
sustento, pues, de un lado, para la fecha de
presentacion de la demanda el accionado no
hacia uso de la marca, y, de otro, no es posible
emitir ninguna orden relativa a la prohibicion
del uso de esta, pues el sefior Plata Rueda
incluso efectud la modificacion del registro
mercantil, es decir, actualmente no se acreditd
ninguna vulneraciéon a los derechos de
propiedad industrial que ostenta el demandado.

En punto a la finalidad de la acci6n por
infraccion de derechos de propiedad industrial,
la doctrina la define como aquel “poder
juridico que tiene el titular, por ejemplo, de un
derecho de autor, de impedir, excluir y
prohibir a los extrafios el ejercicio de una

actividad gue queda reservada Unicamente a €l
(...) en resumen, tanto los derechos de autor
como los derechos de propiedad industrial son
monopolios (...) Ellos, mas que permitir,
excluyen, prohiben que otro realice lo mismo.
Ese  “lus excludendi alios, ese ius
prohibendi”6  constituye el  verdadero
contenido del derecho.

En el presente caso, se itera, no puede
impedirse, excluirse o prohibirse un hecho
inexistente.

2.6. En conclusion, como quiera que el
demandado no ejecuta actos de infraccion, o
configurativos de amenaza o proximidad de
una infraccion, la presente accion no tiene
vocacién de prosperidad, por ende la sentencia
de primer grado seréa confirmada.

Por sustraccion de materia, la Sala se abstiene
de resolver los demas puntos formulados en la
sustentacion del recurso de apelacion.

SALA FAMILIA

PROCESO REIVINDICATORIO
MP DRA. NUBIA ANGELA BURGOS DIAZ
RADICADO: 11001311000420200020401

TESIS: En conformidad con lo explicado, tanto el duefio como sus herederos tienen la accién reivindicatoria
prevista en el articulo 946, sélo que el segundo la ejerce para la herencia, no para si mismo como individuo.

En el caso que nos ocupa, don Juan Carlos Fajardo Gémez, aunque tiene las dos calidades, s6lo esta actuando
como copropietario del bien, vale decir que se trata de un proceso contencioso entre particulares, cuyo
conocimiento corresponde a la especialidad civil y ante tal circunstancia la funcionaria judicial de primera
instancia ha debido declarar su falta de competencia para conocer del asunto y remitirlo a los jueces civiles del
circuito, funcionarios que, conforme a lo dispuesto en el articulo 20-1 del Codigo General del proceso son
competentes para conocer de los procesos contenciosos de mayor cuantia.

ANTECEDENTES

Se decide el recurso de apelacion interpuesto
por el sefior JUAN CARLOS FAJARDO
GOMEZ contra la decisién adoptada por la
Juez Cuarta de Familia de Bogota, el 18 de
diciembre de 20201, por medio de la cual
rechazé la demanda que fue reformada durante
el término concedido para subsanar la
inicialmente presentada.

Asignada, por reparto, la demanda a la Juez
Cuarta de Familia, la inadmitié por diversas
causales, pero, durante el término para su
subsanar fue reformada para excluir de la parte
demandante a los sefiores Camilo, Daniel,
Felipe y Diego Mazuera Gomez, al hacerlo,
precisan que, al actuar el sefior Juan Carlos
Fajardo Gomez (Unico demandante) como
propietario, no como heredero, la demanda
debe ser conocida por el Juez Civil del
Circuito.

Al estudiar la demanda reformada la Juez de
primera instancia errdneamente interpreté que

se dirigia en contra de los herederos
determinados de dofia Gertrudis Goémez de
Fajardo, y la inadmitié exigiendo que se
aportara nuevo memorial poder y reforma de la
demanda dirigida contra los herederos
determinados e indeterminados de la causante
en cumplimiento del articulo 61 del C.G. del
P., se aportara copia del registro de defuncion
de la mencionada sefiora y de quien fue su
conyuge, sefior Carlos Fajardo Herrera, asi
como de las sentencias aprobatorias de la
particion de sus respectivas sucesiones, en caso
de que se hubiesen adelantado, copias
auténticas de los registros civiles de nacimiento
de los herederos determinados en las que
apareciera el apellido de casada de su
progenitora, copia del registro civil de
nacimiento de la demandada con la inscripcion
de la declaratoria de unién marital de hecho
que sostuvo, igualmente le solicitd corregir y
aclarar la pretension segunda de la demanda,
como quiera que la “posesion” no €s un
derecho reivindicable como consecuencia de la
adjudicacion en los bienes relictos de un de
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cujus; durante el nuevo término para subsanar,
el demandante solicitd la remision del
expediente al juez competente, que en su
parecer es el Civil del Circuito, no efectud
pronunciamiento alguno con el objeto de
corregir las falencias advertidas por la juez, por
tal motivo la juez dispuso “RECHAZAR la
presente demanda de REIVINDICACION
iniciada por JUAN CARLOS FAJARDO
GOMEZ en contra de los herederos
determinados e indeterminados del causante
MARIA CECILIA GOMEZ HURTADO DE
FAJARDO...” ordenando su devolucion sin
necesidad de desglose.

La decision fue objeto de los recursos de
reposicion y subsidiario de apelacién, que se
sustentaron en que la demanda habia sido
reformada, prescindiendo de algunas de las
personas que integraban la parte demandante
como herederos determinados de la sefiora
Gertrudis Gomez de Fajardo, eliminando asi la
razon por la cual el Juez 17 Civil del Circuito
se declar6 incompetente, como consecuencia
de la reforma presentada en legal forma, no ha
debido calificarse la demanda inicial, sino la
reformada cuyas partes son: Juan Carlos
Fajardo GOmez como demandante vy
copropietario del bien a reivindicar y Luz
Stella Gil Rodriguez como demandada, de tal
manera, afirma, “no se esta frente al escenario
del numeral 18 del articulo 22 [del C.G.P] ,
por tanto no es el Juez de Familia de Bogota es
(sic) competente para conocer del proceso en
referencia.”’, agrega que el auto inadmisorio es
ilegal y no debi6 expedirse porque se solicitan
documentos innecesarios, que se refieren a
relaciones familiares que no son objeto de
debate del proceso promovido con la reforma
de la demanda

Solicita la revocatoria de la providencia del 18
de diciembre de 2020, para que, en su lugar, se
rechace la demanda por falta de competencia y
se remita al juez competente, que de no hacerse
se negaria el acceso a la justicia a que tiene
derecho don Juan Carlos.

La a-quo al desatar el recurso indicé que su
decision se habia encaminado a determinar si
la nueva accion reunia los requisitos para su
admision, y ello quedo asi plasmado en el auto
admisorio, agregd que no podia desconocer
que lo pretendido segin los hechos de la
demanda reformada, es la reivindicacion de un
bien herencial que se afirma est4 ocupado por
la demandada cuyo conocimiento es de la
especialidad de familia, razén por la mantuvo
su decision y concedio el recurso de alzada.

ANALISIS DE LA SALA
Debe establecerse si acerto la Juez de primera

instancia al rechazar la demanda, o si, por el
contrario, le asiste razon al demandante y ha

debido rechazarla por competencia y remitirla
al reparto de los jueces civiles del circuito.

Al estudiar la demanda reformada, se observa
gue tiene por objeto reivindicar la posesion del
inmueble identificado con folio de matricula
inmobiliaria N# 50N-0096636, que pertenece
por mitades al sefior Juan Carlos Fajardo
Gbmez vy a la sucesién de la sefiora Gertrudis
GOmez de Fajardo, como se desprende de la
prueba documental adosada, el cual, se afirma,
estd en posesion de la sefiora Luz Stella Gil
Rodriguez, en contra de quien se dirige la
demanda.

En consecuencia, la accion que se ejerce es la
prevista en el articulo 946 del Codigo Civil,
precepto que dispone:

La reivindicacion o accion de dominio, es la
que tiene el duefio de una cosa singular, de que
no esta en posesion, para que el poseedor de
ella sea condenado a restituirla.

Y no la contemplada en el articulo 1325 del
Cadigo Civil, como erréneamente interpretd la
juez de primera instancia, que estad enunciada
asi:

El heredero podra también hacer uso de la
accion reivindicatoria  sobre cosas
hereditarias reivindicables que hayan pasado
aterceros y no hayan sido prescritas por ellos.

Si prefiere usar de esta accién, conservara sin
embargo su derecho, para que el que ocupd de
mala fe la herencia le complete lo que por el
recurso contra terceros poseedores no hubiere
podido obtener y le deje enteramente indemne;
y tendra igual derecho contra el que ocupd de
buena fe la herencia, en cuanto por el articulo
precedente se hallare obligado.

Sobre la diferencia entre estas acciones ha
dicho la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia:

“Es bien sabido que al heredero le asisten
diversas acciones para recuperar bienes
hereditarios, unas que puede ejercitar iure
hereditario, tales como las reivindicatorias y
las posesorias que habria podido ejercer el
causante si viviese. Otras en cambio, las tiene
iure propio, de conformidad con lo establecido
en el capitulo 1V, del titulo 7°, del libro tercero
del Codigo Civil. (...)

b) La accion reivindicatoria que consagra el
articulo 1325 del Cadigo Civil, que es diferente
a aquella de que trata el titulo XII del libro
segundo. Esta ultima la pueden ejercer contra
el titular del derecho de dominio de una cosa
singular o de cuota determinada proindiviso de
la misma contra el poseedor y también quienes
tienen otros derechos reales, excepto el de
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herencia, como expresamente lo estatuye el
articulo 948. La primera, en cambio, s6lo la
puede intentar el heredero, no ya como la de
peticion de herencia contra ocupantes de ésta
en calidad de herederos sino en frente de
terceros a quienes se hayan transferido cosas
hereditarias reivindicables.”

(...)

“En consecuencia, son tres las acciones que
tiene el heredero para recuperar bienes de la
herencia, todas ellas sometidas a normas
diferentes, aunque tengan como factor comdn
la persona que las puede intentar, el heredero.

La reivindicatoria, que la promueve iure
hereditario, contra el poseedor de bienes que
pertenecian al causante. Esta accién debe
ejercerse para la herencia o para la sociedad
conyugal, ambas iliquidas, segun el caso, y no
para el heredero personalmente considerado.

La de peticion de herencia (con la variante que
establece el articulo 1324) que la instaura iure
propio, contra la persona que invoca
igualmente su calidad de heredero y que la
posee en todo o en parte.

La reivindicatoria consagrada por el articulo
1325 del Codigo Civil, que adelanta el
heredero también iure propio, no ya contra un
heredero putativo o contra quien ocupa la
herencia como heredero, sino contra un
tercero que sea poseedor de cosas hereditarias
a consecuencia de enajenaciones verificadas
por aquél.

Respecto de esta ultima ha dicho la Corte: “La
accion que establece el articulo 1325 del
Cadigo Civil la confiere al heredero contra
terceros, y consiste en capacitarlo para
reivindicar las cosas hereditarias que hayan
pasado a éstos, es decir, que por no estar ya en
maos del heredero putativo no hayan podido
recuperarse por el verdadero en su accién de
peticion de herencia””. (CSJ, Cas. Civil, Sent.

Jul. 19/78)

En conformidad con lo explicado, tanto el
duefio como sus herederos tienen la accion
reivindicatoria prevista en el articulo 946, s6lo
que el segundo la ejerce para la herencia, no
para si mismo como individuo.

En el caso que nos ocupa, don Juan Carlos
Fajardo Gémez, aunque tiene las dos calidades,
solo estd actuando como copropietario del
bien, vale decir que se trata de un proceso
contencioso  entre  particulares,  cuyo
conocimiento corresponde a la especialidad
civil y ante tal circunstancia la funcionaria
judicial de primera instancia ha debido declarar
su falta de competencia para conocer del
asunto y remitirlo a los jueces civiles del
circuito, funcionarios que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 20-1 del Cddigo
General del proceso son competentes para
conocer de los procesos contenciosos de mayor
cuantia.

De otra parte, y aungue pudiera pensarse que el
proceso debe volver al conocimiento del Juez
17 Civil del Circuito, esta funcionaria,
considera que no es procedente, toda vez que la
demanda, que ahora se califica, es diferente a
la estudiada por el mencionado funcionario
judicial.

Por ultimo, no sobra precisar que, como el
recurso contra el auto que rechace la demanda
comprende el que negd su admision, la
revocatoria del primero, igualmente, abarca la
del segundo, por tanto, y con fundamento en las
razones expresadas se revocaran las
providencias proferidas por la juez de primera
instancia el 3 de noviembre y el 18 de
diciembre de 2020, para en su lugar, rechazar
la demanda por falta de competencia, y de
conformidad con el inciso 2° del articulo 90
procesal, ordenar que se envie, junto con sus
anexos, a la oficina que realiza el reparto entre
los jueces civiles del circuito de esta ciudad.

PROCESO ADOPCION MAYOR DE EDAD
MP DRA. NUBIA ANGELA BURGOS DIAZ
RADICADO: 11001311001820200030702

TESIS: Demostrado esta en el presente proceso que dofia Maria Soledad Martinez Suéarez, tia paterna del joven
Pedro Alejandro, fue quien le brindé los cuidados necesarios que garantizaron su desarrollo integral,
proporcionandole amor, cuidado y apoyo, desde cuando era un nifio, época en la que su progenitora lo abandond,
relacion que, nominalmente, era entre tia y sobrino, pero que, en la realidad, era entre madre e hijo; asi fue
aceptado por ellos al absolver sus interrogatorios y por don Pedro Antonio, padre bioldgico del adoptivo, en su
declaracion, en la que quedd establecido, ademas, que él ha cumplido con sus deberes de padre frente a su
vastago, suplié sus necesidades, jamas se ha desligado de él y mantiene con el mismo una relacién cercana.

[...]
El argumento en el que se basa la sentencia de primera instancia no puede acogerse, entre otras cosas, porque al

efectuar la aplicacion e interpretacion normativa no se detuvo a considerar una de las reglas de interpretacion,
como es aquella segln la cual deben evitarse las interpretaciones que lleven al absurdo, pues de abrirse paso la
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tesis de la Juez, siempre que una persona mayor de edad por su libre decision y voluntad responsable desee
establecer un vinculo filial exclusivamente por via materna o paterna, tendria que renunciar forzosamente al
parentesco de consanguinidad que tenga con el otro progenitor, aunque esta relacion se lleve de forma

inmejorable, lo cual resulta inadmisible.

ANTECEDENTES

Decide el Tribunal Superior de Bogota D. C.,
en Sala de Familia, el recurso de apelacién
interpuesto por los sefiores Maria Soledad
Martinez Suérez y Pedro Alejandro Martinez
Torresen contra de la sentencia proferida el 11
de diciembre de 2020, por la Juez Dieciocho de
Familia de Bogota, D. C.

En la demanda que dio origen a este proceso,
se formuld como pretension el decreto de
adopcion por parte de dofia Maria Soledad con
respecto al joven Pedro Alejandro Martinez
Torress olicitando expresamente que, como
consecuencia de dicha declaracion, el adoptivo
figurara como hijo de Maria Soledad Martinez
Suérez y de su padre biolégico Pedro Antonio
Martinez Suérez quien a su vez es hermano de
la adoptante. Agotada la primera instancia la
Juez profirié sentencia desestimatoria de las
pretensiones aduciendo que la adopcién plena
implica el rompimiento de la consanguinea y
por tanto no podia acceder a lo pedido.

Inconforme con la decisién la parte actora
interpuso recurso de apelacion cuestionando
gue la juez de primera instancia hubiera dado
aplicacion al articulo 64 del Codigo de Infancia
y Adolescencia el cual sélo es aplicable a las
adopciones de menores de edad, pues para la
de mayores basta el consentimiento de los
solicitantes, sefial6 que la juez no analizé las
normas legales con respecto a la Constitucion
Politica, que el fallo es violatorio de derechos
fundamentales, censura también que no
aplicara los criterios auxiliares de la actividad
judicial la insuficiente motivacion y que no
hubiera  aplicado la  excepcion  de
inconstitucionalidad.

ANALISIS DE LA SALA

Debera la Sala entonces, establecer en este
asunto si es procedente declarar la adopcion de
un mayor de edad conservando éste el
parentesco de consanguinidad con uno de sus
progenitores y, en consecuencia, si la sentencia
se encuentra a ajustada a derecho.

Tesis de la Sala

Sostendra la Sala que es procedente decretar la
adopcion de mayor de edad por una de las
lineas de filiacion (materna o paterna),
pudiendo conservar el adoptivo su parentesco
de consanguinidad con el otro progenitor y por
tanto la sentencia de primera instancia seréd
revocada.

Marco Juridico

Articulos 64 y 69 de la Ley 1098 de 2006,
sentencia de T-071 de 2016 M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.

El asunto

Conforme con lo demostrado en el proceso
PEDRO ALEJANDRO MARTINEZ
TORRES fue abandonado por su progenitora
desde cuanto tenia cuatro afios y a partir del afio
2009 no ha tenido noticia de ella por tal razon
su crianza fue asumida por su progenitor
PEDRO ANTONIO MARTINEZ SUAREZ y
por su tia por linea paterna MARIA
SOLEDAD MARTINEZ SUAREZ, quien le
ha brindado el amor y cuidados de madre
durante su nifiez y luego en la adolescencia y
juventud, han convivido bajo el mismo techo
desde esa fecha y, por todas las vivencias
compartidas durante todos estos afios, la
considera como su madre en todo sentido.

Asi quedo plasmado en las declaraciones que
rindieron durante el proceso al manifestar que
el joven Pedro Alejandro vive en compafiia de
su tia Maria Soledad, en la casa de los abuelos
paternos del adoptivo, desde sus cuatro afios,
cuando la progenitora lo abandond, haciéndose
cargo afectiva y econdémicamente de él,
ocupando el lugar de la madre; se establecid,
ademas, que don Pedro Antonio, aunque Vvivia
en otro lugar, siempre ha estado pendiente de
su hijo apoyandolo en todos los aspectos con la
ayuda de su hermana Maria Soledad y de los
abuelos paternos para su crianza y cuidado;
adicionalmente, el progenitor manifestd de
viva voz estar de acuerdo con la adopcion
solicitada.

El articulo 69 del Cddigo de Infancia vy
Adolescencia dispone que puede adoptarse al
mayor de edad, cuando el adoptante ha tenido
su cuidado personal y ha convivido bajo el
mismo techo con él, por lo menos dos afios
antes de que éste cumpliera los dieciocho afios;
sefiala, ademas, que la adopcion de mayores de
edad procede por el solo consentimiento entre
el adoptante y el adoptivo.

En principio se tienen satisfechas las
exigencias legales para que proceda el decreto
de adopcion, pues quedé demostrado que el
adoptivo estuvo bajo el cuidado de la adoptante
durante un tiempo muy superior a dos afios y
tanto aquel como ella han expresado su
consentimiento para el efecto; no obstante, la
juez de primera instancia aplicando lo
dispuesto en el numeral 4 del articulo 64 del
mismo ordenamiento, interpret6 que no era
posible acceder al decreto de la adopcion por
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parte de dofia Maria Soledad, conservando el
parentesco de consanguinidad con don Pedro
Antonio, aduciendo que esto resulta
contradictorio y contrario a las normas que
regulan la materia.

Ciertamente, el asunto requiere un esfuerzo
interpretativo y argumentativo que la Juez de
primera instancia no hizo, pues estan
involucrados varios derechos fundamentales
de los solicitantes que no se ven garantizados
con la interpretacion literal y restrictiva de la a-
quo.

Recuérdese que la Ley 153 de 1887, entre sus
pautas para la aplicacion de la ley, establece:
“Art. 8°.- Cuando no haya ley exactamente
aplicable al caso controvertido, se aplicaran
las leyes que regulen casos 0 materias
semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales del
derecho.”

Pues bien, el articulo 64 del Cédigo de Infancia
y Adolescencia dispone en el numeral 5: “Si e/
adoptante es el cényuge o compafiero
permanente del padre o madre de sangre del
adoptivo, tales efectos no se produciran
respecto de este Ultimo, con el cual conservara
los vinculos en su familia.”

Es evidente, entonces, que el mismo legislador
establecié aqui una excepcion a la regla
contenida en el numeral 4 de la disposicion
citada, abriendo la posibilidad de que la
adopcion pudiera proceder s6lo por linea
paterna o materna, segun el caso, precepto que
hubiera podido servir a la funcionaria judicial
como fundamento de su decisidon, maxime
cuando se trata de garantizar las prerrogativas
constitucionales de quienes acuden a la
administracion de justicia.

Debe tenerse en cuenta que los fines de la
adopcion de nifios, nifias y adolescentes son
muy diferentes a los de la adopcidn de mayores
de edad, pues mientras en la primera se busca
restablecer el derecho a tener una familia para
los nifios que carecen de ella y para su decreto
se consideran circunstancias especiales,
verificadas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, que garanticen al menor
una familia con vista al futuro; en la segunda el
proposito es legalizar la familia de crianza, que
se basa en hechos del pasado, y en la autonomia
de la voluntad de los solicitantes.

Por otro lado, es relevante el hecho de que la
Gnica figura materna que reconoce el
solicitante es la de dofia Maria Soledad, y que
es libre su determinacion de romper el vinculo
con quien aparece como su madre bioldgica.

Ademas, por mandato del constituyente (C.N.
4) la Constitucion es norma de normas y en

todo caso de incompatibilidad entre aquella y
la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones de la primera.

El articulo 42 de la Constitucién Politica
dispone que la familia puede constituirse por
vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre o por la voluntad responsable de
conformarla, aspectos que, si bien se refieren
en la norma constitucional a la relacion de
pareja, también son aplicables a la relacién
filial.

La jurisprudencia constitucional ha definido a
la familia como “aquella comunidad de
personas emparentadas entre si por vinculos
naturales o juridicos, que funda su existencia
en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino
que liga intimamente a sus integrantes mas
proximos”.

Ademas, es una institucion que responde a una
realidad dinamica y variada que incluye
“familias originadas en el matrimonio, en las
uniones maritales de hecho, asi como a las
constituidas por parejas del mismo sexo,
teniendo en cuenta que el concepto de familia
no puede ser entendido de manera aislada,
sino en concordancia con el principio del
pluralismo. En ese sentido, la familia debe ser
especialmente protegida independientemente
de la forma en la que surge”.

Incluso, el mismo Constituyente determiné que
la proteccién que el Estado y la sociedad le
deben brindar a la familia como institucion
basica y fundamental de la sociedad, no se
agota “en un tipo determinado de familia
estructurada a partir de vinculos amparados
en ciertas solemnidades religiosas y/o legales,
sino que se extenderia también a aquellas
relaciones que, sin consideracion a la
naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen
con las funciones basicas de la familia (...) .

Asi se resefio en la sentencia T-071 de 2016 en
la cual se revisé una sentencia que se ocup0 de
un caso muy similar, citando las sentencias C-
271 de 2003 y C-577 de 2011, en dicha
providencia indicé también que “...el Estado
tiene la obligacion de preservar y proteger la
existencia y el desarrollo de esta institucion
como basica de la sociedad, de manera que su
intromisién o injerencia en el circulo familiar
esté circunscrito a la proteccion de derechos
constitucionales.

Y que:

“...se ha considerado que el derecho a la
unidad familiar no es formal, pues se deben
preservar los intereses que lo fundamentan,
como el interés superior de la institucion, de
suerte que se logre consolidar el vinculo
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familiar e impedir que ésta sea disuelto por las
injerencias del Estado a través de sus
autoridades o de la misma sociedad sin una
razon justificada. A su vez, se debe propender
porque esta proteccion respete y refleje el
concepto flexible y dinamico de la familia.”

Mas adelante indico:

“Como se ha visto, el reconocimiento juridico
de los vinculos familiares y filiales es esencial
para la autodeterminacion de la tutelante,
quién ha vivido una realidad familiar durante
toda su vida y desea que la misma sea
reconocida juridicamente, para que sean
exigibles tanto los derechos como los deberes
de esta relacion, pero primordialmente porque
esa realidad ha determinado su identidad y
hace parte de su autodeterminacion ”.

“...En la aplicacion del articulo 64 del C.I.A.
se debid tener en cuenta la presuncion a favor
de los vinculos bioldgicos y el correlativo
deber  del Estado de  protegerlo,
particularmente en el contexto de un adulto
gue quiere mantener sus vinculos familiares
con una persona consanguinea. La
determinacién de aplicar el articulo 64
mencionado y extinguir el vinculo familiar y
filial de la tutelante con su madre implica
desconocer el vinculo biol6gico que se ha
fundado en el amor, el respeto, la solidaridad
y la unidad de vida y asi una desproteccion al
derecho a no ser separado de la familia. La
anterior determinacion no podia abordar la
realidad de los accionantes de forma aislada,
so pena de incurrir en una violaciéon de la
Constitucion y de los derechos fundamentales
de la tutelante y su madre”.

“...Asi pues, para la Sala es claro que [0S
jueces de instancia omitieron considerar que la
adopcion entre (...), se hizo cuando ella ya era
mayor de edad, lo que significaba que la
adopcién perseguia reconocer una situacion
de hecho que podia protegerse y comprenderse
dentro del concepto de familia amparado por
la Constitucion. Asi, la adopcién pretendia
reconocer un vinculo real que se habia
formado durante afios entre adoptado Yy
adoptante, y que ademas, permitiria que la
sefiora Cedefio retribuyera el amor, carifio y
apoyo que le habia brindado su padre
adoptante durante su crecimiento y proceso de
formacion mediante las obligaciones que
surgen de la filiacion...”

En sentencia C-026 de 2016 el méximo
Tribunal Constitucional indico:

“el concepto de familia es dindmico y, por
tanto, debe guardar correspondencia con la
constante evolucion e interaccion de las
relaciones humanas, razon por la cual no es
posible fijar su alcance a partir de una

concepcion  meramente  formal,  sino
atendiendo a criterios objetivos y sustanciales
surgidos de las diversas maneras que tienen
las personas de relacionarse y de la solidez y
fortaleza de los vinculos que puedan surgir
entre ellos”

Conforme a ello, la proteccion no se restringe
a las familias conformadas con vinculos
juridicos o de consanguinidad, sino también a
las que surgen de facto o llamadas familias de
crianza, atendiendo a un concepto sustancial en
donde la convivencia continua, el afecto, la
proteccion, el auxilio y respeto mutuos van
consolidando ndcleos familiares de hecho, que
el derecho no puede desconocer ni discriminar
cuando se trata del reconocimiento de derechos
y prerrogativas a quienes integran tales
familias, mas cuando en ellas se identifican
como padres o abuelos de crianza a los
cuidadores que ejercen la autoridad parental,
siendo estas relaciones familiares de crianza
destinatarias de las medidas de proteccién a la
familia fijadas en la Constitucion Politica y en
la ley.

Desde el punto de vista legal, la proteccion de
los integrantes de la familia de crianza, basada
en el deber de solidaridad, tiene fundamento
legal en el articulo 67 del Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia, disposicion que establece
que el Estado reconocera el cumplimiento del
deber de solidaridad que ejerce la familia
diferente a la de origen, que asume la
proteccién de manera permanente de un nifio,
nifia o adolescente y le ofrece condiciones
adecuadas para el desarrollo armonico e
integral de sus derechos y sefiala que el nifio
gue esté al cuidado de la familia distinta a la de
origen y cumple con las condiciones de
adoptabilidad, puede ser adoptado por una
persona 0 una pareja que quiera hacerlo, a
menos que la familia que tiene el cuidado del
nifio decida adoptarlo, con lo cual le da
prelacion a la familia de crianza.

Demostrado esta en el presente proceso que
dofia Maria Soledad Martinez Suérez, tia
paterna del joven Pedro Alejandro, fue quien le
brind6 los cuidados necesarios  que
garantizaron ~ su  desarrollo integral,
proporcionandole amor, cuidado y apoyo,
desde cuando era un nifio, época en la que su
progenitora lo abandond, relacién que,
nominalmente, era entre tia y sobrino, pero
que, en la realidad, era entre madre e hijo; asi
fue aceptado por ellos al absolver sus
interrogatorios y por don Pedro Antonio, padre
bioldgico del adoptivo, en su declaracion, en la
gue quedd establecido, ademas, que él ha
cumplido con sus deberes de padre frente a su
vastago, suplié sus necesidades, jaméas se ha
desligado de él y mantiene con el mismo una
relacién cercana.

63



En tales circunstancias, la institucion juridica
gue garantiza los derechos de los solicitantes es
la adopcidn por linea materna, como ocurre
cuando la esposa 0 compafiera permanente
adopta al hijo de su esposo o compafiero
permanente, dejando incolume el parentesco de
consanguinidad con el progenitor.

A esta conclusion se llega haciendo una
interpretacion ldgica y sistematica de la
normativa que regula la adopcion en Colombia,
y respetando los pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional
sobre la materia.

El argumento en el que se basa la sentencia de
primera instancia no puede acogerse, entre
otras cosas, porque al efectuar la aplicacion e
interpretacién normativa no se detuvo a
considerar una de las reglas de interpretacion,
como es aquella segln la cual deben evitarse
las interpretaciones que lleven al absurdo, pues

de abrirse paso la tesis de la Juez, siempre que
una persona mayor de edad por su libre
decision 'y voluntad responsable desee
establecer un vinculo filial exclusivamente por
via materna o paterna, tendria que renunciar
forzosamente al parentesco de consanguinidad
que tenga con el otro progenitor, aunque esta
relacién se lleve de forma inmejorable, lo cual
resulta inadmisible.

Conforme a lo anotado es claro que desacerto
la Juez de primera instancia al negar las
pretensiones de la demanda, y las razones
expuestas son suficientes para revocar en su
integridad la sentencia apelada, para en su
lugar decretarla adopcion del joven PEDRO
ALEJANDRO MARTINEZ TORRES, por
parte de su tia paterna MARIA SOLEDAD
MARTINEZ SUAREZ, con los consecuentes
efectos juridicos, sin romper el parentesco con
su progenitor y ordenar su inscripcion en las
oficinas del estado civil respectivas.

PROCESO DE INDIGNIDAD
MP DRA. NUBIA ANGELA BURGOS DIAZ
RADICADO: 11001311002920190061601

TESIS: Puede concluirse entonces, que si bien al iniciar su argumentacion la Juez mencion6 la causal 3 del
articulo 1025 la falta de socorro, como se anot6, implica el abandono econémico y en todo caso, el analisis
factico y probatorio se dirigio a establecer la estructuracion de la causal de abandono a que se refiere el numeral
6 del mismo articulo, concluyendo que se encontraba demostrada la causal alegada por la demandante y que por
tal razén debia acceder a la pretensién primera de la demanda, vale decir que aunque la funcionaria judicial no
hizo alusidn a la aplicacion retrospectiva de la ley, su decision se ajusta a las exigencias legales, jurisprudenciales
y doctrinarias para este tipo de asuntos.

Asi las cosas, no encuentra la Sala que se haya faltado al principio procesal de la congruencia de la sentencia al
haber declarado indigno para suceder al demandado por la causal invocada en la demanda.

[L.]

Es asi como al no encontrar entre las pruebas aportadas y practicadas en el proceso elementos de juicio que
sustenten las afirmaciones del demandado, puede concluirse que la valoracion y el analisis probatorio realizado
por la Juez de primera instancia fueron adecuados.

No obstante, puede agregar la Sala lo observado respecto a otro aspecto que ha de tenerse en cuenta, como es
que, el abandono previsto por el legislador como causal de indignidad sucesoral debe ser injustificado, lo cual
significa que, si esta conducta obedece a circunstancias de salud, laborales, o de fuerza mayor como podria ser
un secuestro, no podria ser sancionada con dicha declaratoria. En el caso bajo estudio, el demandado no adujo
ninguna justificacion admisible, pues s6lo se limitd a decir que su incumplimiento se debi6 a su dificil situacion
econdmica por la falta de trabajo, argumento inadmisible para la Sala, menos aun si se tiene en cuenta que la
cuota alimentaria fijada en 2004 equivalia al 16.75% del Salario Minimo Legal Mensual establecido en Colombia
para ese afio9 y que don Géiler conformd una familia en la que tuvo hijos que ha podido sostener, mientras su
hijo extramatrimonial pasaba necesidades.

ANTECEDENTES del articulo 1025 del Cddigo Civil. El
demandado se opuso a las pretensiones y
propuso como excepcion la “INEXISTENCIA
DE CAUSAL DE INDIGNIDAD PARA

La Sala Tercera de Familia del Tribunal
Superior de Bogota D. C., aborda la tarea de

resolver el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia proferida el 18 de
septiembre de 2020, por la Juez Veintinueve de
Familia de Bogota, D. C.

Pretende la sefiora Léider Vanegas Motta que
se declare indigno al sefior Géiler Daniel
Vargas Mancipe para suceder al hijo de ambos
Daniel Steven Vargas Vanegas por la causal 6°

SUCEDER”.

Agotada la primera instancia, la Juez en
sentencia proferida el 18 de septiembre de
2020, accedio a las pretensiones; igualmente
declar6 no probada la excepcion de mérito;
negd la pretension cuarta de la demanda y
condend en costas. Inconforme con la decision,
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el demandado interpone recurso de alzada cuyo
estudio aborda la Sala.

ANALISIS DE LA SALA

Memorese que la regla general establece que
toda persona a quien la ley no haya declarado
incapaz e indigna serd capaz y digna para
suceder (CC1018); en ese sentido, la
indignidad sucesoral es una excepcion, una
sancion de orden civil que se le impone al
heredero que culpablemente ha inferido
agravio al causante o a su memoria, por los
motivos taxativamente considerados en la ley
pero, para que se surta la mencionada
consecuencia debe existir declaracién judicial
(CC1031)

La causal invocada en la demanda es la
incluida en el numeral 6 del articulo 1025 del
Codigo Civil reformado por la ley 1893 de
2018, siendo el aspecto primordial que se debe
probar para que proceda la declaratoria de
indignidad para suceder por esta causal, el
abandono sin justa causa de quien tenia a su
cargo la crianza del causante o, el
incumplimiento de quien por ley estaba
obligado suministrar lo necesario para su
sustento.

En la decisién de primera instancia, la juez
encontro, con fundamento en los documentos
aportados por la demandante, demostrados los
hechos que dan sustento a la causal invocada
por ella relacionados con el incumplimiento del
demandado respecto a la obligacion
alimentaria para con su hijo, y el abandono por
la falta de acompafiamiento en los procesos
terapéuticos a los que debi6 someterse el
causante  debido a las dificultades
comportamentales que present6 a lo largo de su
vida, concluyendo que no cumplié con los
deberes que le exigia la ley, dejando sola a la
demandante en la crianza del hijo comun.
Decision con la que el demandado mostrd
inconformidad.

El recurrente fundamenta su alzada en que
existe incongruencia en la sentencia pues la
decision se baso en la causal 3 del articulo
1025 del Codigo Civil y la invocada en la
demanda fue la causal 62 de la misma norma;
considera igualmente que hubo errénea
valoracion probatoria, sefialando que los
testigos llamados al proceso por la actora son
“de oidas”’; que la prueba documental y sus
testigos dan cuenta de su cumplimiento de las
obligaciones de padre.

La demandante al ejercer el derecho de réplica
solicita que se confirme la decision por cuanto
la Juez de instancia dict6 sentencia con base en
un examen critico de las pruebas y una
explicacion razonada de las conclusiones sobre

ellas, determinando que el demandado si
abandoné a su hijo y por tanto, se configurd la
causal alegada.

El cuestionamiento que funda la alzada
interpuesta por el sefior GEILER Daniel
Vargas Mancipe da lugar al planteamiento de
los siguientes problemas juridicos: i) ¢EXiste
incongruencia entre la decisién emitida en
primera instancia y la causal invocada?, ii) ¢La
declaratoria de indignidad para suceder, se
basé en una adecuada valoracion probatoria
sobre el cumplimiento de las obligaciones de
padre a cargo del demandado?

Tesis de la Sala:

Sostendra la Sala que la sentencia debe
confirmarse en lo que fue objeto de ataque,
debido a que no existe incongruencia entre lo
decidido y las pretensiones de la demanda, a
mas que la valoracion probatoria fue adecuada.

Marco Juridico:

Codigo Civil articulo 1025 y siguientes;
Caddigo General del Proceso articulos 167, 281
y demas concordantes; sentencias Sala de
Casacién Civil Corte Suprema de Justicia
SC15211-2017; Corte Constitucional
SU309/19; doctrina Pedro Lafont Pianetta.
Derecho de Sucesiones, Tomo |, Parte General
y Sucesion Intestada, Décima primera Edicion,
2020, Libreria Ediciones del Profesional Ltda.

El asunto:

Extraida la inconformidad del recurrente, se
revisan los cuestionamientos formulados para
determinar si acertd o no la Juez en su decision.

1. La incongruencia entre la sentencia y la
causal invocada.

Dispuso el legislador que la sentencia debe
estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las
demés oportunidades establecidas por el
codigo procesal, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieran sido alegadas si
asi lo exige la ley (CGP 281), vale decir,
impone limites al juzgador para que cifia su
decision a lo debatido oportunamente en
armonia con los fundamentos facticos en que
se basan los pedimentos, en aras de proteger el
derecho de defensa y contradiccion de las
partes.

Senfala el recurrente que la decision se baso en
la causal tercera del articulo 1025 del Cédigo
Civil y no en la invocada en la demanda.

Para demostrar la incongruencia es necesario

establecer que en la actividad desarrollada por
el juez al momento de resolver el litigio
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desbordo el marco de referencia esbozado por
las partes, llevandolo a i) otorgar méas de lo
pedido, ii) omitir pronunciarse sobre alguna de
las pretensiones o de las excepciones o, iii)
decidir sobre puntos que no han sido objeto de
litigio, o con apoyo en hechos diferentes a los
invocados.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SC15211-2017, con ponencia del doctor
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo sobre la
congruencia, indico:

“...3. Excluyase la inconsonancia cuando la
alegacion se funda en desatinos suscitados en
la interpretacion de la demanda, pues éstos
deben formularse a través de la causal primera
de casacion, consistente en la violacion
indirecta de la ley sustancial, como
consecuencia de error de hecho por
pretericion, suposicion, cercenamiento 0
adicion.

Y es que en este ultimo caso la censura, lejos
de cuestionar el abandono de los extremos de
la litis, se centra en la hermenéutica que el
juzgador dispenso a las pretensiones o hechos
del libelo genitor, entendido como un
documento que integra la foliatura y hace
parte del acervo demostrativo.

Total que cuando se interpreta, el funcionario
judicial desentrafia el sentido del escrito
inicial y depura los aspectos que son ajenos a
la controversia, por lo que aqui no puede
existir incongruencia, ya que el fallador
resuelve sobre todas las cuestiones que estan
sub judice, sin dejar ninguna de ellas por
fuera, ni adicionarlas, pero basado en el
entendimiento objetivo que extrajo de este
documento...”

La causal incluida en el numeral 3 del articulo
1025 del Codigo Civil dispone:

“3. El consanguineo dentro del sexto grado
inclusive que en el estado de demencia o
destitucion de la persona de cuya sucesion se
trata no la socorrio pudiendo.”

El mencionado articulo que constituye la
premisa normativa con base en la cual habré de
resolverse este caso, sufri6 una modificacién
en el afio 2018 con la expedicién de la Ley
1893 que agrego tres causales de indignidad a
las que ya consagraba el precepto en mencion,
entre ellas la del numeral 6 que establece:

“6. El que abandoné sin justa causa a la
persona de cuya sucesion se trata, estando
obligado por ley a suministrarle alimentos.
Para los efectos de este articulo, entiéndase
por abandono: la falta absoluta o temporal a
las personas que requieran de cuidado
personal en su crianza, o que, conforme a la

ley, demandan la obligacion de proporcionar
a su favor habitacion, sustento o asistencia
médica...”

Dicha maodificacion, como lo explica el
profesor Pedro Lafont Pianetta en su obra
Derecho de Sucesiones, Tomo I, Parte General
y Sucesidn Intestada, Décima primera Edicidn,
2020, Libreria Ediciones del Profesional Ltda.,
pag 238, consistio en una adicion con
especificidad:

“A. Adicidn.- En efecto, cuando la precitada
ley se limita a modificar el articulo 1025 del
Codigo Civil, reproduciendo las cinco
primeras causales y adicionando otras tres en
los numerales 6, 7 y 8 del mismo articulo, ello
indica que simplemente quiere agregar una de
las tres causales en dicho articulo 1025 del
Cadigo Civil.

B. Especificidad.- Pero en el fondo lo que trata
es de darle especificidad, esto es, de precisar
sus requisitos especiales, a tres causas de
indignidad que estaban incluidas en las causas
originales del articulo 1025 C.C., las cuales,
por su contenido més amplio, las incluian.

En efecto, las nuevas causales de abandono
injustificado (num. 6), la de violencia
intrafamiliar (hum 7) y la de abandono
injustificado a discapacitado (num 8), la
doctrina y la jurisprudencia, las entendian
incluidas asi: En la causal tercera ( Art. 1025
num.3 del C.C.), las de abandono (nums.6 y
8)20,3 y en la segunda (Art.1025 num. 2 C.C.),
la del delito de violencia intrafamiliar21.”

En la misma linea de interpretacion, puede
observarse como la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia al estudiar la
indignidad fundada en la causal 3, antes de la
modificacion legislativa, consideraba que el
socorro implicaba el apoyo econémico, asi lo
indico en sentencia de fecha 30 de junio de
1998, con ponencia del doctor JORGE
ANTONIO CASTILLO RUGELES,
expediente 4832:

3- Siguiendo ese rumbo, se configura la causal
de indignidad comentada respecto de los
padres que pretendan suceder al hijo fallecido,
sin parar mientes que en un momento dado de
la vida lo privaron injustificadamente de su
proteccion fisica, moral o intelectual,
mediando asi violacion de sus deberes de
crianza, alimentacién y educacion que les
impone la ley.

Es decir, los padres pueden ser declarados
indignos de heredar a sus hijos, si, pudiendo,
no los socorren en las necesidades primarias
cuando se hallan en estado de privaciéon o
destitucion, dado que son quienes estan
obligados legal y moralmente a brindarles el
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soporte que aliente sus existencias; y, con
mayores veras, deberan sufrir el rigor de la
pena civil de la indignidad, si, precisamente
por su comportamiento, son quienes han
generado dicho estado al privarlos de apoyo o
auxilio, por razon del abandono a que los
someten. Es lo que ocurre al padre o a la
madre que, sin mediar causa justificativa de su
proceder, abandonan el hogar y dejan a los
hijos menores, sin atender que ellos todavia se
hallan bajo su cuidado y que requieren de su
constante ayuda, cortando asi de un tajo, por
su propia voluntad, las obligaciones que su
condicidn les impone, como si asumirlas o no,
fuera algo de su libre albedrio, cuando
realmente no lo es.

Es indisputable que el hijo en tales
circunstancias, gueda privado o destituido de
algo que le pertenece, como es el auxilio o
socorro a que tiene derecho por parte de sus
padres; amparo que, en buena medida, no
puede ser brindado en integridad por otras
personas, dada la naturaleza del vinculo
paterno- filial.

Como es sabido, dicho vinculo determina la
concurrencia de un conjunto de deberes entre
los que se halla el del socorro asistencial, por
cuya virtud, sobre todo en el caso de los padres
con respecto a los hijos que adn se hallan
desvalidos, deben realizar comportamientos
sucesivos y vanados: aportarles los medios
econdmicos o0 materiales que les permitan su
adecuado desarrollo fisico; y, por supuesto,
brindarles el apoyo moral e intelectual que
conlleva la estima, el afecto y el oportuno
CoNsejo.

En esas circunstancias, el estado de
destitucion, privacién o abandono -grave de
por si-, en que se coloca al hijo por causa del
padre que se aparta voluntariamente de
cumplir los referidos deberes, no desaparece,
ni mengua, por el simple hecho de que la
madre u otros parientes los asuman, sea que
estos lo hagan por cumplir, a su vez, una
obligacion legal propia, o por acatar un deber
moral; la falta del padre, aun en ese caso,
habra existido y sera condigna de las
sanciones de orden legal que correspondan; no
se desvanece, entonces, por el buen
comportamiento y la generosidad de otros, ni,
por ende, descaece en esa hipoétesis el motivo
de la indignidad para suceder, fincado en el
omisivo proceder del heredero frente al de
cujus.

Se tiene entonces que el agravio que amerita la
declaracién de indignidad, puede enmarcarse
tanto en la causal 3, como en la 6, no obstante
para la aplicacién de esta Gltima debe tenerse
en cuenta que los hechos que la estructuran
ocurrieron practicamente en su totalidad antes
de la modificacion legislativa, lo cual nos deja

frente al problema de la aplicacion de la Ley en
el tiempo.

Sobre este aspecto tiene por sentado la
Honorable Corte Constitucional:

“...De acuerdo con lo expuesto, y conforme a
la jurisprudencia de esta Corporacién, se
puede concluir que las reglas de derecho sobre
aplicacion de la ley en el tiempo son las
siguientes: “(i) por regla general las normas
juridicas se aplican de forma inmediata y
hacia el futuro, pero con retrospectividad; (ii)
el postulado de irretroactividad de la ley
implica gque una norma juridica no tiene prima
facie la virtud de regular situaciones juridicas
que se han consumado con arreglo a normas
anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de
una norma juridica comporta la posibilidad de
afectar situaciones facticas y juridicas que se
han originado con anterioridad a su vigencia,
pero que aun no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma, por encontrarse
en curso la aludida situacion juridica y; (iv)
tratdndose de leyes que se introducen en el
ordenamiento juridico con el objeto de superar
situaciones de marcada inequidad vy
discriminacion (tuitivas), el juzgador debe
tener en cuenta, al momento de establecer su
aplicacion en el tiempo, la posibilidad de
afectar retrospectivamente situaciones
juridicas en curso, en cuanto el propdsito de
estas disposiciones es brindar una pronta y
cumplida proteccion a grupos sociales
marginados...” Sentencia T-110 de 2011.
Citada en sentencia SU309/19.

Al revisar la demanda y las pruebas
recaudadas, se tiene que los hechos indicados
como causal de indignidad ocurrieron desde el
afio 2000 hasta el deceso de Daniel Steven
Vargas ocurrido el 17 de julio de 2018, fecha
en que ya se habia promulgado la reforma del
articulo 1025 del Codigo Civil4, asi, aun
cuando la mayoria de las conductas se
produjeron antes de la expedicion de la Ley
1893, se le aplicara la nueva legislacion5por
expresa regulacion normativa (cfr. Art. 34 Ley
153 de 1887).

Asi lo ensena el Profesor Lafont Pianetta en la
obra citada:

“IIl. VIGENCIA Y APLICACION. - La
vigencia y la aplicacion de esta ley se sujeta a
las reglas generales. (...) Temporalmente rige
a partir de su promulgacion el 24 de mayo de
2018y se aplica a las sucesiones cuyo causante
fallezca en esa fecha o en fecha posterior; aun
cuando la conducta se hubiese cometido bajo
la ley anterior (inc.2° del Art. 34 Ley
153/1887). En tanto que las sucesiones
abiertas antes, se sujetan a la ley anterior...” (

pag. 253).
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Puede concluirse entonces, que si bien al
iniciar su argumentacion la Juez mencioné la
causal 3 del articulo 1025 la falta de socorro,
como se anotd, implica el abandono econémico
y en todo caso, el analisis factico y probatorio
se dirigié a establecer la estructuracion de la
causal de abandono a que se refiere el numeral
6 del mismo articulo, concluyendo que se
encontraba demostrada la causal alegada por la
demandante y que por tal razén debia acceder
a la pretension primera de la demanda, vale
decir que aunque la funcionaria judicial no hizo
alusion a la aplicacion retrospectiva de la ley,
su decision se ajusta a las exigencias legales,
jurisprudenciales y doctrinarias para este tipo
de asuntos.

Asi las cosas, no encuentra la Sala que se haya
faltado al principio procesal de la congruencia
de la sentencia al haber declarado indigno para
suceder al demandado por la causal invocada
en la demanda.

a) Sobre la valoracion probatoria.

Sefiala el apelante que se les dio valor
probatorio diferente a las pruebas allegadas por
las partes pues, de una parte, los testigos
llamados al proceso por la actora son “de
oidas” y de otra, la prueba documental y los
testigos llamados por €l dan cuenta del
cumplimiento de sus obligaciones de padre.

La prueba documental adosada al proceso da
cuenta de que quien tenia la custodia del hijo
era la progenitora y demuestra ademas el
incumplimiento en que incurrié el demandado
frente a las obligaciones alimentarias para con
su hijo Daniel Stiven adquiridas mediante
acuerdo celebrado en la Comisaria 16 de
Familia de esta ciudad el 10 de diciembre de
2004, también revelan que tuvo que ser citado
ante la justicia para compelerlo a cumplir con
lo pactado y aun asi su renuencia persistia,
obsérvese que en dos oportunidades fue
denunciado por inasistencia alimentaria, y en la
Gltima de ellas no acudi6 pese a los llamados
realizados por la Fiscalia 122.

Este proceder fue reconocido por don Géiler
Daniel al absolver el interrogatorio de parte,
cuando se le formularon preguntas en tal
sentido: “Si, si se da cuenta seiiora juez, del
afio 2000 en adelante por mi situacion
financiera no pude ayudarle econémicamente,
cuando llegamos a las instancias de fiscalia le
cancelé absolutamente todo el dinero que ella
me pidio de toda la manutencidn del nifio hasta
el 30 de diciembre del aiio 2019(sic)” (...)
“Estaba colgado con las cuotas yo estaba
consignando una plata, las consignaciones de
Davivienda que se demostro en la carpeta, me
colgué por falta de trabajo, en el 2010 me
llama ella por fiscalia para ponerme al dia” se
le preguntd porque habia sido citado

nuevamente por la Fiscalia en el afio 2014, y
contesto: “Serfiora Juez porque
desafortunadamente no he tenido fortuna con
mi trabajo, he estado inestable totalmente en
mi trabajo, nunca estuve independiente del
nifio cuando ella me vuelve a llamar en el 2018
nuevamente y volvi otra vez y como pude
reitero le consigne el dinero que ella me pidié
y se lo cancelé”

Si se tiene en cuenta que el causante nacié el
30 de noviembre de 2000 y existe constancia
relacionada con la investigacion:
110016000012201480020 emitida por la
Fiscalia No. 122 el 31 de enero de 2019
respecto a que el indiciado no habia dado
cumplimiento a lo pactado en la citacion para
correr traslado del escrito de acusacion e
informando que el proceso seguird su curso
normal, resulta evidente que durante toda la
vida del causante su progenitor incumpli6 con
la obligacién de darle lo necesario para su
manutencion.

El demandado pretendiendo justificar los
sefialamientos sobre su incumplimiento en el
pago de la cuota alimentaria para Daniel
Steven, aportd 46 consignaciones realizadas
entre el 17 de octubre de 2010 y el 1 de febrero
de 2013 a la cuenta #006181026920 del Banco
Davivienda que suman $5.900.000.00, las
cuales prueban que, aunque tardiamente, hizo
abonos a la deuda de alimentos para con su
hijo, pero estos pagos no tienen la entidad
suficiente para desvirtuar el abandono sufrido
por el causante a lo largo de su vida.

Para demostrar el acompafiamiento que, segln
él, brind6 a su hijo, don Géiler Daniel present6
i) comunicacion de la Fundacion Esperanza de
Amaly con fecha 9 de diciembre de 2019, que
informa sobre la permanencia del adolescente
en esa institucién entre el 27 de agosto de 2015
y el 17 de noviembre de 2016 y que se vinculd
a la red familiar integrada por “progenitores
GEILER DANIEL VARGAS MANCIPE,
LEIDER VANEGAS MOTTA Y FANNY
MANCIPE DE VARGAS”, ii) carta emitida por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
— Centro Zonal Martires el 26 de agosto de
2015 dirigida a la Fundacion Esperanza de
Amaly autorizando la visita del sefior Géiler
Daniel Vargas Mancipe y, iii) cinco fotografias
en las que, se afirma aparecen el demandado y
su fallecido hijo.

Tales documentos solo demuestran que las
instituciones intentaron  involucrar  al
progenitor en el proceso reeducativo al que
debié someterse Daniel Steven, pero de
ninguna  manera  son  prueba  del
acompafiamiento que asegura el demandado
haber dado a su hijo durante su existencia.

En cuanto a las fotografias debe decirse que es
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muy poco su valor probatorio para sustentar las
afirmaciones de don Géiler, pues ni siquiera al
aportarlas se suministro informacion alguna
sobre las fechas y lugares en que fueron
tomadas; se afirmé que en ellas aparecen don
Géiler y su fallecido hijo, pero con excepcion
de la que registra la entrega del titulo de
bachiller del causante, las demas solo muestran
a quienes, se infiere, son padre e hijo asi como
otras personas, sin poder establecer la ocasion
ni la fecha en gque se tomaron.

Al descorrer el traslado de las excepciones de
mérito, se aportaron certificaciones que dan
cuenta de las dificultades de aprendizaje y de
los trastornos en el desarrollo de las
habilidades escolares que presentaba Daniel
Steven, asi como algunas de las actuaciones
surtidas en el proceso de Restablecimiento de
Derechos adelantado por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

Con fundamento en las pruebas, pudo
establecer la Juez, que aparte de la progenitora
fue dofia Fanny quien estuvo pendiente de
Daniel Steven, suministrandole lo necesario
mientras vivié ocasionalmente en su casa, lo
recogia junto con el abuelo paterno en la casa
de la progenitora, ante la falta de aporte del
progenitor, asumia los gastos de su nieto, le
brind6  acompafiamiento  cuando  fue
institucionalizado por el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. Este proceder generoso
y solidario de la abuela paterna de ninguna
manera puede atribuirse al demandado, como
cumplimiento de sus deberes parentales como
él lo pretende, pues son sus propias conductas
dirigidas a brindar cuidado, proteccion,
acompafiamiento, orientacion 'y sustento
econdmico las que ha debido probar.

Con respecto a la demostracion del
cumplimiento de las obligaciones de padre a
que se refiere el recurrente, no se encuentran en
el acervo probatorio medios de conviccién con
la credibilidad suficiente para ello, aungue con
tal propdsito trajo al proceso los testimonios de
su hija y de su progenitora, fue evidente en sus
declaraciones la intencion de favorecer a don
Géiler incurriendo incluso en contradicciones
con las manifestaciones que hicieron ante
notario en declaraciones extra-proceso, y sus
afirmaciones respecto a que el demandado
apoyaba econdmicamente a su hijo, lo visitaba,
lo llevaba a paseos, lo habia acompafiado en el
proceso adelantado por el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, al ser
analizadas en conjunto con las demas pruebas
puede concluirse que se refieren a episodios
esporadicos en la vida del causante, no su
comportamiento habitual para con él.

Es asi como al no encontrar entre las pruebas
aportadas y practicadas en el proceso
elementos de juicio que sustenten las

afirmaciones del demandado, puede concluirse
gue la valoracion y el analisis probatorio
realizado por la Juez de primera instancia
fueron adecuados.

No obstante, puede agregar la Sala lo
observado respecto a otro aspecto que ha de
tenerse en cuenta, como es que, el abandono
previsto por el legislador como causal de
indignidad sucesoral debe ser injustificado, lo
cual significa que, si esta conducta obedece a
circunstancias de salud, laborales, o de fuerza
mayor como podria ser un secuestro, no podria
ser sancionada con dicha declaratoria. En el
caso bajo estudio, el demandado no adujo
ninguna justificacion admisible, pues sélo se
limit6 a decir que su incumplimiento se debid
a su dificil situacién econdémica por la falta de
trabajo, argumento inadmisible para la Sala,
menos adn si se tiene en cuenta que la cuota
alimentaria fijada en 2004 equivalia al 16.75%
del Salario Minimo Legal Mensual establecido
en Colombia para ese afio9 y que don Géiler
conformé una familia en la que tuvo hijos que
ha podido sostener, mientras su hijo
extramatrimonial pasaba necesidades.

Se encuentra pertinente precisar que esta
providencia produce efectos exclusivamente en
relacion con los derechos de heredero de quien
es declarado indigno pero, no tiene incidencia
con respecto a derechos o bienes que no
estaban en cabeza del causante al momento de
su fallecimiento, como sucede con la
prestacion indemnizatoria por causa de su
muerte.

Sobre este particular el profesor Pedro Lafont
Pianetta en la obra citada, paginas 145 y 150
ensefia:

“V.TRATAMIENTO ESPECIAL DE
CIERTOS ELEMENTOS.- Existen ciertos
derechos que poseen todas las caracteristicas
para formar parte de la herencia y, en efecto,
a ella pertenecen, pero que por disposiciones
especiales tienen un tratamiento diferente al
comun, sea porque tengan unos beneficiarios
especiales (a veces coinciden con los 6rdenes
hereditarios) o porque la ley autorice su
entrega directa (fuera del proceso de
sucesion). Tales derechos son, entre otros, los
siguientes.

(..)11. Los derechos laborales del sector
oficial en general, y en especial, el seguro por
muerte (capitulo X del Decreto 1848/1969,
pension de jubilacion postmortem(Arts. 80y 92
del Dcto. 1848 y Ley 33/1973), la cesantia y
“demas derechos laborales causados en favor
del de cujus y que no se hubieren satisfecho
antes de su muerte” (Art. 58 Dcto. 1848/1969).

Y la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha sefialado:
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“3. Sin embargo, resalta la Sala que el margen
de decisién de las autoridades judiciales se
encuentra claramente delimitado, de un lado
en las normas sobre competencia, y de otro
lado, en lo que impone la naturaleza de las
instituciones sobre las que los jueces deben
fallar. Asi las cosas, es preciso advertir que la
figura de la indignidad para suceder al difunto
como heredero o legatario tiene efectos en el
ambito propio de la sucesidén por causa de
muerte, de suerte que todo aquello que reciba
una persona sin que encuentre su fuente en la
calidad de heredero o de legatario, o,
puntualmente en la aplicacion de las
disposiciones del derecho sucesoral, no puede
ser objeto de un pronunciamiento relacionado
con la declaratoria de indignidad para
suceder.

O dicho en otras palabras, las
indemnizaciones que una persona reciba con
ocasion del fallecimiento de un pariente
cercano, o las partidas que reciba a titulo de
pensién por el deceso de un trabajador
cobijado por un sistema de seguridad social,
no encuentran su fuente en las normas que
regulan la sucesion por causa de muerte, luego
las decisiones acusadas en la accion de tutela
que se resuelve, no wvulneran derechos

fundamentales en cuanto se pronuncian sobre
los temas que son de su competencia en razén
de la normatividad invocada (art. 1025 C.C.),
pero es claro que tales determinaciones no
pueden extenderse a la indemnizacién cuyo
origen se halla en la necesidad de resarcir un
dafio, 0, en su caso, de reconocer un valor
asegurado como consecuencia de la
realizacion de un siniestro, o a la pension
(Nums. 11.3y 11.4, art. 11 del Decreto 4433 de
2004), que es un concepto estrechamente
vinculado a la relacion de trabajo y ligado al
sistema de seguridad social, y gobernado por
normas que escapan a la competencia del juez
de familia (Num. 4° art. 2° del Cddigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social),
razon por la cual tales decisiones
sobrepasarian su marco de accién, o
excederian la competencia establecida en
normas de orden publico.” (Sentencia de
Tutela 11001-02-03-000-2008-00439, 9 de
abril de de 2008, M.P. ARTURO SOLARTE
RODRIGUEZ)

En hilo con lo anterior, se confirmara la
sentencia de primera instancia, sin mas
consideraciones por no ser necesarias, con la
consecuente condena en costas a la parte
apelante por no haber prosperado el recurso.

SALA LABORAL

PENSION DE VEJEZ RELIQUIDACION- REGIMEN DE TRANSICION
MP DRA. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO:08201900760 01

TESIS: Siendo ello asi, y en consideracion a que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 al demandante
le faltaban menos de 10 afios para pensionarse, y en especifico, 858 dias para completar las 1000 semanas
exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, como asi se establece a partir de la Resolucién SUB 155096 del 15 de
junio de 2019 (Cd. a folio 57), la norma llamada a gobernar la forma de liquidar la misma, no es otra que el
inciso 3° del articulo 36 ejesdum, como asi lo definié el a quo, sin embargo, se advierte que el Despacho tomd
el IBL mas favorable definido por la entidad demandada en el acto administrativo en comento, quien pese a
hallar el promedio de lo cotizado por el actor durante toda la vida laboral, también hallé el promedio de los
ltimos 10 afios, el cual no resultaba aplicable al caso, como ya se indico.

Empero, como sobre este puntual aspecto no obra discusion en el recurso de apelacion, la Sala no haré ninguna
modificacion, menos aun cuando al revisar el promedio del periodo que le hacia falta al actor para pensionarse,
esto es, teniendo en cuenta lo cotizado durante los tltimos 858 dias, se obtiene una mesada para el afio 2016 de
$8.672.285, conforme a liquidacion anexa, que no puede reconocerse en virtud del grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de la entidad, al ser muy superior a la definida por el a quo.

De manera que, la Sala dejara incolume el IBL tomado por el Juzgado, es decir, $7.810.728, que al aplicarle una
tasa de reemplazo del 78%, arroja una primera mesada de $6.092.368, para el afio 2016, siendo lo procedente
confirmar la decisién en este aspecto.

Descriptores: Intereses moratorios — excepcion prescripcion

ANTECEDENTES enjuiciada al reconocimiento y pago de la

reliquidacion pensional, en los términos del

DEMANDA: El sefior GUSTAVO HERNAN
SOTO ROJAS, promovi6 demanda ordinaria
laboral a través de apoderada judicial en contra
de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que se condene a la

Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta una
tasa de reemplazo del 78% aplicada sobre el
IBL estatuido en el numeral 2° paragrafo 1° del
articulo 20 ejusdem, a partir del 26 de abril de
2019, junto con las diferencias pensionales,
indexacion, intereses moratorios, costas y
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agencias en derecho. (fl. 6 y 7)

Respalda el petitum en los hechos visibles a
folios 2 a 5 del expediente, en los que en
sintesis advierte que, nacié el 20 de agosto de
1939, de suerte que cumpli6 60 afios el mismo
dia'y mes del afio 1999; que presto sus servicios
personales al servicio de diferentes
empleadores de naturaleza publica y privada,
entre el 1° de agosto de 1954 y el 30 de enero
de 2003. Refiere gque mediante Resolucion
018096 del 14 de junio de 2005, le fue
reconocida la pension de vejez, bajo los
parametros del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, a partir del 1° de febrero de 2003, en
cuantia inicial de $2.736.912, la cual resulté de
aplicar unatasa de reemplazo del 67% a un IBL
de $4.084.943, ademés, en dicho acto
administrativo se reconocio expresamente por
el entonces ISS que cotizd un total de 1.097
semanas. Aduce que interpuso los recursos de
reposicion y apelacion contra la citada
resolucion, los cuales fueron desatados por las
Resoluciones 712 del 14 de junio de 2005 y
4358 del 31 de julio de 2009. Que el 26 de abril
de 2019, solicito la reliquidacién de su pension,
a la luz del Acuerdo 049 de 1990, empero,
mediante la Resolucion SUB 155096 del 15 de
junio de 2019, la entidad accedié a ello, dando
aplicacion a la Ley 71 de 1988, teniendo en
cuenta una tasa de reemplazo del 75%, para una
mesada de $5.858.046, a partir del 26 de abril
de 2016; que tal determinacion fue confirmada
por la entidad demandada en Resolucién DPE
9502 del 10 de septiembre de 2019.

CONTESTACION: La accionada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, se opuso
a las pretensiones de la demanda, al considerar
en sintesis que, la aplicacion del Acuerdo 049
de 1990 implica incluir inicamente los tiempos
cotizados al ISS hoy Colpensiones, como lo ha
definido la Corte Suprema de Justicia, por
manera que la norma llamada a dilucidar el
caso objeto de analisis es la Ley 71 de 1988, tal
y como asi lo efectud la entidad, méaxime que
el convocante no acredita el nimero de
semanas exigido por el Acuerdo 049 de 1990.
Excepciones:  Formul6 como  medios
exceptivos los que denomind prescripcion y
caducidad, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios, inexistencia de la
obligacion y del derecho por falta de causa y
titulo para pedir y declaratoria de otras
excepciones. (fls. 50 a 54).

ANALISIS DE LA SALA
RECLAMACION ADMINISTRATIVA
La parte actora cumplié con el requisito de
procedibilidad contemplado en el articulo 6°

del C.P.L. y de la S.S. modificado por el
articulo 4° de la Ley 712 de 2001, conforme se

constata de la documental obrante a folios 18 a
7 del expediente, consistente en solicitud de
reliquidacion de su pension.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el
libelo demandatorio, las manifestaciones
eshozadas por la Juez de conocimiento, el
recurso de alzada impetrado por el demandante
y el estudio del grado jurisdiccional de consulta
a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision
en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el dilucidar la viabilidad
de reliquidar la pension de vejez del actor bajo
el abrigo del Decreto 758 de 1990, teniendo en
cuenta para el efecto, las cotizaciones
efectuadas a cajas de prevision social y al ISS
hoy Colpensiones, al igual que la aplicacion de
una tasa de reemplazo del 78% y un IBL
hallado con el promedio de las ultimas 100
semanas de aportes al Sistema de Seguridad
Social Integral.

Dilucidado lo anterior, habra de establecer la
Sala si es procedente imponer condena a titulo
de intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993.

STATUS DE PENSIONADO

Al analizar las pruebas allegadas al plenario, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos
60 y 61 CPL, en especial, la copia de la
reclamacion administrativa solicitando la
reliquidacion pensional (fls. 18 a 27); copia de
la Resolucion 4358 del 31 de julio de 2009 (fl.
30) liquidacion allegada por el demandante de
IBL vy retroactivo pensional (fls. 31 a 33); y
expediente  administrativo allegado  por
Colpensiones (Cd. a folio 57); probanzas de las
cuales se colige, tal como con acierto lo
determin6 el A quo, que a GUSTAVO
HERNAN SOTO ROJAS le fue reconocida la
pensién de vejez mediante Resolucién 18096
del 14 de junio de 2005, a partir del 1° de
febrero de 2003 en cuantia inicial de
$2.736.912 y en aplicacion a lo estatuido en la
Ley 100 de 1993 por contar con 1.097 semanas
de cotizacién, la cual fue modificada mediante
la Resolucion SUB 155096 del 15 de junio de
2019, conforme a la Ley 71 de 1988, a partir
del 26 de abril de 2016, en cuantia inicial de
$5.858.046, la cual se hallo teniendo en cuenta
unatasa de reemplazo del 75% (Cd. a folio 57);
asi mismo se constata que de las semanas
reconocidas en el acto administrativo de
reconocimiento pensional, algunas fueron
cotizadas por el convocante al entonces ISS y
otras a la Caja de Prevision Distrital, amén que
este cuenta con tiempos servidos a favor del
sector oficial; supuestos facticos respecto de
los cuales no existe discusion entre las partes
en litigio, en esta segunda instancia.
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RELIQUIDACION PENSIONAL

Al no existir discrepancia respecto de la
calidad de beneficiario del régimen de
transicion del demandante, expresamente
reconocida por la demandada en la Resolucién
SUB 155096 del 15 de junio de 2019 (Cd. a
folio 57), resta por establecer si le asiste
derecho al actor a la reliquidacion de su
pensién, acorde a lo dispuesto en el Decreto
758 de 1990, teniendo en cuenta todos los
tiempos que fueron cotizados al entonces 1SS
por diversos empleadores de naturaleza
privada, al igual que sus aportes efectuados a la
Caja de Prevision Distrital y los servicios
prestados a favor de empleadores de naturaleza
publica, como el Ministerio de Defensa,
Ministerio de Hacienda, Ministerio de la
Proteccion Social y la Superintendencia
Nacional de Salud.

Asi, en aras de desatar el objeto de la Litis
planteada, y en lo que atafie a la aplicacion del
Acuerdo 049 de 1990, por via del régimen de
transicion, considerando para el efecto tiempos
cotizados al otrora ISS y los servicios publicos
cotizados a cajas de previsién social, o
laborados a favor de un empleador de
naturaleza publica, ha indicado la Corte
Suprema de Justicia en la reciente sentencia
SL1947 de 2020 que:

«(...) No obstante, ante un nuevo estudio del
asunto, la Corte considera pertinente
modificar el anterior precedente
jurisprudencial, para establecer que las
pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
la misma anualidad, aplicable por via del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993,
pueden consolidarse con semanas
efectivamente  cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a
entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial,
debe destacarse que tal como lo ha indicado la
jurisprudencia de esta Corporacion, el
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993
tuvo como finalidad esencial proteger las
expectativas legitimas de quienes estaban
proximos a pensionarse, a fin que estuvieran
cobijados por la legislacion precedente, en los
aspectos definidos por el legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas
de seguridad social a fin de que los cambios
legislativos en materia pensional no sean
abruptos para los ciudadanos, sino que su
aplicacion sea progresiva y gradual y no se
afecten las expectativas legitimas de quienes se
encontraban cerca de consolidar los derechos
prestacionales. Es el establecimiento de
condiciones de transicion lo que garantiza la

aplicacién ultraactiva de la disposicién
anterior, se reitera, en algunos aspectos
definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 implic6 una proteccion especial para
quienes se encuentran cobijados por éste, en el
sentido de que la normativa anterior aplicable
tendria los mencionados efectos ultraactivos
solamente en los aspectos de edad, tiempo y
monto, pues el resto de condiciones
pensionales se encuentran regidas por las
disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicion
precedente solo opera para las pensiones de
transicion en los puntos de edad, tiempo y
monto, entonces la forma de computar las
semanas para estas prestaciones se rige por el
literal f) del articulo 13, el paragrafo 1.° del
articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que disponen expresamente
la_posibilidad de sumar tiempos privados y
tiempos_publicos, asi éstos no hayan sido
objeto de aportes a cajas, fondos o entidades
de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 vy el
paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 establecen que para el reconocimiento de
las pensiones se tendra en cuenta la suma de
las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del
sector publico o privado, o el tiempo de
servicio que se haya prestado en calidad de
servidor publico, cualquiera que sea el nimero
de semanas o el tiempo de servicio. En el
mismo sentido, se reafirma, el paragrafo 1.°
del articulo 33 de dicho precepto consagra la
validez de los tiempos como servidor publico
para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las
finalidades propias de la Ley 100 de 1993,
como ley del Sistema Seguridad Social
Integral, pues esta regulacion permitié que las
personas pudieran acumular  semanas
aportadas o tiempos servidos al Estado,
indistintamente, para efectos de consolidar su
pension de vejez, bajo el presupuesto de que
los aportes a seguridad social tengan soporte
en el trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su
trayectoria profesional, las personas pueden
estar unos tiempos en el sector publico o en el
sector privado, dado que ello hace parte de las
contingencias del mercado laboral y lo
relevante es que el Estado permita tener en
cuenta lo uno y lo otro para el acceso a
prestaciones econdémicas, pues, en Gltimas, lo
que debe contar es el trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos
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parte también de la propia Ley 100 de 1993,
que contempld diversos instrumentos de
financiacion, tales como los  bonos
pensionales, los célculos actuariales o las
cuotas partes, que permiten contabilizar todos
los tiempos servidos y cotizados para efectos
del reconocimiento de las prestaciones
econdmicas, sin distincion alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de
transicion previstas en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen
evidentemente al sistema de seguridad social
integral y, como tal, pese a tener aplicacion
ultraactiva de leyes anteriores en algunos
aspectos como tiempo, edad y monto, en lo
demas siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su
surgimiento a la vida juridica y a la que se
debe remitir el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el
paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que permite la sumatoria de tiempos
publicos y privados, por cuanto es inusual que
un paragrafo no haga relacion a la temética
abordada por una norma, como en este caso
serian las pensiones derivadas del régimen de
transicion, de modo tal que el computo previsto
en este paragrafo es predicable tanto para las
prestaciones de Ley 100 de 1993 como las
originadas por el beneficio de la transicion de
esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio
jurisprudencial de la Sala estd acorde a
mandatos superiores y a la defensa del derecho
a la seguridad social en tanto garantia
fundamental de los ciudadanos, asi reconocida
por diferentes instrumentos internacionales,
tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de
San Salvador de 1988, que, ademés de estar
ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens.» (Resalta la Sala)

El anterior criterio jurisprudencial, ha sido
reiterado por el o6rgano de cierre de la
Jurisdiccion  Ordinaria Laboral en las
sentencias SL1981-2020 y SL2523 de 2020, de
manera que las pensiones de vejez
contempladas en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, aplicable por via del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, pueden
consolidarse con semanas efectivamente
cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los
tiempos laborados a entidades publicas, tal y
como acertadamente lo concluyd el a quo, dado
que en la actualidad dicha interpretacion
constituye doctrina probable al existir a lo
menos 3 pronunciamientos en tal sentido, que

no se limita al reconocimiento del derecho
pensional, pues la Alta Corporacion en
sentencia SL2013-2020, reiter6 su posicion
sobre el tema, en un caso similar al aqui
estudiado, en el cual se pretendia la
reliquidacion pensional conforme al Acuerdo
049 de 1990.

Bajo lo anteriores derroteros, se tiene que el
demandante acredita los requisitos
establecidos en el articulo 12 ejusdem, al
cumplir 60 afios de edad el 20 de octubre de
1999, como da cuenta la copia de la cédula de
ciudadania obrante en el expediente
administrativo (Cd. a folio 57), ademas,
acredita un total de 1.097 semanas, incluidas
las cotizaciones realizadas al otrora ISS y los
servicios prestados a favor del sector publico,
conforme a la Resolucion de reconocimiento
pensional, esto es, la nimero 18096 del 14 de
junio de 2005 (Cd. a folio 57), es decir, que
cuenta con mas de las 1000 semanas minimas
requeridas por la norma aplicable, de lo cual se
concluye que tiene derecho a que su pensién
sea reconocida en los términos del Acuerdo
049 de 1990, de conformidad con lo que
determind la sentenciadora de primera
instancia.

Ahora bien, en lo que se refiere a la tasa de
reemplazo a aplicar se debe tener en cuenta que
para las personas beneficiarias del régimen de
transicion, no es otra que la contemplada en la
norma anterior llamada a regir el caso. En tal
medida, el articulo 20 del Decreto 758 de 1990,
establece que la tasa de reemplazo para
pensiones de vejez corresponde al 45% del
salario base mensual, incrementado en un 3%
por cada 50 semanas cotizadas con
posterioridad a las primeras 500 semanas.

Bajo esta ptica, considerando la densidad de
1.097, como ya se anoto, se concluye que la
tasa de reemplazo a aplicar es del 78%, como
acertadamente lo considerd el Juzgado de
Conocimiento.

En cuanto al Ingreso Base de Liquidacion,
encontramos que a las personas beneficiarias
del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, les asiste el derecho
a que su pension les sea liquidada, en caso tal
de que les faltaren menos de 10 afios para
pensionarse, a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, con el promedio del tiempo que
les hiciere falta para ello, o lo devengado
durante todo el tiempo laborado. Con todo, en
caso de que les faltare mas de 10 afios para
pensionarse, por disposicion del articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, el IBL debera ser calculado
con el promedio de los salarios o rentas sobre
las cuales ha cotizado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pension
o0 durante toda la vida laboral, en este Gltimo
evento, siempre que cuenten con mas de 1250
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semanas cotizadas.

Criterio que ha sido asentado por la H. Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral,
recientemente reiterado en la sentencia SL4783
de 2018, cuando indicé:

«Esta Corporacién, en multiples decisiones, ha
insistido que el ingreso base de liquidacion de
aquellas personas beneficiarias del régimen de
transicion que les faltaban mas de 10 afios
para adquirir el derecho pensional a la
entrada en vigencia del sistema general de
pensiones de la Ley 100 de 1993, se debe
calcular conforme a los postulados del articulo
21, ellas en sentencia SL13652-2015, que
reiterd lo dicho en la CSJ SL, 15 feb. 2011, rad.
43336, ensefo:

(...) Por manera que, dependiendo del tiempo
que les hiciere falta para adquirir el derecho a
la pensi6n cuando entro en vigencia el Sistema
Integral de Seguridad Social en Pensiones,
respecto de los beneficiarios de la transicién
pensional se presentan dos situaciones:

(i) La de quienes al momento en que entré a
regir el sistema pensional de la Ley 100 de
1993 les faltaban menos de 10 afios para
adquirir el derecho, caso en el cual el ingreso
base de liquidacion sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo
si éste fuere superior actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios
al consumidor, segun certificacion que expida
el DANE, y

(ii) La de quienes les faltaban mas de 10 afios
para adquirir el derecho, caso en el cual el
ingreso base de liquidacion sera el previsto en
el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, el
promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los 10
afos anteriores al reconocimiento de la
pensién, o el promedio del ingreso base,
ajustado por inflacién, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador,
si resulta superior al anterior, siempre y
cuando el afiliado haya cotizado 1250 semanas
COmMOo minimo»

Ese es el criterio que tiene establecido la Corte
Suprema de Justicia en materia de IBL frente a
los beneficiarios del régimen de transicién, no
siendo pertinente echar mano de la sentencia
SL11162-2017 que aduce el recurrente, dado
que en tal decisién se dilucidé un caso
absolutamente disimil al que ahora ocupa la
atencion de la Sala, pues en aquélla
oportunidad la Corte Suprema de Justicia se
encargé de estudiar si el demandante tiene
derecho a la reliquidacion de la pension de
invalidez que le fue reconocida desde el 26 de
junio de 1990, conforme al paragrafo 1° del

articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990, situacion
gue en nada se relaciona con la liquidacién de
la pensién de vejez causada con posterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
en tratdndose de un beneficiario del régimen de
transicion.

Siendo ello asi, y en consideracion a que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 al
demandante le faltaban menos de 10 afios para
pensionarse, y en especifico, 858 dias para
completar las 1000 semanas exigidas por el
Acuerdo 049 de 1990, como asi se establece a
partir de la Resolucion SUB 155096 del 15 de
junio de 2019 (Cd. a folio 57), la norma
llamada a gobernar la forma de liquidar la
misma, no es otra que el inciso 3° del articulo
36 ejesdum, como asi lo definid el a quo, sin
embargo, se advierte que el Despacho tomd el
IBL méas favorable definido por la entidad
demandada en el acto administrativo en
comento, quien pese a hallar el promedio de lo
cotizado por el actor durante toda la vida
laboral, también hall6 el promedio de los
altimos 10 afios, el cual no resultaba aplicable
al caso, como ya se indico.

Empero, como sobre este puntual aspecto no
obra discusién en el recurso de apelacion, la
Sala no haré ninguna modificacién, menos aun
cuando al revisar el promedio del periodo que
le hacia falta al actor para pensionarse, esto es,
teniendo en cuenta lo cotizado durante los
ultimos 858 dias, se obtiene una mesada para el
aflo 2016 de $8.672.285, conforme a
liquidacion anexa, que no puede reconocerse
en virtud del grado jurisdiccional de consulta
concedido a favor de la entidad, al ser muy
superior a la definida por el a quo.

De manera que, la Sala dejara inclume el IBL
tomado por el Juzgado, es decir, $7.810.728,
que al aplicarle una tasa de reemplazo del 78%,
arroja una primera mesada de $6.092.368, para
el afio 2016, siendo lo procedente confirmar la
decision en este aspecto.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del
demandante a la reliquidacion pensional, debe
procederse a estudiar el fenémeno juridico de
la prescripcion alegado por la parte pasiva en
la contestacion de la demanda, en virtud del
grado jurisdiccional de consulta.

Sea lo primero advertir, que la excepcion de
prescripcion es el fendmeno juridico mediante
el cual, se pierde el derecho por no haber
ejercido la accion, en regla general, en el
término de tres afios contados a partir del
momento en que se consolida o se hace
exigible el derecho, segin lo reglado en el
articulo 488 del CST vy el art. 151 del Cddigo
de Procedimiento Laboral.
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En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se
tiene que la pension de vejez se reconocid
desde el 1° de febrero de 2003, la reclamacion
tendiente a su reliquidacion se elevé el 26 de
abril de 2019 (fls. 18 a 27) y la demanda se
radicé ante la oficina judicial de reparto el 6 de
noviembre de 2019 (fl. 36), de manera que
operé la prescripcion sobre las diferencias
causadas con anterioridad al 26 de abril de
2016, empero, el Juzgado declaré dicho medio
exceptivo sobre las diferencias generadas con
anterioridad al 6 de noviembre de 2019,
decisiébn que no merecié reparo del actor,
motivo por el cual se dejara incolume.

INTERESES MORATORIOS

Sobre lo intereses moratorios anhelados por la
parte actora, baste con traer a colacion lo que
al respecto dilucid6 la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL2061-2021 M.P. Luis
Benedicto Herrera Diaz, en un caso de similar
al aqui planteado, en el cual también se
dilucid6 la procedencia de la religuidacion
pensional, bajo los parametros del Acuerdo
049 de 1990, incluyendo sumatoria de tiempos
publicos y privados, oportunidad en la que la
Corporacion indico:

«Los intereses moratorios fueron solicitados
Unicamente sobre las mesadas completas y no
sobre las diferencias que se presenten mes a
mes, no obstante que la Corte desde las
sentencias CSJ SL1681-2020 y CSJ SL3130-

2020 estim6 que éstos también proceden en
pensiones legales adquiridas al amparo del
régimen de transicion y en casos de deudas de
saldos o reajustes de la prestacion,
respectivamente, rectificando con ello sus
criterios anteriores al respecto.

Sin embargo, para este caso los intereses
moratorios no son procedentes, dado que la
pension se reconoce con fundamento en un
cambio de jurisprudencia (CSJ SL4650-2017)
en relacién con la sumatoria de tiempos
publicos y privados para efectos de la pension
de vejez, en régimen de transicién, con arreglo
al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990 (CSJ SL1947-2020; CSJ
SL1981-2020 y CSJ 2557-2020). En su lugar,
se ordenard la indexacion del retroactivo
pensional, dado que es necesario compensar el
impacto inflacionario que sufrié el valor de las
mesadas pensionales con el simple transcurrir
del tiempo(...)

Bajo tal criterio, encuentra la Colegiatura que
debe confirmarse la decision del Juzgado de
primera instancia en cuanto neg6 el
reconocimiento de los intereses moratorios y
en su lugar, accedi6 a la indexacion de las
diferencias debidas, pese a que de manera
imprecisa indicé que los mismos no proceden
frente a reliquidaciones pensionales.

Dimana de lo expuesto, la confirmacion de la
decision impugnada.

ACCIDENTE DE TRABAJO - CULPA PATRONAL
MP DRA. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO: 14201700737 01

TESIS Asi las cosas, no puede concluirse que el demandante contaba con los conocimientos suficientes sobre
los procedimientos que debian aplicarse para el ascenso y descenso por la escalera, al igual que la manera en
como debia sujetarse al poste, en las condiciones climaticas que fueron relatadas por el testigo Antonio Palacios,
y mucho menos puede considerarse que el trabajador portaba los elementos de proteccion adecuados, pues por
el contrario, en la investigacion del accidente de trabajo, como se destaco, se llegé a la conclusion que el actor
no portaba el equipo autorizado para trabajo en alturas, lo cual ademas se ratifica por el testigo Fernando Augusto
Arango, quien en calidad de Coordinador del Sistema de Gestién de Seguridad y Salud en el Trabajo del extremo
pasivo, asegur6 que el demandante Montafiez Chaparro no portaba el Arnés que correspondia, sino que estaba
utilizando un cinturén linero, ya revaluado por la entidad, lo cual se itera, debi6 ser objeto de verificacion por
parte de la empresa.

De suerte que, la llamada a debate incurri6 en desidia y negligencia en la consumacion de sus deberes de analisis,
eliminacién, reduccion o al menos en impedir el riesgo, como un buen padre de familia lo hubiera ejecutado con
sus negocios o, a voces de la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria en su especialidad Laboral en
la sentencia SL 7459 de 2017, cuando «quien tiene el deber de seguridad no lo acata y no despliega una accién
protectora, que se concreta en la adopcion de todas las medidas necesarias para que el empleado no sufra
lesion alguna durante el ejercicio de la tarea, o en su defecto no disminuye los riesgos asociados a ellax.

Descriptores: Relacion laboral — indemnizacién.

ANTECEDENTES

DEMANDA: Los demandantes ALBERTO
MONTANEZ CHAPARRO, ALBERTO y
ANDRES MAURICIO MONTANEZ
GUERRERO, actuando a través de apoderado

judicial, promovieron demanda ordinaria
laboral pretendiendo se declare la existencia de
un nexo contractual de caracter laboral entre
ALBERTO MONTANEZ CHAPARRO vy la
pasiva, junto con la ocurrencia del accidente de
trabajo acontecido el 18 de abril de 2012 y la
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culpa de la pasiva en éste, por incumplimiento
de las obligaciones; como consecuencia, se
condene al pago de la indemnizacion total y
ordinaria de perjuicios, contentivo de
perjuicios materiales por dafio emergente y
lucro cesante consolidado y futuro, dafios
morales objetivados y subjetivados, vida en
relacion, indexacién, intereses corrientes,
moratorios y reajustes, costas y agencias en
derecho (folios 177 a 179).

Fundamentan el petitum en los supuestos de
facto relatados a folios 180 a 185 de las
diligencias, que en sintesis advierten que
ALBERTO MONTANEZ CHAPARRO
suscribié contrato de trabajo con la demandada
el 4 de diciembre de 1996, fecha para la cual
gozaba de perfecto estado de salud fisica y
mental; que el 18 de abril de 2012, cuando
desempefiaba el cargo de instalador reparador,
recibio, junto con el sefior conductor Marco
Antonio Palacios Velandia, la orden de reparar
una linea telefonica de ETB en la calle 75 sur
con carrera 4 este B, pese a que en Bogota
llovid todo el dia en dicha data; que a la fecha
anotada el sefior Montafiez no habia realizado
curso alguno, ni contaba con certificacion para
trabajo en alturas; tampoco contaba con
absorbente de choque, anclaje, arnés, baranda,
certificacion, conector, eslinga, hueco, lineas
de vida horizontales, lineas de vida verticales,
mecanismos de anclaje, medidas de proteccién
personal, como botas antideslizantes,
mosquetén y demas elementos necesarios para
el trabajo en alturas.

Agrega que antes del 18 de abril de 2012, la
demandada no implement6 el programa de
protecciébn contra caidas y no estaba
acompafiado por un inspector de seguridad que
verificara las condiciones de seguridad para
realizar el trabajo, en alturas como medida de
prevencion ante la ocurrencia de accidentes de
trabajo; que en la citada data realiz6 trabajo en
alturas subiendo al poste de lineas telefonicas a
una altura de 9 metros, a través de una escalera
gue se encontraba mojada, dado que la misma
fue transportada en la parte alta del vehiculo;
gue al no tener los elementos de prevencion y
proteccion se reshald6 y cayé al piso
inconsciente, motivo por el cual su compariero
Marco Antonio Palacios se comunicd con su
jefe inmediato, no obstante, no pudo tener
ningun contacto con este; que solo fue
auxiliado por una ambulancia pasados 40
minutos desde que se presentd el siniestro; que
fue atendido en la Clinica San Rafael, en donde
requirid soporte ventilatorio invasivo, siendo
sus diagnosticos: Politraumatismo en accidente
laboral, fractura de hdmero, radio, pelvis
estable, fx apdfisis trasversas, hamatoma
perirenal izquierdo, neumonia aspirativa,
derrame pleural bilateral e injuria renal aguda;
que el 4 de mayo de 2012, fue dado de alta con
una orden de incapacidad por 30 dias; que el 9

de octubre de 2012 la ARL Positiva emitio
dictamen de pérdida de capacidad laboral del
25.93%, porcentaje que fue modificado por la
Junta Regional de Calficacion de Invalidez en
23,62%, mediante dictamen del 29 de abril de
2013; que este a su vez fue modificado por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
mediante dictamen del 15 de octubre de 2013,
definiendo su PCL en 28,93%, con fecha de
estructuracion 29 de abril de simil afio.

CONTESTACION: La pasiva EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P.-ETB contestd el libelo
introductor manifestando su oposicion a las
pretensiones relacionadas con la culpa patronal
alegada, aduciendo para el efecto que siempre
ha cumplido de manera rigurosa con toda la
normatividad vigente, en materia de seguridad
industrial, prevencion de accidentes o
enfermedades de origen profesional, y ha
contado con los documentos, manuales,
reglamentos implementados, ha impartido
capacitaciones, tiene instituidos los Organos
corporativos encargados de la materia, ha
entregado los elementos de proteccion personal
EPP y vestuario de trabajo adecuado. Adiciona
gue no ha infligido dafio de ninguna otra
naturaleza al demandante ni a sus hijos,
precisando que tales perjuicios no aparecen
probados en la demanda. Excepciones:
Propuso como excepcion previa la de
prescripcién y como medios exceptivos de
fondo los denominados inexistencia de causa
para demandar, inexistencia de culpa del
patrono hoy empleador, cobro de lo no debido,
prescripcioén, compensacion, actuacion de
buena fe por parte de la demandada,
inexistencia de la obligacion de pagar la
indemnizacion de perjuicios y las que se
prueben en el curso del litigio, folios 268 a 297.

ANALISIS DE LA SALA
PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el
libelo demandatorio, la contestacion y sus
excepciones, las manifestaciones esbhozadas
por la Juez de Conocimiento y el recurso de
alzada impetrado; esta Colegiatura en
cumplimiento de sus atribuciones legales, se
permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si del
material probatorio recaudado se logra
comprobar la consumacién de una culpa
patronal por ETB S.A. E.S.P. en el accidente
de trabajo que afectd al sefior ALBERTO
MONTARNEZ CHAPARRO:; atendiendo el
resultado anterior, determinar la
materializacion de las indemnizaciones
pretendidas.

RELACION LABORAL
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No es materia de controversia la existencia del
vinculo laboral entre las partes en litigio, pues
fue asi aceptado por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
SAA. ESP. en la contestacion del
introductorio; lo que adicional se corrobora de
los medios de conviccion obrantes en el
plenario, analizados bajo los presupuestos del
articulo 60 y 61 del CPT, en especial, copia del
informe para presunto accidente de trabajo del
empleador o contratante (fl.26), dictdmenes de
calificacién de invalidez expedidos por ARL
Positiva, Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota y Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez (fls. 27 a 39, 46 a 52
y 245 a 251), recomendaciones laborales y
programa de retorno laboral por ATEP (fls. 54
a 55); historia clinica del demandante (fls. 57 a
132 y 149 a 156), recomendaciones médicas
(fls. 132 a 133), certificados de incapacidad
(fls. 135 a 146), certificaciones laborales (fls.
147 a 148), fotografias (fls. 157 a 158),
reclamaciéon administrativa (fls. 159 a 164),
copias de las actuaciones surtidas dentro del
proceso ordinario laboral 26 2015 854 (fls. 165
a 175), registros civiles de nacimiento de los
demandantes Andrés Mauricio Montafiez
Guerrero y Alberto Montafiez Guerrero (fls.
252 a 255 y 259 a 260), medio magnetofénico
que contiene los medios de conviccion
arrimados por la ETB (Cd. a folio 263),
solicitudes de entrega de elementos de
proteccion personal-EPP (fls. 299 a 304),
informe rendido por el representante legal de la
ETB (fls. 361 a 364), interrogatorio de parte
rendido por el demandante Alberto Montafiez
Guerrero y testimonios rendidos por los
sefiores Marco Antonio Palacios y Fernando
Augusto Arango Ponce de Le6n (CD a fl. 366);
probanzas gue no fueron tachadas de falsas y
de las cuales se colige, que Alberto Montafiez
Chaparro fue vinculado a través de un contrato
de trabajo a término indefinido con la ETB,
desde el 4 de diciembre de 1996, para ejecutar
como ultimo cargo el de Instalador Reparador
y devengando como retribucion directa de sus
servicios la suma basica de $1.496.380 (folios
147 y 148), nexo contractual que aun se
encuentra vigente, y durante el cual presento
accidente de trabajo el 18 de abril de 2012, que
le generd una pérdida de capacidad laboral del
28,93%, con fecha de estructuracion 29 de abril
de 2013 (fls. 246 a 251); supuestos facticos
respecto de los cuales no se presenta reparo en
esta segunda instancia.

Establecido lo anterior, procede la Sala a
estudiar el petitum demandatorio bajo los
reparos elevados en el recurso de alzada por la
parte demandante’.

ACCIDENTE DE TRABAJO - CULPA
PATRONAL

1 Articulo 66A del CST.

De cara a analizar el objeto de debate planteado
por la parte demandante, esta Sala de Decision
considera justo memorar aquellos lineamientos
normativos y jurisprudenciales que guiaran el
examine y la posible construccion o
deconstruccion de la tesis planteada por el
aludido extremo procesal.

Conforme a ello, se evidencia que el estatuto
que rige los asuntos de orden laboral,
establecié en su articulo 216 que «cuando
exista culpa suficiente comprobada del
{empleador} en la ocurrencia del accidente de
trabajo o de la enfermedad profesional, esta
obligado a la indemnizacién total y ordinaria
por perjuicios (...)». Prescripcion normativa
gue ha sido objeto de extenso estudio por el
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
su especialidad del trabajo, donde ha indicado
que la culpa reclamada al dador del laborio, no
se extingue con la sola comprobaciéon de un
suceso que afect6 el haber del prestador del
servicio, bien en calidad de accidente de
trabajo ora como enfermedad profesional, sino
que aquella debe ser de tal magnitud que
permita entrever un actuar negligente vy
desconocedor de las obligaciones
encomendadas como patronal, en especial, las
concernientes a la seguridad, proteccion y
cuidado integral de la salud de sus trabajadores,
como emana de lo reglado en los articulos 56 y
57 de la norma ejusdem, que refieren:

«ARTICULO 56. OBLIGACIONES DE LAS
PARTES EN GENERAL. De modo general,
incumben al {empleador} obligaciones de
proteccion y de seguridad para con los
trabajadores, y a éstos obligaciones de
obediencia 'y fidelidad para con el
{empleador}.

ARTICULO 57. OBLIGACIONES
ESPECIALES DEL {EMPLEADOR}. Son
obligaciones especiales del {empleador}:

1. Poner a disposicién de los trabajadores,
salvo estipulacion en contrario, los
instrumentos adecuados y las materias primas
necesarias para la realizacion de las labores.

2. Procurar a los trabajadores locales
apropiados y elementos adecuados de
proteccion contra los  accidentes vy
enfermedades profesionales en forma que se
garanticen razonablemente la seguridad y la
salud.

3. Prestar inmediatamente los primeros
auxilios en caso de accidente o de enfermedad.
A este efecto en todo establecimiento, taller o
fabrica que ocupe habitualmente mas de diez
(10) trabajadores, deberd mantenerse lo
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necesario, segun reglamentacion de las
autoridades sanitarias.
(...)» (acentla la Sala).

En correlacion con lo precedente, la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
ha desarrollado de manera didfana todas
aquellas situaciones que comprende la
responsabilidad del empleador en los riesgos
del trabajo, e indica las garantias que debe
prestar, entre ellas, la sentencia rad. 35261 del
10 de marzo de 2010:

«Mediante esta Sentencia, sefiala la Corte que
es deber esencial del empleador brindar
seguridad a los trabajadores y proveer los
elementos adecuados para protegerlos de
accidentes que pongan en riesgo su vida o
integridad. El empleador para exonerarse de
la responsabilidad en caso de infortunio
laboral debe demostrar diligencia para
prevenir o evitar su ocurrencia (...)» (resalta
fuera de texto).

En simil sentido, la aludida Corporacion de
cierre ha sido enfatica en establecer los
estadios facticos, en los que se inferird la
ocurrencia de un evento con culpa del
empleador, expresando que esta surge cuando
«quien tiene el deber de seguridad no lo acata
y no despliega una accion protectora, que se
concreta en la adopcion de todas las medidas
necesarias para que el empleado no sufra
lesion alguna durante el ejercicio de la tarea,
0 en su defecto no disminuye los riesgos
asociados a ella» (SL 7459 de 2017),
resultando tajante en sefialar que su obligacién
es prever todas aquellas circunstancias que
puedan generar un riesgo, asi sea leve, en la
salud de los trabajadores, tal como lo reclama
el articulo 1604 del Codigo Civil y fue indicado
en sentencia bajo radicado 22656 de 30 de
junio de 2005, a saber «serd el empleador
quien demostrara que ha actuado como un
buen padre de familia respondiente hasta de la
culpa leve».

En lo referente a la carga de la prueba, bajo los
apremios del articulo 167 del Estatuto Adjetivo
Civil y la Gltima sentencia descrita, le atafie al
trabajador o a sus causahabientes, probar la
accion o la omision del empleador frente a las
condiciones de seguridad que debe ofrecer en
el sitio de trabajo, y al empleador le
corresponde probar que su conducta fue
diligente, prudente, cuidadosa de las normas y
reglamentos, como un buen padre de familia
administraria sus propios negocios.

Por manera que, atendiendo las pautas que
preceden y que la culpa a demostrar
corresponde a aquella subjetiva, debera
definirse el dafio, la culpa y el nexo de

2 Folio 26.

causalidad entre estas.

Descendiendo al sub lite, se evidencia que en
esta segunda instancia no se presenta reparo
frente al dafio fisico que afect6 al trabajador
Alberto Montafiez Chaparro como da cuenta a
historia clinica visible a folios 84 a 85 que
resefia Politraumatismo en accidente laboral,
fractura de hamero, radio, pelvis estable, fx
apofisis  trasversas, hematoma perirenal
izquierdo, neumonia aspirativa y/o SDRA y/o
contusion pulmonar, derrame pleural bilateral
e injuria renal aguda, que dieron lugar a una
hospitalizacion de 16 dias, segun se deduce de
la fecha de egreso que se refiere en la historia
de la Clinica Nueva (fls. 84 a 85) y a una
licencia de un poco mas de 6 meses, conforme
a las o6rdenes de incapacidad obrantes en el
paginario (135 a 145).

Ahora, las circunstancias que rodearon su
acaecimiento emanan de sendas probanzas que
se relacionaran detalladamente, a fin de lograr
la concatenacion de sucesos.

Asi, se evidencia del informe emitido por la
parte empleadora ante Positiva Compafiia de
Seguros que 18 de abril de 2012 el sefior
ALBERTO MONTANEZ CHAPARRO «SE
ENCONTRABA ASCENDIENDO A UN
POSTE Y DE REPRENTE SE RESBALA Y
CAE DE LA ESCALERA OCASIONANDOSE
FRACTURA DE HOMBRO, CODO, MANO
IZQUIERDA Y PELVIS...»* en similes
términos, dentro del legajo nominado
INVESTIGACION DE INCIDENTES Y
ACCIDENTES DE TRABAJO radicada por la
ETB ante la ARL POSITIVA se precisa que
«Segun versién del conductor temporal Marco
Antonio Palacios que se encontraba en el lugar
del accidente, al realizar la actividad de
colocacion ...en la cll 73c 30 carrera 4a este,
barrio Urizana Usme, el conductor procede a
apoyar al sefior Motafiez extendiendo la
escalera y suspendida sobre el poste, el sefior
Montafiez procede al ascenso por la escalera
hacia la caja terminal, el conductor se dirige
al vehiculo a sacar herramientas, al momento
una residente del sector, da aviso al conductor
comentandole que el compariero se ha caido de
la escalera por lo que procede inmediatamente
a auxiliarlo».

Acotacion que guarda cierta identidad con
aquella gestada por el testigo Marco Antonio
Palacio, quien en todo caso, en audiencia
celebrada el 2 de febrero de 2021 (Cd. a folio
366), manifestd que siendo el conductor del
demandante  Montafiez  Chaparro, vio
directamente cuando al encontrarse este en la
cuspide de la escalera, mientras amarraba su
arnés al poste resbalé y cayd de una altura
aproximada de 9 metros, siendo el declarante
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el Gnico en suministrale los primeros auxilios,
dandole respiracién boca a boca, dado su grado
de inconsciencia; acto seguido procedié a
comunicarse con su jefe inmediato, empero no
pudo contactarlo, y es por ello que llamé a la
policia, cuyos miembros en el lugar tampoco
pudieron hacer mayor cosa por el compafiero,
quien no recibié una adecuada atencion, sino
hasta el momento en que llegé la ambulancia
unos 40 minutos después de la caida.

Refiere que subir a los postes era una actividad
frecuente del demandante, pues sus funciones
implicaban reparar la lineas, dependiendo de
las 6rdenes de su planilla; que en el momento
del accidente el actor contaba con arnés, casco,
botas, overol, guantes, pinzas destornilladores,
agregando que no contaba con linea de vida;
gue ese dia antes de la realizacion de la obra,
habia llovido y la escalera llegd mojada al ser
transportada en la parte superior del vehiculo;
gue no estaban acompafiados de inspector de
seguridad, y que la sefializacion se realiz6 con
tres conos y cinta de colores negro y amarillo,
indicativa de peligro.

Igualmente, obran dictamenes de calificacion
de invalidez, expedidos por Positiva, ARL que
frente a los diagnosticos Fractura Humero
Izquierdo, Fractura Colles Izquierdo FX
apofisis espinoza L2, L3, L4y L5, Fx apofisis
transversal, fractura en libro abierto de pelvis,
fractura y humero fx de colles izquierdo-pop
reduccion abierta y osteosintesis, dolor
somatico cronico controlado secundario a
fracturas, le asignd una PCL por accidente de
trabajo de 25,93%; el cual fue confirmado por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Bogota (fls. 27 a 39) y modificado en un
porcentaje del 28,93% con fecha de
estructuracion 29 de abril de 2013, por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez (fls. 46 a
47), resultando evidente, se itera, el primer
presupuesto atinente al dafio.

En lo que comporta al segundo elemento
anunciado en lineas precedentes, concerniente
a la culpa comprobada del empleador y que en
esencia persigue acreditar la falta de
observancia en los deberes encomendados; es
necesario precisar que en criterio de la H. Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre varias, en las sentencias SL261-
2019 y SL4713-2018, lo que se persigue con
este topico es verificar la idoneidad del
trabajador desde el inicio del nexo, traducida
en la existencia de calificacion y
conocimientos, asi como la identificacion de
pardmetros antes de operar como estados
animicos y de salud; de simil manera, es
indispensable la adopcion de medidas «a su
alcance»® en orden de prevenir los accidentes
que le «asegurarian la minimizacion o

% SL 261-2019

eliminacion del riesgo al cual estaba sometido
con ocasion de su trabajo»”, con el constante
acompafiamiento y supervision del empleador,
de forma mediata e inmediata, pero precisando
que:

«La vigilancia del empresario sobre las
labores subordinadas asignadas a cada
colaborador, desde luego, debe ser lo
suficientemente técnica y oportuna para
controlar el resultado de la labor encargada al
trabajador y tener la posibilidad de corregir
cualquier incidente que ponga en peligro la
integridad y bienestar del mismo; empero, no
puede suponer la exigencia de contar con la
presencia de mas supervisores custodiando las
condiciones de seguridad del empleo, que
operarios ejecutandolo. Por ello, se insiste, la
capacitacion vy el adiestramiento  del
trabajador debe ser concluyente, categérica y
profusa, para garantizar que el trabajador
cuando se encuentre en circunstancias como
las que ambientan el asunto sub lite, pueda
adoptar acciones tendientes a garantizar una
labor técnica y procurarse el mayor grado de
sequridad alcanzable.

(..)

...debe estar acreditado el accidente y las
circunstancias en las que ha tenido ocurrencia,
v «/...] que la causa eficiente del infortunio fue
la falta de prevision por parte de la persona
encargada de prevenir cualquier accidente
[...]» (CSJ SL, 10 marzo 2005, radicacion
23656; CSJ SL10262-2017; CSJ SL10417-
2017; y CSJ SL17026-2016)» (resalta fuera de
texto).

Bajo tales presupuestos, desciende esta Sala de
Decision a determinar si se desplegaron tales
actos en el trascurso de la relacion laboral con
ALBERTO MONTARNEZ CHAPARRO para
la data del suceso, asi como, si el hecho
causante fue gestado de la falta de prevision de
la pasiva.

Con ocasion a ello, conveniente resulta indicar
que para la data del accidente de trabajo, la
normatividad vigente lo era la Resolucién 3673
de 2008, «Por la cual se establece el
Reglamento Técnico de Trabajo Seguro en
Alturas», norma que dispuso en su articulo 3°
como obligaciones de los empleadores, las que
se destacan a continuacion:

«2. Implementar el Programa de Proteccion
contra Caidas de conformidad con la presente
resolucion, las medidas necesarias para la
identificacion, evaluacién y control de los
riesgos asociados al trabajo en alturas.

(...)

6. Disponer de personal capacitado,
competente y calificado para las actividades

4SL 4713-2018
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con trabajos en alturas.

7. Garantizar un programa de capacitacion y
entrenamiento a todo trabajador que esté
expuesto al riesgo de trabajo en alturas, antes
de iniciar tareas y uno de reentrenamiento, por
lo menos una vez al afio, el cual debe incluir
los aspectos para capacitacion establecidos en
la presente resolucion.

8. Garantizar la operatividad de un programa
de inspeccion conforme a las disposiciones de
la presente resolucion, de los sistemas de
proteccion contra caidas por o menos una vez
al afo, por intermedio de una persona o equipo
de personas, competentes y/o calificadas segin
corresponda, sea con recursos propios o
contratados.» (Resalta la Sala).

En lo referente a las disposiciones sobre
capacitacion, la norma en referencia establecid
como obligacion la capacitacion a las personas
que realizan labores de tipo administrativo y
operativo, la cual debe llevarse a cabo por
entrenadores certificados, en los tres niveles
(basico, medio y avanzado), dependiendo la
actividad econdmica, sus riesgos reales y
potenciales, asi como el nivel de exposicion del
trabajador; ademas, se consagra en el articulo
6° ejusdem, que ningin trabajador podra
trabajar en alturas sin contar con la
certificacion respectiva que acredite las
competencias laborales, del nivel para el cual
fue certificado.

Empero, ha de precisar la Sala sobre este
aspecto que tal y como lo refirio la falladora de
primera instancia, en las Resoluciones 736 de
2009 y 2291 de 2010, en sus articulos 4°y 1°,
respectivamente, se otorgd a los empleadores
un plazo para la acreditacion de la competencia
laboral del trabajo en alturas, el cual se
extendio hasta el 30 de julio de 2012, ello, sin
perjuicio de la obligacion de los empleadores
de dar cumplimiento al Reglamento Técnico de
Trabajo Seguro en Alturas contenido e la
Resolucion 3673 de 2008, como asi lo definio
expresamente el articulo 2° de la Resolucion
2291 de 2010.

De suerte que, la empresa aqui demandada,
para la data en que ocurrio el siniestro laboral,
no estaba exonerada de dar cumplimiento a las
previsiones del Reglamento Técnico de
Trabajo en Alturas, como equivocadamente lo
insinud el Juzgado de Primera instancia, pues
dicho plazo Gnicamente se otorgd para alcanzar
la certificacion de competencias laborales del
personal de las empresas, a través del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA o de la persona
0 entidad autorizada por este, como asi lo
establecio el articulo 2° de la Resolucion 736
de 2000, estando en todo caso obligado el
empleador a verificar los requerimientos
establecidos para los trabajadores, tales como:

realizar los perfiles exigidos para su
vinculacion, la evaluacién de su aptitud
psicofisica, al igual que la capacitacion y
entrenamiento de los trabajadores designados
para el trabajo en altura, por lo menos una vez
al aflo, como ya se anotd (articulos 5y 6
Resolucion 3673 de 2008).

Bajo tal panorama, debe precisar la Colegiatura
gue pese a acreditar la demandada que contaba
con un Sistema de Gestion para Trabajo Seguro
en Alturas, como obra en el medio
magnetofdnico visible a folio 263, al igual que
con un cronograma de actividades para su
implementacion, no se advierte de las pruebas
aportadas, que haya cumplido con su
obligacion de asumir la constante capacitacion
del sefior MONTANEZ CHAPARRO, pues
notese que en el informe rendido por el
representante legal de la ETB (folios 361 a
364), solo se indica que el actor asistié a un
curso tedrico de trabajo en alturas, el dia 23 de
septiembre de 2010 y a un curso practico el 18
de noviembre de 2010, sin embargo, no se
allega la evidencia real de su asistencia, como
tampoco se indica la intensidad horaria y las
tematicas en ellos desarrolladas.

A lo anterior, se suma que la demandada allega
una guia de trabajo seguro en postes (Cd. a
folio 263), que data del 26 de abril de 2012, y
por obvias razones no era del conocimiento del
trabajador, pues su expedicion fue posterior a
la fecha del accidente de trabajo.

Por tanto, no puede la Sala concluir que el
trabajador aqui demandante se encontraba
capacitado para desplegar el trabajo en alturas,
conforme a los pardmetros y protocolos
definidos por la empresa a la luz de la
normatividad aplicable, como medida minima
gue debia adoptar la demandada, que no
suficiente, pues no basta con que el empleador
capacite permanentemente a sus trabajadores,
sino que debe garantizarles que en la practica
las medidas de seguridad se apliquen, y asi
evitar exponerlos imprudentemente a riesgos
que comprometan su integridad y su vida.

Omisién que en todo caso, no se puede
entender suplida con la experiencia de varios
afios que hubiera podido tener el trabajador en
la realizacion de trabajo en altura, pues ello no
puede servir de pretexto para negar la
responsabilidad que le incumbia a la
demandada de controlar y supervisar la labor
encomendada, la cual, por su naturaleza,
requeria mayor control para evitar el accidente
de trabajo que en efecto acaecio, y sobre todo
su obligacién de capacitacion, que se itera, no
se encontraba en suspenso hasta el 30 de julio
de 2012, pues hasta dicha data solo se habia
otorgado plazo para obtener la acreditacion o
certificacion de las competencias laborales de
su personal por la autoridad designada para el
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efecto, esto es, el SENA.

Lo dicho en precedencia, se refuerza al
verificar la investigacion del accidente de
trabajo realizada por la propia ETB, en la que
establecié como causas béasicas del accidente
“Comunicacion inadecuada de las normas de
reforzamiento y ayudas para el trabajo”,
“falta de conocimiento y socializacion del
procedimiento del trabajo en alturas” 'y “se
tiene un procedimiento de trabajo en alturas
pero no sea (sic) difundido completamente a
los trabajadores” (Cd folio 263).

A lo anterior, se suma que en dicha
investigacion, también se sefial6 que en el
momento del accidente “se estaba utilizando
un equipo contravida no autorizado para
realizar la tarea en altura” y “la inspeccion
inicial por parte de los jefes es insuficiente
sobre los equipos contra vida que utilizan los
trabajadores”, de lo cual resulta claro que
como lo advierte el recurrente, no se acatd la
obligacion de inspeccionar las condiciones de
seguridad del trabajador, establecida en el
numeral 8° del articulo 3° de la Resolucion
3673 de 2008, siendo preciso advertir que si
bien la norma no exige que en el lugar de
trabajo de manera diaria se asigne un inspector
de seguridad, lo cierto es que la empresa si
debe contar con uno y debe estar lo
suficientemente cerca de las operaciones de
trabajo para verificar las condiciones de riesgo
(articulo 10 numeral 3.6 ejusdem).

Lo anterior, a efectos de verificar, entre otras
cosas, la utilizacion de los elementos de
proteccion adecuados para la realizacion de la
labor, definidos dentro de la norma
mencionada, los cuales en todo caso no se
puede entender fueron entregados al
trabajador, pues noétese que a folios 299 a 304
s6lo obran solicitudes por parte de este, de
guantes algodon cubierto en Nitril, crema
desengrasante, adaptador de anclaje portatil,
arnés multipropdésito cuerpo entero, eslingas
para posicionamiento y restriccion, entro otros,
cuya entrega efectiva no consta en el proceso,
y no se entiende acreditada con la prueba
testimonial, dado que el testigo Antonio
Palacios, no hizo alusidn a las especificaciones
de los elementos de proteccion que refirio
portaba el accionante.

Asi las cosas, no puede concluirse que el
demandante contaba con los conocimientos
suficientes sobre los procedimientos que
debian aplicarse para el ascenso y descenso por
la escalera, al igual que la manera en como
debia sujetarse al poste, en las condiciones
climaticas que fueron relatadas por el testigo
Antonio Palacios, y mucho menos puede
considerarse que el trabajador portaba los
elementos de proteccion adecuados, pues por el
contrario, en la investigacién del accidente de

trabajo, como se destacd, se llegd a la
conclusion que el actor no portaba el equipo
autorizado para trabajo en alturas, lo cual
ademas se ratifica por el testigo Fernando
Augusto Arango, quien en calidad de
Coordinador del Sistema de Gestion de
Seguridad y Salud en el Trabajo del extremo
pasivo, asegurd que el demandante Montafiez
Chaparro no portaba el Arnés que
correspondia, sino que estaba utilizando un
cinturén linero, ya revaluado por la entidad, lo
cual se itera, debiod ser objeto de verificacion
por parte de la empresa.

De suerte que, la llamada a debate incurri6 en
desidia y negligencia en la consumacion de sus
deberes de andlisis, eliminacion, reduccién o al
menos en impedir el riesgo, como un buen
padre de familia lo hubiera ejecutado con sus
negocios o, a voces de la H. Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria en su
especialidad Laboral en la sentencia SL 7459
de 2017, cuando «quien tiene el deber de
seguridad no lo acata y no despliega una
accion protectora, que se concreta en la
adopcion de todas las medidas necesarias para
que el empleado no sufra lesién alguna
durante el ejercicio de la tarea, o en su defecto
no disminuye los riesgos asociados a ella.

Conduciendo a declarar la culpa de la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. E.S.P. en la ocurrencia del
accidente de trabajo del 18 de abril de 2012,
como empleadora de ALBERTO
MONTARNEZ CHAPARRO, dimanando en
que sera aquella quien responda de las
obligaciones monetarias que surjan en el
ambito indemnizatorio.

INDEMNIZACION
PERJUICIOS

PLENA DE

En lo relativo a las prestaciones econémicas
derivadas del accidente de trabajo y que fueren
pretendidas desde el libelo introductorio, se
centra ahora esta Colegiatura en indicar que la
jurisprudencia laboral ha sido constante en
diferenciar las modalidades indemnizatorias
que trae el articulo 216 del Estatuto Sustantivo
Laboral, derivado de la clara demostracion en
la ocurrencia del dafio en el ejercicio de la
actividad laboral, la afectacion en la salud y el
nexo existente con la negligencia o culpa del
empleador al no velar por la guarda en la
integridad fisica y en salud del trabajador que,
para estos aspectos no se derivan Unicamente
las obligaciones del subsistema de seguridad
social en riesgos profesionales, sino también
aquellas que se estructuran por la falta de
diligencia y cuidado conforme el articulo 63
del Cddigo Civil.

En esa medida, preciso resulta indicar que los
perjuicios materiales lo conforman las
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prestaciones del articulo 1614 ejusdem, a saber,
el dafio emergente y el lucro cesante
entendidos como «por dafio emergente el
perjuicio o la pérdida que proviene de no
haberse cumplido la obligacion o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado su cumplimiento; y por lucro
cesante, la ganancia o provecho que deja de
reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion, o cumplido
imperfectamente, 0 retardado su
cumplimiento»

Con otras palabras, la parte accionante debe
demostrar gue con ocasién del accidente
sufrido por el sefior ALBERTO MUNOZ
CHAPARRO, su peculio disminuy6 ante el
evidente gasto econémico, a modo de ejemplo,
por el pago de cuidados hospitalarios, o
traslados entre ciudades y, en lo pertinente al
lucro cesante acreditar que con el accidente y
la pérdida de la capacidad laboral del
mencionado convocante, dejé de percibir
rubros que fueran cancelados de manera directa
por el trabajador, que a futuro se constituirian
en patrimonio. Montos que segun constante y
reiterada jurisprudencia laboral, deben ser
ciertos y estar plenamente probados.

Asi, de un estudio concienzudo del acervo
probatorio, es viable indicar que la activa no
logr6 demostrar lo concerniente al lucro
cesante y dafio emergente, pues de las pruebas
documentales y declarativas nada se dijo
respecto a los montos que aquellos sufragaron
con ocasion al accidente del sefior
MONTANEZ, ni los montos que dejaron de
percibir, amén que el trabajador nunca ha sido
desvinculado de la entidad demandada, y no se
observa que su reubicacion haya implicado una
disminucién en su salario.

En lo tocante a perjuicios morales como
pretension undnime de todos los convocantes a
juicio, la H. Corte Suprema de Justicia ha
sefialado en la sentencia SL248-2018, Rad. N°
57.029 del 06 de febrero de 2018, lo siguiente:

“Por otro lado, el danio moral ha sido
analizado por la jurisprudencia de esta
Corporacion en dos escenarios: el dafio moral
objetivado y el dafio moral subjetivado. El
primero, como «aquellos dafios resultantes de
las repercusiones econdmicas de las angustias
0 trastornos siquicos que se sufren a
consecuencia de un hecho dafioso» y los
segundos, como «los que exclusivamente
lesionan aspectos sentimentales, afectivos, y
emocionales que originan angustias, dolores
internos, siquicos, que logicamente no son
faciles de describir o de definir» (CSJ SL, 30
oct. 2012, rad. 39631).

También ha dicho la Sala que para su
liquidacion es menester aplicar las reglas de la

experiencia, pues su tasacién se hace al
«arbitrium judicis».

Prestacion que no requiere prueba bajo las
directrices de la sentencia SL 633 — 2020 por
catalogarse como aquellas que definen el
precio del dolor o pretium doloris y, que en el
sub judice se configura para los reclamantes
jurisdiccionales, incluso para quienes acreditan
la condicion de hijos del trabajador ALBERTO
MONTARNEZ CHAPARRO, esto es, los
sefiores ALBERTO MONTANEZ
GUERRERO y ANDRES MAURICIO
MONTANEZ GUERRERO, segun la copia de
los registros civiles de nacimiento visibles a
folios 252 a 255 y 258 a 259 del paginario.

Sobre el monto a fulminar condena y, en lo
correspondiente a la modalidad liquidatoria de
este perjuicio, el Consejo de Estado Consejo
De Estado - Sala De Lo Contencioso
Administrativo - Seccion Tercera - Subseccion
C, Consejero ponente: ENRIQUE GIL
BOTERO del 11 de julio de 2013, Radicacion
nimero: 19001-23-31-000-2001-00757-
01(31252), establecio:

«3.1. En relacion con el perjuicio moral, la
Sala de manera reiterada ha sefialado que este
tipo de dafo se presume en los grados de
parentesco cercanos, puesto que la familia
constituye el eje central de la sociedad en los
términos definidos en el articulo 42 de la Carta
Politica. De alli que, el juez no puede
desconocer la regla de la experiencia gque
sefiala gque el nudcleo familiar cercano se aflige
0 acongoja con los dafos irrogados a uno de
sus miembros, lo cual es constitutivo de un

erjuicio moral.

De otro lado, segln lo precisado en sentencia
del 6 de septiembre de 2001, se ha abandonado
el criterio segin el cual se consideraba
procedente la aplicacién analdgica del
articulo 106 del Codigo Penal de 1980, para
establecer el valor de la condena por concepto
de perjuicio moral, y ha considerado que la
valoracion del mismo debe ser hecha por el
juzgador, en cada caso, segin su prudente
juicio y con apoyo en el arbitrio juris, y ha
sugerido la_imposicion de condenas por la
suma de dinero equivalente a cien (100)
salarios minimos legales mensuales, en los
eventos en que aquél se presente en su mayor

grado.

De manera que, la Subseccidn aprovecha esta
oportunidad para reiterar la jurisprudencia —
acogida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, de la Sala Plena de la Seccion
Tercera y la posicion mayoritaria de la
Subseccion — sobre la materia, segan la cual el
dafio moral al hacer referencia a la érbita
interna del sujeto, no puede ser tasado a partir
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de criterios objetivos o tablas de punto, razon
por la que para su liquidacion se ha optado por
la aplicacion del arbitrio juris, postulado que
se integra a la nomoarquica juridica, y que,
lejos de reflejar pardmetros de arbitrariedad,
su existencia y validez normativa encuentra
fundamento en la sana critica y en la reglas de
la experiencia de las que se vale legitimamente
el operador judicial para reconocer via
compensacion una afectacién a un bien tan
personalisimo como las lesiones a la esfera u
Orbita interna y afectiva de la persona»
(Resaltado fuera de texto).

A partir de la anterior explicacion no le cabe
duda a la Sala que el haber presentado el
trabajador ~ Montafiez ~ Chaparro  una
incapacidad permanente parcial, dada Ila
pérdida de su capacidad laboral en un
porcentaje del 28,93%, que le gener6 las
deficiencias de restriccion de movilidad de
hombro codo y mufieca izquierdos, fractura de
apofisis de L2, L3, L4 y L5, al igual que
lumbalgia postraumética +analogia dolor
cadera izquierda y dolor residual del miembro
superior derecho, segun se constata en el
dictamen de calificacion de invalidez emitido
por la Junta Nacional (fl. 47), y que Ultimas
devino en un reubicacion laboral, segln lo
informa el trabajador en valoracion de
Psiquiatria (fl. 126), resulta evidente el
perjuicio moral sufrido por este, por lo que su
indemnizacion se tasarda en la suma de
$30.000.000, equivalentes a 33 salarios
minimos legales mensuales legales vigentes
para la calenda de esta sentencia.

En lo que se refiere a los hijos, como familiares
mas cercanos del trabajador, se tasard como
perjuicios morales, la suma de $15.000.000
equivalentes a 16,5 salarios minimos legales
mensuales vigentes, para cada uno.

Rubros que deberan cancelarse debidamente

indexados al momento de su pago.

En punto a la reclamacion encaminada a
obtener indemnizacion de perjuicios por el
goce de los placeres de la vida en pareja e hijos,
que entiende la Sala se refiere a los dafios en la
vida de relacién, ha indicado el Consejo de
Estado en la sentencia anteriormente
mencionada:

“3.2. Dafo a la vida de relacion

“(...) Como bien resulta del aparte trascrito, |a
procedencia del reconocimiento en tales casos
esta determinada por la prueba del dafio a la
vida de relacién, sin que sea aceptable
entender que en todos los casos y de manera
mecanica el juez haya de presumir la
ocurrencia de este tipo de dafio. En el caso
presente no existe prueba de la ocurrencia del
dafio a la vida de relacion, pues los testimonios
(...), no alcanzan a ser demostrativos de dicha
circunstancia y se contraen a sefialar el dafio
moral derivado de la muerte de (...) por lo que
se denegara el pedimento de la demanda en tal
sentido. ”

Conforme a lo precedente, advierte la
Colegiatura que la parte activa no sefial6
puntualmente, de qué forma se le generd el
dafio a la vida de relacion, pues nada al
respecto se aduce en el escrito de demanday de
las declaraciones recaudadas nada se refiere en
torno a ello, por manera que no hay lugar a
impartir condena por tales reclamos.

Finalmente, en lo que se refiere a la excepcién
de prescripcion, la Sala no hara ningun
pronunciamiento, dado que carece de
competencia para el efecto, pues la misma fue
declarada no probada por parte del A Quo,
decision que no se debate en el recurso de
alzada.

ACCION DE REINTEGRO - FUERO SINDICAL
MP DR. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO: 15201900502 01

TESIS En suma, al no cumplir la convocada a juicio el procedimiento legal establecido por el legislador en el
Cddigo Sustantivo del Trabajo para la procedencia del despido de la sefiora BLANCA LUZ MELGAREJO, se
hace necesario aplicar las consecuencias normativas ya resefiadas, siendo lo procede revocar la sentencia
proferida por el Juez de Conocimiento, no sin antes precisar que en lo que atafie a los argumentos expuestos por
la parte recurrente, en memorial allegado via correo electrénico de fecha 10 de junio de 2021, no seran analizados
por el Tribunal, dado que los mismos pretenden ampliar el recurso de apelacién que debi6 ser sustentado en
debida forma, en la audiencia de que trata el articulo 114 del CPT y de la SS.

ANTECEDENTES

DEMANDA: La sefiora BLANCA LUZ
MELGAREJO, actuando mediante apoderada
judicial, promovi6 demanda especial laboral de
fuero sindical- accion de reintegro- en contra
de JARDINES DE LOS ANDES S.A.S., para
gue mediante sentencia judicial se declare la

existencia de una relacién laboral entre el 19 de
enero de 1998 y el 31 de mayo de 2019, al igual
que fue despedida por la convocada cuando se
encontraba amparada por la garantia del fuero
sindical, al ser miembro de la junta directiva de
la organizacion sindical; como consecuencia
de ello, se condene a reintegrarla al cargo que
venia desempefiando, junto con el pago de
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salarios y aportes al Sistema de Seguridad
Social dejados de cancelar desde la fecha de su
despido hasta la data en que se efectué su
reintegro, costas y agencias en derecho, folios
2a3.

Fundamenta el petitum en los supuestos de
facto visibles a folio 3 de las diligencias, que
en sintesis advierten que el 19 de enero de 1998
suscribié contrato de trabajo a término
indefinido con el extremo pasivo, en virtud del
cual desempefid el cargo de Agricultor y
Varios. Refiere que se afilié a la Organizacion
Nacional de Obreros Trabajadores de la
Floricultura ONOF, sindicato de industria con
registro sindical nimero 0053, dentro del cual
fue elegida como miembro de la Junta
Directiva Nacional en el cargo de secretaria el
29 de febrero de 2016; que el 29 de noviembre
de 2017 fue elegida para el cargo de Fiscal de
la Subdirectiva Madrid Cundinamarca vy
finalmente, el 17 de noviembre de 2018, fue
elegida en el cargo de Secretaria en la citada
subdirectiva. Concluye indicando que pese a
gue la encartada tenia conocimiento de su
condicion de aforada, la despidio el 31 de mayo
de 2019, sin solicitar autorizacion del juez del
trabajo.

CONTESTACION DE DEMANDA

La accionada JARDINES DE LOS ANDES
S.A.S., por intermedio de apoderado judicial y
previa notificacion, contestd el libelo
demandatorio en audiencia publica de que trata
el articulo 114 del Codigo de Procedimiento
Laboral, celebrada el 21 de febrero de 2020,
manifestando su oposicion a las pretensiones
invocadas en su contra al aducir que el contrato
existente entre las partes fue terminado el 27 de
noviembre de 2014, empero, en virtud de
decision proferida por juez constitucional, la
parte actora fue reintegrada al cargo que venia
desempefiando, ello de manera transitoria y
hasta tanto la justicia ordinaria laboral
definiera de manera definitiva sobre la
legalidad del finiquito, lo cual en efecto fue
zanjado por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, autoridad que dentro del
proceso 2016-296, determind que en efecto la
terminacion que tuvo lugar hacia el afio 2014,
lo fue conforme a derecho, decision respecto de
la cual se negd el recurso extraordinario de
casacion, de suerte que todos los actos
ejecutados por la demandante, como su
afiliacion a la organizacion sindical y su
pertenencia a la Junta Directiva, deben
reputarse como ineficaces, maxime que es
clara la intencién de la actora en ser acreedora
de una nueva estabilidad laboral reforzada, lo
cual desnaturaliza el objeto del fuero sindical.
Excepciones:  Propuso como  medios
exceptivos los denominados prescripcion;

5 Folio 66.

inexistencia de las obligaciones a cargo de la
demandada, buena fe y las demés que se
encuentren probadas en el proceso, medio
magnetofdnico a folio 108.

La ORGANIZACION NACIONAL DE
OBREROS TRABAJADORES DE LA
FLORICULTURA COLOMBIANA -
ONOF, a traveés de profesional del derecho, en
audiencia publica de que trata el articulo 114
del Codigo de Procedimiento Laboral
celebrada el 21 de febrero de 2021, manifesto
coadyuvar la demanda formulada por el
extremo activo, y procedié a aportar copia de
la Convencion Colectiva de Trabajo 2018-
2021. Excepciones: No formul6 excepciones
(CD afolio 108).

ANALISIS DE LA SALA
PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el
libelo demandatorio, las manifestaciones
eshozadas por el Juez de Conocimiento y las
inconformidades planteadas por la parte
demandante, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si la
convocante a la accién especial se encontraba
amparada por fuero sindical al momento del
fenecimiento del nexo contractual y, derivado
de ello, constatar si laempresa JARDINES DE
LOS ANDES S.A.S. se encontraba compelida
a gestar el tramite para obtener el permiso por
el Juez del Trabajo, para la desvinculacién de
la aqui accionante.

RELACION LABORAL

No es objeto de discusion la existencia de una
relacién laboral entre las partes en litigio,
presupuesto necesario para predicar una accién
de fuero sindical como lo pretende la parte
demandante, lo cual se ratifica con las
documentales aportadas y analizadas bajo los
apremios de los articulos 60 y 61 del CST, de
las que se colige que BLANCA LUZ
MELGAREJO, prest6 sus servicios a favor de
JARDINES DE LOS ANDES S.AS. en el
cargo de Agricultor y Varios, devengando
como retribucion directa de los servicios, la
suma promedio mensual de $879.165, desde el
19 de mayo de 1998° y hasta el 27 de
noviembre de 2014, fecha esta en la que fue
despedida por la convocada a juicio®.

Empero, el 16 de febrero de 2015 fue
reintegrada al mismo cargo que Vvenia
desempefiando, en atencion al amparo
constitucional que le fue otorgado por el
Juzgado 44 Penal del Circuito de

6 Folios 67 a 69.
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Conocimiento de Bogota (fls. 73 a 84), cuyos
efectos se hicieron extensivos hasta el 9 de
mayo de 2019, data en la cual qued6 en firme
la sentencia proferida el 14 de agosto de 2018
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota dentro del proceso 2018-296, mediante
la que se revocd la sentencia del a quo, y se
negaron las pretensiones elevadas por la parte
actora, encaminadas a que se declare la
ilegalidad del despido que tuvo lugar el 27 de
noviembre de 2014 (CD a folio 120), por
manera que la demandada mediante
comunicacion del 31 de mayo de 2019,
desvincul6 definitivamente a la trabajadora (fl.
9), sin gue se presente reparo, en esta segunda
instancia, referente a tales aspectos.

EXISTENCIA DE LA ORGANIZACION
SINDICAL

La existencia de la organizacion sindical
denominada ORGANIZACION
NACIONAL DE OBREROS
TRABAJADORES DE LA
FLORICULTURA “ONOF”, de primer
grado y de industria, con domicilio en la ciudad
de Bogota, fue acreditada con la documental
militante a folio 16, ajustandose a las
exigencias previstas por el art. 364 y s.s. del
C.S.T.

GARANTIA FORAL

En lo que atafie a tal aspecto, evidencia esta
Colegiatura que, conforme a la interpretacién
del precario recurso de apelacion formulado
por la parte actora, el punto de disidencia
persiste en que la demandante a la fecha del
finiquito gozaba de la garantia foral, de suerte
que para que éste surtiera efectos debid la
empleadora solicitar el correspondiente aval al
Juez del Trabajo.

Seréa entonces, en relacion a dicho reparo, que
se procedera con el analisis del fuero sindical
reclamado por la convocante a juicio,
manifestando liminarmente que, bajo los
lineamientos inmersos en la Constancia de
Registro Modificacién de la Junta Directiva
emitida por el Ministerio del Trabajo, folio 16,
la accionante es integrante de la
ORGANIZACION NACIONAL DE
OBREROS TRABAJADORES DE LA
FLORICULTURA COLOMBIANA “ONOF”,
en los siguientes términos:

«

MARIA VIVIANA RUIZ (...) (...) (...)
MARTHA JANET VARGAS (.. (.. (..)
BELTRAN
MONICA CELY (.) (..) (...)
BLANCA LUZ MELGAREJO CC=cédula 39692578 3142827156
de
ciudadania

(...)» (Subraya de la Sala)

Igualmente, de la certificacion expedida por el
Ministerio del Trabajo que obra a folio 43, se
advierte que la actora es miembro de la
SUBDIRECTIVA SECCIONAL MADRID,

asi:

«

I11. MODIFICACION DE INTEGRANTES DE LA JUNTA DIRECTIVA DE LA ORGAN

PRINCIPAL

NOMBRES | APELLIDOS TIPO DE | NUMERO TELEFONO
DOCUMENTO | DOCUMENTO

LUz ROJAS (..) (...) (...)

MARINA MORENO

LILIA RUBIO (..) (...) (...)

MARIA MENDOIZA

JOSE CASTELLANOS | (...) (..) (...)

RAMIRO

JORGE MURNOZ (..) (...) (..)

ELIECER ANGEL

BLANCA MELGAREJO | CC=cédula de | 39.692.578 NO APLICA

LUZ ciudadania

(...)» (Subraya de la Sala)

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en
el literal c¢) del articulo 406 CST, la
demandante como integrante de la junta
directiva en su condicion de quinta suplente y
fiscal de la DIRECTIVA NACIONAL DE LA
ORGANIZACION NACIONAL DE
OBREROS TRABAJADORES DE LA
FLORICULTURA COLOMBIANA “ONOF”
y de la SUBDIRECTIVA SECCIONAL
MADRID de la citada organizacion,
respectivamente, se encuentra amparada por la
garantia foral, calidad que no fue negada por la
demandada en su contestacion y en todo caso,
ésta conocié de los permisos sindicales que
fueron elevados por la organizacion sindical, a
nombre de la sefiora Blanca Luz Melgarejo,
respecto de los que existe constancia de
otorgamiento de uno de ellos, conforme a
comunicacion de fecha 5 de marzo de 2019
(fls. 18 a 22).

A H A ~ H
11, MODIFICACION DE INTEGRANTES DE LA JUNTA DIRECTIVA DE L& BRSRNEREANSINEISeadvierte-demandatla

la inscripcién de la Junta Directiva en la que

SUPLENTES parece la parte actora comao. integrante, quelle
NOMERES APELLIDOS | O MENT | DottuenTo 04 HdaF @l fuerd\Ghbical ivpEkEo, lo cual
o CN@[IIUVE un acto adminigtrativo que goza gle
ESMERALDA TORRES () () presyncion dedegalidad. | SECRETARIA
ALVAREZ DE
REINTEGRO - INEFICKOMCAOHEL
DESPIDO ION
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Procede esta Sala de Decisién a resolver el sub
judice puesto en su conocimiento, para lo cual
juzga conveniente recordar, en ejercicio de sus
facultades académicas, la figura constitucional
- laboral denominada fuero sindical.

Pues bien, sea lo primero advertir, que esta
institucion fue consagrada legalmente en
Colombia desde la década de los afios 40, en
especial, con la expedicion del articulo 18 del
Decreto — Ley 2350 de 1944 y el articulo 40 de
la Ley 6 de 1945, pero fue Unicamente con la
Constitucion Politica de 1991, en su articulo
39, que elevé su rango de legal a
constitucional, a titulo de reivindicacion
historica, con el fin de proteger a los
trabajadores o empleados que en ejercicio del
derecho de constituir sindicatos o asociaciones,
obtengan la calidad de representantes o
miembros de la agremiacion.

De esta manera y con miras a continuar con
dicho amparo, la Carta Magna mediante la
figura del blogue de constitucionalidad de que
trata el art. 93 Superior, incorporé las garantias
gue sobre la materia contemplan los convenios
internacionales, para el caso sub examine, la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la Convencién Americana de los Derechos
Humanos, el Protocolo de San Salvador y, en
especial, los Convenios 87 y 93 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que en
sus apartes pertinentes instaron a los paises
miembros a la implementacion de mecanismos
protectores del derecho de eleccion,
fundacion, ingreso y reunion del sindicato, asi
como la defensa juridica de los derechos
derivados de dicha asociacion, siendo
reiterativos en la derogatoria de las normas que
limiten 0 menoscaben la libertad sindical.

En tal contexto, y descendiendo a la legislacion
laboral, el articulo 405 del Codigo Sustantivo
del Trabajo nos define al fuero sindical como
“la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni
trasladados a otros establecimientos de la
misma empresa 0 a un municipio distinto, sin
justa causa, previamente calificada por el Juez
del Trabajo”

En ese sentido, resulta palmario que el fuero
sindical fue estatuido para proteger a ciertos
trabajadores, integrantes de una organizacion
sindical, de las decisiones unilaterales y
autocraticas de los empleadores, tales como el
despido, el traslado o el desmejoramiento de
las condiciones laborales y, que puedan afectar
la toma libre de decisiones o la accion legitima
de reunion 'y peticion contractual o

convencional.

Y ello adquiere total logica, si se tiene en
cuenta la estrecha relacion del fuero sindical y
la libertad de asociacion, pues de este ultimo
derecho surge la prerrogativa de ejercicio, en
accion u omision, de los derechos econémicos
y sociales de los afiliados, es decir, el
resguardo del grupo organizado, tal como lo
ensefio la H. Corte Constitucional en sentencia
C- 381 de 2000 y la sentencia C-593 de 1993
al determinar:

“La institucion del fuero sindical es una
consecuencia de la proteccion especial que el
Estado otorga a los sindicatos para que
puedan cumplir libremente la funcion que a
dichos organismos compete, cual es la defensa
de los intereses de sus afiliados. Con dicho
fuero, la Cartay la ley, procuran el desarrollo
normal de las actividades sindicales, vale
decir, que no sea ilusorio el derecho de
asociacion que el articulo 39 superior
garantiza; por lo que esta garantia mira a los
trabajadores y especialmente a los directivos
sindicales, para que estos puedan ejercer
libremente sus funciones, sin estar sujetos a las
represalias de los empleadores. En
consecuencia, la garantia foral busca impedir
que, mediante el despido, el traslado o el
desmejoramiento de las condiciones de
trabajo, se perturbe indebidamente la accion
que el legislador le asigna a los sindicatos.”
(Ver, entre otras, la sentencia T-220 de 2012 y
T-873 de 2004)

De suerte que, las mencionadas organizaciones
tienen a su cargo la defensa y promocion de los
intereses de sus afiliados y es por ello, que
necesitan el sistema juridico correspondiente
para que esta accién sindical no caida en
irrisoria, dada la posicion predominante de los
empleadores frente a los trabajadores. En ese
contexto, suma advertir, que este derecho a
favor de los aforados, no deviene en absoluto y
perpetuo, pues el legislador en el articulo 405
del CST estatuyd una excepcion a esta figura
constitucional,  correspondiente a la
calificacién por la autoridad competente, la
cual lleva al funcionario judicial a determinar
si efectivamente el empleador extralimit6 su
facultad legal, convirtiendo a su decision
unilateral en una injusta causa de despido, un
traslado o una desmejora ilegal, para cada caso
concreto.

Se sigue de lo anterior y, amodo de conclusion,
que el fin altimo de la norma es proteger a los
trabajadores aforados, que se encuentran
relacionados en el art. 406 del CST, del
despido, el traslado o el desmejoramiento de
las condiciones contractuales, siendo entonces
estos tres aspectos los que definen las
consecuencias juridicas que ha de sobrellevar
el empleador en caso de causarlas, a saber:
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a) El reintegro como restitucién de
una desvinculacion laboral sin
calificacion previa de la justa
causa por el Juez del Trabajo,
rompimiento del vinculo juridico.

b) La reubicacion o reinstalacion
como restablecimiento  del
traslado del trabajador sin previa
autorizaciéon a las anteriores
condiciones de trabajo; ello es, sin
rompimiento del vinculo juridico

c) Permiso ante el juez laboral por
parte del empleador para poder
despedir o trasladar, que incluye el
denominado proceso ordinario de
levantamiento de fuero sindical.

Teniendo claridad de la figura juridica
sometida a escrutinio, desciende esta Sala de
Decisiéon al problema juridico planteado en
lineas precedentes, se reitera, determinar si la
desvinculacion de la demandante se acogid a
los lineamientos estatuidos por el legislador en
el articulo 405 y siguientes del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

Ante lo cual, encuentra esta instancia total
desacierto en las determinaciones esbozadas
por el Juez de primer grado, quien negd las
pretensiones tendientes a obtener la ineficacia
del despido, bajo el argumento que la
demandada al desvincular a la trabajadora
mediante la carta de fecha 31 de mayo de 2019,
lo que hizo fue reiterar y surtirle efectos al
despido que tuvo lugar el 27 de noviembre de
2014 y cuya legalidad estaba en discusion en la
justicia ordinaria laboral, pese a que ello no es
objeto de debate en el proceso especial de fuero
sindical-accién de reintegro.

Y es que, aun cuando la demandante fue
reintegrada a la empresa convocada el 16 de
febrero de 2015 (fl. 85), por virtud de la
proteccion transitoria que le otorgé el Juzgado
44 Penal del Circuito de Conocimiento de
Bogota, mediante sentencia del 11 de febrero
de 2015 (fls. 73 a 83), lo cierto es que, desde su
reincorporacion, conforme al principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades,
se encontraba prestando los servicios a favor de
la demandada, y gozaba de la confianza
legitima de tener la condicion de trabajadora,
cuyos derechos no se encontraban restringidos
durante el tiempo en que se presentd el
pronunciamiento definitivo de la jurisdiccion
ordinaria laboral sobre la validez del despido
que acaecio el 27 de noviembre de 2014.

Luego, la vinculacion de la demandante a la
organizacion sindical aunque se dio con
posterioridad a su reintegro transitorio, es
completamente legitima, al ser una expresion

del ejercicio de sus derechos como trabajadora,
por manera gue, al ser ampliamente conocida
por la empleadora su condicidn de aforada, la
demandada estaba llamada a cumplir las
previsiones del art. 405 del CST, para proceder
a retirarla del servicio, lo cual debio
corresponder al anélisis que debid realizar el
Juzgado de Conocimiento.

Recuerda esta Instancia, los lineamientos
estatuidos por el art. 405 y art. 410 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, al indicar y, sin que
pueda aceptarse y valerse interpretacion
diferente, que para la procedencia y legalidad
de la desvinculacion de un trabajador aforado,
se debe obtener primeramente la calificacion
de la justa causa por el Juez del trabajo,
actividad judicial que no fue desplegada por la
sociedad JARDINES DE LOS ANDES S.A.S.,
como se evidencia del material probatorio
recaudado.

Razén por la cual, al no cumplirse el
procedimiento legal por la pasiva, mal podria
relevarse de la consecuencia juridica de sus
actos, la cual se encuentra regulada en el
paréagrafo segundo del art. 408 ibidem, esto es,
el reintegro y pago, a titulo de indemnizacion,
de los salarios dejados de percibir a causa del
despido por la trabajadora.

En suma, al no cumplir la convocada a juicio el
procedimiento legal establecido por el
legislador en el Codigo Sustantivo del Trabajo
para la procedencia del despido de la sefiora
BLANCA LUZ MELGAREJO, se hace
necesario aplicar las consecuencias normativas
ya resefiadas, siendo lo procede revocar la
sentencia proferida por el Juez de
Conocimiento, no sin antes precisar que en lo
que atafie a los argumentos expuestos por la
parte recurrente, en memorial allegado via
correo electronico de fecha 10 de junio de
2021, no seran analizados por el Tribunal, dado
gue los mismos pretenden ampliar el recurso de
apelacién que debid ser sustentado en debida
forma, en la audiencia de que trata el articulo
114 del CPT y de la SS.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Sobre la excepcion de prescripcion, de entrada
ha de indicarse que en materia laboral existen
normas que rigen en forma especial no sélo la
parte sustantiva, sino en la parte adjetiva, es asi
como encontramos que el articulo 118A del
Estatuto Procesal del Trabajo respecto al
asunto de la prescripcion de esta accion
especial consagra que «Las acciones que
emanan del fuero sindical prescriben en dos
(2) meses. Para el trabajador este término se
contara desde la fecha de despido, traslado o
desmejora. Para el empleador desde la fecha
en que tuvo conocimiento del hecho que se
invoca como justa causa o desde que se haya
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agotado el procedimiento convencional o
reglamentario correspondiente, segun el caso»
(Subraya y resalta la Sala).

En este orden de ideas, para efectos de no
permitir que el transcurso del tiempo extinga
las acciones o derechos a que haya lugar, es
menester conforme a lo antedicho, que el
trabajador o empleador eleve reclamacion
dentro del término mismo de la prescripcion.

Bajo este horizonte, se advierte que en el sub
examine, el vinculo laboral de la demandante
fue terminado mediante comunicacion de fecha

31 de mayo de 2019 (fl. 9), ademas, la actora
procedié a formular su demanda dentro del
término de dos meses, pues conforme al acta de
reparto, ésta fue radicada el 30 de julio de simil
afio (fl. 24); a ello se suma que, la sociedad
demandada fue notificada dentro del afo
siguiente al auto admisorio de la demanda
proferido el 1° de agosto de 2019, ya que
conforme a la diligencia de notificacion
personal, esta se llevé a cabo el 27 de enero de
2020 (fl. 30). Por tanto, es claro que en el
presente caso, no se encuentra probada la
excepcion de prescripcion propuesta por
JARDINES DE LOS ANDES S.A.S.

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL - EXISTENCIA UNIDAD DE EMPRESA
MP DR. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICADO: 21201800136 01

TESIS: (i) De lo expuesto se sigue, que atendiendo los pardmetros ensefiados por la Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral en las sentencias en cita, en manera alguna resulta viable entrar a dilucidar un
asunto ya definido, pues de ello ejecutarse comportaria aquel impedimento de replantear un asunto y a la vez, re
juzgar lo ya concretado.

(ii) De suerte que, contrario a lo indicado en la alzada, no puede concluirse que IAC Gestion Administrativo
representaba un organismo independiente y auténomo, y de esta manera no endilgarse ninguna responsabilidad
a Saludcoop, dado que al concurrir la figura de la unidad de empresa, dicha entidad promotora de salud debe
asumir las obligaciones laborales de la aqui demandante, incluso de manera principal, segin emana de lo referido
por la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL6228-2016 M.P. Gerardo Botero Zuluaga, al indicar que:

«La Sala en sentencia de la CSJ, 16 dic. 2009, rad. 32212, rememoré que «la unidad de empresa, conforme a la
Jjurisprudencia de esta Corte, consiste en el “reconocimiento administrativo o judicial que tiene por objeto
impedir el desmejoramiento de la situacion del trabajador provocado por la fragmentacién del capital o del
tiempo necesario para obtener algunas prestaciones establecidas en el ley o en las convenciones colectivas. La
sentencia que declare la unidad de empresa vincula no solo a la sociedad que el demandante considere como
matriz, sino que también a las que aparezcan como filiales de aquella para la procedencia de declaratoria de
unidad de empresa y poder predicarla respecto de varias personas juridicas, es menester establecer la

interrelacion economica que se presenta entre las implicadas para los efectos vinculantes conforme a la ley”
(Sentencia de 21 de abril de 1994, radicacion No. 6047)».

Del mismo modo, es del caso recordar que el efecto juridico de la declaratoria de unidad empresarial, es tener
a las varias personas juridicas, o las varias unidades de una misma persona natural o juridica, como una sola
empresa, en beneficio del trabajador, con miras a que éste pueda obtener el reconocimiento y pago de
acreencias laborales que estan a cargo de la empresa.

Es por ello, que cuando concurre el citado elemento del predominio o dependencia econémica, es dable entrar
a declarar administrativa o judicialmente la unidad de empresa, siendo una de las consecuencias juridicas
propias de esta figura, gue se haga derivar responsabilidad laboral de dichas sociedades sobre las acreencias
reconocidas o a reconocer a los trabajadores.» (Subraya la Sala).

Descriptores: Contrato realidad.

ANTECEDENTES

DEMANDA: La sefiora ESPERANZA
DELGADO TORRES a través de apoderado
judicial, persigue la declaratoria de la
existencia de unidad de empresa entre IAC
GESTION ADMINISTRATIVA en
Liquidacion, CAFESALUD EPS S.A. y
SALUDCOOP EPS OC en Liquidacion,
compafias pertenecientes al grupo
SALUDCOOP, asi como que dichas
sociedades utilizaron la figura de la
tercerizacion e intermediacion laboral para
contratarla a través de suministro de personal,

sin estar autorizadas para el efecto; que entre
ella, CAFESALUD EPS S.A.y SALUDCOOP
EPS OC en Liquidacion existié un contrato
realidad que se ejecutd desde el 10 de julio de
2014 hasta el 7 de marzo de 2016 y que los
auxilios extra legales de rodamiento y
alimentacion que le fueron pagados
constituyen factor salarial; como consecuencia,
solicita condenar solidariamente al grupo
empresarial de SALUDCOOP integrado por
IAC GESTION ADMINISTRATIVA en
Liquidacion, CAFESALUD EPS S.A. y
SALUDCOOP EPS OC en Liquidacion, al
igual que a EFECTIVA CTA y a IAC
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ACCION Y PROGRESO a pagar a su favor 7
dias de la segunda quincena del mes de marzo
de 2016, los auxilios extralegales de
rodamiento y alimentacion correspondientes a
7 dias de la primera quincena del mes de marzo
de 2016, prima de servicios, cesantias e
intereses a las cesantias causados entre enero y
marzo de 2016, vacaciones causadas desde el
10 de julio de 2015 hasta el 7 de marzo de
2016, reliquidacion de las prestaciones
sociales, vacaciones y aportes al Sistema de
Seguridad Social, junto con la indemnizacion
por despido sin justa causa, indemnizacion
moratoria, indexacion, costas y agencias en
derecho. (fls. 14 a 17).

Respalda el petitum en los supuestos facticos
visibles a folios 4 a 14 de las diligencias, en los
gue en sintesis advierte que SALUDCOOP
EPS OC en liquidacion ejerce situacion de
control y grupo empresarial en calidad de
matriz sobre IAC GESTION
ADMINISTRATIVA en liquidacién vy
CAFESALUD EPS, a mas que su
representante legal ha tenido derecho de voz vy
voto en las reuniones generales que se realizan
periodicamente en la entidades en mencion,
fijando sus politicas y directrices en materia
laboral. Refiere que IAC GESTION
ADMINISTRATIVA fue constituida con un
patrimonio de $10.000.000 en el que concurrio
la Cooperativa de Trabajo Asociado
EFECTIVA CTA, la institucion del
cooperativismo IAC  ACCION Y
PREOGRESO y SALUDCOOP EPS, cuyo
objeto social corresponde a actividades de
gestion administrativa, comercial y juridica
que desarrolla por medio de outsorcing,
exclusivamente a personas naturales o
juridicas, no obstante realiz6 suministro de
personal enviando trabajadores en mision a las
empresas SALUCOOP EPS OC en liguidacion
y CAFESALUD EPS S.A., en virtud de
diversos contratos de mandato y de prestacion
de servicios que fueron suscritos por las
citadas. Que tanto SALUDCOOP EPS OC
como CAFESALUD enviaban a IAC
GESTION ADMINISTRATIVA
requerimientos de contratacion de personal,
estableciendo las condiciones laborales, el tipo
de contrato, el cargo, la cantidad de vacantes,
el horario, las funciones, el salario y el lugar de
trabajo; ademas, el pago de las acreencias
laborales eran sufragados en su totalidad por
dichas EPS. Aduce que el 10 de julio de 2014
celebrd contrato de trabajo a término fijo con
“CAFESALUD EPS”, para desempefiar el
cargo de enfermero auditor, cuyas funciones
consistian en realizar la auditoria de cuentas
médicas y la notificacion de glosas a la red
prestadora; todo ello a favor de SALUDCOOP
y CAFESALUD, teniendo como jefe
inmediato a la sefiora Adriana Nieto, quien
estaba vinculada directamente con la ultima
EPS citada. Que deveng6 como ultimo salario

la suma de $2.194.000, y prestd sus servicios
en beneficio de CAFESALUD EPS hasta el 7
de marzo de 2016, fecha esta en la que presento
su carta de renuncia, pese a encontrarse
vinculada formalmente con “IAC GESTION
ADMINISTRATIVA” en liquidacion, ademas,
estuvo sometida a la continuada subordinacion
y dependencia de las entidades promotoras de
salud llamadas a la accion. Indica que las
accionadas no pagaron a su favor la liquidacion
final de prestaciones sociales, ni tampoco se
suscribio transaccion con ella, aun cuando ello
si se efectué con los demas trabajadores.
Manifiesta que CAFESALUD EPS desde el 8
de agosto de 2016, se ha negado a sufragar los
costos laborales de los trabajadores enviados
por IAC GESTION ADMINISTRATIVA,
ademas, liquidacion no cubrié los costos de
tales empleados. Que solicit6 ante IAC
GESTION ADMINISTRATIVA el
reconocimiento de sus acreencias laborales,
frente a lo cual no recibi6 respuesta alguna,
amén que dicha empresa no asistio a la
diligencia de conciliacién programada por el
Ministerio del Trabajo. Precisa que instaurd
accion de tutela que fue de conocimiento del
Juzgado Primero de Ejecucién Civil Municipal
de Bucaramanga, para que en amparo de sus
derechos a la vida en condiciones dignas y
justas, igualdad y minimo vital, se ordenara a
IAC GESTION ADMINISTRATIVA realizar
el pago de las prestaciones sociales generadas
entre el 10 de julio de 2014 y el 7 de marzo de
2016, junto con la indemnizacién moratoria,
amparo que fue concedido mediante sentencia
del 2 de noviembre de 2016, en el sentido de
ordenar a la citada a pagar la totalidad de su
liquidacion, junto con la indemnizacion de que
trata el articulo 65 del CST, decision que fue
confirmada por el Juzgado Segundo de
Ejecucion Civil del Circuito de Bucaramanga,
la cual no fue acatada por IAC GESTION
ADMINISTRATIVA, pese al tramite
incidental que se surtio, bajo el argumento de
existir una imposibilidad financiera para el
efecto. Concluye indicando que radico
formulario de reclamacion de acreencias ante
IAC, y que a la fecha las demandadas no le han
reconocido los derechos laborales discutidos.

CONTESTACION: La demandada IAC
GESTION  ADMINISTRATIVA  EN
LIQUIDACION, se opuso a todas y cada una
de las pretensiones de la demanda,
argumentando que debido a la falta de pago de
los canones de arrendamiento y el proceso de
liquidacién ordenado respecto de la empresa,
se deneg6 a todo su personal el acceso a sus
instalaciones y a la fecha se desconoce el
paradero de todos los activos, como escritorios,
computadores, documentos fisicos, digitales y
medio magnético que se encontraba bajo su
custodia, encontrandose en curso el acto
administrativo que ordena la reconstruccion de
toda su documentacion, dentro de la cual se
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encuentran los documentos relacionados con
todos los pasivos laborales, que se requieren
para proceder a efectuar los pagos a que haya
lugar, conforme a las reglas de la liquidacion y
la prelacion de créditos establecida por la ley.
Agrega que en el presente caso no se
encuentran reunidas las condiciones y
exigencias legales necesarias para declarar la
unidad de empresa, acotando que las
actividades descritas en su objeto social no son
complementarias ni  conexas con la
establecidas por Saludcoop en liquidacion.
Excepciones: No formul6 excepciones. (fls.
577 a 584).

A su turno, La demandada CAFESALUD EPS
S.A. EN LIQUIDACION se opuso a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda,
argumentando que es una empresa subsidiaria
de Salucoop, quien ostenta la calidad de matriz,
y en tal virtud no esta llamada a responder por
las obligaciones de la matriz. Refiere que
cuenta con autonomia financiera y sus activos
son propios, de suerte que no depende
econémicamente de la empresa Salupdcoop y
mucho menos existe nexo alguno con IAC
Gestion Administrativa, siendo claro que no
concurren los requisitos legales para declarar la
unidad de empresa. Afiade que no pudo haber
solicitado a IAC la remision de trabajadores en
misién, por cuanto esta no tiene la calidad de
empresa de servicios temporales, a mas que
IAC era verdadera empleadora de sus
colaborados, incluida la demandante, y por
tanto, contaba con autonomia para determinar
las condiciones de tiempo, modo y lugar
respecto de la prestacion de servicios de sus
empleados. Precisa que entre Cafesalud e IAC
se celebraron contratos de prestacion de
servicios y de mandato, que no versaban sobre
requerimientos de contratacion de personal de
la forma como se describe en la demanda.
Excepciones:  Propuso como  medios
exceptivos los que denomind inexistencia de la
obligacion, prescripcién, temeridad, mala fe, y
buena fe. (fls. 706 a 735).

Por su parte, la demandada SALUDCOOP
EPS OC EN LIQUIDACION, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, aduciendo en
sintesis que la actora no ha sido nunca su
trabajadora, pues no se celebro con ella ningun
contrato de naturaleza laboral, a mas que
tampoco prestd sus servicios a favor de la EPS.
Agrega que conforme a lo narrado en el libelo
introductor, Cafesalud EPS S.A. fungié como
empleadora de la convocante. Refiere que la
legislacion nacional no contempla norma
alguna, en virtud de la cual se establezca que la
matriz por tal calidad, pueda ser garante de las
obligaciones de sus subordinadas, agregando
que los sujetos vinculados en situacion de
control o grupo empresarial en los términos de
la Ley 222 de 1995, conservan su
individualidad juridica y mantienen sus

atributos y obligaciones que les corresponde
asumir a cada uno, por manera que el simple
hecho de la vinculacion no existe solidaridad
entre la matriz y la subordinada. Excepciones:
Propuso como medios exceptivos los que
denoming falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia de obligacion
indemnizatoria a cargo de Saludcoop EPS hoy
en Liquidacién y cobro de lo no debido,
inexistencia de responsabilidad solidaria y la
genérica. (fls. 838 a 843).

A su turno, la demandada SOLUCIONES Y
ALTERNATIVAS DE MERCADEO
EFECTIVA COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO EFECTIVA CTA,
se opuso a las pretensiones de la demanda,
aduciendo como motivo de disidencia que la
demandante nunca estuvo vinculada a la CTA
como asociada mediante un convenio de
asociacion, ni bajo ningin otro tipo de
modalidad, y menos aun, puede aseverar que
Efectiva conform6 un grupo empresarial con
las demas entidades convocadas a la accién,
pues dejo de pertenecer a IAC GESTION
ADMINISTRATIVA desde el momento en
que materializ6 su intencién de renunciar
voluntaria e irrevocablemente a su condicion
de asociada. Excepciones: Propuso como
medios exceptivos los que denominé
inexistencia de relacion laboral, carencia del
derecho, buena fe, prescripcion,
compensacion, pago, cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones reclamadas,
inexistencia de solidaridad entre las
demandadas, falta de causa y titulo, y falta de
jurisdiccion. (fls. 855 a 870).

Finalmente, la demandada INSTITUCION
AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO
ACCION Y PROGRESSO, se opuso a las
pretensiones formuladas en la demanda, al
considerar gue en ningin momento ha ocupado
la calidad de empleador de la demandante,
acotando gue no se beneficid de sus servicios,
por lo tanto no pudo ejercer sobre ella ningln
tipo de subordinaciéon y efectuar pago a su
favor. Afnade que no hace parte del grupo
econémico Saludcoop, dentro del cual en todo
caso, no podria responder como subsidiaria,
dado que la obligacién de responder ante los
acreedores de una de las subordinadas, radica
Unicamente en la sociedad que tiene la calidad
de matriz. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los que denomind falta de
legitimaciébn en la causa por pasiva,
prescripcion, inexistencia de los elementos
esenciales del contrato de trabajo en el caso
concreto, inexistencia de la obligacion laboral,
inexistencia de los requisitos para la
declaratoria de unidad de empresa, inexistencia
de solidaridad y la genérica. (fls. 789 a 815).

ANALISIS DE LA SALA
PROBLEMA JURIDICO
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Conforme a las pretensiones invocadas en el
libelo demandatorio, las inconformidades
presentadas por la parte accionada en la
contestacion de la demanda y los fundamentos
dados en el recurso de alzada, esta Colegiatura
en ejercicio de sus facultades legales conforme
el articulo 66A del CPL, procede a determinar
como problema juridico a resolver si entre la
demandante y las EPS Cafesalud y Saludcoop,
existié un contrato de trabajo en virtud del
principio de la realidad que se ejecutd entre el
10 de julio de 2014 y el 7 de marzo de 2016, y
que deviene en la responsabilidad solidaria de
todas las demandadas, ante la existencia de una
intermediacidon laboral de las Cooperativas de
Trabajo Asociado convocadas o, si como lo
establecio el a quo, se configura la excepcion
de cosa juzgada constitucional.

De no salir avante la anterior premisa,
establecer si resulta procedente declarar la
unidad de empresa entre Salucoop EPS OC e
IAC Gestiobn Administrativa, que permita
impartir condena a cargo de Saludcoop a titulo
de indemnizacion moratoria y de liquidacién
del contrato de trabajo.

RELACION LABORAL-COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL

El proceso ordinario laboral puesto a
consideracion de esta jurisdiccion, inicid por
demanda interpuesta por Esperanza Delgado
Torres contra Soluciones y Alternativas de
Mercado Efectiva CTA, IAC Accion vy
Progreso, IAC Gestion Administrativa en
Liquidacion, Cafesalud EPS S.A. y Saludcoop
EPS OC en Liquidacion, donde se pretende que
se declare como verdaderos patronos a las EPS
Ilamadas a la accion, al ser utilizada de manera
indebida por parte de IAC Gestion
Administrativa en Liquidacion la figura de
intermediacion laboral, en tanto esta les
suministr6é personal, sin contar con la calidad
de empresa de servicios temporales, lo que de
paso genera su responsabilidad solidariay la de
las cooperativas de trabajo asociados
Soluciones y Alternativas de Mercado Efectiva
e IAC Accion y Progreso.

Por otro lado, evidencia esta Sala de Decisién
a folio 1066 de las diligencias, medio
magnetofonico contentivo del expediente de
tutela 2016 00154, que por reparto
correspondi6 al Juzgado Primero (1°) Civil
Municipal de Ejecucion de Sentencias de
Bucaramanga, el cual fuere gestado por la aqui
demandante contra IAC Gestion
Administrativa, siendo vinculadas por el Juez
constitucional las entidades promotoras de
salud Cafesalud S.A. y Saludcoop, en cuya
solicitud de amparo la sefiora Delgado Torres
suplic6, buscando la proteccion de sus
derechos fundamentales a la vida en

condiciones dignas, a la igualdad y al minimo
vital que:

«SEGUNDO: En consecuencia se le ordene a
IAC GESTION ADMINISTRATIVA que dentro
de las 48 siguientes al fallo de TUTELA, se
sirvan realizar el pago total de la liquidacion
de prestaciones sociales por el periodo
laborado del 10 de julio de 2014 al 07 de
Marzo de 2016, teniendo en cuenta el Gltimo
salario devengado.

TERCERO: Asi mismo, que se ordene el pago
de la indemnizacion por falta de pago de que
trata el articulo 65 del C.S.T., considerando el
no pago de las prestaciones debidas a que esta
obligado el empleador y en mi caso a la fecha
se ha venido omitiendo».

Alegando que labor6 para la empresa IAC
Gestion Administrativa con contrato a término
fijo en el cargo de Enfermera Auditoria
prestando los servicios para Saludcoop y
Cafesalud EPS, con una asignacion de
$2.194.000 junto con un valor no salarial de
$548.500, relacion que se ejecutd entre el 10 de
julio de 2014 hasta el 7 de marzo de 2016,
fecha esta en la que renuncié por motivos
imputables a la empleadora, ante quien
reclamo el pago de su liquidacion final, al igual
que la indemnizacion moratoria; sin embargo,
no recibié respuesta alguna, por manera que
dicha empresa fue citada al Ministerio del
Trabajo para llevar a cabo conciliacion, a la
cual su representante legal no comparecio;
sumando a ello qu,e el patrono se pronuncié en
comunicacién posterior, empero no recibio el
pago de las acreencias laborales que le
correspondian.

Con ocasion a dicha accion de tutela, el
Juzgado Primero (1°) Civil Municipal de
Ejecucion de Sentencias de Bucaramanga
mediante sentencia del 2 de noviembre de
2016, tutel6 los derechos fundamentales
invocados por la accion, y orden6 a la
accionada IAC Gestion Administrativa que en
el término de 48 horas, pague a la sefiora
Delgado Torres de manera total la liquidacion
del contrato de trabajo, junto con la
indemnizacion de que trata el articulo 56 del
CST; igualmente, desvinculé del tramite
constitucional entre otros, a Cafesalud EPS y
Saludcoop en Liquidacion, por considerar que
la convocante se encuentra vinculada a IAC
por conducto de un contrato laboral, organismo
que ha incumplido su obligacion respecto al
pago de acreencias laborales desde hace mas de
6 meses; acotando igualmente, que el contrato
de mandato celebrado entre IAC y Cafesalud
no indicaba que aquella se encontraba
operando como empresa de Sservicios
temporales, para que se pudiera predicar una
responsabilidad solidaria.
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Determinacion de fue objeto de confirmacion
por el Juzgado Segundo (2°) de Ejecucién Civil
del Circuito de Bucaramanga, en proveido del
15 de diciembre de 2916 (Cd. a folio 1066), por
considerar que:

«(...) Sin duda, la intromision del Juez
constitucional se tornaba necesaria ante el
advenimiento de la causacion de un perjuicio
irremediable ante el no pago de la liquidacién
a que tiene derecho la sefiora DELGADO
TORRES por la terminacion del contrato de
trabajo, ello por cuanto la liquidacion se
convertia en su Unico sustento mientras
conseguia otro trabajo y como no se encuentra
acreditado que para la hora en que se profiere
este fallo, la accionante hubiera recibido el
pago de la liquidacion o que hubiera
conseguido trabajo, como ya se dijo la
sentencia de primera instancia debe
confirmarse.

Contrario a lo expuesto por la accionada, no
se acreditd que la sefiora ESPERANZA
DELGADO TORRES no ostentara la
condicion de madre cabeza de familia y mucho
menos que la no cancelacion de las
prestaciones  econémicas que  fueron
liquidadas por la accionada y no pagadas no
constituyeran su unico sustento. Aunado a ello
no es posible ordenar a CAFESALUD EPS que
cancele las obligaciones que corresponde a
IAC GESTION ADMINISTRATIVA en tanto no
existe prueba aqui de un contrato realidad
entre la EPS y la accionante, ademéas de
aparecer_acreditado aqui_que el empleador
fue la accionada». (Subraya la Sala).

Acorde a lo anterior, procede esta instancia a
resolver el sub lite puesto a su consideracion,
estableciendo en primera medida y para
claridad de las partes la norma que instituyé la
figura procesal de la cosa juzgada, que no es
otra diferente al art. 332 del Codigo de
Procedimiento Civil que sefialo:

«ARTICULO 332. COSA JUZGADA. La
sentencia ejecutoriada proferida en proceso
contencioso tiene fuerza de cosa juzgada,
siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, y se funde en la misma causa que
el anterior, y que entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes.

(..)»

De conformidad, con lo sefialado por el
legislador, se tiene que la cosa juzgada procede
cuando existe una sentencia ejecutoriada,
proferida en un proceso contencioso judicial,
siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto “eadem res”, se funde en la
misma causa que el anterior “eadem causa
petendi” y, que entre ambos procesos haya

" H. Corte Constitucional T-185 de 2013

identidad juridica de partes “eadem conditio

k2]

personarunt .

De suerte que, el objeto de un proceso se
encuentra definido tanto por las declaraciones
que, en concreto, se solicitan de la
administracion de justicia, como por el
pronunciamiento especifico del 6rgano judicial
en la parte resolutiva de la respectiva sentencia.
En relacion con la causa petendi o causa de
pedir, las mismas fuentes sefialan que ésta hace
referencia a las razones que sustentan las
peticiones del demandante ante el juez. Es asi
como la causa petendi contiene, por una parte,
un componente féctico constituido por una
serie de hechos concretos y, de otro lado, un
componente juridico, formado por las normas
juridicas a las cuales se deben adecuar los
hechos planteados y el proceso argumentativo
que sustenta la anotada adecuacion’.

Ahora bien, en tratandose de fallos judiciales
gue se adoptan en sede de tutela que amparan
de manera definitiva los  derechos
fundamentales, debe decirse que tienen la
virtud de proyectarse  sobre el proceso
ordinario 'y  constituir cosa  juzgada
constitucional, como asi lo expres6 la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL2574-
2021 M.P. Fernando Castillo Cadena, pues al
reiterar lo indicado en sentencia CSJ SL.15882-
2017, expuso:

«(...) Otra precision. La cosa juzgada
constitucional, derivada de un fallo de tutela
gue ampara de manera definitiva los ius
fundamentales, se proyecta sobre el proceso
ordinario. En efecto, si desde el prisma de la
Constitucion es procedente la tutela de los
derechos fundamentales, es equivocado
sostener que en el plano legal —que hoy se
redimensiona e integra en un plano
constitucional- la proteccion no tiene cabida.

La coherencia del sistema juridico se asegura
en la medida en que cada uno de sus
enunciados normativos es compatible entre si,
lo cual se veria comprometido si se aceptara
gue al abrigo de las normas constitucionales
un sujeto tiene un derecho pero en el nivel legal
no lo tiene. Hoy la legalidad se incorpora en
la_constitucionalidad y, por consiguiente,
debe aceptarse que la cosa juzgada
constitucional de los fallos de tutela
definitivos —no_transitorios- impide que la
jurisdiccion ordinaria vuelva a tratar y decidir
un asunto definido en sede constitucional.

De esta manera, el plano constitucional y el
legal no son dos dimensiones ubicadas en
espacios paralelos; ambos interactdan en un
mismo universo juridico y, por tanto, no puede
aseverarse que las resoluciones inimpugnables
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y definitivas derivadas de fallos de tutela
pueden ser revividas por el juez ordinario, bajo
la idea errada de que este actlia en un mundo
extrafio al imperio de la Constitucion.

Ambos jueces —constitucional y ordinario-, se
repite, operan en un mismo orden juridicoy, en
esa medida, la posibilidad planteada por el
recurrente de que la justicia ordinaria pueda
modificar lo resuelto con efectos de cosa
juzgada por la jurisdiccidn constitucional,
raya _con la coherencia normativa que
caracteriza los sistemas juridicos modernos y
con los postulados de sequridad juridica,
buena fe y certeza, esenciales para la paz
social y la estabilidad de un Estado
constitucional de derecho.

Queda a salvo, desde luego, la posibilidad de
enervar la cosa juzgada a través de la accion
de revision prevista en el articulo 20 de la Ley
797 de 2003 frente a providencias judiciales —
en su sentido amplio- que «hayan decretado o
decreten reconocimiento que impongan al
tesoro publico o a fondos de naturaleza
publica la obligacion de cubrir sumas
periddicas de dinero o pensiones de cualquier
naturaleza», siempre que se den las
condiciones y requisitos consagrados en esa
disposicién, pero ello es otro tema, como
también lo seria aquellas decisiones corroidas
por fraude». (Subraya la Sala).

En claro lo anterior, se tiene que en el asunto
gue ahora ocupa la atencion de esta
Colegiatura, existe identidad juridica de partes
con la accion de tutela que fuere resuelta por el
Juzgado Primero (1°) Civil Municipal de
Ejecucion de Sentencias de Bucaramanga y
confirmada por el Juzgado Segundo (2°) de
Ejecucion Civil del Circuito de Bucaramanga,
limite subjetivo que coincide en ambos juicios,
pese a que en la presente causa se vinculan
otras personas juridicas, como lo son
Soluciones y Alternativas de Mercado Efectiva
CTA, IAC Accion y Progreso, pues lo cierto es
que en ambos tramites comparecieron IAC
Gestion  Administrativa, Cafesalud EPS y
Saludcoop EPS OC.

Respecto a la identidad de objeto y de causa
petendi salta evidente la concurrencia de tal
requisito, aun cuando las pretensiones de la
accion de tutela no resultan ser un calco de los
pedimentos de la demanda aqui impetrada; y
ello por cuanto la solicitud de amparo
constitucional, al implicar un reclamo de las
acreencias laborales que en este proceso
también se discuten, generé un
pronunciamiento del Juez Constitucional sobre
la existencia del contrato de trabajo por los
extremos que aqui también se ponen a
consideracion, esto es, desde el 10 de julio de
2014 hasta el 7 de marzo de 2016, y la
definicion del empleador de esa relacidn

laboral, que a juicio del juez de tutela lo fue
IAC Gestién Administrativa y no Cafesalud
EPS, alaluz del principio de la realidad, lo cual
coincide claramente con el pronunciamiento
gue en este tramite ordinario se persigue, al
rogarsele al Juez Laboral Ordinario el
reconocimiento del mismo contrato de trabajo,
pero con otro patrono, esto es, el empleador
Cafesalud EPS y Saludcoop EPS.

Por manera que, al existir un pronunciamiento
definitivo en sede de tutela, que definio
claramente la existencia de la relacion laboral
de la demandante, considerando como
empleador a IAC Gestién Administrativa, con
el consecuente reconocimiento a cargo de este
organismo, de la liquidacion final de
acreencias laborales y la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del CST,
no puede la Sala volver sobre el mismo asunto,
para radicar tal obligacion de manera principal
a personas juridicas distintas, como lo son
Cafesalud EPS y Saludcoop EPS OC, segun asi
se pretende en la demanda y se insiste en la
alzada propuesta por la activa, porque ello
conllevaria el desconocimiento de una decision
judicial que ostenta el caréacter de inmutable e
intangible, al ser excluida de revision por la
Corte Constitucional, segin da cuenta la
decision de fecha 2 de agosto de 2017 que obra
en el expediente de tutela (Cd. a folio 1066), y
gue por lo mismo, constituye cosa juzgada
constitucional, cuyos efectos se irradian en el
proceso ordinario, como asi lo tiene
establecido nuestro 6rgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria laboral.

En tal contexto, considera esta instancia que la
decision final del A- quo resulté acertada, al
declarar probada de oficio la excepcion de cosa
juzgada constitucional, sobre los pedimentos
puntuales relativos a la existencia del contrato
de trabajo, el reconocimiento de la liquidacién
final de prestaciones sociales y la
indemnizacion de que trata el articulo 65 del
CST, al estar facultada la funcionaria judicial
para el efecto.

Lo antepuesto también deriva, de la evidente
constatacion entre los hechos reclamados y las
determinaciones judiciales emanadas dentro
del curso de la accién de tutela 2016 00154,
donde se establecié desde el cuerpo de la
demanda la falta de reconocimiento de las
acreencias sociales adeudadas a la accionante
al momento del finiquito laboral.

Al punto, innegable resulta traer al debate la
determinacion de la H. Corte Suprema de
Justicia — Sala Laboral en sentencia SL 12686
de 7 de septiembre de 2016, al ensefiar sobre el
particular:

«Sumado a lo anterior, no es cierto que los
hechos del proceso anterior vy, tras ello, su
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causa, fueran diametralmente opuestos a los
discutidos en este proceso, como lo aduce la
censura, pues, contrario a ello, en los dos
escenarios se plante6 una base féactica
fundamentalmente idéntica, en la medida en
que se trataba de una misma relacion laboral,
de un mismo despido sin justa causa y del
mismo tiempo de servicios que, en los términos
de la demandante, le daban derecho a obtener
una pension sancidn, al amparo de lo previsto
en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961. Ademas
de ello, en el anterior proceso si se discutio el
hecho de la afiliacién de la trabajadora al
sistema general de pensiones, pues el Tribunal,
en esa ocasion, recalco que «...aparece
demostrado que se encontraba afiliada al
Sistema de Seguridad Social Integral en Salud
y Pensiones y que cotizaba a la Caja de
Prevision del Distrito...» (fol. 221).

(...)

Vale la pena advertir, por otra parte, que no
por el hecho de que en la actual demanda se
hubieran incluido diferencias sutiles respecto
de la anterior, en torno a los hechos
relacionados con la afiliacion de la
trabajadora al sistema general de pensiones,
se dejaban de constituir los elementos
esenciales de la cosa juzgada, pues, como lo ha
adoctrinado la  Corte en  repetidas
oportunidades, para que se configure dicha
excepcion, no es necesario que las dos
acciones en comparacion sean calcadas, sino
gue el nucleo de la causa petendi, junto con
sus bases fundamentales, sean evidentemente
analogas, de manera que si_el respectivo
fallador _analizara el nuevo _ juicio,
replantearia inadecuadamente una cuestion
definida en un proceso legalmente finiguitado
e_inmutable (Ver CSJ SL, 18 ag. 1998, rad.
10819 y CSJ SL17406-2014).

(..)»

De lo expuesto se sigue, que atendiendo los
parametros ensefiados por la Corporacion de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en
las sentencias en cita, en manera alguna resulta
viable entrar a dilucidar un asunto ya definido,
pues de ello ejecutarse comportaria aquel
impedimento de replantear un asunto y a la vez,
re juzgar lo ya concretado.

Motivo que conduce a confirmar la decision
sobre este aspecto, no si antes precisar que, Si
bien como se dijo, a la presente accion se
vincularon nuevas demandadas, esto es, las
Cooperativas de Trabajo Asociado Soluciones
y Alternativas de Mercado Efectiva CTA, IAC
Accion y Progreso, para que se les condenara
como responsables solidarias por su calidad de
accionistas de IAC Gestién Administrativa, lo
cierto es que tal pedimento tampoco puede ser
dilucidado, en la medida que se formul6é como
consecuencia de la declaracion del contrato de

trabajo realidad propuesto con Cafesalud EPS
y Saludcoop EPS OC y de la presunta
responsabilidad de IAC como simple
intermediaria, que se itera, no puede analizarse
en el examine, en respeto de la decision del
Juez Constitucional que configura cosa
juzgada constitucional.

UNIDAD DE EMPRESA

Disiente la apelante Saludcoop EPS OC en
Liquidacion de la determinacion del Juzgado
de Conocimiento, pues al analizar la figura de
la unidad de empresa -no debatida en la accién
de tutela 01 2016 00154-, encontr6 acreditada
la misma, y en consecuencia, le conden6 como
responsable solidaria de las prestaciones
concedidas en sede de tutela a favor de la aqui
demandante y a cargo de IAC Gestion
Administrativa, pese a existir independencia
administrativa, financiera y técnica entre las
citadas entidades y al no existir respaldo en las
normas comerciales que regulan el grupo
empresarial, ni en las normas sustantivas
laborales que estatuyen la responsabilidad
solidaria del beneficiario de la obra o de los
miembros de las sociedades de personas y de
los conduefios o comuneros.

Sobre el particular, ha de decir la Sala que la
decisién que se controvierte fue respaldada por
la falladora de primera instancia en la
existencia de una unidad de empresa entre
Saludcoop EPS OC e IAC Gestion
Administrativa, y no en la concurrencia de un
grupo empresarial, o de las responsabilidades
solidarias de que tratan los articulos 34 y 36 del
CST, y que resultan ser figuras distintas a
aquélla.

Y es que la figura juridica de la unidad de
empresa, se concreta en la regulacion
establecida en el articulo 194 del CST, que la
define de la siguiente manera:

«1. Se entiende como una sola empresa, toda
unidad de explotacion econémica o las varias
unidades independientes econémicamente de
una misma persona natural o juridica, que
corresponda a actividades similares, conexas
0 complementarias y que tengan trabajadores
a su servicio.

2. En el caso de las personas juridicas existira
unidad de empresa entre la principal y las
filiales o subsidiarias en que aquella
predomine econémicamente, cuando, ademas,
todas cumplan actividades similares, conexas
0 complementarias; pero los salarios y
prestaciones extralegales que rigen en la
principal al momento de declararse la unidad
de empresa solamente se aplicardn en las
filiales o subsidiarias cuando asi lo estipule la
respectiva convencion colectiva de trabajo, o
cuando la filial o subsidiaria esté localizada en
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una zona de condiciones economicas similares
a las de la principal, a juicio del Ministerio o
del juez del trabajo

(...).»

La Corte Suprema de Justicia al referirse a la
figura juridica en referencia, indicé en la
sentencia SL15966-2016, que:

(...) segun la jurisprudencia de esta Sala,
plasmada entre otras, en sentencia CSJ SL, 16
dic. 2009, rad. 32212, dicha figura:

(..) consiste en el “reconocimiento
administrativo o judicial que tiene por objeto
impedir el desmejoramiento de la situacién del
trabajador provocado por la fragmentacion
del capital o del tiempo necesario para obtener
algunas prestaciones establecidas en la ley o
en las convenciones colectivas. La sentencia
que declare la unidad de empresa vincula no
solo a la sociedad que el demandante
considere como matriz, sino que también a las
que aparezcan como filiales de aquella para la
procedencia de declaratoria de unidad de
empresa y poder predicarla respecto de varias
personas juridicas,_es menester establecer la
interrelacion econdémica gue se presenta entre
las implicadas para los efectos vinculantes
conforme a la ley”. (Sentencia de 21 de abril
de 1994, radicacion No. 6047).

Para efectos laborales, la Corte en sentencia
CSJ SL, 31 ago. 2010, rad. 32060, sefialé que
la declaratoria de unidad de empresa,

(...) propende por impedir el desmejoramiento
de la situacion del trabajador, a través de la
fragmentacién del capital o del tiempo
necesario para acceder a algunas prestaciones
0 beneficios establecidos en la ley o en las
convenciones colectivas.

Su finalidad inequivoca es la de evitar que,
mediante el expediente de constituir diferentes
sociedades dotadas de personalidad juridica,
se oculte o simule la verdadera realidad
econdmica en detrimento del trabajador, a los
efectos de hacerla prevalecer, a plenitud, con
toda su rica gama de consecuencias juridicas.

Afirmar la existencia de una unidad econdémica
y, en transito por esa via, romper la apariencia
de varios duefios, que se presenta a través del
fraccionamiento del capital, para establecer la
unidad patrimonial de la explotacion
econdmica, es el trascendental designio de la
declaratoria de unidad de empresa.

(...)

De lo anterior, se tiene que, tratdndose de la
existencia de varias personas juridicas, como
ocurre en el sub lite, para que se configure la
denominada unidad de empresa, deben

concurrir_la existencia de una principal o
matriz y otra subordinada que se denomina
filial o subsidiaria. Ahora bien, esa
dependencia_se presenta solo cuando la
primera de ellas ejerce _un_predominio
econdémico_sobre la segunda, por lo gque,
precisamente, es este elemento el que debe
verificarse, a efectos de declarar la existencia
de dicha figura, tal como lo ha sostenido esta
Sala, entre otras, en las providencias CSJ
SL6228-2016 y CSJ SL6313-2016x». (Subraya
la Sala).

En ese sentido, concluye la Alta Corporacion
gue necesariamente hay unidad de empresa,
cuando se verifica en todos los casos el factor
del predominio econémico o relacion de
dependencia econdémica que exige el mandato
laboral, lo cual difiere de la figura del grupo
empresarial de la que se habla en el campo
comercial, pues conforme al articulo 260 del
Cddigo de Comercio y los articulos 26 y 28 de
la Ley 222 de 1995, los elementos que
obligatoriamente deben concurrir para la
existencia del grupo empresarial son la
subordinacién,  dependencia o  control
societario, y ademas la unidad de propdsito y
direccion.

Bajo ese contexto, debe insistir la Sala que el
Juzgado de Conocimiento, para derivar la
responsabilidad solidaria de Saludcoop EPS
OC, no se respald6 en el concepto de grupo
empresarial que también coocurre en el
examine y que conlleva otro tipo de
responsabilidades, ni mucho menos en la
solidaridad consagrada en los articulos 34 y 36
del CST, pues en realidad lo que constato, tal
como se pidié en el libelo genitor, fue la
existencia de una unidad de empresa,
encontrando que en efecto dicha figura debia
declararse entre Saludcoop EPS OC como
matriz e IAC Gestion Administractiva como
filial o subordinada, en tanto que entre ambas
entidades se podia advertir la existencia de
actividades complementarias, a mas que se
encontraba probado el predominio econémico
de Saludcoop sobre IAC, al concurrir como
socio en mas del 50% de los aportes sociales.

Aspectos estos que no se encuentran debatidos
por entidad promotora recurrente, y que en
todo caso se constatan por la Sala de Decision
al analizar el material probatorio allegado a las
diligencias, pues ndtese que conforme al acta
de constitucion de la Institucion Auxiliar de
Cooperativismo ~ Gestion ~ Administrativa,
Saludcoop EPS OC efectud un aporte social de
$7.000.000 sobre un total de $10.000.000 (fls.
116 a 120).

A més de ello, se tiene que segin el objeto

social, IAC Gestion Administrativa se
dedicaba a la prestacion de todos los servicios
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de gestidén administrativa, comercial y juridica
que cualquier persona natural o juridica
requiera, y en especial, la que las entidades
promotoras de salud deben adelantar dentro del
proceso de afiliacion, recaudo, compensacion,
contratacion, planeacion y en general todas las
actividades relacionadas con el desarrollo de la
gestibn que se requiera para garantizar la
prestacion del servicio publico de seguridad
social en salud a sus afiliados (fl. 39 y vuelto),
actividades que son conexas a aquella que se
designa en el objeto social de Saludcoop EPS
OC, relativa a la afiliacion y el registro de los
afiliados al sistema general de seguridad social
en salud y el recaudo de sus cotizaciones por
delegacion del fondo de solidaridad de garantia
(fl. 56 y vuelto).

De suerte que, contrario a lo indicado en la
alzada, no puede concluirse que IAC Gestion
Administrativo representaba un organismo
independiente y autbnomo, y de esta manera no
endilgarse  ninguna  responsabilidad a
Saludcoop, dado que al concurrir la figura de la
unidad de empresa, dicha entidad promotora de
salud debe asumir las obligaciones laborales de
la aqui demandante, incluso de manera
principal, segin emana de lo referido por la
Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL6228-2016 M.P. Gerardo Botero Zuluaga, al
indicar que:

«La Sala en sentencia de la CSJ, 16 dic. 2009,
rad. 32212, rememord que «la unidad de
empresa, conforme a la jurisprudencia de esta
Corte, consiste en el “reconocimiento
administrativo o judicial que tiene por objeto
impedir el desmejoramiento de la situacion del
trabajador provocado por la fragmentacion
del capital o del tiempo necesario para obtener
algunas prestaciones establecidas en el ley o
en las convenciones colectivas. La sentencia
gue declare la unidad de empresa vincula no
solo a la sociedad que el demandante
considere como matriz, sino que también a las
gue aparezcan como filiales de aquella para la
procedencia de declaratoria de unidad de
empresa y poder predicarla respecto de varias
personas juridicas, es menester establecer la
interrelacion econdémica que se presenta entre
las implicadas para los efectos vinculantes
conforme a la ley” (Sentencia de 21 de abril de
1994, radicacion No. 6047)».

Del mismo modo, es del caso recordar que el
efecto juridico de la declaratoria de unidad
empresarial, es tener a las varias personas
juridicas, o las varias unidades de una misma
persona natural o juridica, como una sola
empresa, en beneficio del trabajador, con
miras a que éste pueda obtener el
reconocimiento y pago de acreencias laborales
que estén a cargo de la empresa.

Es por ello, que cuando concurre el citado

elemento del predominio o dependencia
econémica, es dable entrar a declarar
administrativa o judicialmente la unidad de
empresa, siendo _una de las consecuencias
juridicas propias de esta figura, gue se haga

derivar _responsabilidad laboral de dichas
sociedades sobre las acreencias reconocidas o
a_reconocer a los trabajadores.» (Subraya la
Sala).

Pese a lo expuesto, como quiera que el Juzgado
radic6 una responsabilidad solidaria en cabeza
de Saludcoop EPS OC, respecto de las
acreencias laborales reconocidas en la accion
de tutela 2016-154 a favor de la actora, de las
cuales dicho sea de paso, se acredita el pago de
la liquidacion final del contrato de trabajo
conforme a la documental allegada por la
activa (fl. 1061); no es procedente efectuar su
modificacion en detrimento de la citada, por
tener la calidad de apelante Unico sobre este
aspecto.

Dimanado en la confirmacién del fallo
opugnado.
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