TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada Ponente

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Proceso Divisorio.

Radicado No. | 11001 3103 033 2019 00536 01.
Demandante. | Gladys Espitia de Alvarez y otro.
Demandado. Evelio Espitia Espitia.

1. ASUNTO A RESOLVER

El recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial del
demandado de la referencia, contra la decision proferida en audiencia
de fecha 22 de febrero de 2022, mediante la cual el Juez 33 Civil del
Circuito de esta Ciudad, decretd la venta en publica subasta del
inmueble identificado con FMI 50C-716922 y tuvo como valor del mismo
la suma de $748°000.000.00%

2. ANTECEDENTES

2.1. Gladys Espitia de Alvarez y Nohora Stella Espitia de Ramirez
presentaron demanda contra Evelio Espitia Espitia, para que, por el
tramite del proceso divisorio, se decrete la venta en publica subasta del
inmueble ubicado en la Diagonal 69 No. 54-14, Lote 19, Manzana K
Urbanizacién José Joaquin Vargas de esta ciudad, distinguido con la
matricula inmobiliaria No. 50C-716922.

2.2. El demandado, notificado en legal forma del auto admisorio, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, formulando como medios

1 Asignado al Despacho por reparto del 17 de marzo de 2022.
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exceptivos: “PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO; COBRO DE
LO NO DEBIDO; y, EXCEPCION DE BIEN DIVISIBLE".

2.3. El Juez A quo, a través de la providencia apelada declaré no
prosperas las excepciones de meérito propuestas, por mediar disposicion
legal y, decretd la venta en publica subasta del bien inmueble objeto de
la accién y se tuvo como valor del mismo la suma de $748°000.000.00.

2.4. Inconforme con tal determinacién, el demandado Evelio Espitia
Espitia, a través de su apoderado, interpuso recurso de apelacion,
fundado, en sintesis, en haberse dado un alcance al dictamen pericial
diferente al que estaba establecido, en relacién con la division del
inmueble, porque no cumplia con los requisitos establecidos en el art.
226 C.G.P., al no demostrar la idoneidad; ademds, hizo referencia a
temas que no le competian por su conocimiento, en especial por su
actividad profesional, y que el predio se podia independizar, porque las
caracteristicas del mismo lo dan ha entender.

3. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

3.1. Antes de entrar a desatar el recurso de apelacién, diremos que la
suscrita Magistrada sustanciadora es competente para ello, en razén a
lo previsto en los articulos 321 y 409 in fine del Cédigo General del
Proceso, con arreglo a lo dispuesto en el canon 35 ibidem.

3.2. Ahora bien, para desatar el recurso, debemos memorar lo
pregonado en el articulo 1374 del Codigo Civil, aplicado por remision
expresa del art. 2335 ibidem, que reza que ninguno de los copropietarios
de una cosa universal o singular serd obligado a permanecer en la
indivision, y por tanto cualquier comunero puede pedir la division o la
venta en publica subasta del bien comun, procedimiento que ha sido
garantizado en un tramite especial por la norma adjetiva, consagrado en
el articulo 406 del Codigo General del Proceso, segun el cual:

“Todo comunero puede pedir la division material de la cosa comun
0 su venta para que se distribuya el producto.

La demanda deberd dirigirse contra los demas comuneros y a ella
se acompafara la prueba de que demandante y demandado son
conduefios. Si se trata de bienes sujetos a registro se presentara
también certificado del respectivo registrador sobre la situacion
juridica del bien y su tradicion, que comprenda un periodo de diez
(10) afos si fuere posible.”
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3.3. Siendo asi y de cara a los planteamientos de la censura, que no son
otros, basados en la division material del inmueble, mas que en el
alcance dado al dictamen pericial aportado por la parte demandante,
digase que, la decision del funcionario de primera instancia, de ordenar
la venta del inmueble, ante el fracaso de la divisibn material, se
encuentra ajustada a derecho, porque el articulo 407 del C.G.P, dispone
que “la division material sera procedente cuando se trate de bienes que
puedan partirse materialmente sin que los derechos de los conduefios
desmerezcan por el fraccionamiento. En los demas casos procedera la
venta”.

Pasando al tema de la valoracion por el juez del dictamen de los peritos
es bueno recordar lo que doctrina ha dicho al respecto:

“Lo ideal es dejar la valoracion del dictamen al libre criterio del
juez, basado en sus conocimientos personales, en las normas
generales de la experiencia, en el analisis l6gico y comparativo de
los fundamentos de las conclusiones del dictamen, como se
acepta en los modernos cédigos de procedimiento y en todos los
proceso nuestros? Es absurdo ordenarle al juez que acepte
ciegamente las conclusiones de los peritos, sea que lo convenzan
0 que le parezcan absurdas o dudosas, porque se desvirtlan las
funciones de aquél y se constituiria a éstos en jueces de la causaZ.
Si la funcion del perito se limita a ilustrar el criterio del juez y a
llevarle el conocimiento sobre hechos, como actividad probatoria,
debe ser éste quien decida si acoge o no sus conclusiones.
Naturalmente el rechazo por el juez del dictamen de los peritos
debe basarse en razones serias, en un analisis critico tanto de los
fundamentos como de las conclusiones que lo lleven al
convencimiento de que carece de los requisitos examinados en
los nimeros anteriores. Pero, si por el contrario, el juez considera
gue los fundamentos y las conclusiones del dictamen relunen
todos los requisitos de l6gica, de técnica, de ciencia, que para el
caso pueden exigirse, por lo cual queda convencido de la certeza
de esas conclusiones, no puede rechazarlas sin incurrir en
arbitrariedad (...). Recuérdese que “si se hubiere practicado un
segundo dictamen, éste no sustituird al primero, pero se estimara
conjuntamente con él, excepto cuando prospere la objecion por
“error grave” que deje sin valor al primero. (C. de P. C., articulo.
241)"

Trasladado lo anterior, al caso sub examine, diremos que como se
contraponen dos dictdmenes periciales en cuando al punto algido de
division del inmueble objeto del juicio, es decir, si era 0 no posible
dividirlo materialmente; para resolver tal topico se hace necesario

2 Rosemberg. Tratado de derecho procesal civil, Ed. Cit. T. ll, num. 120.
3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 10 de abril de 1.972. Tomo CXLII, Pag. 137
4 Hernando Reyes Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il, octava edicion, Editorial ABC, 1.984.
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precisar lo contenido en cada uno de ellos. Veamos, en el primer
dictamen que fue rendido por el perito, Diego Figueroa, se concluy6 que
no es procedente la divisibn material, y en el segundo elaborado por el
auxiliar de la justicia, Salomoén Blanco Gutiérrez, se avista que ante el
cuestionamiento de si era posible la division material del inmueble,
respondid, que si era viable, advirtiendo que el inmueble necesita de
adecuacion, las cuales se demorarian un (1) mes para hacer la division
y el costo seria de $20'000.000; ademas, se requeria licencia de
construccion.

Cotejado lo anterior, queda en evidencia que ciertamente, el bien tal
como esta distribuido, no permite un fraccionamiento material sin
adecuaciones; luego entonces, el Juez forzosamente no podia disponer
gue éste fuera modificado para ordenar su particibn material; salvo que
las partes, por mutuo acuerdo, asi lo consideraren, lo que de suyo no se
evidencia.

Por otro lado, no se puede dividir materialmente lo que se encuentra
fraccionando, como ocurre en este caso, que, siendo primigeniamente
una unidad fisica y juridica, ha sido fragmentado en varias partes,
llAmense, casas, apartamentos y/o locales, de suerte, que es imposible
nuevamente hacerlo, sin afectarlo arquitectonicamente o sin incurrir en
una inequitativa y desventajosa reparticion que para nada consulta las
cuotas partes que por comunero deben ser iguales para todos.

3.4. En tal orden, no puede ser otra la decision que confirmar la
providencia recurrida. Se condenara en costas al demandado apelantes
por la improsperidad del recurso. (ver numeral 1° del articulo 365 del
Caodigo General del Proceso).

En mérito de lo expuesto, la suscrita Magistrada Sustanciadora
integrante de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C.,

4. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida en audiencia de fecha 22
de febrero de 2022, por el Juez 33 Civil del Circuito de esta Ciudad,
dentro del proceso de la referencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia al apelante.
Incliyanse como agencias en derecho la suma de $500.000.00.
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TERCERO: DEVOLVER el proceso a la autoridad de origen, por
secretaria de la Sala Civil, una vez en firme este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

)\NUM O“‘J“\L’&L‘E” LO
MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada

Firmado Por:

Martha Isabel Garcia Serrano
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 009 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: f61d0a64f953be689f262a0a4b8af235f252198b830b59a9e12474da7b543b7b
Documento generado en 24/08/2022 10:33:34 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA QUINTA DE DECISION CIVIL
MAGISTRADA PONENTE: ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Bogota D.C, agosto veinticuatro (24) de dos mil veintidos (2022)
Discutido y aprobado en sesion de la misma fecha

(Rad. 35-2018-00184-01)

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de diciembre 9 de 2021 proferida por
el Juzgado 35 Civil del Circuito de Bogota en el proceso verbal
presentado por Cooplasticos Ltda. Contra Claro Soluciones Moéviles

Comcel S.A.

I. ANTECEDENTES
1.- Las pretensiones

Por medio de apoderado judicial constituido por su representante legal
la sociedad Cooplasticos Limitada solicito a la jurisdiccion que se
declare la responsabilidad civil extracontractual de Claro Soluciones
Moviles Comcel S.A. por los perjuicios causados a aquella con ocasion

de los reportes negativos en centrales de riesgo realizados de forma



injusta e ilegal por la demandada, los cuales fueron revocados por la

entidad de control respectiva.

En consecuencia, pidié que se condenara a la sociedad accionada al
pago de las siguientes sumas: por perjuicios patrimoniales de dano
emergente $747.446, lucro cesante consolidado $104.012.521; y por
perjuicios extrapatrimoniales de dano moral 60 salarios minimos

legales mensuales vigentes.
2.- Fundamentos facticos

La demandante relato, en sintesis, que quiso adquirir los servicios de
telefonia movil celular ofrecidos por Comcel S.A. para el segmento
Pyme; razon por la que en enero de 2014 el senor Andrés Eduardo
Moreno Serna -distribuidor de Comcel S.A.- le ofrecio a la
representante legal de Cooplasticos un plan corporativo de lineas
telefonicas haciéndole firmar una solicitud de servicios y otro

documento sin diligenciar.

El distribuidor de Comcel nunca mas se hizo presente en el
establecimiento de comercio ni se volvié a contactar con la empresa;
sin embargo, en octubre de 2014 la demandante recibido en su
domicilio una factura por valor de $ $6.195.312 correspondiente al
servicio de veinte (20) lineas telefonicas en mora desde octubre 13 de

2014.

Por ello la demandada la reporto en centrales de riesgo como “cartera
castigada” y de “dudoso recaudo”. Comcel S.A. nego6 la reclamacion
que efectuo y se nego a retirar el reporte negativo argumentando que
el contrato de prestacion de servicios existio en tanto no hallo

inconsistencias en la firma de la solicitud; decision que recurrio.

La Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) mediante la

Resolucion niumero 87714 de 2015 resolvio a favor de la demandante,
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decreto la terminacion del contrato, la exoner6é de cualquier cobro y
ordeno a Comcel S.A. no reportar la obligacion en las centrales de

riesgo.

Por causa del reporte negativo Bancolombia y Davivienda bloquearon
los cupos de crédito que normalmente gestionaba la compania
demandante, también se frustraron varios negocios con proveedores y

clientes.

El dafno emergente reclamado ($747.446) corresponde a los honorarios
del apoderado por presentar la apelacion ante la Superintendencia de
Industria y Comercio; el lucro cesante de $104.012.521 por la

ganancia dejada de percibir por los negocios frustrados!.
3.- Tramite procesal

La accion correspondi6 por reparto al Juzgado 35 Civil del Circuito de
Bogota, despacho que la admitio en auto de mayo 23 de 2018 y ordeno

correr traslado al extremo demandado?.
4.- La defensa

Por medio de gestor judicial Comcel S.A. se opuso a las pretensiones
porque se apoyan en aseveraciones que no corresponden con la
relacion negocial existente entre Cooplasticos y Comcel, la que se
pretende desconocer pese a que naci6é a la vida juridica cuando la
representante legal de la demandante suscribio el contrato de

prestacion de servicios moviles y sus anexos como consta en el

requerimiento 2283392 de 30 de abril de 2014.

Agrega que Comcel acttio en forma diligente en la verificacion de la

autenticidad de los documentos contractuales; que pese a que la

1 Cuaderno principal, paginas 78 a 89 del pdf.
2 Cuaderno principal, p. 91 del pdf.

Radicado n°. 35-2018-00184-01



demandante recibi6 en su domicilio las facturas por los servicios
contratados solo hizo el reclamo transcurridos siete (7) meses de

ejecucion del contrato.

Corrobora que el resultado del tramite administrativo es veridico pero
independiente a los presupuestos de la responsabilidad civil aqui

invocada, cuyos elementos no son demostrados.

En su defensa propuso los siguientes medios enervantes “no existe
responsabilidad civil”, “la demandante estd actuando en contravia de
sus propios actos”, “no existe vulneracion del derecho al buen nombre
por parte de Comcel”, “ausencia de nexo causal entre el dano y el
supuesto hecho que la demandante pretende atribuir a la demandada’,
“hecho exclusivo de la victima por cuanto los reportes realizados a
centrales de riesgo se debieron al incumplimiento de sus obligaciones
contractuales”, “prescripcion”, “excepcion de contrato no cumplido” y

geneérica 3.
5.- Llamamiento en garantia

5.1.- La compania Comcel llamo6 en garantia a Meltec S.A., toda vez
que entre ellas se desarrolla el contrato de distribucion numero 02
suscrito el 28 de octubre de 1998, en virtud del cual el 30 de abril de
2014 Meltec S.A. sign6é en nombre de Comcel el contrato de prestacion

de servicios de telefonia moévil con Cooplasticos Limitada.

Como quiera que la demandante afirma en el libelo que en la
suscripcion del contrato se incurrid en actos fraudulentos y ello
ocasiono el indebido reporte de deudor ante las centrales de riesgo que

le causaron perjuicio se precisa la vinculacion de Meltec S.A.

3 Cuaderno principal, p. 1643 a 1662 del pdf.
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5.2.- La convocada se opuso al llamamiento* porque el contrato de
distribucion no tiene el alcance de proteger las situaciones explicadas
por la demandante, de manera que Comcel S.A. debe informar si
cuenta con polizas de responsabilidad civil extracontractual o de
responsabilidad por habeas data para que sean vinculadas al proceso,
en todo caso, precisa que no tiene forma de injerencia o de
conocimiento de los procesos de cobro o reportes a los clientes de
Comcel, lo que rompe el nexo causal que pueda derivarse de su

actuacion en el contrato de distribucion.
5.- La sentencia apelada

El funcionario de primera instancia en audiencia realizada el nueve

(9) de diciembre de 2021 profiri6 sentencia oral en la que declaro:

i.- No probadas las excepciones denominadas “No existe
responsabilidad civil’, “la demandante estd actuando en contravia de
sus propios actos”, “no existe vulneracién al derecho al buen nombre
por parte Comcel”’, “hecho exclusivo de la victima por cuanto los reportes
realizados a centrales de riesgo se debieron al incumplimiento de sus
obligaciones contractuales”, “prescripcion” y “contrato no cumplido”

propuestas por la parte demandada.

ii.- Probada la excepcion denominada “ausencia de nexo causal entre
el dano y el supuesto de hecho que la demandante pretende atribuirle
a la demandada”. Ordené pagar en favor de la demandante la suma
de 20 salarios minimos legales mensuales por concepto de dano moral
al buen nombre debido al reporte realizado ante las centrales de

riesgo.

4 Cuaderno 02 llamamiento en garantia.

Radicado n°. 35-2018-00184-01



iii.- Nego las demas pretensiones por falta de prueba y el llamamiento
en garantia tras no encontrar probada la responsabilidad de Meltec de

Oriente S.A.S y condené en costas a la parte vencida.

Para llegar a esta conclusion, en sintesis, adujo que si bien en
principio hubo una relacion negocial entre las partes, tras admitir la
demandante que hizo gestiones para la adquisicion de una linea
corporativa de servicio de telefonia movil, se demostré6 con la
Resolucion 87714 de 2015 de la Superintendencia de Industria y
Comercio, que eventualmente se presenté una conducta fraudulenta
en la adquisicion de las lineas y Comcel no fue diligente en utilizar las
herramientas tecnolégicas que tenia a su alcance para la prevision del
fraude, toda vez que no establecio con certeza desde qué momento se
aprobaron las lineas ni la entrega de la simcard correspondiente. Por
tanto, como la resolucion mencionada dio por terminado el contrato

surge la responsabilidad civil de caracter extracontractual.

Al respecto senalé que la omision de Comcel en verificar que los
servicios se prestaran realmente al cliente, pues es quien tiene las
herramientas para ello, caus6 un dano a la demandante, pues la mora
reportada respecto del pago de las facturas telefonicas genero la
comunicacion negativa a las centrales de riesgo y hay un nexo causal
entre este comportamiento y la afectacion al buen nombre, sin que la
demandada lograra probar que el contrato se materializé y que las

lineas en realidad fueron entregadas a Cooplasticos Limitada.

Respecto de los perjuicios causados, consideré que no hay prueba de
los patrimoniales, el dano emergente a falta de constancia del pago de
honorarios al abogado que presto los servicios ante la SIC y, frente al
lucro cesante concluyo que la suma pretendida no tiene respaldo en
los elementos probatorios, pues se aportéo por la demandante un

dictamen contable con un balance financiero del cual no se puede
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extraer informacion que respalde el monto pretendido ni el nexo de las
sumas alli plasmadas con el efecto negativo de los reportes en las

centrales de riesgo.

Enfatizo que tampoco hay elementos probatorios respecto al perjuicio
causado con la negativa de créditos bancarios o de negocios
frustrados, el dictamen pericial allegado por Comcel S.A. sugiere lo
contrario, esto es, que en el periodo del reporte negativo la

demandante obtuvo un crecimiento positivo de su productividad.

Sobre los perjuicios morales dijo que son imposible de medir en el
afectado “que puede ser una persona natural o una persona juridica”;
refirio que segun la Corte Suprema de Justicia (sin citar el fallo) estos
remedian angustias o depresiones producidas por el hecho lesivo “el
dolor, la fama u otras circunstancias que pueden llevar a la depresion
de una empresa”; resend que se tasan conforme a la valoracion

prudencial del juez o arbitrio iuris.

Sostuvo que a la demandante “el sélo hecho de la existencia del reporte
le generé un dano moral”, que al escapar del ambito patrimonial no se
supedita “a una prueba que efectivamente se traduzca en el monto que
se considera pagar”; que segun la resolucion de la SIC el reporte
negativo no debio efectuarse y por su causa la actora realizé multiples
gestiones para conseguir el levantamiento del registro en las centrales

de riesgo.

Precis6 que la demandante no tiene sentimientos, pero “si sufre ese
traumatismo para todo el componente de su buen nombre, para todo el
componente de su llamado Good Will, para todo el componente de la
actividad econémica de la empresa” al punto que debié actuar ante la

administracion para resarcir su buen nombre.
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6.- La apelacion

Con el fallo se mostré en desacuerdo la apoderada judicial de Comcel
S.A., por lo que oportunamente interpuso el recurso de apelacion que

se desata, fundado, en esencia en las siguientes razones:

i) La sentencia de primera instancia estructura la responsabilidad
civil de la parte demandada de manera automatica y sin fundamento

probatorio.

Aduce el censor que el juzgador fundamento en dos aspectos basicos
la responsabilidad civil i) el reporte negativo a centrales de riesgo y ii)
la Resolucion 87714 de noviembre de 2012 de la SIC que exonerd al
usuario —demandante- del cobro de valores generados desde la
suscripcion del contrato para lineas en reclamacion incluyendo
intereses; exhortéo a la demandada a abstenerse de efectuar algin
reporte negativo en centrales de riesgo sobre la suma adeudada por el

usuario y ii) dar por terminado el contrato de prestacion de servicios.

Sin embargo, no tuvo en cuenta que, en el documento del 29 de julio
de 2015, certificacion DP 428268 emitida por DATACREDITO-
EXPERIAN se registran otras entidades con las cuales la demandante
reporta mora en sus obligaciones y que ninguna entidad privada o
publica habia hecho revision de la informacion crediticia de la actora,
lo que de suyo implica que no hubo afectacion al buen nombre, lo que
coincide con el hecho de que elaborados los oficios ordenados por el
despacho a los bancos, aquellos no obtuvieron respuesta por las
entidades financieras es decir no hay acreditacion de ninguna clase
de dano, pues se carece de prueba que evidencie las supuestas
negativas de crédito que recibi6 como consecuencia del reporte

negativo.
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Se desconocio por parte del fallador el contenido de los documentos
que demostraban la existencia y validez de la relaciéon contractual
entre Cooplasticos Limitada y Comcel; lo que ademas fue corroborado
en la declaracion de parte de la representante legal de Cooplasticos al
reconocer que las facturas mediante las cuales Comcel enviaba los
registros de consumo, el documento de moédulo de autorizacion de
cartera da cuenta de la aprobacion del crédito en beneficio de la actora
para adquirir las lineas contratadas y en él consta que la empresa las
solicita sin equipos; razon por la cual, haber considerado que la no
entrega de equipos era prueba suficiente del perjuicio es una

inferencia equivocada, pues el material probatorio evidencia otra cosa.

En ese orden, para que la demandada sea declarada responsable la
demandante debié acreditar: que el reporte a centrales de riesgo
realizado hubiera sido antijuridico y/o contrario a la realidad; la
inexistencia de la obligacion contractual de realizar el pago de las
facturas de los servicios contratados por Cooplasticos; la afectacion al
buen nombre derivado de dicho reporte, porque no existe prueba de

negaciones o rechazos de créditos ni de comportamientos similares.

ii) Incongruencia de la sentencia porque reconoce la existencia de un
contrato, pero resuelve en un escenario de responsabilidad
extracontractual, afirmando que existe una suplantacion personal
inferida de la decision administrativa y sin respaldo en denuncia

penal.

El sentenciador al apoyar su decision en la Resolucion 87714 del 6 de
noviembre de 2015 de la SIC que concluy6é que Comcel S.A. no contaba
con las herramientas tecnologicas suficientes que le permitieran
verificar la informacion de las personas y evitar un posible fraude,
afirmacion de la que no se puede derivar que hubo una suplantacion

o delito de falsedad personal o que el reporte negativo realizado por la
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demandada no se hizo en debida forma, como equivocadamente lo
hace el juez A quo, de manera que no hay pruebas encaminadas a
demostrar el nexo causal entre el dano correspondiente al reporte y
los perjuicios que segun la demandante le fueron ocasionados. Por el
contrario, obran en el plenario, documentos que reportan el contrato,
los consumos mensuales en las lineas contratadas, asi como el recibo
de las facturas por parte de la actora y que, ademas la pasiva
comunico en tiempo el incumplimiento de la obligacion, la cual genero

el reporte en las centrales de riesgo.

Por tanto, el hecho de que Comcel S.A. haya sido investigada por la
Superintendencia de Industria y Comercio y se le hayan impartido
ordenes correctivas, no genera responsabilidad automatica. Hay
por lo demas contradiccion en la sentencia sobre si se trata de la
responsabilidad civil extracontractual en el marco de una supuesta
suplantacion que no fue probada como le correspondia al demandante
o si se trata de la responsabilidad civil por el incumplimiento de la
demandada, aspecto que se refleja en dos decisiones que tomo el A
quo: negar los danos patrimoniales aceptando la existencia de la
relacion contractual y la inexistencia de pruebas para reconocer
perjuicios indemnizables y, posteriormente, condenar a danos morales

por una supuesta suplantacion que no fue probada en el proceso.

iii) El dano al buen nombre requiere prueba, y no es posible concluir

responsabilidad ante la ausencia de dano cierto.

La afectacion al buen nombre debio ser demostrada por Cooplasticos
Limitada; aportando pruebas de los supuestos créditos que le fueron
negados y que esta mengua genero un detrimento en dicho bien
inmaterial. A esto se suma que tratandose la victima de una persona
juridica el buen nombre no debe ser incluido en el perjuicio moral,

porque éste hace parte de su acervo patrimonial, por ello se debieron
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aportar las pruebas de estados financieros que permitieran determinar
el nexo causal entre el reporte y la afectacion de dicho activo

intangible.

iv) La condena por danos extrapatrimoniales es desproporcionada y

desconoce la jurisprudencia sobre la materia.

Arguye el apelante que en materia de dafno moral, la jurisprudencia
ha tasado la vulneracion al derecho al buen nombre y honra por un
maximo hasta el momento de diez (10) millones de pesos para la
victima directa persona natural, monto que debe constituir referencia
jurisprudencial necesaria para la indemnizacion y la condena excede

dicha tasacion.

v) La sentencia no analiz6 la relacion contractual entre Comcel S.A. y
Meltec de Oriente, pues el Gltimo era el intermediario autorizado para
la celebracion de contratos en su nombre y representacion en el caso

en que fuera llamado a responder.

II. CONSIDERACIONES
7.- Presupuestos procesales

Sobre los presupuestos procesales no existe reparo por cuanto la
competencia radica en el Juez Civil del Circuito y la funcional para la
segunda instancia en esta Corporacion, los extremos del litigio tienen
capacidad procesal para ser parte y la demanda es idonea. Tampoco

se observa vicio capaz de invalidar lo actuado.
8.- Analisis de los reparos a la sentencia

La Carta Politica de 1991, ha permeado el ordenamiento juridico

nacional y respecto del asunto que se estudia, especialmente han
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surgido cuestionamientos en torno de si debe o no extenderse el
alcance de la responsabilidad a la reparacion de dafos que no se han
entendido dentro de la tipologia del dano inmaterial, a lo cual ha
respondido la jurisprudencia reconociendo un dano auténomo
denominado como “dano a bienes personalisismos de especial
proteccion constitucional”’, punto de vista desde el cual se analizaran
los motivos de la impugnacion, los cuales confluyen sobre el aspecto
puntual esbozado por la parte apelante en la sustentacién, que se
contrae a atacar el reconocimiento del dano moral, siendo asunto no

discutido la negativa del dafnio patrimonial pretendido en la demanda.
8.1.- El dafio moral en las personas juridicas

Existen teorias diversas sobre el dano moral que pueden recibir las

personas juridicas.

Para Fernando Hinestrosa “la persona juridica no es susceptible de

recibir dano moral puro, sino exclusivamente material’s.

Javier Tamayo Jaramillo senala: “Puesto que los perjuicios morales
subjetivos consisten en un dolor fisico o psiquico, no hay lugar a
indemnizacion por este concepto a favor de personas juridicas” en tanto
“dichos entes no son sujetos capaces de sufrir ninguno de los dos males,

por exclusion de materia’s;

Juan Carlos Henao recuerda que para De Cupis la persona juridica

puede ser sujeta de dano moral “en alguno de aquellos bienes no

5 Tratado de las Obligaciones. Concepto, estructura, vicisitudes. Fernando Hinestrosa.
Tomo II. P. 532.

6 Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo II. Javier Tamayo Jaramillo. P. 501. a lo cual
agrega: “En lo que se refiere a la pérdida del buen nombre y reputacion de las personas
juridicas, pensamos que si es posible hablar de danos extrapatrimoniales, aunque de tal
lesion no se deriven pérdidas pecuniarias. Tal ocurriria, por ejemplo, en el caso de
asociaciones profesionales, corporaciones y fundaciones sin animo de lucro, etc.”, y menciona
un fallo del Consejo de Estado de junio 7 de 1973 segun el cual “el darfio moral subjetivo no
puede predicarse de las personas juridicas”.
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patrimoniales de los que ostenta la titularidad” como “con una campana
difamatoria, por la violacién del secreto de correspondencia, etc.” pero
cuestiona tal postura porque “aceptando que una persona juridica no
puede sufrir dario moral, ipuede demandar la reparaciéon de un darno

inmaterial?” 7

En el derecho chileno, para Arturo Alessandri Rodriguez “Las personas
juridicas legalmente constituidas pueden demandar la reparacién de
los danos materiales y morales que se les irroguen con dolo o culpa;
pero tratandose de estos ultimos sélo cuando provengan de atentados
a su nombre o reputaciéon, mds no a sentimientos de afecciéon. Una
persona es incapaz de tenerlos; carece de corazén: un asilo de ninos
no podria demandar indemnizacién por el dolor que pudiere causar la

muerte de uno de sus asilados”s.

En la doctrina espanola, Ricardo de Angel Yagliez sostiene que “se
corre el riesgo de confundir el genuino dano moral con el dario
patrimonial indirecto. Repdrese, por ejemplo, en la dificultad que
entrana hablar del <dario moral> infringido por las <injurias> vertidas
contra una sociedad mercantil, pues lo que a primera vista llamariamos
<su honor> quiza no sea mas que su crédito comercial danado, esto es,
el reflejo del perjuicio patrimonial consistente en la disminucion de sus

posibilidades de expectativas comerciales™.

7 El Dano. Analisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en
Derecho Colombiano y Francés. Juan Carlos Henao. P. 240.

8 De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Arturo Alessandri
Rodriguez. Ed. Juridica de Chile. P. 343

9 Ricardo de Angel Yagliez. Tratado de Responsabilidad Civil. Editorial Civitas. Madrid.
1993. P.688. No obstante, el autor menciona la sentencia del Tribunal Supremo de Espana
de marzo 31 de 1930 en la cual se condené a una entidad mercantil a reparar a una
sociedad andénima el “danno moral y material” a causa de la publicacién de cierto anuncio
en que se desacreditaba una férmula comercial que usaba la demandante; también la
sentencia de junio 4 de 1962 en que una empresa anoénima se consideré lesionada en su
honor comercial, y dicha Corporacion “parece denegar la pretension pecuniaria solicitada
por la sociedad demandante por entender que no habia existido darfio material directamente
derivado de la conducta del demandado”.
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La jurisprudencia no ha desarrollado el tema en forma profusa. Al
respecto puede verse la sentencia de abril 18 de 1994 la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, que niega lo pedido en ese litigio a falta
de prueba “que demuestre que efectivamente la sociedad demandante

sufrié un perjuicio moral’ con la pérdida de unas mercancias!0.
Para la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“En relacién con la segunda cuestiéon propuesta por el apelante,
es decir, la existencia de perjuicios extrapatrimoniales, es cierto
que las personas juridicas pueden padecerlos, verbigracia
cuando se afecta su buen nombre y reputacion, mds tales
consecuencias solo son estimables como detrimento resarcible
cuando amenazan concretamente su existencia, o merman
significativamente su capacidad de accién en el concierto de su
desenvolvimiento o las ponen en franca inferioridad frente a
otras de su género o especie, si es que se mueven en el ambito
de una competencia comercial o de la prestacion de servicios
apreciables por la demanda de usuarios.

Ni pensar en la modalidad de perjuicio moral subjetivo (pretium
doloris), porque por su naturaleza las personas juridicas no
pueden experimentar el dolor fisico o moral, salvo que la accion
danina se refleje en alguno de los socios o miembros o en la
persona del representante legal, caso en el cual la propuesta de
reparacion deberd hacerse individualmente por quien haya
sufrido dano”1l.

Sobre el tema, la Corte Constitucional preciso:

“en razoén de sus caracteristicas y naturaleza y, especialmente,
por constituir una derivaciéon directa del principio de dignidad
humana, las personas juridicas no pueden ser titulares de los
derechos fundamentales a la honra y al buen nombre (...) Sin
embargo, es menester senalar que las personas juridicas si

10 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de abril 18 de 1994. Citada por Juan
Carlos Henao, ibidem, p. 248.

11 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 14523, M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego; 11 de febrero de 1999. Tomado de: Lecciones de Derecho Penal: parte
general. Tercera edicion. Universidad Externado de Colombia.
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Punto

pueden buscar la proteccion de su “buen nombre” o “imagen”
comercial, también conocidos como Good Will, de naturaleza
completamente distinta a los derechos a la honra (CP articulo 21)
y al buen nombre (CP articulo 15). En efecto, mientras éstos
buscan garantizar la dignidad de la persona humana, aquellos
pretenden salvaguardar la libertad de empresa o evitar
distorsiones de mercado, como la competencia desleal (CP
articulo 333) y, por ende, tienen un contenido eminentemente
econoémico, del que carecen los derechos a la honra de que son
titulares los individuos” 12,

sobre el cual la Seccion Tercera del Consejo de Estado senalo:

“...de manera general los danos al buen nombre o Good Will
deben incluirse en el concepto de perjuicios materiales, por
cuanto dichos derechos aunque pertenezcan a la 6rbita de lo
intangible constituyen parte del acervo patrimonial de la persona
juridica, por lo tanto, si el dano producido por la entidad
demandada generé un detrimento en aquellos bienes
inmateriales que constituyen la nocién de establecimiento de
comercio, la condena debera resarcir tanto el darno emergente,
cuya tasacion depende de los gastos en los que haya incurrido
la persona juridica para restablecer su buen nombre o good will,
como el lucro cesante, enmarcado en lo que la persona juridica
afectada por la actuacion de la entidad demandada haya dejado
de percibir por el hecho danino.

Lo anterior no obsta, se reitera, para que el Juez reconozca la
existencia de perjuicios morales a favor de personas juridicas,
sitempre y cuando, como es ldégico, dichos perjuicios encuentren
su fundamento en el acervo probatorio obrante en el
expediente”13,

Asi, aunque existen diferentes posiciones respecto a la posibilidad de

que la persona juridica ostente bienes distintos de los estrictamente

materiales, y el desarrollo jurisprudencial es escaso, de los anteriores

12 Corte

Constitucional. Sentencia T-472 de 1996

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Proceso
24991, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; 16 de agosto de 2012.
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planteamientos pueden extraerse los siguientes puntos comunes

relevantes para resolver el caso sub judice:14.

(i) La persona juridica no puede recibir dano moral del tipo de
congoja, tristeza, depresion, entre otros, pues evidentemente estos son

propios de las personas naturales;

(ii) El buen nombre o imagen comercial de las empresas o “Good Will’
es un bien econémico y no un perjuicio extrapatrimonial por lo que no
puede confundirse con los derechos fundamentales de las personas

naturales a la honra y buen nombre;

(iii) Aun de aceptar el perjuicio moral de las personas juridicas, en
relacion con su buen nombre, no existe una presuncion del dano por
la simple ocurrencia del hecho culposo, como si ocurre en otros
asuntos, verbigracia, cuando se trata del resarcimiento de los
parientes de una victima directa con ocasion de la muerte o las
lesiones personales, a quienes no se les exige prueba del dolor, congoja

o afliccion.
8.2- El caso concreto

De acuerdo lo expuesto, para la Sala, desatiné el Juzgador al conceder

los perjuicios morales solicitados, por las siguientes razones:

En primer lugar, no es posible que la empresa demandante haya
sufrido dano moral materializado en algun tipo de “traumatismo”,
“depresion empresarial”’ o afectacion similar, como al parecer entendio
el juzgador A-quo. Puntualicese en ese sentido que el fallo alude a
una posible afectacion al “Good Will” de la parte actora, no obstante,

como se explico, ese derecho es de contenido eminentemente

14 Recuérdese que los dannos morales se entienden infringidos a la salud fisica y psiquica, a
las creencias, la dignidad, los sentimientos, la estima social de las personas, es decir,
respecto de los denominados derechos de la personalidad o extrapatrimoniales.
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patrimonial, econémico, apreciable en dinero, en tanto hace parte del

activo de una empresa y por ello recae en el concepto de danno material.

Esto es, el buen nombre, el “Good Will’, la reputacion de la persona
juridica son derechos incorporales pero representan un activo
relacionado con la confianza del publico en la actividad empresarial
que desarrolla la compania, incluso pueden negociarse en el mercado,
en esa medida, su caracter es netamente patrimonial y resulté un
error incluirlos en un presunto perjuicio moral que de hecho no fue

demostrado.

En segundo lugar, el fallo mencion6é como “traumatismo” de la
compania demandante las gestiones adelantadas ante la SIC para
obtener la revocatoria del reporte negativo registrado en las centrales
de riesgo; actuaciones sobre las cuales unicamente se allegd como
medio de probanza el presunto pago efectuado al abogado que
presento el recurso de apelacion ante la SIC, item que se incluy6é como

dano emergente y se denego.

En tercer lugar, para el juzgador, el solo hecho del reporte negativo
caus0 dano moral a la parte actora; argumento que no resulta de
recibo, por cuanto, aun de aceptarse la viabilidad del dano moral de
la empresa, y el comportamiento culposo de la demandada con la
resolucion de la SIC que ordena retirar el reporte negativo, en todo
caso a la demandante le correspondia demostrar con suficiencia la
existencia del dano moral pretendido, pues como se dijo, este no se
presume. En otras palabras, aun de aceptar la viabilidad del perjuicio
moral en la persona juridica demandante, ello no significa que la
conducta culposa de la demandada genere por si mismo un dano
moral; el que no se extrae de una lectura del reporte negativo en las
centrales de riesgo o de la resolucion de la SIC, como en forma

insistente argumento la recurrente.
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9.- Puestas asi las cosas, con fundamento en esos cardinales
argumentos, la sentencia impugnada en punto a la concesion de los
perjuicios morales debe revocarse. Por virtud de la regla prevista en
el articulo 365 del CGP se impondra condena en costas de instancia a

la parte vencida ante la prosperidad del medio impugnativo.

III. DECISION

Por mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., en Sala Civil de Decision, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de fecha y origen prenotado en
punto a la concesion de los perjuicios morales; en su lugar, negarlos
con fundamento en lo anotado en la parte motiva de este proveido, y

mantener la providencia apelada en todo lo demas.

SEGUNDO. CONDENAR costas de esta instancia a la parte
demandante. La Magistrada Ponente fija por concepto de agencias en

derecho la suma de un salario minimo legal vigente.

TERCERO. Devuélvase el expediente al despacho de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

MAGISTRADA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Discutido en sesiones ordinarias del 21 de julio y 18 de agosto de 2022, aprobado
en esta ultima.

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-
. (Apelacién de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.

Se procede a emitir sentencia conforme lo dispuesto en el inciso tercero
del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, por tratarse de la

disposicion vigente para la época en la que se formul6 la alzada.

I. ASUNTO A RESOLVER

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las partes, frente
al fallo proferido el 11 de febrero de 2022, por el Juzgado Treinta y siete
Civil del Circuito de Bogota, dentro del juicio verbal promovido por

Comline S.A.S. contra Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A.

II. ANTECEDENTES

1. Pretensiones.

La sociedad actora promovié proceso verbal encaminado a que se
declarara la existencia de un contrato de agencia comercial entre ella y
Comunicacion Celular S. A., Comcel S. A., desde el 23 de noviembre de
2005 y hasta el 15 de junio de 2018, asi como que se trato de una

convencion por adhesion.
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Aunado, peticion6é que se condene a la pasiva a pagar a su favor i) la
cesantia comercial de la que trata el articulo 1324 del Codigo de Comercio,
ii) la indemnizacion especial regulada por el inciso segundo del canon
1324 ibidem, por la terminacion del contrato por causa imputable a la
llamada a juicio y, iii) los intereses moratorios causados desde la

notificacion del auto admisorio a la pasiva.

De manera concomitante, reclamo6 que se declarara la ineficacia de i)
algunas clausulas contenidas en el negocio juridico denominado “de
distribucién”, por ser, en su criterio, abiertamente abusivas y, ii) de las
actas de transaccion, conciliacion y compensacion suscritas durante la
época de la ejecucion del convenio. Respecto de este ultimo, requirié que
subsidiariamente la declaracion de que tales actos se limitan a las
controversias relativas al pago y liquidacion de comisiones por activacion

de planes pospago y legalizacion de kits prepago.

En cierre, también pretendio que se le concediera ejercer el derecho de
retencion y privilegio sobre los bienes y valores de Comcel que se hallaren
en su poder -o a su disposicion-, al momento de la terminaciéon del vinculo

negocial y que se condenara en costas a la pasival.

2. Sustento Factico.

En apoyo de sus pedimentos, la parte actora expuso, en sintesis, los

siguientes hechos:

El 16 de diciembre de 1999, se constituyé como una sociedad comercial
anonima denominada en ese momento COMLINE S.A., que se transformo
en una por acciones simplificada el 27 de abril de 2010; a diferencia de
Comcel S.A., por imposibilidad juridica no puede, ni directamente, ni por
cuenta propia, prestar servicios de telefonia movil celular (STMC)Z?, asi
que, el 23 de noviembre de 2005, suscribio con la demandada un contrato
denominado de distribucion, para actuar como “agente” de Comcel en el

“area occidente”, el cual, segiun reseno, se ejecutdo de manera estable y

1 Folios 1-20, Archivo “O2ReformaDemanda20200707.pdf” del “O1Principal”.
2 Folio 30, Archivo “O2ReformaDemanda20200707.pdf” del “O1Principal”.

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.
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permanente hasta el 15 de junio de 2018.

Al respecto, quiso agregar que cuando promovia y explotaba los servicios
de telefonia movil celular de COMCEL, lo hacia contractual y
juridicamente por cuenta de esta y, afirmé que el citado convenio
corresponde al modelo de texto que la convocada extendi6o para ser
suscrito por los miembros de su red de “agentes/distribuidores”,

situacion que se traduce en un contrato de adhesion.

Por otro lado, manifest6 que la demandada, ha aceptado que su
participacion de mercado y los consecuentes ingresos operacionales
obtenidos, han provenido mayoritariamente del esfuerzo hecho por los
miembros de su red de “agentes/distribuidores”, entre los cuales se
encuentra incluida la actora y senalé que si han bajado en algo los
porcentajes de las ventas, se debe a que Comcel ha tomado las decisiones
de incrementar puntos directos de venta, asumir por cuenta propia la
comercializacion de planes corporativos, abrir canales mayoristas y
ampliar la red de “agentes/distribuidores”, a lo que se suman

“incumplimientos y abusos contractuales que le son imputables”.

Las medidas empresariales de la pasiva que viene de comentar llevaron a
la “ruptura del equilibrio econémico” del negocio celebrado y a la
consecuente “inviabilidad financiera de la empresa”, que se organizo con
el tinico propodsito de ejecutarlo, por lo cual se vio en la necesidad de

terminarlo por justa causa provocada por Comcel.

Al suscribir el acuerdo celebrado por adhesion, como parte de la red de
“agentes/distribuidores” de la demandada y como comerciante
independiente, asumio de manera estable, el “encargo de promover y
explotar los servicios de telefonia movil celular” que constituyen el negocio
de la convocada, en los puntos que le fueron autorizados, a cambio de

una remuneracion y en un actuar por cuenta de la accionada.

Las instrucciones que la pasiva extendio en el contrato, asi como aquellas

otras que le impartio durante su ejecucion, como circulares y cartas de

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.
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comisiones, no desvirtuan el elemento de independencia propio de la
agencia comercial y, en cambio, en su criterio, si confirman la existencia

de este tipo contractual.

Durante la vigencia del acuerdo juridico celebrado se encargé de promover
y explotar el negocio de Comcel, pues ejecuto los siguientes actos: i) de
promocion los cuales estuvieron encaminados a la consecucion de
personas que fungieran como “abonados”y suscriptores de los servicios
de telecomunicaciones de Comcel y 1ii) de explotacion que se
perfeccionaron a partir del momento en el que estas personas se
vincularon con esa entidad mediante “Contratos de Servicios de Telefonia
Mbovil Celular”, en otras palabras, mencion6 que pasaron a ser clientes de

la demandada.

Impulso los “servicios” de la compania convocada en armonia con los
programas e instrucciones de promocion que ésta le facilito y en
establecimientos identificados con los signos distintivos de la marca

representada.

Se modificaron las clausulas 7.7. y/o 7.8. del contrato y con esto,

comenzo a operar también como un Centro de Pagos y Servicios (CPS).

El extremo pasivo implementé un sistema de remuneracion compuesto
por conceptos tales como: i) Comisiones, ii) descuentos otorgados en el
suministro de productos con destino a la activacion de planes prepago -
Kits Prepago y Sim Cards-, iii) notas crédito y iv) descuentos/comisiones

por recargas comercializadas3.

En materia de suministro de equipos terminales y Sim Cards para ser
comercializados en Planes Prepago, obtuvo un margen remuneratorio que
correspondia al descuento condicionado que Comcel le otorgaba a cada
factura emitida. Por lo que, si el paquete prepago no evidenciaba
movimiento en la red celular de la contratante, aquella, la penalizaba con

la restitucion de las comisiones pagadas por la activacion de aquel.

3 Folio 43, Archivo “O2ReformaDemanda20200707.pdf” del “O1Principal”.
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La sociedad demandada establecio las tarifas que debia ofrecerle al
publico, quien queddé contractualmente vinculada con los abonados y
suscriptores que gestiono bajo su “encargo”y, percibio los dineros que los
clientes pagaron en contraprestacion por los productos y servicios de

telecomunicaciones contratados.

A su vez, expuso que asumi6 directamente los riesgos de i) liquidez, ii) de
fluctuacion en las tasas de interés, cambio y iii) de crédito (cartera)
asociados con la promocioén, comercializacion y operacion de los servicios
de telefonia movil celular; igualmente, se arrog6 el riesgo de cartera
proveniente de sus abonados y suscriptores (clientes), y los peligros

operativos, de multas y de mercado.

Con un tiempo amplio de antelacion a la fecha de terminacion del contrato
celebrado, puso a disposicion de Comcel todos los puntos en los cuales
promocionaba y explotaba sus servicios, con el objeto de que ésta, tal y
como efectivamente sucedid, preparara y desarrollara los procesos de
concurso, asignacion y adjudicacion de estos espacios a otros miembros

de la red de “agentes/distribuidores” de su compania.

Su actividad empresarial se concentréo en la atencion de la relacion
juridica con la llamada a juicio, de modo que su razon de ser o de existir
se llego a confundir con la ejecucion del negocio juridico trabado con
aquella, generandose por esta via una dependencia de naturaleza

economica particularmente aguda.

La pasiva impuso clausulas que no solo simularon el pago anticipado de
prestaciones e indemnizaciones, sino que también le impedian ejercer el

derecho de retencion.

Le incluy6 documentos bajo el titulo de “actas de conciliacién, transaccion
Yy compensacion”, los cuales no incorporaron mecanismos alternativos
para la resolucion de controversias, ni tampoco concesiones reciprocas. Y

se quejo de una clausula de renovacion mensual del contrato.

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
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A la terminacion de la relacion juridica patrimonial, tenia derecho a que
Comcel le pagara una suma equivalente a la doceava parte del promedio
de las comisiones, regalias y utilidades causadas en los tres ultimos anos,

por cada uno de vigencia del vinculo obligacional, lo cual no se le cancelo.

Los planes prepago representan “mds del 80% de las activaciones que se
producen en la red celular de Comcel”y, la decision de mantener el mismo
valor nominal de la comision cre6 con los anos, un desequilibrio

economico en el contrato a favor de la demandada y en su perjuicio.

El 26 de diciembre de 2017, Comcel comunicé a la red de
“agentes/ distribuidores” la Circular 2017-GSDI0O1-S345350 en la que se
incluyeron las nuevas tarifas que, por concepto de comision, por

transaccion de recaudo empezarian a regir.

En el aviso de terminacion del convenio, invocé como una de las justas
causas para llevar a su fin el vinculo negocial, el hecho de que sobre los
planes pospago previamente gestionados, el extremo demandado

sobrepuso nuevos paquetes para eludir la “comisién por residual”.

Asi, ano tras ano, recibié un menor valor por concepto de “comisién por
residual”, esto a pesar de que mantuvo una vinculacion de personas a los
servicios de telefonia movil celular de la demandada en la modalidad

pospago de forma progresiva.

Consider6 que el lucro gradual de Comcel y su correlativo
empobrecimiento, constituye un enriquecimiento sin justa causa para la
primera y que, en efecto, la decision de no pagar en adelante la comision
por residual se fundamenta en la terminacion del contrato, hecho que,

como se ha dicho, se produjo por justa causa imputable a la pasiva?.

3. Contestacion.

La encausada se opuso a las pretensiones de la demanda y formulo los

4 Folios 21-129, Archivo “O2ReformaDemanda20200707.pdf” del “01Principal”.
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medios exceptivos que denominé: “prescripcion extintiva”, “transaccion”,
“compensacion”, “pago”, “inexistencia del contrato de agencia comercial e
improcedencia del pago de prestaciones del art. 1324 del Cédigo de
Comercio”, “inexistencia de la alegada posicién de dominio contractual de
Comcel y del supuesto abuso de la misma”, “inexistencia de la supuesta
imposicion por parte de Comcel de clausulas abusivas”, “inexistencia de
circunstancias que constituyan un presunto incumplimiento por parte de
Comecel y de terminacién del contrato por justa causa”, “buena fe y
aplicacion de la doctrina de los actos propios”, “inexistencia de un ejercicio
abusivo de las facultades contractuales de Comcel”, “improcedencia de la
declaratoria de invalidez o ineficacia de las cldausulas de los contratos de
distribucion suscritos entre Comcel y Comline” e “improcedencia de

declaratoria de intereses moratorios™.

Frente a los hechos expuestos por la actora, recalco en repetidas
ocasiones que el contrato celebrado fue de distribucion exclusivamente, y
que en ningun momento tuvo la naturaleza de agencia comercial, lo cual

se estipul6 con total claridad en el clausulado del documento suscrito.

Asevero que no cuenta con una red de agentes, sino de distribuidores y
que los convenios suscritos no corresponden a un modelo Unico, pues
varian segin su objeto y alcance. Que la reclamante, en calidad de
comerciante profesional, solicito a la compania ser distribuidor
autorizado; por lo tanto, en tal condicion convino libremente las clausulas
del negocio contractual de conformidad con el escrito que se puso a su
consideracion, sin que mediara ninguna manifestacion de reparo o

inconformidad.

Destaco la clausula tercera del documento vinculante, en el sentido de
indicar que el objeto de la negociacion era “la distribuciéon de los productos
Yy comercializacion de servicios que Comcel serniale conforme a las

determinaciones que este maneje’.

A su vez, se remitio al clausulado integro del convenio celebrado, en cuyas

5 Folios 1-79, Archivo “04EscritoContestacionReformaDemanda.pdf” del “01Principal”.
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disposiciones sobresale que no se pacto una vocacion de ser permanente,
pues a partir del ano de ejecucion de este, cada mes las partes contaban
con la facultad de terminar la relacion contractual unilateralmente sin

necesidad de invocar justa causa.

Durante la ejecucion del contrato, entre los empresarios surgieron
controversias sobre las prestaciones y comisiones a cargo de Comcel, asi
como frente a montos dinerarios que, al mismo tiempo, la demandante le

adeudaba, pero que tales conflictos se zanjaron a través transacciones.

Por otro lado, manifesto que la excepcion de compensacion también esta
llamada a prosperar, dado que la actora es deudora de “una suma
equivalente a la vigésima parte del promedio de la totalidad de los ingresos
que recibié durante la ejecuciéon del contrato celebrado con Comcel, mds
una suma equivalente al 20% de la cifra resultante, como contraprestacion
por el aprovechamiento del nombre comercial de Comcel” y, senhald que la
cancelacion previa de una deuda futura no cuenta con prohibicion legal,
motivo por el cual se remitio a los registros contables de la sociedad que
reflejan transacciones por conceptos como “pagos anticipados de

prestaciones e indemnizaciéon”.

4. Sentencia de primera instancia.

Mediante providencia del 11 de febrero de 2022, el juzgador de primer
grado declar6 probadas “con alcance parcial”, los medios defensivos de i)
transaccion, ii) inexistencia de la posicion de dominio contractual de
Comcel y del supuesto abuso de la misma, iii) imposicion de clausulas
abusivas, iv) circunstancias que constituyan un presunto incumplimiento
por parte de Comcel, v) ejercicio abusivo de las facultades contractuales

por parte de la pasiva y vi) buena fe.

Acto seguido, declaro la subsistencia del contrato de agencia comercial
por el tiempo de duracion reclamado por la promotora del asunto, en los
términos del articulo 1317 y siguientes del C. de Cio. En consecuencia,

conden6 a Comcel S.A. al pago de $972.764.872, a titulo de cesantia

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
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comercial de la que trata la regla 1324 ibidem, junto con los intereses
moratorios desde la fecha de ejecutoria del fallo y hasta que se verifique

el pago de la obligacion.

También autorizoé a la convocada a retener la suma de $528.929.196
hasta tanto se proceda con la cancelacion del dinero aqui también
condenado. En lo demas, lo desestimé6. Por ultimo, condené en costas a

cargo de Comcel S.A., en un 70%.

Arrib6é a la determinaciéon en comento, tras considerar que, de la
documentacion aportada como prueba, se evidenciaba que Comcel S.A.,
remitia a la actora las directrices respecto de la publicidad de la marca;
sin embargo, en la declaracion de parte se denoté que la sociedad
demandante surti6 de manera independiente el método de
comercializacion. A su vez, concluyé que la ejecucion del contrato se
encaminaba a beneficiar y consolidar el nombre de la compania, al punto
que sus labores se enfocaban en conseguir la fidelidad de los clientes
junto con la tramitacion de reclamaciones por pagos de facturas, entre

otras.

Por otro lado, observé una actitud pasiva de la aqui demandante, en
cuanto a no presentar reclamacion alguna, mas aun cuando el negocio
contdé con una vigencia de aproximadamente 13 anos y, ahora, algunos
actos de su contraparte los considera constitutivos de incumplimiento o
abuso, sin que los mismos puedan calificarse como contrarios a la buena

fe contractual.

Precis6 aspectos como que la actora siempre tuvo la posicion de
exclusividad de la zona que comercializo, que los inmuebles eran de su
propiedad y contraté directamente a su personal y no existia
subordinacion y dependencia, pero finalmente no distribuian como
empresa independiente, sino como representante de Comcel S.A. y, pese
a que esta ultima pretendio eludir el pago de comision por la afiliaciones
o vinculacion de nuevos clientes, esta se surtio y por tanto se configuro

una caracteristica propia de la agencia comercial. Asi que se trato de un

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
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negocio contractual de la tipificacion en mencion y a su vez, bajo la
modalidad de adhesion, pues la demandada presento la proforma a la que

se adhiri6é su contrincante.

Luego, consider6é que, en los actos juridicos de agencia comercial, el
agente tiene derecho a la cesantia propia de estos negocios juridicos, sin
que se pudiera suponer una posible renuncia a la contraprestacion, toda
vez que aquella es desistible solo en cuanto se cause, es decir, al finalizar
el vinculo contractual. Y en cierre, aunque la persona juridica actora
reclamo6 una indemnizacion, esta no era viable otorgarla, dado que fue

ella quien concluy6 la relacion negocial.

En cuanto a la ineficacia de las actas de conciliacion pretendidas, anot6
que no evidenci6 vicio en el consentimiento, ni otra irregularidad; no
obstante, recalc6 que tales estipulaciones no desvirtuaban el
reconocimiento de la cesantia ya senalada. Acto seguido, frente a la
ineficacia de reglas contractuales, relievd que se traté de un asunto
acordado de forma libre y espontanea y, que en vista de que se supero el
estudio del contrato tipificado como agencia comercial, se tornaba inane

cualquier declaraciéon adicional sobre el clausulado®.

5. El recurso de apelacion.

5.1. Comline S.A.S., se mostré inconforme con el qudntum de la cesantia
comercial, al afirmar que no se tuvieron en cuenta todos los componentes
que hicieron parte del sistema remuneratorio que la pasiva implemento a
su favor y estim6 que la suma a la cual tiene derecho equivale a

$1.344.328.365.

Aunado, alegd que los intereses moratorios sobre aludida prestacion
economica debian tomarse desde la terminacion del contrato y no a partir
de la ejecutoria de la sentencia, pero que, dada su pretension subsidiaria,
los mismos se deberian cobrar una vez que le notifico a Comcel S.A., el

auto admisorio de la demanda, esto es, desde el 1 de noviembre de 2019.

6 Archivo “53FalloPrimeralnstancia20220211-1.pdf” del “01Principal”.
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5.2. Comcel S.A., cuestiono que el a quo desconociera el precedente, mas
concretamente la sentencia T-373 de 29 de octubre de 2021, proferida
por la Corte Constitucional y las decisiones de la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota dentro de los asuntos con radicados
11001310301120130003603 y 11001310303720190015801, en los
cuales se desestimo6 la declaracion del contrato como agencia comercial y

la cesantia reclamada.

No encargo a la demandante de “promover o explotar el negocio de telefonia
movil celular’, dado que el contrato suscrito fue de distribucion, tal como
lo ensena el clausulado del documento que, por cierto, como se considero,

se celebr6 de forma libre y espontanea.

Manifesto que en el caso sub examine, esta probada la prescripcion
extintiva de la accion intentada, dado que las obligaciones del contrato
celebrado en el ano 2005 se hicieron exigibles desde su suscripcion y por
ello, en su criterio, desde esa fecha debe contabilizarse el término de la

excepcion propuesta.

A su vez, manifesté que debia declarase la prosperidad de la excepcion de
“inexistencia del contrato de agencia comercial e improcedencia del pago
de las prestaciones del articulo 1324 del Cédigo de Comercio”, bajo el
argumento que la demandante se limito a vender los productos que le
autorizo y alegé que no se cumplen los presupuestos del canon 1317 de
la Codificacion en comento y, en consecuencia, no surgen los derechos

del articulo 1324 en mencion”.

6. Pronunciamiento al escrito de apelacion.

6.1 La actora replicé que, en su criterio, si quedo demostrada su labor de
promover y explotar los servicios de telefonia moévil celular, ya que Comcel
presento informes anuales de crecimiento y sostenibilidad del negocio por
cuenta de su red de “agentes/distribuidores”, a su vez, expuso que la

consecucion de clientes era una tarea visible pues estos finalmente

7 Archivo “56RecursoApelacionComcel. pdf” del “01Principal”.
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contrataban a la demandada con la suscripcion de los planes pospago y

prepago.

Por otro lado, insistio que la convocada present6é un modelo contractual
al cual se adhirid y, senalé que de su lectura se evidencian ingentes
esfuerzos por eludir las consecuencias economicas connaturales de la
agencia comercial, entre ellas, la reclamada prestacion mercantil
contenida en el inciso primero del articulo 1324 del C. de Cio. y cuestiono
que el clausulado del acuerdo contiene un gran potencial de inducirla en

error.

Mencion6 que cumplié a cabalidad un “encargo”, al ejecutar actos como
activacion de planes pospago, prepago y prestar servicios posventas a los
clientes que capté para su contraparte y, concluyé que en el proceso

quedo6 ampliamente demostrado que actué por cuenta de Comcel.

6.2 Por su parte, la sociedad demandada, guardo silencio.

III. CONSIDERACIONES

Concurren los presupuestos procesales y no se advierte vicio que invalide
la actuacion, siendo del caso precisar que debido a que ambas partes son
apelantes en el asunto, este cuerpo colegiado se encuentra facultado para
decidir sin limitaciones, sin desbordar, claro esta, el estudio a los
argumentos de los aqui recurrentes, en virtud de lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 328 del C.G.P.

Para analizar el caso que nos ocupa, es preciso indicar que el eje del
problema juridico se circunscribe a dilucidar si, en el asunto de marras, la
relacion contractual que sostuvieron las partes medié bajo los postulados
de una agencia comercial o, si por el contrario, se traté de un contrato de
distribucion, tal como se denomino el documento privado suscrito por ellas,
para luego si, entrar a verificar si las pretensiones de la parte actora estaban
llamadas a prosperar en la forma como lo considero el juez cognoscente de

primer grado o, en contraposicion le asiste razon a alguno de los apelantes.
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En ese orden, memorese que bajo los postulados del articulo 1317 del C. de
Cio. y el desarrollo jurisprudencial, los elementos estructurales de la
agencia mercantil son: i) el agente, quien por cuenta ajena, asume el
encargo de promover y/o explotar los negocios del empresario y en
contraprestacion, recibe una remuneracion por el trabajo encomendado; ii)
la labor confiada se desarrolla de manera independiente, auténoma y
estable; iii) la zona determinada de la ejecucion contractual® y, iv) que los
efectos economicos de la gestion recaigan en el patrimonio del agenciado
-componente importante incluido por la doctrina-, éste ultimo de gran
relevancia, porque no es otra cosa que “el contenido tipico que distingue el

contrato de agencia de cualquier otra figura contractual™.

Entonces, es de resaltarse que los enumerados requisitos axiologicos deben
concurrir para hablar validamente de la configuracion de una agencia
comercial y que la situacion negocial que se ventile no decaiga en un

acuerdo de diferente naturaleza.

Ahora, para entrar a dilucidar el primer debate de la discusion es
imprescindible diferenciar el anterior tipo de vinculo contractual con el de
distribucion, porque ciertamente el convenido por las partes asi se

distinguio y se titulo y es el que la actora pretende desvirtuar.

Frente al topico, vale la pena relievar que este tipo de negociacion ha
contado con desarrollo jurisprudencial y doctrinal en el que se identifican
elementos como: i) el distribuidor actia en causa propia y asume las
contingencias que se deriven de las operaciones; ii) se destacan las
actividades de cooperacion, asi que el empresario se involucra en desarrollo

de los negocios; iii) el intermediario adquiere la propiedad de las

mercaderias y se refleja en la practica como una reventa del producto.

En ese sentido, en repetidas ocasiones la Corte Suprema de Justicia, ha
realizado un trabajo de diferenciacion entre uno y otro contrato, dado que

los dos coinciden en ser convenios de intermediacion.

8 Casacion Civil, sentencia de 10 de septiembre de 2013, exp 1100131030222005-00333-01.
9 GIORDANO, Contratto di agencia, p. 397-398, citado en FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos.
Pag. 442.

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.



Pagina 14 de 27

Respecto del segundo de los mencionados, en los ultimos pronunciamientos

se sento:

“[P] puede acontecer que dentro de su libertad negocial las partes configuren un
genuino contrato auténomo de distribucion, perfectamente separable y definible
por sus aristas, mediante el que un empresario se obliga a proporcionar a un
intermediario y este a adquirir cierto volumen de mercancias destinadas a ser
comercializadas en una zona geogrdfica acotada, asumiendo el segundo los
mtltiples riesgos que para el propietario corresponden desde que acontece la
tradicién, en lo que no procura expandir el negocio ajeno sino el personal a través
de la obtenciéon del mayor margen de ganancia posible entre el precio que
desembolsa y el que percibe, que poco o mucho, va directo a su contabilidad;
igualmente, asume cualquier pérdida eventual, sin que en nada tenga que ver el
productor.

Sobre los contornos esenciales de este acuerdo de voluntades, la Corte ha tenido
la oportunidad de pronunciarse en SC13208-2015, ast:

El de distribucion, es un convenio que otorga al comercializador el derecho de
vender los productos del empresario en una zona geogrdfica determinada bajo
las condiciones impuestas por este, obteniendo como ganancia la diferencia entre
el precio de compra al productor y el de venta al cliente final, denominada margen
de reventa.

El beneficio del distribuidor resulta de su propia actividad, por cuanto adquiere
las mercancias y debe pagar su valor al productor con independencia de la suerte
que corra al revenderlas (actiia por su cuenta y en nombre propio), por lo que el
incumplimiento del cliente solo lo perjudica a él, y debe soportar todos los riesgos
de los productos desde que estos quedan a su disposicion.

Cuando el empresario recurre a esta figura «se compromete a remitir... las
unidades, en las cantidades que éste lo requiera, dentro de ciertos mdrgenes, pero
tales unidades le son enviadas en propiedad al distribuidor, quien es deudor del
precio ante la empresa fabricante. A su vez, el distribuidor es quien le vende al
cliente y, en consecuencia, es quien factura y adquiere todos los derechos y
asume todas las obligaciones de vendedonr.

El comercializador se obliga a «efectuar las ventas del producto; pero,
fundamentalmente, se obliga a pagar el precio de la mercaderia que recibe en las
condiciones y plazos pactados. Se obliga, mds que a vender, a adquirir una
cantidad minima de mercaderia dentro de los periodos previstos. Es natural que
el distribuidor se esfuerce en vender esa cantidad minima, pues de otro modo,
acumulard un stock a pura pérdida. Claro estd que el fabricante o proveedor
pueden no conformarse con esa venta minima y requerir al distribuidor una mejor
politica de ventas, para aumentar asi la politica de colocacién del producto en el
mercado.

En este escenario, sin duda se estd ante un fenémeno de distribucion diferente al
que el articulo 1317 mercantil reconoce como una manifestacion del contrato de
agencia comercial, por cuanto es refractario a sus elementos esenciales, en tanto
el comerciante obra en su puro y directo interés!o.

En linea con los anteriores derroteros y como viene de comentarse, reitérese
que, dada la apelacion de ambas partes, la Sala abordara un estudio
genérico e integral de la contienda y, para ello, es menester auscultar la
genuina naturaleza del acuerdo suscrito por los contendores, dado que no
surgio duda ni controversia acerca de la existencia del vinculo obligacional,
ni frente a los extremos temporales de duracion —iniciado el 23 de

noviembre de 2005 y concluido el 15 de junio de 2018-, pues realmente el

10 Sentencia SC5252-2021. Rad.2005-00143-01 de 26 de noviembre de 2021.
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conflicto se suscito en la verdadera esencia de éste.

En primera medida, desde ya la Sala destaca que en el sub lite, esta
colegiatura se separa de analizar las pretensiones relativas a la invalidacion
del clausulado, que la parte actora enfoca con el fin de tipificar el negocio
juridico suscrito en agencia comercial, toda vez que se torna inoperante en
esta oportunidad, pues precisamente a la luz de los postulados del contrato
realidad, lo que importa para la resolucion del caso, es verificar si la
demandante logré6 demostrar que en la ejecucion del mismo, se consiguio
escindir el escenario cierto, de lo consignado en el escrito negocial que ato

a las partes.

Sobre este topico, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion civil destaco que:

“(...) [NJo bastaba afirmar que el contrato suscrito fue de agencia comercial, porque
asi se le designé en el documento otorgado unos meses después para clausurarlo,
puesto que lo que le da fisonomia a un negocio juridico no es la denominacion
que le asignen las partes, sino los elementos que le confieren una
determinada estructura negocial, tipica o atipica y la funcion econémica
que pretenden cumplir los contratantes -negrita adrede-. Los pactos, tiene dicho
la Corte, ‘no tienen la calidad con que los designan los contratantes, sino la que
realmente les corresponde, segun sus caracteristicas legales’ (G.J. t. L, pag. 27),
luego para salir victorioso en su aspiracion el recurrente tenia que desarrollar una
labor mucho mads exigente, que necesariamente lo apremiaba a comprobar que en el
mencionado convenio se conjugan los elementos esenciales de contrato de agencia
comercial que dice haber concluido con la demandada, |...].

Concuerda con lo anterior la SC de 27 de marzo de 2012, rad. 2006-00535-01,
donde se precisé que en los casos en que un contrato cuenta con una denominaciéon
diferente a la de «agencia comercial, pero que en realidad corresponde a ésta, ni
siquiera se requiere solicitar la declaratoria de simulacién si se tiene en cuenta que
[a] pesar de que las diferentes manifestaciones, por sus coincidencias, pueden llegar
a crear confusiones respecto a la verdadera esencia de lo pactado entre el
empresario y su distribuidor, el hecho de que en un momento dado se convenga una
determinada actividad puede estar fuera de contexto frente a la forma como se lleve
a cabo, pues en ultimas es esta la que delimita los reales alcances del nexo.

En tales casos, cuando surgen diferencias que son sometidas al arbitrio judicis,
surge a cargo del fallador el deber de interpretar cudl es el verdadero querer de los
contratantes, conforme a su naturaleza y sin consideracién a la denominacién que
se la haya asignado, dejando el camino despejado de dudas, sin que para ello sea
indispensable que quien formule el libelo invoque la existencia de acuerdos
simulatorios como paso previo al reconocimiento de los derechos en su favor y las
obligaciones a cargo. Ese proceder, a pesar de ser viable, se hace innecesario si se
tiene en cuenta que el calificativo, erréneamente acordado o impuesto por uno de los

intervinientes, no delimita el campo de accion sino que el mismo obedece a sus

clausulas y los giros dados cuando se les pone en practica™?.

Aunado a lo anterior, la Sala no debe soslayar el hecho de que en el marco

del principio de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, en

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC5683-2021.
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el derecho privado y economico, las partes en consenso pueden acordar las
reglas de juego de la relacion negocial, al punto de ser enfaticos en estipular
que su vinculo obligacional no se regira bajo la normatividad propia de
dicha tipicidad de asunto, disposicion que es valida, sin que se observe la

configuracion de alguna causal de nulidad o ineficacia en tal sentido.

En suma, pese a que la reclamante pregona que en el caso objeto del
litigio, Comcel actué en su posicion dominante y en cambio ella, suscribio
el contrato como uno de adhesion, en el cual, en su criterio, las clausulas
abusivas saltaban a la vista, debe decirse desde ya que tal argumento por
si solo no es valido para derruir el clausulado reprochado, pues no es
dable pasarse por alto que las disposiciones normativas en materia de
agencia comercial son de completa disposicion patrimonial y no de orden

publico.

Entonces, al tenerse claro que las estipulaciones atinentes a la naturaleza
del contrato son de libre disposicion, resulta inviable calificar las
clausulas de abusivas, pues no solo, la parte actora no demostro verse en
una acorralada situacion de presion, sino que ademas dejo de probar que
en la etapa precontracual —previa al ano 2005 en el cual imprimio su
rubrica en el manuscrito- atravesara por alguna circunstancia de
coercion que viciara su libre voluntad; por el contrario, la misma
demandante reconoci6 en el interrogatorio de parte que “/su/ interés era
pertenecer a la red” y que una vez le expusieron las exigencias de la
compania, procedio a satisfacerlas a cabalidad, incluso a prestar una
garantia real, luego, leyo el documento y procedio a suscribir libremente
el negocio juridico “para empezar la operacion”?2, acto que cometio “libre
Yy a consciencia”3. Posteriormente afirmoé que nunca le formul6é a Comcel
alguin reparo sobre la tan mentada naturaleza juridica del contrato, pues
dijo que esto solo se dio con el preaviso que le comunicé en mayo del ano

201814 -13 anos después-.

12 Minuto 16:15sg, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “01CuadernoPrincipal”.
13 Minuto 1:23:35sg, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “O1CuadernoPrincipal”.
14 Hora 1:33:20sg, audiencia inicial, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “O1CuadernoPrincipal”.
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Por tanto, es claro y legal, conforme a la autonomia de la voluntad
privada, que la partes estipularan para efectos practicos en la clausula 42
que “nada en este contrato se interpretard ni constituird contrato de
mandato... ni agencia comercial que las partes expresa y especificamente
excluyen...” y, luego, en la clausula 15* se precisara que las “partes han
excluido expresamente toda relacion juridica de agencia comercial, por no

ser su reciproca intencion la celebraciéon ni la ejecucién de dicho contrato...”.

En este punto de la discusion, en lo referente a las explicaciones relativas
a que, previo a la firma del acuerdo, plantedé “una serie de observaciones”,
debe decirse que estas se tornan en insuficientes, comoquiera que en su
declaracion, el representante legal no fue enérgico en detallar cual
clausulado no compartié en la etapa precontractual, ni las condiciones
que le eran desfavorables y, a su vez, tampoco demostré que se presentara
algun tipo de controversia o disgusto de tal entidad que pudiera
desencadenar en la ineficacia o invalidez del negocio celebrado, pues a
duras penas menciono haberlas presentado de manera verbal —sin decir

cuales-, sin que su dicho se halle probado.

Aunado a la orfandad probatoria en mencion, para la Sala resulta extrano
que, durante cerca de 13 anos de relacion contractual, la aqui reclamante
nunca hubiese expresado alguna inconformidad en cuanto a la
naturaleza o términos de la negociacion y que la presunta afectada dejara
correr tanto tiempo sometida a un detrimento contractual, sin ventilar
forzosos motivos que le impidieran terminar aquel vinculo obligacional
desde que la misma se torno adversa a sus intereses o perjudicial en su
patrimonio, mas aun cuando se trataba de un contrato con fecha de
terminacion cierta —un ano de vigencia-, que claramente se prorrogd en
multiples oportunidades por periodos mensuales de renovacion, por
voluntad de los propios contrayentes. (representante legal de la

demandada 1:38:22)

Es mas, Evelio Arévalo -abogado en el area de contratos de Comcel quien
comento que parte de sus funciones consisten en manejar el ingreso de

distribuidores a la compania-, afirmo que no existia ningun tipo de multa

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.
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o penalidad que se impusiera a quien en algun evento quisiera no

prorrogarlo (3.05.28).

En todo caso, debe aceptarse que, por el mismo giro ordinario de los
negocios, la relacion contractual pudo presentar una variacion en la
ejecucion del acuerdo, al punto de desatar que en la realidad se
configuraran todos y cada uno de los presupuestos de la llamada agencia
comercial, por lo que es pertinente entrar a analizar los elementos del
acuerdo que alego6 la demandante para asi, determinar si le asiste razéon en

su argumento.

Dilucidado esto, la Sala procede a verificar si de la ejecucion del contrato
afloran los elementos estructurales de la agencia comercial porque, si bien,
el articulo 1618 del C.C., consagra la importancia de conocer la intencion
de las partes suscribientes, mas alla de la literalidad del texto firmado por
estas, en el asunto materia de estudio tal trabajo interpretativo no es
indispensable, dado que el documento recalco, de manera repetida, que se
tratd6 de un negocio de distribucion; sin embargo, le compete a la
demandante entrar a demostrar si en el ejercicio del mismo, se logro
desfigurar tal encuadernacion y evidenciar finalmente la configuracion de

una agencia comercial.

En ese orden, se pasan a analizar cada uno de los elementos axiologicos de

este ultimo contrato que la parte demandante alega como configurados:

Elemento de zona especifica:

En lo referente al lugar demarcado para operar, indiquese que frente a este
singular aspecto no existe controversia ni conflicto alguno, dado que los dos
representantes legales de las sociedades enfrentadas coincidieron en ese
topico. Asi, en el interrogatorio de parte, la actora informo6 que “la zona
especifica eran los departamentos de Antioquia y Choco (...) luego mi labor
fue desempenada en esas dos zonas exclusivamente, no podia operar en

ninguna otra y lo hice a través de unos puntos que abri bajo la autorizacion

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.
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previa de comcel” 15, por su lado, la pasiva declar6 “de acuerdo al contrato
se le asigné una zona especifica donde Comline iba a desarrollar sus
actividades por decirlo de alguna manera, esa zona era lo que se denomina
zona occidental lo que correspondia basicamente a la regiéon de Antioquia

que era donde Comline hacia sus actividades”16.

Sin embargo, por la sola acreditacion de este elemento, no puede concluirse
que se esté ante la figura tipica de la agencia comercial, la cual puede darse
como punto en comun en los dos contratos que aqui se contraponen, lo que
hace necesario pasar a dilucidar los demas componentes de la aludida

negociacion.

Labor independiente, autonoma y estable:

Al respecto, el representante del demandado expuso que el servicio que
debia prestar, lo ejecutaba en la zona autorizada, pero su labor era

“independiente y auténoma”y por esta, recibia una remuneracion!’.

Mas adelante también conto que trabajaron de la aludida forma en cuanto
a “la consecucion de personal, definicion de salarios, y en el diseno pues de
toda [su/ estructura organizacional”. Y destaco que Comcel era quien ponia
a disposicion los planes pospago y prepago, pero que ellos eran quienes
“desarrollaban una serie de estrategias comerciales para ir a buscar esos
potenciales clientes y que suscribieran el contrato con Comcel para ser

abonados pues de ellos es su red (...)"18.

A su vez, el juez de conocimiento le indagd sobre el personal contratado a
lo que respondié que trabajaron con plena autonomia e independencia,
pues no debian solicitar permiso para definir su estructura organizacional,
ni tampoco consultar sobre “la definiciéon de nuevos cargos, la rotacién de
personal interno por cargos, el reemplazo de personas, el retiro de
personas, eso era una decision interna, eso no tenia nada que ver con

Comecel”, incluso, en este punto destacaron que, en asuntos salariales con

15 Audiencia inicial minuto 21:36, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “01CuadernoPrincipal”.
16 Audiencia inicial minuto 1:43:47, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “O1CuadernoPrincipal”.
17 Audiencia inicial minuto 14:22, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “01CuadernoPrincipal”.
18 Audiencia inicial minuto 24:14, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “O1CuadernoPrincipal”.
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sus subordinados, actuaban por cuenta propial°.

A continuacion, el Despacho pasé a preguntarle al vocero de la
demandada acerca de la contratacion laboral, es decir, si presentaban
algun tipo de requerimiento especial frente a las personas vinculadas y

en cuanto a esto, el interrogado manifesté que lo hacian por si mismos=29.

Luego, al interrogante si sugerian el punto de venta, la encartada contesto
que Comline, le ofrecia los servicios que podia prestar en la zona
especifica y ponia en conocimiento los puestos de comercio que estaba en

la capacidad de abrir2!.

De las anteriores declaraciones, también se puede concluir que tal item

se encuentra configurado.

Agente por cuenta ajena con encargo de promover el negocio.

Previo a estudiar los elementos demostrativos de este presupuesto
axiologico de la agencia comercial, resulta pertinente hacer un recorrido

jurisprudencial e ilustrar sobre los eventos que lo constituyen.

La Corte, en un caso de compraventa al por mayor con finalidad de
reventa —donde por regla general esta actividad cuenta como elemento
identificativo de los contratos de distribucion-, planteé precisamente que

la ejecucion de dicha operacion:

“[...] solamente constituye el desarrollo de una actividad mercantil por cuenta y
para utilidad propia en donde los negocios de compraventa tienen por funcién la
de servir de titulo para adquisicion (en la compra) o la disposicién (en la reventa)

posterior con la transferencia de dominio mediante la tradicién. (Se resalta)

Y a continuacion, en el mismo pronunciamiento recalco:

“Pero el hecho de que para el cumplimiento de esta finalidad, el
distribuidor tenga que efectuar actividades para la reventa de dichos
productos, como la publicitaria y la consecucion de clientes, ello no
desvirtua el cardcter propio de aquella actividad mercantil, ni el caracter

19 Audiencia inicial minuto 36:08, Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “O1CuadernoPrincipal”.
20 Audiencia inicial minuto 1:52:59. Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “01CuadernoPrincipal”.
21 Audiencia inicial minuto 1.53:26. Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117” del “01CuadernoPrincipal”.
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propio que también tiene la promocion y explotacion de su propio negocio
de reventa de productos suministrados por un empresario. Porque cuando un
comerciante difunde un producto comprado para el mismo revenderlo, o, en su
caso, promueve la buisqueda de clientes a quienes revenderles los objetos que se
distribuyen, lo hace para promover y explotar un negocio que le es propio, o sea, el
de la reventa mencionada; pero tal actividad no obedece, ni tiene la intencion de
promover o explotar negocios por cuenta del empresario que le suministra los
bienes, aunque, sin lugar a dudas, este ultimo se beneficie de la llegada del

producto al consumidor final”2? (Negrilla y subraya para resaltar).

Ahora, para lo que aqui interesa, en tratandose de los planes prepago,
para la Sala no existe ninguna duda que el objeto del contrato se trato,
por parte de Comline, precisamente de adquirir los equipos, para luego
revenderlos, independientemente de si se trataba de una venta conjunta
con la llamada sim card o si concretaba la sola comercializacion del

equipo.

Asi, la testigo Olga Patricia Martinez, lider regional de Comcel, expreso
que la mecanica consistia en que los “distribuidores” compraban los
equipos a través de un portal comercial, los podian vender a un
consumidor final y si éste lo adquiria con la sim card, era cliente de
Comcel, pero la empresa contratada, contaba con la facultad de transferir
el solo dispositivo mévil. Anoté que, por la comercializacion con la sim
card incluida, Comcel le pagaba a la compania en contienda una
bonificacion?3, dicho que coincidio con la declaracion de Andrés Martinez
—Gerente de Comisiones de la pasiva-, quien mas adelante, explicé que
Comcel enajenaba los equipos a Comline por un precio inferior al del
mercado y con la reventa que hacia esta ultima, aquella ganaba la

diferenciaZ?4.

Ahora, en lo que respecta a los planes pospago -modalidad en la que
Comline ofrecia al consumidor, un paquete de Comcel por un servicio de
megas o minutos y a su vez, por el consumo de este, se le expedia una
factura mensual-, debe indicarse que tal actividad, pese a que beneficiaba
a la demandada, lo cierto es que la sociedad demandante no acredité que

actuara por cuenta de la contraparte, pues su ejercicio desplegado por

22 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 31 de octubre de 1995.
23 Audiencia de testimonios minuto 29:25. Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1).
24 Audiencia de testimonios minuto 1.42:06. Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios(1) .
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esta, lo efectu6 en su propio interés y beneficio, ya que recibia una
remuneracion periodica por la permanencia del cliente con la linea
contratada, sin que de las pruebas adosadas al plenario se evidencien
esfuerzos adicionales por promocionar el negocio del empresario
demandado, mas que la venta de los planes para hacerse acreedor a una

remuneracion por esta.

En otras palabras, la aqui demandante contaba con una serie de
beneficios por las ventas, como eran “Comisién por residual”, “comision
por legalizacién prepago”y “comision por permanencia y buena venta” tal

y como lo enuncio6 en su escrito de demanda.

Y es que precisamente en el contrato se estipuldé que “el distribuidor se
oblig[6] para con Comcel a comercializar los productos y servicios Yy, a
realizar las actividades y operaciones inherentes a su distribucién, dentro

de estas, el mercadeo y comercializacién, las cuales ejecuta en su propio

nombre, por Su propia cuenta, con Su propia organizaciones, personal e

infraestructura y con asunciéon de todos los costos y riesgos”. (Se resalta).

En armonia con lo dicho, -repitase- que en tratandose de un contrato de
agencia comercial la funciéon que diferencia al agente con el distribuidor
es precisamente la de promover y/o explotar los negocios del
empresario, una labor ardua que amerita un gran trabajo de mercadeo
y publicidad —no solo venta-, como, por ejemplo, estudiar la potencial
clientela, la forma como llegar al consumidor final y atraerlo al negocio

del empresario con fines de permanencia y fidelidad.

Frente a lo aqui mencionado, la Corte destaco:

“Es asi como el articulo 1317 del Cédigo de Comercio, al definir el referido
contrato, resalta que en dicho convenio un comerciante -el agente- asume ‘en
forma independiente y estable’ el encargo de promover o explotar negocios de
un empresario -el agenciado-, en un determinado ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio nacional, despuntando, entre estas caracteristicas,
aquella que predica la estabilidad del negocio juridico, cuya importancia -
sustancial- se advierte con solo reparar en la labor que se le encomienda el
agente, es decir, en la actividad que a favor del agenciado despliega,
quien no se limita a perfeccionar o concluir determinados negocios -asi
sean numerosos-, hecho lo cual termina su tarea, sino que su labor es de
promocion, lo gue de suyo ordinariamente comprende varias etapas que

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
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van desde la informacion que ofrece a terceros determinados o al publico
en general, acerca de las caracteristicas del producto que promueve, o de la
marca o servicio que promociona, hasta la conquista del cliente; pero no
solo eso, sino también la atencion y mantenimiento o preservacion de esa
clientela y el incremento de la misma, lo que implica niveles de satisfaccion
de los consumidores y clientes anteriores, receptividad del producto,
posicionamiento paulatino o creciente; en fin, tantas aristas propias de lo que
hoy se conoce -en sentido lato- como ‘mercadeo’, que, en definitiva, permiten
concluir que la agencia es un arquetipico contrato de duracién, caracteristica
que se contrapone a lo esporddico o transitorio, pero que -hay que advertirlo-
no supone tampoco y de modo inexorable, un contrato a término indefinido o de
duracién indefectible y acentuadamente prolongada.

Dicho en otros términos, lo determinante en la agencia comercial no son
los contratos que el agente logre perfeccionar, concluir o poner a
disposicion del agenciado, sino el hecho mismo de la promocién del negocio
de éste, lo que supone una ingente actividad dirigida -en un comienzo- a la
conquista de los mercados y de la potencial clientela, que debe -luego- ser
canalizada por el agente para darle continuidad a la empresa desarrollada -a
través de él- por el agenciado, de forma tal que, una vez consolidada, se
preserve o aumente la clientela del empresario, segun el caso. De alli la
importancia que tienen en este tipo de negocios juridicos las clausulas que
establecen un plazo de duracion, pues ellas, amén de blindar el vinculo
contractual frente a terminaciones intempestivas, le otorgan estabilidad a la
relacion, no soélo en beneficio del agente, sino también del agenciado (CSJ, SC
del 28 de febrero de 2005, Rad. n.° 7504) Negrilla y subraya para

destacar.

De lo anterior, se colige entonces que le competia a Comline la carga de
probar la labor que encaminé a la ampliacién y conquista de mercados,
asi como el ejercicio que empled para la conservacion de la clientela o el

aumento progresivo de la misma.

No obstante, revisado el material probatorio recopilado en el litigio, la
actividad que aqui se evidenci6 fue la venta de productos o servicios, en
la que la demandante le interesaba para bien propio, mantener las
comisiones por la permanencia de los usuarios con las lineas de Comcel
contratada, sin que nada se dijera acerca de la labor de mercado, porque
si bien, en el interrogatorio de parte, el representante legal de la
demandante manifestdo que generaba “unas estrategias” para llegar a los
clientes, las cuales, al parecer contaban con el visto bueno del Comcel2,
lo cierto es que durante el tramite del proceso, estas no fueron ilustradas

al Despacho, ni demostradas.

En suma, tampoco se allego al plenario, documentacion alguna que

evidenciara tal gestion particular o labor independiente, pues solo se

25 Audiencia interrogatorio de parte minuto 28:02. Archivo “27VideoAudiencialnicial20220117”.
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conto con “Circulares” emitidas por Comcel a los “Distribuidores” en las
que se ensenan las directrices de la compania y campanas publicitarias,
en su papel de empresario. Incluso, en una de las aludidas Circulares,
titulada “BTL’S PLAN COOP”, Comcel puso a disposicion de Comline, el
apoyo de dos agencias, estas fueron, BTL E Group y Emblue Group, en
donde se detall6 que podrian apoyarse en ellas para “realizar actividades
diferenciales con mayor impacto y lo mas importante los costos que ustedes

como distribuidores manejan” 2.

Por su parte, el gerente de comisiones de Comcel, el senor Andrés
Martinez, en su declaracion como testigo, conté acerca del portafolio de

productos y servicios y, sobre este punto, menciono:

plan prepago: no cuenta con facturacion corriente, sino que tiene servicio de
tiempo al aire con recarga segiun la demanda y la necesidad del servicio. El
kit prepago lo conforma el equipo y la sim card con linea de Comcel.

Plan welcome back o sim card: se vende el chip, sin ningun dispositivo
movil.(1:41:16)

A continuacion, explico que Comcel vendia los equipos a Comline por un
precio inferior al del mercado y con la reventa que hacia esta ultima,

aquella ganaba la diferencia?”.

En cuanto a las comisiones recibidas por la transferencia de plan
pospago, la demandada revisaba la permanencia en el tiempo de la linea
activa y comento que pagaba porcentualmente hasta el sexto mes de

activacion?8.

Con esto, también declaré que existia una comision residual, la cual se
generaba en una liquidacion aparte, a partir del tercer mes de activacion
de la linea, si permanecia en ese estado, continuaba generando tal

acreencia.

Ahora, aunque el a quo estimo6 que la ejecucion del contrato se encaminaba

a beneficiar y consolidar el nombre de la compania, al punto que sus

26 Folio digital 1, Archivo “2016-GSDIO1-S141120.(1)pdf” del “01Principal” —“29ExhibicionDocumentosComline”
01.

27 Audiencia de pruebas hora 1:41:16 Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1)”.

28 Audiencia de pruebas hora 1:44:52 Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1)”.
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labores se enfocaban en conseguir la fidelidad de los clientes junto con la
tramitacion de reclamaciones por pagos de facturas, entre otras cosas, para
la Sala tal conclusion es erronea, porque el hecho de que la labor de la
demandante no culminara con una simple venta, sino que ademas existian
unas tareas de publicidad y posventa, esto no significa que la relacion
contractual se hubiere transformado en agencia comercial
automaticamente por eventos como los que menciono el juzgador de primer

grado.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha ensenado: “Un comerciante
puede recibir el encargo de promocionar y comercializar productos de un
fabricante, e incluso asumir la prestacién de servicios postventa, pero eso no

lo convierte en agente comercial™.

Con lo hasta aqui visto, se concluye entonces que en la presente causa,
contrario a lo considerado por el juez de primer grado, no quedo
acreditada la gestion por cuenta ajena, con el encargo de promover y
explotar el negocio de la pasiva, dado que la sociedad demandante
evidencio que el haber realizado un trabajo de venta, al que le destiné su
esfuerzo para lograr las comisiones y las diferencias entre la mercaderia
y la venta final, sin que haya demostrado haber desplegado, como ya se
dijo, los esfuerzos de mercadeo tendientes a promocionar la marca,
posicionar el producto ante el consumidor final y atraer mas clientes
fieles, pues aunque en el escrito primigenio ilustro algunos diagramas en
los que se vislumbra un crecimiento en la comercializacion, lo cierto es
que tales cifras y datos fueron genéricos en el acapite en donde se refirio
a la labor de toda “la red de agentes/distribuidores”, sin que presentaran
diagramas y otra representacion de su actividad de promocion y
explotacion, razéon por la cual resulta innecesario hacer mas

elucubraciones al respecto.

Superado ese topico, pasese a mencionar que la parte demandante alego
en su demanda que la convocada modifico las condiciones del contrato y

cobraba penalidades, que derivdo en el detrimento patrimonial de la

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia SC13208-2015.
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compania, circunstancia que la motivdo a terminar unilateralmente la

relacion negocial, por justa causa imputable a su contraparte.

No obstante, en el plenario tampoco existe prueba de la ocurrencia de las
manifestaciones que ahora hace la actora; por el contrario, en el
expediente obran actas de transaccion segun las cuales se conciliaban
todas las diferencias que existieren durante la ejecucion del acuerdo,
documentos que no fueron tachados de falsos y tampoco se desvirtuo su

validez pese a que también pretendio nulitarlos por esta via.

Por su parte, el gerente de comisiones de Comcel, el sefior Andrés
Martinez, al rendir su testimonio mencioné que realizaba las
liquidaciones de manera semanal, que su método de operacién consistia
en recibir las facturas de los distribuidores y con ello pasaba a rendir un
informe contentivo de “qué se le esta pagando, por qué se le esta pagando
o cudando no se le paga, por qué no se le paga”, a lo que agrego, que
también contaba con “unos canales abiertos” para que los distribuidores,
enviaran sus reclamaciones y afirmoé que si esa situacion se presentaba,
hacia uso de 15 dias habiles para revisar, reliquidar y finalmente dar la

informacion del caso39.

Ademas, refirio que examind los estados de estas cuentas del ultimo
periodo comprendido desde el ano 2016 y hasta el cierre de la relacion
contractual y que no encontro reclamaciones por parte de Comline, ni

siquiera al finalizar el contratos!.

Por otro lado, Edwin Vargas, como trabajador de Ernst & Young,
-compania contratada por la pasiva para prestarle el servicio de auditoria
y revisoria fiscal-, se refirio a la certificacion que expidio a la actora en la
cual se anot6 una acreencia y realizo una relacion de pagos anticipados e
indemnizaciones con corte de 31 de diciembre de 2018, testifico que
nunca ha hallado alguna situacion anormal en los estados financieros y

contables de la empresa vigiladasZ.

30 Audiencia de pruebas hora 1:33:13 Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1)”.
31 Audiencia de pruebas hora 1:37:40 Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1)”.
32 Audiencia de pruebas hora 1:15:04. Archivo multimedia “37VideoAudienciaTestimonios (1)”.
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Asi las cosas, la Sala concluye que el contrato de distribucion no logro
desvirtuarse con las reglas propias de la agencia comercial, con esto para
significar que las pretensiones derivadas de la declaratoria de esta ultima,
como el reconocimiento de la garantia comercial, propia de este tipo de
negocios, resultan infructuosas, razon por la cual, se revocara el fallo
apelado y, en su lugar, se desestimaran las pretensiones incoadas por la

parte actora.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en el nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. REVOCAR la sentencia proferida el 11 de febrero de 2022 por
el Juzgado Treinta y Siete Civil del Circuito de Bogota, para en su lugar,
NEGAR las pretensiones de la demanda, por las motivaciones esgrimidas

en este fallo.

Segundo. CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte
demandante. Para efectos de la liquidacion de las de esta, la Magistrada
Sustanciadora fija como agencias en derecho la suma equivalente a DOS
(2) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes (S.M.L.M.V.); las de
primer grado deberan tasarse por el Juzgado de conocimiento, liquidense

conforme a lo previsto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.
Tercero. Por la secretaria de la Sala devuélvase el expediente a la oficina
de origen. Por la secretaria oficiese y déjense las constancias a que haya

lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ref. Proceso verbal de COMLINE S.A.S. contra COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-. (Apelacién
de sentencia). Rad. 11001-3103-037-2019-00330-01.
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Como agencias en derecho, el magistrado sustanciador —
Articulo 366, numeral 3 del C. G. P. —, con fundamento en el
canon 365 numerales 1y 8 ejusdem, fija la suma de $6.000.000
(Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 5°, numeral 1). Liquidense con sujecion a lo dispuesto
en canon 366 del C. G. P.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado
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ASUNTO A TRATAR

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante contra el auto de 11 de enero de 2022,
proferido por el Juzgado Cuarenta Civil del Circuito de Bogota, a
través del cual modifico el valor de las agencias en derecho que
se incluyeron en la liquidacion de costas en el proceso verbal
promovido por Juan Pablo Buraglia Casas contra Federacion

Colombiana de Productores de Papa — FEDEPAPA.

ANTECEDENTES

1. En este asunto, la iudex a quo dictoé sentencia el 18 de
diciembre de 2019 en la cual que nego las pretensiones de la

demanda, dispuso la terminacion del proceso, condeno en costas



a la parte actora, y fijo como agencias en derecho la suma de diez

millones de pesos!.

2. En sentencia emitida por esta Sala el 1° de julio de 2021,
se resolvio el recurso de apelacion que interpuso el demandante,
confirmando la de primer grado; por tanto, condeno en costas de

esa instancia, y fij6 $1.500.000 como agencias en derecho.2

3. La secretaria del a quo elabor¢ la liquidacion de costas,

la que fue aprobada por auto de 14 de septiembre de 20213.

4. El demandado formulo recursos de reposicion y
apelacion, con fundamento en que no se tuvo en cuenta el
articulo 5° del Acuerdo n° PSAA16-10554 del 5 de agosto de
2016, en el cual el Consejo Superior de la Judicatura establecio
que, para los procesos de mayor cuantia, las agencias en derecho
debian oscilar entre el 3% y el 7,5% de lo pedido. Que, como las
pretensiones incoadas por el actor ascendieron a
$4.112.820.810,52, el monto de las agencias debié fijarse entre
$123.384.624 (3%) y $308.461.560 (7,5%). Ademas, el valor
aprobado no corresponde con el trabajo realizado en el proceso
por el apoderado de los demandados. Asi que la decision
cuestionada no se ajustdo a lo dispuesto en el numeral 4 del

articulo 366 del Codigo General del Proceso.*

5. Mediante auto de 11 de enero de 2022, el iudex repuso la
decision delS de septiembre de 2021 aumentando las agencias

en derecho a $122.000.000 a favor de la demandada, y aprobo la

1 Archivo pdf “11CuadernolFolio578al1179” folio 725 digital (1161 reverso fisico) ubicado
en la carpeta “O1CuadernoPrincipal”

2 Archivo pdf “02CuadernoTribunal” folio 90 ubicado en la carpeta “O2CuadernoTribunal”
3 Archivo pdf “14AutoApruebaCostas20210914”

4 Archivo pdf “15RecursoReposicionSubApelacion20210917”
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liquidacion de costas en $123.500.000, monto en el cual quedo
incluida la suma fijada como agencias ordenadas en la segunda

instancia.®

6. Contra esta decision, el demandante interpuso recurso
de apelacion argumentando que “ni el secretario ni la Juez se
pueden apartar de lo resuelto en la Sentencia respecto de las
condenas, aun (sic) mds, cuando en esta (sic) se resolvio

expresamente sobre las agencias en derecho.”

CONSIDERACIONES

1. Atendiendo a lo planteado por el recurrente se hace
necesario comenzar advirtiendo que no se puede confundir la
condena en costas con la fijacion de las agencias en derecho. La
primera es una decision propia de la sentencia, como
consecuencia del fracaso del recurso, como lo impera el canon
365, numerales 1 a 4, del Codigo General del Proceso. De manera
que, si es apelado el fallo, el ad quem podra confirmarla o
modificarla o revocarla, segun el caso. En cambio, la segunda, es
la determinacion del monto dinerario que se reconoce por el
ejercicio de actuacion procesal en funcion de la defensa que hizo
la parte. Asi que corresponde apenas a uno de los costos del
proceso, entre los tantos que pueden estar incluidos en lo que se

denominan costas procesales.

De manera que la fijacion de agencias en derecho no es una

condena, sino la cuantificacion de uno de los rubros que han de

5 Archivo pdf “19AutoResuelveReposicionAjustaCostasC120220111”
6 Archivo pdf “20RecursoReposicion”
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ser tenidos para liquidar aquella. Por eso, aunque su
determinacion sea tomada en la misma sentencia, ella no es parte
de lo que se somete a conocimiento de la segunda instancia
mediante recurso de apelacion. Tanto es asi que, si acaso la parte
no estuviera conforme con ese monto alli fijado y también la
protestara con los otros aspectos cuestionados al fallo, el ad
quem tendra que abstenerse de pronunciarse al respecto, porque
no se trata de un asunto propio del fallo. Por eso es que el
numeral 5 del articulo 366 del C. G. P. establece que “(...) el monto
de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante los
recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la
liquidacion de costas.”. Y por lo mismo, en el numeral 3 del mismo
precepto, se establece que, para la liquidacion, se tendra en
cuenta “las agencias en derecho que fije el magistrado
sustanciador o el juez”, no la Sala de Decision que dicta el fallo.
De manera que, por haberse incluido la decision en la misma
providencia que contiene la sentencia, no se cambia su

naturaleza ni se convierte en materia de la misma.

En conclusion, contrario a lo alegado por el censor, en este
caso no se puede hablar de cosa juzgada; ni la confirmacion de
la sentencia de primer grado comporta pronunciamiento sobre la
fijacion de agencias en derecho que se habia hecho en esa
providencia. Por el contrario, como lo manda la norma precisa
que se acaba de indicar, el cuestionamiento a esa fijacion y la
forma como se debia resolver, es el que aqui se utilizoé y se sigue

desarrollando ahora.
2. El canon 366 ibidem, en su numeral 4, dispone: “4. Para

la fyjacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas

que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas

J.E.M.V. RAD 110013103 040 2018 00094 02



establecen solamente un minimo, o éste y un madximo, el juez
tendra en cuenta, ademadas, la naturaleza, calidad y duracién de la
gestion realizada por el apoderado la parte que litigo
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias
especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.”.
Y la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
en ejercicio de su facultad legal, expidio el Acuerdo PSAA-10554
de 5 de agosto de 2016, en cuyo articulo 2° reitero esos criterios.
Ademas, en el paragrafo 3° del mismo canon, dispuso: “Cuando
las tarifas correspondan a porcentajes, en procesos con
pretensiones de indole pecuniario, la fijacion de agencias en
derecho se harda mediante una ponderacién inversa entre los
limites minimo y mdximo y los valores pedidos. Esto es, a mayor
valor menor porcentaje, a menor valor mayor porcentaje, pero en
todo caso atendiendo a los criterios del articulo anterior.”. Y en el
articulo 5° establece los rangos de tarifas asi: para los procesos
declarativos en general, en primera instancia, para los de mayor
cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido. Asi que, dentro de tal
franja el juez fijara el monto que considera justo en cada caso,

atendiendo a los criterios que se acaban de mencionar.

3. En el proveido que aqui se revisa por apelacion, al
resolver el recurso de reposicion, la senora iudex a quo hizo un
analisis factico conforme al numeral 4 del articulo 366 del C.G.P.
y dio aplicacion a lo dispuesto en el acuerdo PSAA-10554 de 5 de
agosto de 2016, utilizando precisamente los criterios que
consagran las normas recién resenadas: la cuantia de las
pretensiones desestimadas ($4.052.820.810,52), la duracion del
proceso (un ano y 9 meses), su naturaleza (declarativo de mayor
cuantia) el juicioso laborio del abogado defensor de la parte

accionada y los limites minimo y maximo que debia observar (3%
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a 7.5%). Mas todavia: ni siquiera tuvo en cuenta que también se
pretendié el cobro de intereses moratorios a partir de los
vencimientos de los valores reclamados; y no se debe olvidar que
la pretension la conforma todo lo pedido: el monto de lo

reclamado como crédito y los intereses.

4. Conclusion. Se habra de confirmar la decision de
primera instancia, porque no se halla en ella los yerros que le

imputa el recurrente.

LA DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma el auto dictado el 11 de enero de
2022, por el Juzgado Cuarenta Civil del Circuito de esta ciudad,

del cual se ha hecho mérito en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: No se condena en costas en esta instancia

porque no se causaron (Articulo 365, numeral 8 del C. G.P.

TERCERO: En la oportunidad correspondiente, devuélvase
el expediente a la oficina de origen, previas las anotaciones de

rigor.

NOTIFIQUESE

J.E.M.V. RAD 110013103 040 2018 00094 02



JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado
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Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE . | LOGROS FACTORING COLOMBIA
SA

DEMANDADO . | OCBOT TRADING ESTRUCTURADO
SAS Y FLYNN MARTINEZ ROBERT
HOWARD

CLASE DE PROCESO . | EJECUTIVO SINGULAR

MOTIVO DE ALZADA . | APELACION SENTENCIA

Teniendo en cuenta el articulo 40 de la Ley 153 de 1887,
modificado por el 624 del C.G.P., que establece que, “los términos que
hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion”,
el presente asunto se gobernara aun por el Decreto legislativo 806 de 2020,
cuyo articulo 14, inciso 3°, establece que “ejecutoriado el auto que admite
el recurso o0 el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera
sustentar el recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes”.

Por lo tanto, para verificar si el recurso de apelacion fue
sustentado oportunamente se tiene que por auto del 16 de junio se admitié
la alzada contra la sentencia de primera instancia, notificado por estado del
dia 17 siguiente a las partes, por lo que sus tres dias de ejecutoria
transcurrieron el 21, 22 y 23 de ese mes; y los 5 para sustentar los dias 28,
29, 30 de junio, y 1° y 5 de julio, sin que la apelante presentara escrito
alguno desarrollando los argumentos del recurso.

Por lo tanto, en aplicacion de los principios de preclusion y
eventualidad se declarara desierta la apelacién, toda vez que “de los
recursos unicamente podra hacerse uso «dentro del marco temporal que
les concede el ordenamiento juridico, lo que impide la dilacién injustificada
de los pleitos y permite la ejecutoria de las providencias» (AC, 10 sep.
2013, rad. n° 2011-00111-01)™.

Estos principios tienen arraigo en los articulos 228 de la
Constitucion Politica que establece que “los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado” y el 117
del Codigo General del Proceso, segun el cual «[lJos términos sefialados
en este codigo para la realizacion de los actos procesales de las partes...
son perentorios e improrrogables».

1 CSJ. SC. Auto del 27 de junio de 2017. AC4028-2017. Radicacion n® 23001-31-10-003-2012-00348-01. Magistrado
sustanciador: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

Sobre el punto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil?> ha sostenido que “el legislador previé como sancion la declaratoria
de desierto del recurso de apelacién interpuesto contra una sentencia
cuando: (i) no se precisan, de manera breve, los reparos concretos que se
le hacen a la decision, al momento de presentar la impugnacion en la
audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres (3) dias
siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido dictada
por fuera de audiencia y (ii) cuando no se presente la sustentacion de los
mencionados reparos ante el superior.” -se subraya-. Aun mas, la Corte
Constitucional, haciendo referencia al fallo anterior, afirmé “En suma, la
declaratoria de desierto del recurso surge como un castigo impuesto al apelante
por no cumplir con una carga procesal de vital importancia, lo que trae como
consecuencia no dar tramite al recurso vertical impidiéndose el conocimiento del
asunto en segunda instancia®. Esto, claro estd, sin perjuicio del deber del
juez de interpretar las normas en el sentido mas favorable con el fin de
garantizar el acceso a la administracion de justicia, la tutela judicial efectiva
y el derecho a la doble instancia, en la medida que surjan dudas en la
interpretacion de las normas del codigo (art. 11 C.G.P.) y o cualquier vacio
gue deba suplirse con las que regulan casos analogos (art. 12 ib), situacién
que no se predica de la modificacidn introducida por el Decreto 806 bajo el
cual se debe surtir el tramite de la alzada en este caso concreto, pues
claramente su articulo 14, frente a la apelacion de sentencias, impone el
deber de presentar una sustentacibn como hecho habilitante de la
competencia del Tribunal porque, sin convocar a audiencia para ese fin, se
ha de proferir “sentencia escrita”.

Y, aunque en reciente pronunciamiento del 14 de octubre de
2021, la misma Sala, en sede de tutela, consideré que “aunque se discrepe
de la pretemporaneidad en la sustentacion del recurso, es decir, que se
allegue previo a la oportunidad que sefala el canon 14 del citado decreto
[806], no se puede desconocer que ese escrito cumple con la carga de
sustentar la apelacion, por lo tanto, resulta improcedente que se imponga
como sancion la desercion del mismo, lo cual, ineludiblemente, conduce a
la pérdida del derecho constitucional a impugnar la decision que concluy6
la primera instancia”, tal argumentacion fue derruida por la Sala Laboral,
en decision del 10 de noviembre siguiente, reiterando las sentencias CSJ
STL7317-2021, CSJ STL-8304-2021 y CSJ STL8500-2021, al constituirse
en juez de segunda instancia, en las que afirmé: “al realizar un nuevo
estudio del articulo 322 del Cédigo General del Proceso, considera que en
efecto la consecuencia de la no sustentacion del recurso de apelacion en
segunda instancia, al margen de que los reparos concretos se hubieren

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia STC11058-2016 de 11 de agosto de 2016, radicado
1100102030002016-02143-00
3 C. Const. T-195 de 2019 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.

Sala Civil
presentado en la audiencia y la sustentacién se haya hecho por escrito ante
el juez singular, es la declaratoria de desierto de la alzada; esto, en
concordancia con el articulo 14 del Decreto 806 de 2020”, que ratifico: “Si
no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto” STL9267-
2021).

Aqui se destaca que pese a la oportunidad concedida para
sustentar y el tiempo transcurrido desde entonces, la parte recurrente no
ha actuado ante el tribunal.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR DESIERTO el recurso de apelacion
formulado por el extremo demandado, contra la sentencia proferida el 6 de
mayo de 2022, por el Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto
de la referencia.

SEGUNDO: DEVOLVER la actuacion al despacho de origen.
Oficiese.

NOTIFIQUESE,

RICARDO GO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEXTA DE DECISION CIVIL

Bogota, D. C., veinticuatro de agosto de dos mil veintidos

11001 3103 040 2021 00416 01

Ref. proceso ejecutivo con garantia real de Lucely Castrillon de Gaviria frente a
Héctor Murcia Gutiérrez

Se admite el recurso de apelacion que interpuso la parte ejecutada
contra la sentencia que, el 3 de agosto de 2022 profirio el Juzgado 40 Civil

del Circuito de Bogota, en el proceso de la referencia.

En su momento, la secretaria controlara el surtimiento de los

traslados de que trata el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes tendran en cuenta que los memoriales con destino a este
proceso seran remitidos al correo electronico

secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Cumplido lo anterior, el expediente reingresara al despacho del

suscrito Magistrado, para lo que haya lugar.

Notifiquese

OSCAR FERNANDO YAYA PENA
Magistrado

Firmado Por:
Oscar Fernando Yaya Pefia
Magistrado
Sala 011 Civil
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Divisorio

Demandante: Clara Inés Castafieda y otros
Demandados: Ana Cecilia Alfonso de Castafieda
Exp. 041-2017-00571-02

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

MAGISTRADO PONENTE;
LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

Discutido y aprobado en sala de decision del 24 de agosto de 2022. Acta 29.

Bogota D.C., veinticuatro de agosto de dos mil veintidés

Decide el Tribunal los recursos de apelacion formulados por ambas partes
contra la sentencia emitida el 25 de abril de 2022 por el Juzgado Cuarenta y
Uno Civil del Circuito de esta ciudad dentro del proceso adelantado por Clara
Inés Castafieda Ramirez, Carmenza Castafieda de Aquite y Gilberto

Castaneda Ramirez contra Ana Cecilia Alfonso de Castafneda.

ANTECEDENTES

1. En el fallo de primer grado la funcionaria de primera instancia adjudico el
bien inmueble objeto del proceso a la demandada, ordend la inscripcion de
esa decision en el folio de matricula de la heredad, sefaldé que “el inmueble
continla embargado por cuenta del Juzgado Cuarenta y Tres Civil del Circuito
de Bogotd” y advirti6 que una vez quedara en firme esa determinacion, el
asunto debia ingresar nuevamente al despacho “para resolver sobre la
distribucion de dineros y demas érdenes consecuenciales”. Por auto del 16 de
junio siguiente, la juez declaré la improcedencia de la solicitud de la
convocada de “aclarar, corregir y adicionar” el pronunciamiento que propendia
porque se precisara —entre otras cosas— que (i) la cuota parte adjudicada es
de 87.5%, pues ella ya es dueia del 12.5% restante; (ii) el embargo que pesa
sobre el fundo, ordenado por el Juzgado 43 Civil del Circuito solo recae en
esa ultima proporcion; y (iii) complementar el fallo, por economia procesal,

para incluir la distribucién de los dineros que corresponde a los demandantes,
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ordenar la cancelacion de la inscripcion de la demanda y al secuestre la

rendicién de cuentas finales de su gestion y la entrega del predio.

2. Demandantes y demandada apelaron tal sentencia, exponiendo los motivos

de inconformidad que pasan a sintetizarse:

2.1. Los accionantes pretenden gque con la alzada “se revoque y, en su
lugar, se declare la nulidad de lo actuado a partir del auto que acepta que la
parte demandada ejerci6 el derecho de compra, incluido el auto que niega la
actualizacion del avalto”, exponiendo que: (i) El titulo judicial de consignacion
no fue constituido por la demandada, sino por un tercero que, a su vez, firmo
el contrato de cesion de derechos que aquella intentd6 a favor de
Formaequipos P&P S.A.S. Esa actuacion eludié la normativa aplicable al caso
porque permitié que un tercero se beneficiara del derecho de compra, el cual
es solo a favor del comunero. (ii) A pesar de que se habia ordenado la
actualizacion del avaluo, “la parte demandada mediante accién de tutela logré
gue un juez de manera ligera deje sin efecto la decision y condene a la parte
demandante a recibir un valor’ desactualizado, siendo inaceptable que por
“‘una accion de tutela se cambie una decision en firme... y mas cuando ello
favorece a la parte procesal que ha actuado de manera solapada para
imponer intereses ajenos al proceso divisorio y que resultan contrarios a las

normas procesales que regulan este tipo de proceso”.

2.2. A su turno, la sefiora Alfonso de Castafieda planteé como reparos
las mismas deficiencias descritas en la peticion de “aclarar, corregir y
adicionar” el fallo, estimando que configuran “defecto factico por indebida
valoracion probatoria” —en lo que se refiere al porcentaje adjudicado y la cuota
sobre la que pesa el embargo del Juzgado Cuarenta y Tres— y “defecto
procedimental absoluto” —de cara a la no complementacion de la sentencia—,
los cuales debe corregir el Tribunal. Asimismo, enfatizo que la orientacion de
emitir otras providencias para que se resuelvan los puntos de adicion,

113

trasgrede “el principio de economia procesal...configurandose asi un
obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y su actuacion deviene en

denegacion de justicia oportuna”.
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3. En el término de traslado de las impugnaciones, la parte demandante se
pronuncio sobre el recurso de su contraparte, manifestando que la orden de
registro sobre el 100% de la propiedad genera consecuencias sobre la dacion
en pago que realiz6 la sefiora Alfonso de Fonseca en relacién con su 12.5%
mediante escritura publica que se registro el 29 de enero de 2021, gestion que
no le fue informada a la funcionaria de conocimiento. Ademas, solicitdo que se
subsanen “todas las irregularidades que precedieron la sentencia, incluida la
nulidad del proceso y, en todo caso, que se registre con la anotacion del
embargo decretado por el Juzgado 46 Civil del Circuito de Bogota”,

desencuentro que se dirime a tono con las siguientes

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo previsto en los articulos 320, 322 y 328 del Cédigo
General del Proceso, el ambito de estudio del tribunal se limita a los reparos
detallados de forma oportuna por los impugnantes, tanto que cualquier
desbordamiento de esos hitos —claro esta, sin perjuicio de las eventuales
decisiones que deban adoptarse de oficio— provoca que la Sala incurra en el
vicio de la incongruencia, el cual “también se patentiza cuando la sentencia
no armoniza con lo pedido en la sustentacion del recurso (pretension
impugnaticia), que indudablemente corresponde a una invocacion del
derecho sustancial controvertido™. Por lo tanto, con respaldo en los motivos
de inconformidad expresados dentro de la oportunidad para tal efecto, el
escrutinio de la sala se centrara en el ataque que los demandantes realizan
sobre la anulacion del proceso por no haberse satisfecho los presupuestos
para el ejercicio del derecho de compra y el valor por el que éste se
autorizo, y en los cuestionamientos de la convocada en torno al contenido
de la sentencia que, a su parecer, debe ser enmendada en varios

segmentos.

En sentido adverso, no hay lugar a analizar los puntos nuevos que
desarrollan los accionantes sobre el saneamiento de “todas las

irregularidades que precedieron a la sentencia”, el registro de la misma “con

1 Corte Suprema de Justicia. SC4415-2016
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la anotacion del embargo decretado por el Juzgado 46 Civil del Circuito de
Bogota” o sobre la dacién en pago. Lo anterior no solamente porque,
aungue se plantean en la defensa frente a la apelacion de la convocada, en
realidad son motivos de inconformidad novedosos por no haber sido
exteriorizados dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la

sentencia.

2. Como quiera que los planteamientos izados por la parte demandante
recaen sobre el trdmite de la actuacion —pero con contingente relevancia en la
decision final-, por cuestion metodolégica se abordaran de manera inicial,
siendo util para tal efecto recordar que el proceso, entendido como una serie
de “actos que concatenados conducen a un fin"?, esta informado —entre otros—
por los principios de preclusion y eventualidad, en cuya virtud, superada una
etapa del juicio no hay lugar a su ulterior analisis o escrutinio por el fallador,
sin perjuicio del control oficioso de legalidad —que habilita la correccion de
puntuales actuaciones del rito— y la accidental configuracion de nulidades —
dando lugar a la depuracion de las hipétesis que la gestaron—. Expresado en
otras palabras, no es procedente que, finiquitado un estadio del proceso, se
pretenda volver sobre lo ya gestionado, en detrimento de la seriedad y certeza
gue debe caracterizar todo mecanismo judicial e, incluso, el debido proceso
de las partes, propdsito que mucho menos tendra cabida a través de la
impugnacion de la sentencia, en la que, en principio, se estudia el fondo del
asunto y no la ritualidad del proceso en abstracto o parte del mismo en el que

se estime la presencia de alguna falencia de caracter procedimental.

En consonancia con lo anotado y, en defensa del debido proceso, la ley prevé
—dentro de otros mecanismos— el de las nulidades, cuyo régimen se
encuentra presidido por los principios de taxatividad o especificidad, la
proteccion de la parte agraviada con el vicio, la legitimacion, la trascendencia
del defecto, asi como la convalidacion o saneamiento, cuando ello es posible
conforme a la ley. No en vano, el estatuto adjetivo desarrolla los lineamientos
para alegarlas, las especificas hipotesis de invalidacion total o parcial del

trdmite —que para el caso de las irregularidades se tienen por subsanadas al

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Auto 066. 17 de mayo de 1991.
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no impugnarse mediante los mecanismos previstos en el cédigo—, el llamado
a reclamar su atestacion y, en linea de axioma y salvo que se trate de alguno
de los motivos insaneables, quede depurada la anomalia cuando la parte que
podia alegarla no lo hizo de forma oportuna o actué sin proponerla, como se

lee en los articulos 132 a 138 del Codigo General del Proceso.

3. Sentadas las anteriores premisas, se recuerda que la alzada de la parte
demandante se orienta a reversar la actuacion a partir del auto que acepto el
ejercicio del derecho de compra, porque esa prerrogativa la reserva la ley al
comunero, siendo lo cierto —en su criterio— que quien asi actuo fue un tercero,
tratando de eludir los preceptos aplicables al caso, reproche que no medra, en
rigor porque: (i) El ordenamiento no prevé que esa circunstancia encarne un
motivo de nulidad del tramite, al margen de que pueda ser denunciada en la
etapa correspondiente para que el juzgador valore la viabilidad de su
procedencia. (ii) La oficina de conocimiento, por auto del 19 de diciembre de
20193, tuvo por acreditado que la sefiora Alfonso de Castafieda realizé las
consignaciones que se le habian ordenado en pronunciamiento del 5 de
agosto de 20194 para participar en la compra, decisién que cobr6 firmeza —y
aunque los accionantes promovieron un recurso, este tenia como proposito
que se ordenara la actualizacion del avalio de la heredad, sin

cuestionamiento alguno en torno a los depositos realizados—.

En resumen, a mas de no ser una causal prevista en la ley para contaminar la
actuacion, cualquier deficiencia sustancial que ello implicara qued6 saneada,
ante el silencio de la interesada. De todas maneras, en los formatos de
“consignacion depdsitos judiciales” aparece la sefiora Ana Cecilia Alfonso de
C. en el espacio de “nombre o razén social del consignante”, y el de Jaime
Paredes como “solicitante”, roles que, en su orden, corresponden a quien
“‘debe cumplir con una orden de consignacion judicial proveniente de una
autoridad competente debidamente autorizada por la ley” y “la persona que
consigna en el Banco Agrario de Colombia S.A., las sumas...”, libreto

operativo que, desde el punto de vista del fondo de la probleméatica, no

8 Carpeta 01. Documento 16. Pagina 7.
4 Carpeta 01. Documento 14. Pagina 1.
5 Instructivo de Usuario. Portal Web Transaccional. Depositos Judiciales. Banco Agrario de Colombia.
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encarna irregularidad alguna. En rigor, porque es perfectamente posible que
esa gestibn se agote de esa manera —secundada por un acuerdo que le
permitiera a la titular de la cuota parte acceder a algun tipo de financiamiento,
lo que, per se, no puede tildarse de ilegal—. Y, en adicion, la realidad es que la
compra persiste en cabeza de la copropietaria, en la medida que la cesion del
crédito que se pretendio realizar no fue aceptada, como se plasmo en auto del
19 de diciembre de 2019.°

Ahora bien, no pasa desapercibido que en memorial de abril 8 de 2020, los
demandantes referenciaron que, por maniobras entre aquella y Jaime
Paredes —“solicitante” de los titulos—, se les impidid la compra de la cuota de
Su contraparte —sin explicar las razones que sustentan esa aseveracion— y
gue lo que se pretendioé con aquella actuacion era que el bien se adjudicara al
sefior Paredes, obviando lo reglado en los articulos 411 y 475 del Cdodigo
General del Proceso. Sin embargo, ademas de que aquel escrito se radico
casi tres meses después de la ejecutoria del proveido que le otorgd crédito a
las consignaciones —que reposan en el expediente desde el 22 de agosto de
2019-, esa evocacion no se acompafoé de alguna peticion de nulidad —que, se
repite, en caso de existir estaria saneada—, a lo que se auna que el pretexto
de que se les hubiera impedido adquirir la participacion de la sefiora Alfonso
es infértil porque —conforme lo prevé el articulo 414 ib.— para tal efecto
contaban con el término de los tres dias siguientes a la ejecutoria del auto que
la decretd, el cual se notific6 en estado del 30 de abril de 2019, mientras que
los accionantes exteriorizaron ese propdsito el 12 de agosto siguiente, cuando

ya habia fenecido el término legal.

Finalmente, en lo que atafie a la critica efectuada al fallo de tutela que dejo sin
efecto la orden de la falladora de actualizar el avalio del fundo’ —cuya
impugnacion se frustrd por no acreditar la procura que otorgaron al profesional
del derecho que la interpuso— providencia que, en la actualidad, de forma
trivial califican como ligera y para favorecer a uno de los extremos del
conflicto, lo cierto es que esa decision es de naturaleza constitucional, de

aplicacion inmediata y, por demas, cobré firmeza, caracteristicas que obstan

6 Carpeta 1. Documento 16. Pagina 7.
7 Carpeta 06. Documento 08.
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que pueda ponerse en entredicho lo alli definido a estas alturas de la
contienda. Al fin y al cabo, esa determinacion zanjo una etapa de la actuaciéon
y, por consiguiente, también la cobija el principio de preclusividad, sin que
haya lugar a insistir en la renovacion del justiprecio dado a la heredad, “pues
es apenas obvio pensar que si el derecho se ejercié anteriormente, la decision
judicial correspondiente deba producir como consecuencia la clausura de la
respectiva etapa del proceso, impidiendo que la misma pretension pueda

ventilarse nuevamente en el mismo...”.8

4. De otra parte, para dar respuesta a la impugnacion formulada por la
demandada Alfonso de Castafieda, es necesario puntualizar que en el
proceso divisorio militan —en términos generales y a manera de sintesis— tres
posibles consecuencias que subsiguen al auto que ordena la division o la

venta —segun sea el caso— cada una reglamentada en la ley procesal:

4.1. La particion del objeto (art. 410), que se materializa en los casos en
los que el juez decreta la division, hipétesis que conlleva, ejecutoriado ese
auto, al fraccionamiento de la cosa, con la consecuente inscripcion en el
registro —para los bienes sujetos al mismo—. Realizada esa glosa, los

asignatarios pueden solicitar la entrega del segmento adjudicado.

4.2. La venta a un tercero no comunero (art. 411), evento en el que, en
el mismo auto que la decreta, se dispone su secuestro y una vez efectuado se
procede al remate. Cuando se opta por esa modalidad, el rito contindia con el
registro de la almoneda y la entrega de la cosa al rematante, que conduce —
luego de que ella se verifigue— a la emision de sentencia por escrito en la que
se establece la distribucion del producto entre los conduefios, ordenando los

desembolsos correspondientes.

4.3. La adjudicacion por virtud de la compra por uno o varios de los
comuneros (art. 414), gestion que inicia con proveido en el que el juez fija “el
precio del derecho de cada comunero y la proporcion en que han de

comprarlo los interesados que hubieren ofrecido hacerlo”, suma que debe

8 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 10 de mayo de 1979.
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consignarse en el plazo maximo de 10 dias y, verificado ese depdsito, dicta

sentencia “en la que adjudicara el derecho a los compradores”.

5. En el caso concreto, la falladora adjudicé el predio a la demandada Alfonso
de Castafieda y ordeno el registro de la decision en la Oficina de Instrumentos
Publicos de Bogota, con la salvedad de que sobre el inmueble pesan los
embargos de los Juzgados Cuarenta y Tres y Cuarenta y Seis Civiles del
Circuito de esta urbe y que, en firme esa decision, el expediente debia
ingresar nuevamente al despacho “para resolver sobre la distribucion de
dineros y demas oOrdenes consecuenciales”. Esa determinacion pone de
relieve que la juzgadora procurd simplificar el tramite, porque aun cuando la
ley no lo ordena para el evento del ejercicio del derecho de compra -y, en
estricto sentido, lo Unico que dispone es la adjudicacion al adquirente—
incorporo el apremio de inscribir el fallo, en clara muestra de su intencion de
abreviar la extension del proceso y de cumplir el deber de intentar “la mayor
economia procesal” (art. 42.1, C.G.P.), incluyendo esa directriz que, por su
naturaleza, resulta l6gicamente ligada a la adjudicacién al comprador, que es

el objetivo de la sentencia.

Aun cuando pueda parecer que debian inmiscuirse otras érdenes en el fallo,
la juzgadora no err@ al advertir que las consecuenciales se adoptarian una
vez en firme esa decision, basicamente porque, por virtud del principio de
analogia (arts. 8, Ley 153 de 1887 y 12 Cdédigo General del Proceso) que
materializa la aplicacion de “la ley a una situacion no contemplada
explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su
regulacion juridica, a la que si lo esta™, es procedente acudir a lo que, para el
caso de la division y del remate de bienes establece la ley, de lo que se
desgaja que: (i) La entrega de la cosa ha de llevarse a cabo cuando se
registre la sentencia (arts. 410 y 411), asi que no opera de forma
concomitante a su emision, motivo por el que no es factible que se requiera
desde ahora al secuestre para llevarla a cabo ni para la rendicién de cuentas
—al margen de que esta Ultima tampoco resulta intimamente ligada al fallo y

con independencia de que podria ser conveniente realizar ese llamado al

% Corte Constitucional. C-083/95.
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auxiliar de la justicia— ni el levantamiento de la inscripcion de la demanda. (ii)
Una vez realizada la entrega se abre paso la distribucion de lo que a cada
comunero corresponda (art. 411), punto del que vale la pena memorar que la
fijacion de la proporcion que les concierne ya se definié en auto del 5 de
agosto de 2019, cuando la juzgadora estableci6 el porcentaje de los

demandantes.

Por demas, el apartamiento de esa formalidad no implica, per se, una
denegacién de justicia para la convocada, como tampoco encarna una
talanquera a la efectividad del derecho sustancial y del disfrute del derecho de
compra ejercido, ya que este —por el contrario— se garantizé, tanto asi que el
bien se adjudic6 a la sefiora Alfonso de Castafieda —con la precision de que
sobre el punto se debe realizar una aclaracion, segun se explica mas
adelante—. En sentido adverso a lo porfiado, la imposicién de ese rito encarna
el respeto al procedimiento determinado por el legislador, el cual busca
salvaguardar las prerrogativas de todos los intervinientes y que a cada uno se
le adjudique lo que le corresponda en el orden adecuado, verificado el que

naturalmente le debe anteceder.

6. En lo que dice relacion con los tépicos que la convocada denuncia como
“defecto factico por indebida valoracion probatoria” en lo que refiere al
porcentaje adjudicado, conviene puntualizar que la sentencia indicé —en forma
general- que se adjudicaba “el bien inmueble motivo de este proceso” a la
demandada y que el mismo “continua embargado por cuenta” del Juzgado
Cuarenta y Tres Civil del Circuito de Bogota, aunque en el expediente obran
varias copias del certificado de libertad y tradicion de la heredad, en los que
consta —con completa claridad—: (i) el segmento del bien que ya era de
propiedad de la sefiora Ana Cecilia Alfonso de Castafieda (12,5%) y cuales
eran las cuotas de los accionantes (87,5%, en total), y (i) que la cautelar
decretada por el Juzgado Cuarenta y Tres es sobre “lo que corresponda a la
cuota parte de la demandada”. Esa realidad obliga a puntualizar que la
adjudicacion asciende al 87.5%, comoquiera que la parte restante ya era de
propiedad de la convocada, por lo que se aclarara el ordinal primero del fallo

de primer grado, —al margen de la dacidn en pago que, se aduce, realizé a la
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postre la convocada— sin que haya lugar a mayor pronunciamiento en torno a
la cautelar, en tanto el control sobre la misma compete al proceso dentro del

cual se decreto.

Por virtud de lo expuesto, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley

RESUELVE

PRIMERO. Modificar el ordinal primero de la sentencia impugnada, en el
sentido de precisar que lo adjudicado es el 87.5% del bien inmueble alli

identificado.

SEGUNDO. En lo restante, confirmar el fallo de primera instancia.

TERCERO. Ante el triunfo parcial de la alzada de la demandada y el fracaso

de la impugnacion de los accionantes, no hay costas en esta instancia.

Notifiquese,

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
Magistrado Ponente
JAIME CHAVARRO MAHECHA
Magistrado
ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

Firmado Por:

Rad. 041-2017-00571-02
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref. Proceso verbal de JAVIER HERNANDO BROCHERO VARGAS contra LUIS FELIPE SERRANO
HURTADO y otros. (Apelacion sentencia). Rad. 11001-3103-042-2018-00507-01.

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).

ADMITIR en el efecto DEVOLUTIVO los recursos de apelacion interpuestos
por los convocados en contra de la sentencia proferida el 13 de octubre de

2021, por el Juzgado Cuarenta y Dos Civil del Circuito de Bogota.

Comoquiera que para la fecha en que se presentaron las impugnaciones aun
estaba vigente el Decreto Legislativo 806 de 20201, procede su aplicacion a

tono con lo dispuesto en el canon 624 del C.G.P., a cuyo tenor:

“Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre
las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la prdctica de pruebas decretadas, las
audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado
a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran
por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas,
se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”:

Bajo ese marco normativo, atendiendo al canon 14 del citado DecretoZ?, se
concede a los apelantes el término de cinco (5) dias, contados a partir de la
ejecutoria de esta providencia, para que sustenten por escrito las alzadas

ante esta instancia, las que se deben sujetar a desarrollar los reparos

! Articulo 14, inciso tercero: “Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el
apelante deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se
correrd traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferird
sentencia escrita que se notificard por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara desierto”.

2 Articulo 14, inciso tercero: “Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el
apelante deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacién se
correrd traslado a la parte contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferird
sentencia escrita que se notificard por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarard desierto”.
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concretos expuestos ante la juez de primera instancia (articulo 322 numeral

3 incisos 2 y 3 del Cédigo General del Proceso), so pena de que se declaren

desiertos los recursos verticales.

ORDENAR a la Secretaria de la Sala que, si se presentan las sustentaciones,
se corra traslado (articulo 9 del Decreto 806 de 2020), por el término de
cinco (5) dias a la parte no apelante y, vencido el mismo, se dejen las
constancias correspondientes, a efectos de proferir por escrito la sentencia,

la cual se notificara a través de los estados electronicos.

DISPONER que de conformidad con lo previsto en el inciso 4 del articulo
109 del Codigo General del Proceso, los memoriales, incluidos los mensajes
de datos, se entenderan presentados oportunamente, si son recibidos en el

horario laboral establecido para este Distrito Judicial.

Se les pone de presente a los intervinientes que todos los mensajes de datos
deben ser remitidos de manera exclusiva a la siguiente direccion de correo

electronico: secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co.

El expediente puede ser consultado en el siguiente link: 042-2018-00507-
01.

PRORROGAR por 6 meses mas, el término para resolver en segunda
instancia, el asunto de la referencia, en atencion a la alta carga laboral y la
complejidad de los asuntos a cargo del Despacho, sumado a la dificultad

para el acceso a los expedientes digitalizados (articulo 121 del C.G.P.).

Cumplidas las ordenes impartidas y vencidos los términos otorgados,

secretaria ingresara el expediente al despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil

Ref. Proceso verbal de JAVIER HERNANDO BROCHERO VARGAS contra LUIS FELIPE SERRANO HURTADO y
otros. (Apelacion sentencia). Rad. 11001-3103-042-2018-00507-01.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref. Proceso verbal de ANDRES LEONARDO PAEZ VILLADA y otro contra YOLANDA BEDOYA
GALINDO. (Impedimento). Rad. 11001-3103-042-2019-00189-02.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).

I. ASUNTO A RESOLVER

Se resuelve el impedimento manifestado por la senora Magistrada Flor
Margoth Gonzalez Florez, para integrar la Sala que resolvera el asunto de la

referencia.

II. ANTECEDENTES

La citada funcionaria judicial expres6 que se declaraba impedida, para
conformar la Sala que desatara el asunto de la referencia, con sustento en
que como titular del Juzgado Cuarenta y Dos Civil del Circuito de esta
capital adelant6 la actuacion de primera instancia en el juicio del epigrafe,
razon por la cual invoca la causal contemplada en el numeral 2 del articulo

141 del C.G.P.1.
III. CONSIDERACIONES
Segun lo dispone el inciso 4 del articulo 140 ejusdem, la suscrita Magistrada

es competente para resolver si se encuentra fundado o no el impedimento

emitido por la doctora Flor Margoth Gonzalez Florez.

1 Archivo “09 Auto Declara Impedimento Mag. Gonzdlez” del “Cuaderno Tribunal”.
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En aras de garantizar a las partes e intervinientes la imparcialidad y
transparencia de los funcionarios encargados de decidir los litigios en los
que aquellos intervienen, el ordenamiento juridico establece que el
respectivo juez o magistrado se aparte del conocimiento del debate judicial,
cuando se configura alguna de las causales de impedimento previstas en el

canon 141 ibidem.

Aclarado lo anterior, es de senalar que aquellas fueron establecidas con el
proposito de preservar la recta administracion de justicia, entre cuyos
pilares esta la imparcialidad de los jueces, quienes deben separarse del
conocimiento de determinado asunto, o someterse a la recusacion de la
parte que resulte afectada, cuando se configura cualquiera de los motivos

previstos en la ley como suficientes para afectar su objetividad.

Los impedimentos, segun lo precisa la doctrina, son “las circunstancias en
que se encuentra el juez en relacién con las partes o el asunto objeto de la
decision y que se considera pueden afectar la imparcialidad requerida para
cumplir con su funcién e implican, por ello, que se le separe del conocimiento

del determinado proceso”?2.

Sobre este aspecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia, considero:

“(...) [L]os impedimentos fueron establecidos en la ley procesal, para preservar la recta
administracion de justicia, uno de cuyos mds acendrados pilares es la imparcialidad
de los jueces, quienes deben separarse del conocimiento de un asunto cuando en ellos
se configura uno cualquiera de los motivos que, numerus clausus, el legislador
consideré bastante para afectar su buen juicio, bien sea por interés, animadversién o
amor propio del juzgador (...) [destacando que] (...), segtin las normas que actualmente
gobiernan la materia, sélo pueden admitirse aquellos impedimentos que, amén de
encontrarse motivados, estructuren una de las causales especificamente previstas en
la ley -en el caso de la accién de tutela, del Cédigo de Procedimiento Penal-, toda vez
que en tema tan sensible, la ley fue concebida al amparo del principio de la
especificidad, de suyo mds acompasado con la seguridad juridica”s.

En ese orden, las causales de impedimento son de interpretacion restrictiva,
al tratarse de eventos excepcionales, ya que por regla general los jueces
deben asumir el conocimiento de los asuntos, acorde con las reglas de

competencia establecidas en la ley.

2 AZULA CAMACHO Jaime, Manual de Derecho Procesal, Tomo I, Teoria General del Proceso, 112 edicion revisada,
Editorial Temis S.A., Bogota, 2016, pag. 179.
3 Corte Suprema de Justicia, 8 de abril de 2005, exp. 00142-00.

Ref. Proceso verbal de ANDRES LEONARDO PAEZ VILLADA y otro contra YOLANDA BEDOYA GALINDO.
(Impedimento). Rad. 11001-3103-042-2019-00189-02.



Pagina 3 de 4

Entre los motivos contenidos en el articulo 141 del Coédigo General del
Proceso, se encuentra el previsto en el numeral 2, consistente en “/hjaber
conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el
juez, su conyuge, companero permanente o alguno de sus parientes indicados

en el numeral precedente”.

Sobre la causal en comento, preciso la Sala de Casacion Civil de nuestro

maximo organo de la jurisdiccion ordinaria:

“[rlequiere de manera indispensable la concurrencia de dos (2) supuestos: (i.) que se
hubiera realizado cualquier actuacion, lo que lleva implicito la exclusién de
cualquier valoracion subjetiva de las actuaciones realizadas por el juez o magistrado
que se declara impedido, de manera que impera un criterio eminentemente objetivo; (ii.)
que la actuacion debe hacerse en instancia anterior, referido al grado jurisdiccional
establecido por la ley para el conocimiento y decision de los juicios, en consideracion a
la estructura vertical de la Rama Judicial y el principio de la doble instancia previsto
en la Carta Politica, segin el cual ‘toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley’ (31 C.P.), el cual es replicado en
el Cédigo General del Proceso en su articulo 9° al decir que ‘los procesos tendrdn dos
instancias a menos que la ley establezca una sola’, de manera que no podra
extenderse al eventual conocimiento que con ocasion de la funcidén judicial se
pueda tener de otros asuntos, aun cuando sean conexos o tengan alguna
relacion entre si, como ha precisado la Corte al anotar, que:

La norma invocada, al estatuir como causal de impedimento el hecho de haber estado
el proceso al conocimiento del juez en instancia anterior, tiende a evitar que el mismo
funcionario judicial, en grado superior, conozca de su actuaciéon impugnada, pues de
aceptarse, se privaria a los sujetos del proceso de que otro cognoscente examine las
cuestiones planteadas.

Siendo esa la ratio legis del precepto, claramente se comprende, debe tratarse
de un mismo asunto y no de otras actuaciones, asi estén relacionadas, porque
en palabras de la Corte, (...) cuando el juez enfrenta la solucién de un problema
juridico en un proceso determinado, viste la toga de administrar justicia por delegacion
y materializacién genuina de la soberania del propio Estado para resolver un conflicto,
como reflejo de una auténtica tarea democrdtica que hace de puente entre los poderes
publicos y la ciudadania’(CSJ AC de 18 de dic. de 2013, rad. 01284)”.#

En el caso sub examine se advierte que, efectivamente, la funcionaria
judicial conoci6 en instancia anterior de la actuacion del epigrafe y profirio
desde el auto inadmisorio del 22 de marzo de 20195 hasta la sentencia
emitida el 22 de octubre de 20209, circunstancia que se considera suficiente
para que se configure el motivo de alejamiento invocado, por lo que, en aras
de garantizar la imparcialidad en este juicio, se aceptara el impedimento

manifestado.

4+ AC 4488-2018, Rad. 2018-01173-00, 12 de octubre de 2018.
5 Folios 122 a 123, Archivo “O1 Folio 1 a 233” del “O1 Cuaderno principal” de la carpeta “Primera Instancia”.
6 Archivo “36 Acta Audiencia”, ejiisdem.

Ref. Proceso verbal de ANDRES LEONARDO PAEZ VILLADA y otro contra YOLANDA BEDOYA GALINDO.
(Impedimento). Rad. 11001-3103-042-2019-00189-02.
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IV. DECISION

En meérito de lo expuesto, la suscrita Magistrada integrante de la SALA

CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,

RESUELVE

Primero. ACEPTAR el impedimento manifestado por la Magistrada Flor
Margoth Gonzalez Florez. En consecuencia, se declara que la funcionaria
queda separada del asunto y, por lo tanto, no integrara la Sala de Decision

que lo resolvera.

Segundo. LEVANTAR la suspension del proceso acaecida desde que la
mencionada funcionaria judicial se declaré impedida. En consecuencia, se
reanudan los términos, a partir del dia siguiente a la notificacion por estado

de esta providencia (articulo 145 del C.G.P.).

Tercero. DETERMINAR que no hay lugar a sustituir a la Funcionaria, al
mantenerse el niumero mayoritario de Magistradas integrantes de la Sala,
necesario para deliberar y tomar decisiones, al tenor del articulo 54, inciso

primero de la Ley 270 de 1996.

Cuarto. En firme esta providencia ingrese el expediente al Despacho de la

Magistrada Ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022)

RAD. 11 001 31 03 044 2017 00506 O1.

Como agencias en derecho, el magistrado sustanciador —
Articulo 366, numeral 3 del C. G. P. —, con fundamento en el
canon 365 numerales 1 y 8 ejusdem, fija la suma de $500.000
(Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura,

articulo 5°, numeral 1). Liquidense con sujecion a lo dispuesto
en canon 366 del C. G. P.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:

J.E.M.V. RAD.110013103 044 2017 00506 01
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogoté D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022)

Ref.: Proceso ejecutivo de Quimica Fina S.A. contra Biogen Laboratorios de
Colombia S.A.

En orden a resolver el recurso de apelacion que la parte demandante interpuso
contra el auto de 6 de octubre de 2021, proferido por el Juzgado 44 Civil del Circuito
de la ciudad dentro del proceso de la referencia para rechazar la demanda por no
haberse subsanado ciertas falencias, bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. La revision del expediente evidencia que las cosas en este asunto ocurrieron
de la siguiente manera: (i) el 16 de enero de 2020, la sociedad ejecutante pidio librar
mandamiento de pago por el capital incorporado en cuatro (4) facturas de venta,
mas los intereses legales?; (ii) en auto del dia 31 de ese mes y afio, la jueza neg6
la orden suplicada porque los documentos no cumplian los requisitos previstos en
el Cédigo de Comercio?, providencia que, por via de apelacién, el Tribunal revoc6
en decision de 25 de febrero de 2021, que también inadmitioé la demanda para que,
“en el término de cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a la notificacién
del auto de obedecimiento (CGP, art. 329), y so pena de rechazo, [la demandante]
aporte el texto de la ley extranjera que goberno la creacion de las facturas, asi como
la traduccion de todos los documentos allegados —y que se alleguen- en idioma
distinto al castellano™?; (iii) el 2 de septiembre de ese afio, la juzgadora dict6 el auto
de obedecimiento, por lo que inadmitio la demanda en los términos referidos v,
ademas, requirié a la ejecutante para que allegara el poder, conforme a lo dispuesto

en el articulo 5° del Decreto 806 de 2020, y el abogado acreditara la inscripcién de

01CuadernoPrincipal, pdf. 01Demanda y anexos, p. 52 a 57.
O1CuadernoPrincipal, pdf. 01Demanda y anexos, p. 59.
8 02CuadernoTribunal, pdf. 03Revoca.



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

su correo electrénico ante la URNA#, exigencias que la ejecutante cuestioné en
recurso de reposicion®; y (iv) en providencia de 6 de octubre de 2021 se rechazaron
los recursos interpuestos por improcedentes, y la demanda por no haberse
subsanado®.

Desde esta perspectiva, como la apelacion del auto que rechaza la demanda
comprende la providencia que la inadmitid, es necesario reconocer que la jueza, en
su decisiéon de 2 de septiembre de 2021, hizo requerimientos innecesarios puesto
que, de una parte, el poder fue aportado desde el 16 de enero de 20207, razén por
la cual la demandante no tenia que cumplir las formalidades que previo el decreto
de excepcion, vigente a partir del 4 de junio de esa anualidad, y de la otra, la
informacion que aparece en el Registro Nacional de Abogados podia consultarla
directamente en la pagina web de la Rama Judicial, amén de que, en cualquier caso,
ninguna disposicion autoriza que se impida el acceso a la justicia so pretexto de esa

formalidad.

Con todo, pese a tales errores, el Tribunal confirmara el auto apelado porque no se
allego la ley extranjera que gobernd la creacion de las facturas, ni la traduccion de
los documentos aportados en idioma distinto del castellano, conforme lo ordend esta
Corporacion en auto de 25 de febrero de 20218. Y no se diga que el recurso de
reposicién que interpuso contra el auto inadmisorio interrumpié el término previsto
en el inciso 4° del articulo 90 del CGP, pues el inciso 3° de esa disposiciéon es claro
al sefialar que la providencia que inadmite la demanda no es susceptible de ningun
medio de impugnacion, lo que significa que el plazo para corregir el libelo despunté
el 8 de octubre de 2021, segun lo previsto en el inciso 2° del articulo 118 del CGP.

01CuadernoPrincipal, pdf. 04Auto inadmite.

01CuadernoPrincipal, pdf. 07Recurso.

0l1CuadernoPrincipal, pdf. 10Auto no da tramite y rechaza.
O01CuadernoPrincipal, pdf. 01Demanda y anexos, p. 1, 29 a 37 y 57.
02CuadernoPrincipal, pdf. 03Revoca.
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Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

Expresado con otras palabras, si la ley precisa que la decisiéon de inadmitir la
demanda es irrecurrible, no puede el intérprete afirmar que por el solo hecho de
interponerse uno de ellos se trunca el computo del plazo otorgado para corregirla,
pues tal suerte de entendimiento implicaria que un recurso inviable genera un efecto

gue solo es propio de los recursos procedentes.

2. Por esta razon, se confirmara el auto apelado. No se impondra condena en

costas, porque la contraparte no se encuentra vinculada.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, CONFIRMA el
auto de 6 de octubre de 2021, proferido por el Juzgado 44 Civil del Circuito de la ciudad
dentro del proceso de la referencia.

NOTIFIQUESE,

Firmado Por:
Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil
veintidos (2022).

Ref: EJECUTIVO de BANCO DE OCCIDENTE S.A.
contra ANCLAJES Y CONSTRUCCIONES S.A.S. Y OTRO. Exp. 044-2020-00194-
01.

Atendiendo al contenido del articulo 12 de Ley 2213 de
2022, se dispone, se dispone:

1.- ADMITIR en el efecto DEVOLUTIVO el recurso
de apelacion interpuesto por el ejecutado Juan Pablo Sanabria Echandia contra
la sentencia_dictada el 2 de julio de 2022 en el Juzgado 44 Civil del Circuito de
Bogota, en el proceso de la referencia.

2.- Conforme lo establecido en el inciso 3° de la citada
norma, a cuyo tenor: “Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega
la solicitud de pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mas tardar
dentro de los cinco (5) dias siguientes”, vencido aquél, la contraparte debera
descorrer, si asi lo considera, el traslado; términos que comenzaran a
contabilizarse desde la ejecutoria de esta determinacion.

3.-Por Secretaria comuniquese a los apoderados de los
intervinientes las determinaciones que se adopten en el marco de la norma
resefiada via correo electronico?, empero en caso de no llegar a obrar la misma
en el expediente, pese a ser una obligacion de los togados, remitanse las
comunicaciones correspondientes a la direccion fisica que hayan informado en
el expediente o en el Registro Nacional de Abogados.

A su turno, las partes contendientes deberan dirigir sus
escritos 0 memoriales con destino a este asunto al correo electronico del
Secretario Judicial de esta Corporacion
secsctribsupbta? @cendoj.ramajudicial.gov.co con copia del mismo a la
escribiente  encargada de los procesos del suscrito Magistrado
mparradv@cendoj.ramajudicial.gov.co

4.- Concurrente con lo antes sefialado, los profesionales
del derecho deberan dar estricto cumplimiento al numeral 14 del articulo 78 del



Caodigo General del Proceso, so pena de imposicion de multa, en los términos
alli previstos.

5.- Cumplido lo anterior, ingresen las diligencias al
despacho.

NOTIFIQUESE.

,,"F

/ 4
A7 ef 3 —_—
%E EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO






TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada Ponente

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Proceso Ejecutivo

Radicado No. 11001 3103 049 2021 00646 01.
Demandante. Yudith Ramona Flores Salazar.
Demandado. Fundacion Universitaria UNIHORIZONTE.

1. ASUNTO A RESOLVER

El recurso de apelacion interpuesto por la apoderada judicial de la
ejecutante de la referencia, contra el auto de fecha 12 de noviembre de
2021, proferido por el Juez 49 Civil del Circuito de Bogota, a través del
cual se neg6 el mandamiento de pago solicitado en el asunto del
epigrafe?.

2. ANTECEDENTES

2.1. En el proveido impugnado, el Juez A quo dispuso negar la orden de
pago deprecada al considerar que no se allegé prueba fehaciente sobre
el hecho que las facturas fueron entregadas a la entidad ejecutada, ni la
fecha de tal hecho. Agrego que “... si bien se allegan unas cuentas de
cobro las mismas son a favor de una entidad DATE ED, persona
diferente a la demandante, de donde se establece que dichos
documentos no reunen los requisitos del articulo 422 del. C.G.P.”

2.2. Inconforme con tal determinacion, la apoderada de la demandante
interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion, precisando que
la ejecucion corresponde a las facturas de venta FVE-5, por valor de
$64.260.000 y FVE-6, por valor de $85.680.000, y no a las cuentas de
cobro a las cuales se hace referencia, las que se aportaron como
pruebas documentales; ademas, advirti6 que dichas cuentas, fueron

1 Asignado al Despacho por reparto del 30 de junio de 2022.
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presentadas por la ejecutante, como persona natural, quien a su vez es
propietaria del establecimiento de comercio denominado DATE-ED.

Por otro lado, sefiald que los documentos aportados como base de
ejecucion, cumplen con la totalidad de los requisitos de los articulos 772
y 775 del Cédigo de Comercio y se remitieron a través del e-mail
dir.mercadeo@unihorizonte.edu.co, aportando para el efecto los correos
correspondientes.

Finalmente, advirti6 que las facturas referidas fueron aceptadas
(tacitamente) por el comprador o el beneficiario del servicio, adquiriendo
la calidad de titulo valor, teniendo en cuenta que no fueron devueltas ni
objetadas o rechazadas dentro de los 3 dias habiles siguientes a la
recepcion, conforme se indica en el articulo 2.2.2.53.4 del decreto 1074
de 2015.

2.3. Mediante auto calendado 14 de diciembre de 2021, se mantuvo
incolume la decision y se concedi6 el recurso de apelacion en el efecto
suspensivo; para el efecto se adujo que:

ahora, y como hecho nuevo, se indica, que es un
establecimiento de comercio de propiedad, de lademandante,
situacion que no lleva a cambiar la decision adoptada, toda vez
gue, en este caso, YUDITH RAMONA FLOREZ SALAZAR, obra
en nombre propio y no como propietaria del establecimiento de
comercio.

2.- Igualmente, ahora, con el recurso pretende introducir, una
nueva prueba, sobre la entrega de las facturas a la parte pasiva,
sin embargo, es sabido que en materia civil, no es dable aportar ni
practicar pruebas con los recursos; y de otro lado, el correo a que
fueron enviadas las facturas, es distinto al que registra la
entidad como sitio de notificaciones, en el certificado
expedido por la Camara de comercio.”.

3. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

3.1. Antes de entrar a desatar el recurso de apelacién, diremos que la
suscrita Magistrada sustanciadora es competente para ello, en razén a
lo previsto en el numeral 4° del articulo 321 del Cédigo General del
Proceso con arreglo a lo dispuesto en el canon 35 ibidem.

3.2. Ahora bien, para desatar el recurso, imperioso se torna recordar,
que la factura como titulo base de la ejecucion, debe contener todos los
requisitos exigidos por la legislacion mercantil, entre los cuales se
encuentran, en primer lugar, los generales de los titulos valores
contenidos en el articulo 621 del C. Co; en segundo lugar, los

2
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especiales consagrados en el articulo 617 del Estatuto Tributario; v,
finalmente, los especificos sefialados en el articulo 774 del Codigo de
Comercio —modificado por el articulo 3 de la Ley 1231 de 2008-.

3.3. Descendiendo al caso concreto y respecto de las facturas
electronicas Nos. FVE-5 y FVE-6, digase de entrada que, la decision
debera ser confirmada, por cuanto las mismas no cumplen con los
presupuestos especificos, particularmente con lo dispuesto en el articulo
774.2 del Cobdigo de Comercio?. Disposicion que debe leerse
acompasada con lo preceptuado en el articulo 2.2.2.53.5 del Decreto
1349 de 2016, norma que reza en su tenor literal:

“ARTICULO 2.2.2.53.5. Entrega y aceptaciéon de la factura
electrénica. ElI emisor entregara o pondrd a disposicién del
adquirente/pagador la factura electronica en el formato electronico
de generacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3
del Decreto 2242 de 2015".

A su turno, los articulos 3 y 4 del Decreto 2242 de 2015, disponen que:

“Articulo 3.2. Condiciones de entrega:

Paragrafo 1°. El obligado a facturar electronicamente debera
entregar al adquirente una representacion grafica de la factura
electrénica en formato impreso o en formato digital. En este Gltimo
caso debera enviarla al correo o direccidn electronica indicada por
el adquirente o ponerla a disposicion del mismo en sitios
electrénicos del obligado a facturar electrénicamente, cuando se
trate de:

1. Obligados a facturar de acuerdo con el Estatuto Tributario que
a su vez sean adquirentes de bienes o servicios, que no se
encuentran obligados a facturar electronicamente y que no
optaron por recibirla en formato electrénico de generacion.

2. Personas naturales o juridicas, no obligadas a facturar segun el
Estatuto Tributario que a su vez sean adquirentes de bienes o
servicios, 0 que solamente tienen la calidad de adquirentes, que
no hayan optado por recibir factura electrénica en formato
electronico de generacion (...)

Articulo 4. Acuse de recibo de la factura electronica. El adquirente
gue reciba una factura electronica en formato electrénico de
generacion debera informar al obligado a facturar
electrénicamente el recibo de la misma, para lo cual podra
utilizar sus propios medios tecnolégicos o los que disponga para
este fin, el obligado a facturar electronicamente. Asi mismo, podra
utilizar para este efecto el formato que establezca la DIAN como
alternativa.

2 Disposicion que establece que la factura debe contar con: “La fecha de recibo de la factura, con indicacion del
nombre, o identificacién o firma de quien sea el encargado de recibirla segin lo establecido en la presente ley.”

3
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Cuando la factura electronica sea entregada en
representacion gréfica en formato impreso o formato digital,
el adquirente podrd, de ser necesario, manifestar su recibo,
caso en el cual lo hara en documento separado fisico o
electrénico, a través de sus propios medios o a través de los
gue disponga el obligado a facturar electrénicamente, para
este efecto”. (Se resalta)

Se colige de las disposiciones citadas, concretamente de lo previsto en
el articulo 4° del Decreto 2242 de 2015, que una vez entregada la
factura, el adquirente debe informar el recibo de esta, requisito que, pese
a los multiples cambios que ha tenido la legislacion tributaria en materia
de facturacion electrénica, ha permanecido incélume en la normatividad
mercantil; luego, el tenedor legitimo que pretenda su cobro debe, no sélo
entregarla al adquirente del bien o servicio, sino asegurarse de que haya
sido debidamente recibida por éste.

3.4. Precisado lo anterior y revisado el acervo probatorio, con la
demanda no se acreditdé que las facturas citadas fueran puestas en
conocimiento de la parte ejecutada, y si bien con la sustentacion del
recurso interpuesto contra el mandamiento de pago, se probé el envié
de las mismas a través de correo electronico, lo cierto es que, de
conformidad con el art. 117 del C.G.P., con la alzada no resulta
procedente revivir etapas u oportunidades legalmente concluidas, dado
el deber de acreditar el cumplimiento de las condiciones de exigibilidad
del titulo ejecutivo proveniente del deudor y que constituye plena prueba
contra €l, en los términos del articulo 422 ejusdem, no se cumplieron en
Su momento.

No obstante lo anterior, y si en gracia de discusion, de aceptarse la
remision de dichos documentos a través del correo, es claro que no se
observa su recepcion en los términos de las normas citadas® “Acuse de
recibo de la factura electronica”. En otras palabras, no se encuentra
acreditado el acto de recibido de las facturas electrénicas, por medio de
constancias digitales que permitan dar cuenta de la efectiva recepcion o
entrega por parte del presunto obligado, para demostrarse el
cumplimiento del requisito subsidiario de aceptacion tacita de las
mismas por el adquirente de los servicios. Téngase en cuenta que el
articulo 4° del Decreto 2242 de 2015 es claro al indicar que “El
adquirente que reciba una factura electréonica en formato electrénico de
generacion debera informar al obligado a facturar electronicamente
el recibo de la misma...”.

3 Art. 4° del Decreto 2242 de 2015.
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3.5. Los anteriores razonamientos son suficientes para confirmar la
decision de primera instancia.

3.6. Dadas las resultas del recurso y la falta de integracion del
contradictorio no hay lugar a imponer condena en costas en esta
instancia, por no aparecer causadas. (Num. 8 Art. 365 C.G.P.)

En mérito de lo expuesto, la suscrita Magistrada Sustanciadora
integrante de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C.,

4. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha 12 de noviembre de 2021,
proferido por el Juez 49 Civil del Circuito de Bogota, por las razones
consignadas en esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas, en esta instancia.

TERCERO: DEVOLVER el proceso al juzgado de origen, por secretaria
de la Sala Civil, una vez en firme este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

| \
MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada

Firmado Por:

Martha Isabel Garcia Serrano
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 009 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

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



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

Cadigo de verificacion: 4b6117894d417f1314c38da8893f6ab707f0e2f0819886bd6ab28fa7112d568e
Documento generado en 24/08/2022 10:33:56 AM
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Ponente
Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintidos
(2022)
Ref. Revision 00-2019-01362-00

Teniendo en cuenta que no existen pruebas por practicar y a fin de

continuar con el tramite que en derecho corresponda se dispone:

CORRER TRASLADO a cada una de las partes para que aleguen
de conclusion, por el término de cinco (5) dias, en la forma indicada

en el inciso final del articulo 358 del C.G.P.

Cumplido lo anterior ingresen las presentes diligencias para

resolver de fondo el asunto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

Recuso Extraordinario de Revision No. 00-2019-01362-00
Paola Milena Diaz Sarmiento Vs. Luis Hernando Diaz Romero
Corre Taslado para alegar
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

Magistrada Ponente

Ref. Revision 00-2019-02360-00

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos

(2022)

Teniendo en cuenta que el extremo convocante no ha efectuado el
tramite correspondiente a las notificaciones a todas las partes e
intervinientes dentro del asunto objeto de recurso extraordinario de
revision, se procedera a requerirlo para que en el término perentorio de
treinta (30) dias, acredite haber realizado el tramite de notificacion
ordenado en auto del 14 de julio de 2020, so pena de declarar por
desistido el recurso, atendiendo a lo reglado en el articulo 317 del

C.G.P,,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

Recuso Extraordinario de Revisién No. 00-2019-02360-00
Chevrolet Isuzu 580 Ltda Vs. Marleny Ramirez de Trujillo y otros
Requiere 317
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Declarativo

Demandante: Mayerly Sandoval de la Rosa y otros.
Demandado: Jefferson Esteban Cémbita Mateus y otro
Rad. 01-2019-00563-01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

MAGISTRADO PONENTE:
LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

Proyecto discutido y aprobado en sala ordinaria de decisién del 24 de agosto de 2022. Acta 29.

Bogota D.C., veinticuatro de agosto de dos mil veintidés

Resuelve el Tribunal el recurso de apelacion formulado por la parte
demandada contra la sentencia emitida por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de esta ciudad el 24 de mayo de 2022, dentro del proceso iniciado
por Mayerly, Yauris y Manuel Andrés Sandoval de la Rosa contra Jefferson

Esteban Combita Mateus y Glicelio de Jesus Combita Verano.

ANTECEDENTES

1. Los accionantes pretendieron que, como consecuencia del accidente de
transito ocurrido el 2 de octubre de 2017, se declarara que los demandados
—conductor y propietario del vehiculo de placas SRX-569—, son responsables
del dafio material e inmaterial causado con la muerte de sus progenitores,
guienes se movilizaban en una moto y fueron arrollados por el automotor de
servicio publico, suceso por el que Jefferson Cémbita fue condenado a 25
meses de prision por el delito de homicidio culposo en concurso homogéneo
y sucesivo, dentro del que no se impuso condena en perjuicios. En
derivacion, solicitaron que se les reconociera $6.000.000 —a favor de todos
los actores— por dafio emergente consolidado y $244.000.000 por concepto
de dafio extrapatrimonial para cada uno de los demandantes, compuestos
por $72.000.000 por dafio moral y $50.000.000 por dafio a la vida relacion,

respecto de cada progenitor.

Rad. 01-2019-00563-01



2. Notificados los demandados se opusieron al triunfo de las pretensiones,
aceptaron algunos de los hechos, rindieron su propia versiéon del accidente y
propusieron las excepciones basadas en i) la culpa exclusiva de la victima,
acusandolo de imprudencia e impericia, exceso de velocidad,
adelantamiento por el costado derecho; ii) ausencia de nexo causal y de
responsabilidad extracontractual, porque la motocicleta transitaba por el
punto ciego del camion; y (iii) temeridad. Asi mismo, objetaron el juramento
estimatorio. Por su parte, Glicelio aleg6 la ausencia de legitimacion en la
causa por haberse despojado de la guardiania, al dar en arrendamiento el
camion a su descendiente, asi como la falta de afectacion del SOAT de la
motocicleta que debieron hacer los interesados y que, de haberse realizado
algun pago en razén de ese seguro, se compense y descuente de la

indemnizacion solicitada.

3. Agotado el rito procesal, el funcionario de primera instancia destaco la
presencia de los presupuestos procesales, que el conductor demandado fue
condenado penalmente y, apoyado en el video adosado por los
demandantes, concluyé que la culpa del accidente la tuvo el operador del
camion, en tanto la moto se desplazaba por la zona indicada en las normas
técnicas —por su derecha— sin que se encontrara dentro de los puntos ciegos,
alo que agregd que el camidn hizo una diagonal invadiendo el carril derecho,
rematando que la aceptacion de cargos en la justicia penal excluye la culpa
exclusiva de la victima. Del propietario aceptd su responsabilidad por error
en la eleccion del chofer, desestimando la falta de legitimacion que dimana
del contrato de arrendamiento que dijo celebrar con su hijo, pues hay prueba
de confesidn en torno a que estaba pendiente de su cuidado, lo retiré de los
patios de transito y posteriormente lo vendid, al paso que este, al momento
del accidente —segun se recopilé en la sentencia de la autoridad penal—,
sefald que el duefio era su progenitor sin expresar que lo tuviera a titulo de

arrendamiento.

Rad. 01-2019-00563-01



Establecida la responsabilidad de los convocados procedié a sentar los
perjuicios causados, avalando el dafio moral en cuantia de $144.000.000, a
favor de cada uno de los actores. Desestimo el dafio a la vida de relacion,

por ausencia de prueba y condend en costas.

4. Los demandados apelaron, proponiendo como reparos: (i) la falta de
sustentaciéon probatoria de las condenas, para lo que no basta mencionar los
perjuicios; (ii) se ignord que las victimas vulneraron las normas de transito,
adosando datos estadisticos sobre la accidentalidad de las motocicletas, lo
gue les exige mayor cuidado; (iii) las condiciones objetivas descritas en el
video muestran la culpa exclusiva de la victima, pues no trataron de esquivar
la colision; (iv) se ignoré la cuantiosa indemnizacion que los demandantes
recibieron de “las aseguradoras”, la cual no responde al valor del arreglo de
la moto; (v) en el video se observa que fue esta la que traspaso6 al camiéon y
gue si hubieran sido mas prudentes el incidente no habria ocurrido; (vi) la
decision penal, que obedece al principio de oportunidad, no tiene ninguna
influencia en la civil, materializandose asi una doble condena. En cuanto a
Glicerio, se pas0 por alto que este no tenia la vigilancia del vehiculo y no
estaba presente en el accidente, existiendo presion del juzgador en el
interrogatorio de parte “para que dijera lo que él queria oir”, discordia que se

dirime al compas de las siguientes

CONSIDERACIONES

1. De entrada puntualiza la Sala que no hay controversia en relacion con la
materialidad del accidente, centrandose la discusion en el influjo que cada
uno de los extremos tuvo sobre su ocurrencia, materia que obliga a precisar
gue, como ambas partes desarrollaban una actividad de peligro, la atribucion
gue su actuacioén tuviere frente al fendmeno exige que el juez examine el
comportamiento de los contradictores, lo que implica que se debe apreciar
“el marco de circunstancias en que se produce el dafio, sus condiciones de

modo, tiempo y lugar, la naturaleza, equivalencia o asimetria de las
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actividades peligrosas concurrentes, sus caracteristicas, complejidad, grado
o magnitud de riesgo o peligro, los riesgos especificos, las situaciones
concretas de especial riesgo y peligrosidad, y en patrticular, la incidencia
causal de la conducta de los sujetos, precisando cudl es el determinante del
guebranto, por cuanto desde el punto de vista normativo, el fundamento
juridico de esta responsabilidad es objetivo y se remite al riesgo o peligro”
problematica que “se resuelve en el campo objetivo de las conductas de
victima y agente, y en la secuencia causal de las mismas en la generacion

del dafio, siendo esa la manera de ponderar el quantum indemnizatorio™.

Sentadas las anteriores premisas, y auscultado el material de prueba,
particularmente la videograbacion del incidente —debidamente incorporada al
contradictorio— es dable concluir que cada uno de los vehiculos se
desplazaba por su propio carril, en paralelo y a una velocidad similar —segun
da cuenta la secuencia temporal del video, obrante al segundo cuatro—,
momento en el que, ante la proximidad de una glorieta, comenz6 una
desviacion de los dos rodantes hacia la zona izquierda de la via —segundo
8—, con el agravante de que el camién atraviesa e invade todo el carril de la
motocicleta, generandose el punto de impacto en la linea que marca el inicio

de la berma —segundo 10—y con ello, le causa la muerte a sus ocupantes.

De lo anterior se desgajan como conclusiones: i) la falta de certeza de la
diferencia de aceleracion de los dos rodantes y que la moto se movilizara a
alta velocidad; ii) quien alteré la normal conduccion fue el camién, al
abandonar —en la parte final de la recta— el carril por el que transitaba, para
tomar el vecino sin que se demostrara alguna causa técnica que motivara
ese desvio —en particular porque después del accidente los demas
automotores dejaron el area por la zona izquierda—, razon por la cual debio
aguzar los sentidos para realizar esa maniobra sin afectar la circulacién de
los demas operadores; iii) el tramo final se agotd en dos segundos,

insuficientes para que el conductor de la moto pudiera esquivar el golpe,

1C.S.J. SC2107-2018.
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sobre todo porque aun con la inicial invasion de carril, si el corte del camion
no hubiera sido tan drastico, era posible que los dos vehiculos no
colisionaran, choque que se presento en la linea divisoria de la via con la
zona no escarpada, sacando completamente al motociclista del espacio por

el que transitaba.

Lo expuesto deja en descubierto que si bien es cierto que “el juzgador debe
establecer mediante un cuidadoso estudio de las pruebas la incidencia del
comportamiento desplegado por cada litigante alrededor de los hechos que
constituyan causa de la reclamacion pecuniaria, en particular cuando ésta
proviene del ejercicio de una actividad calificada como peligrosa y, al tiempo,
se aduzca culpa de la victima, para ver cual se excluye o si ambas concurren
en la realizacién de aquél’?, en el caso concreto no se advierte que el
comportamiento del operador de la moto hubiera tenido una influencia causal
—desde la perspectiva juridica— en el fatal suceso, ya que este conducia por
su carril, no se encontraba en una maniobra de adelantamiento y la colisién
— por lo subita e impensada— era inevitable. No en vano, para que obre
exoneracion del demandado “se requiere que la conducta de la victima reiina
los requisitos de toda causa extrafa, en particular que se trate de un evento
0 acontecimiento exterior al circulo de actividad o de control de aquel a quien
se le imputa la responsabilidad”, condiciones que no concurren en la
situacién en juzgamiento y que, por tanto, repelen la culpa exclusiva o

compartida de la victima.

2. En consonancia con lo desarrollado, de cara al exculpatorio alegato de
gue “nada tiene que ver la condena penal, pues de ser asi, no tendria por
qué estar demandado y condenado doble vez por un mismo hecho”, porque
“lo civil es una cosa y lo penal es otra”, vale la pena recordar que no hay
duda de la autonomia e independencia de las dos acciones y las diferencias

que la doctrina jurisprudencial ha reconocido sobre ellas®. En efecto, de la

2 C.S.J. S-102 del 25 de noviembre de 1999.
8 C.S.J. 16 de diciembre 2010.
4 Cfr. Sentencias 26 de febrero de 1998, 12 de octubre de 1999, SC0015 de 2009, SC3062-2018.
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primera se reconoce que estd soportada en el delito, con completa
abstraccion de que haya o no dafio indemnizable; su caracter es personal,
asi como la sancion, lo que provoca como secuela que el deceso del
responsable extinga la accion; la conducta del reo se juzga en concreto y en
proporcion a la gravedad de la falta cometida, sin que haya lugar a la
compensacion de culpas. A su turno, la civil tiene su origen en un acto u
omisiébn que ocasiona perjuicios, ya sea por la infraccion de un débito
preexistente o por violacion del deber general de no perturbar los derechos
de los demas congéneres; es personal, pero esta si se transmite a los
sucesores, en la medida que el mecanismo judicial no se extingue por la
muerte del responsable directo; requiere de la existencia de un dafio, porque
sin él no hay llamado a reparar por cuanto su finalidad es “resarcir un
perjuicio causado al agraviado”; admite la morigeracién e incluso eliminacion
de la responsabilidad y la condena, en tanto se verifique la participacion o
culpa exclusiva de la victima o cualquiera otra modalidad de la causa extrafia
y aun la inexistencia de un dafio indemnizable, dualidad que, entonces,
habilita que en el proceso civil se discutan los hechos o presupuestos que no

fueron objeto de pronunciamiento ante la justicia penal.

No obstante, para la solucién de esa polémica se memora que, de acuerdo
con consolidada jurisprudencia, la decisibn penal que declara la
responsabilidad del encartado, esto es, la condenatoria, tiene pleno efecto
vinculante frente al juez civil en cuando a esa atribucion, pues sus efectos se
despliegan ante toda la comunidad, lo que impide replantear el debate sobre
esa particular situacion factica, en especial sobre los elementos que
estructuran la responsabilidad delictual, los cuales se dieron por acreditados
en esa causa, dado que, con apoyo en la aceptacion de cargos y los demas
elementos probatorios, el juez penal concluyé que “el actuar imprudente del
acusado al conducir sin observar las normas de transito fue la causa que
genero el accidente”. Consecuentemente, no hay doble juzgamiento de
ninguna indole, en tanto —se repite— la responsabilidad de Jefferson en la

generacion del suceso material ya queddé definida, a lo que se alna que no

Rad. 01-2019-00563-01



obra prueba de que ante el juez de las penas los interesados hayan
adelantado la accion civil ni —naturalmente— que se hubiera establecido la
indemnizacion, lo que habilita su ejercicio por esta via sin que exista violacion

del principio del non bis in idem.

3. De otro lado, aspirando a evadir la guardiania que dimana de la propiedad,
don Glicelio adoso6 un contrato de arrendamiento suscrito con su hijo y a la
postre conductor del rodante para el momento del accidente, negocio juridico
del que el fallador descalific6 de plano al considerar que “aparece de la
nada”, en tanto nunca fue relacionado en las investigaciones penales,
agregando que las declaraciones de los convocados son indicativas del
persistente seforio ejercido por Glicelio sobre el rodante, tanto al momento
del accidente como en el tramite del proceso, al no haberse despojado de su
tenencia, con tal intensidad que lo vendié “en un intento de evadir su
responsabilidad”, disertacion criticada por el demandado, quien censura el
origen de esa conclusion —producto de una indebida presion del funcionario
de conocimiento al interrogado— que lo llevO a desconocer que la
administraciéon del rodante estaba enteramente en cabeza de su hijo

Jefferson, quien ejercia su tenencia.

3.1. Para resolver este planteamiento, lo primero que se debe resaltar
en punto de la legitimacién en la causa de don Gliselio, es que la ley presume
dentro de los responsables de los perjuicios causados al propietario del bien
gue ocasiona el detrimento, estructurandose una ficcion de culpa en el
guardian juridico del objeto, la cual admite prueba en contrario pues es la
conducta del hombre y no la cosa en si misma considerada la que origina la
aplicacion del articulo 2356 del C. Civil, por lo que importa precisar —para
ubicar la responsabilidad— a cargo de quién se hallaba esa gestion de riesgo,
la que, por supuesto, puede desmontarse en tanto se acredite a cabalidad
que el dueiio se desprendio de ese poder de direccion, lo que conduce a la
liberacién del deber indemnizatorio, de alli que para el caso concreto es

necesario que obre instrumento de conviccion que evidencie esa ajenidad.
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3.2. No llama a duda alguna el deber del juzgador de practicar
interrogatorio a las partes, en el que debe desarrollar una activa y vigilante
conducta con el fin de que, a partir de ese medio de persuasion se lleve al
proceso la verdad real de los sucesos que se juzgan —articulos 198 y 372,
CGP—-, estando facultado para insistir sobre aquellos puntos en los que
advierta contradiccion, equivocidad o elusion por parte del declarante. Sin
embargo, en esa pesquisa siempre se debe actuar con ponderada
moderacion, con acerada muestra de imparcialidad y, en especial, con
respeto tanto del declarante como de los demas participantes, pues el primer
garante de los derechos fundamentales es el juez de la causa, tanto asi que
el orden Superior en materia probatoria califica como nula la obtenida con
violacion del debido proceso, razones que explican su riguroso manejo,
informado por la neutralidad, precision en los términos utilizados en los
cuestionamientos, estando presto a explicar las dudas que surjan en el
declarante, a permitir que se expliquen los pasajes oscuros y aun a corregir
lo dicho, en el que debe estar ausente —de forma absoluta— cualquier
preconcepto o0 prejuicio sobre la situacion litigiosa y la proyeccion de un
pedante designio de poner en evidencia, demostrar y enrostrar la eventual
mendacidad de lo declarado, con inoportunos comentarios que vienen a

polucionar el normal desarrollo del mecanismo suasorio.

En el caso concreto, en aplicacion del interrogatorio oficioso, el juez de
primera instancia fue incisivo y repetitivo en los cuestionamientos a los
demandados, preguntandoles varias veces lo que ya habian contestado, al
paso que exteriorizd su “curiosidad” frente al contrato de arrendamiento y
realizo algunas manifestaciones que en nada nutrian el debate probatorio vy,
por el contrario, gestaron una innecesaria complejidad en el desarrollo de la

audiencia®, contienda que, en otras palabras, no es prudente ni aconsejable,

° De una parte, entré en directa confrontacion con el abogado de los convocados, le atribuy6 algunas expresiones que, en
realidad, este no habia dicho. Y de otra, en la narracion de los hechos Jefferson indicoé que cuando descendié del automotor
“a revisar las llantas a ver qué fue lo que sucedid, con la grata sorpresa de que cuando me agacho...veo una motocicleta
debajo del camion” a lo que el juez pregunté “; la grata sorpresa...le produjo felicidad?”, aclarando Jefferson inmediatamente
que no y volvié a narrar los hechos, eliminando esa expresion; no obstante, minutos después el juzgador le indicé a Jefferson
que este “se bajo y se encontrd con la grata sorpresa de que en la llanta estaba una motocicleta con un sefior”, con total
olvido de lo ocurrido en la misma diligencia.
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pues una vez obtenida la respuesta, a modo de pregunta no debe el
funcionario destacar las inconsistencias que detecte, no solo porque ello
puede contaminar la fluidez de la version, o que esta se cambie o que se le
acuse de persecucion —como en este caso ocurrié—, sino porgue esa
valoracion es propia de la sentencia. Por demas, lo que expreso don Glicelio
fue simplemente que él reclamoé el vehiculo de los patios, porque aparecia
como propietario del mismo y que lo vendié para afrontar los gastos legales
gue acarreo el proceso penal contra su hijo -no propiamente con la intenciéon
de evadir la responsabilidad civil, como con suma y superflua ligereza afirmé
el sefior Juez-. Asi mismo, sobre la tenencia y administracion fue insistente
en que esta permanecié en su hijo, quien asumia todos los costos de
mantenimiento y parqueo, contexto en el que sefialé que estaba pendiente
del bien, contingencias de las que no puede derivarse, con contundente
grado de confesion, que mantuvo su guardiania, con la precisién que si esa
version no le otorgaba suficiente mérito de credibilidad debio reservarla para
la sentencia en la que, en conjunto con el material acopiado, extraer su real

mérito demostrativo para desdefiar esas manifestaciones.

3.3. En todo caso, conviene memorar que a pesar del valor persuasivo
gue el dicho de las partes tiene —articulo 165 procesal—- no todo lo que ellas
expresen tiene pleno valor probatorio, en tanto que lo que manifiesten en su
propio beneficio o provecho carece, por si mismo, de ese vigor, comoquiera
que —segun lo ha reiterado la doctrina jurisprudencial- “a nadie le esta
permitido constituir su propia prueba”®, de alli que, como simple declaracion,
debe ponderarse con los restantes instrumentos de conviccion que integran
el expediente. Por ende, la evocada presuncion de guardian no se quebro
con la explicacion que los demandados dieron y el Unico material que queda
en torno a la tematica son los documentos del contrato de arriendo y su
prérroga, que no fueron valorados adecuadamente por el fallador, puesto
que, con independencia de no haber sido desconocidos o tachados por la

contraparte, no tienen aptitud para demostrar la celebracién de esos

6 Corte Suprema de Justicia. SC11426-2016.
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negocios juridicos en las calendas que registran tales pliegos, materia de la
gue se memora que el articulo 253 del Cédigo General del Proceso sienta
como regla que, tratandose de documentos privados, su fecha cierta surge
de un hecho que permita tener certeza de su existencia, como —a titulo
ejemplificativo lo desarrolla ese precepto— su inscripcidn en un registro
publico, el fallecimiento de algunos de los firmantes, o su aportacion al
proceso. Consecuentemente, al no haber otro hito que permita conclusion
distinta sobre el punto, la fecha cierta de los escritos adosados seria el 20 de
octubre de 2021, cuando se allegaron con la contestacion de la demanda, lo
gue trae como secuela juridica su ineptitud o inutilidad para demostrar el
arrendamiento como hecho ocurrido en el pasado, subsistiendo con mayor
fortaleza el comportamiento por ellos asumidos respecto de la explotacion
del automotor, indicativo de que don Gliselio era el propietario, asi como que
no abandond ni traspaso la tenencia y, por ende, siguié siendo guardian de

la cosa, reproche que, entonces, no medra.

4. En lo concerniente a la cuantificacion de los perjuicios— condena
compuesta en su totalidad por dafos extrapatrimoniales— es preciso recordar
que, de conformidad con la jurisprudencia, la definicion de ese tipo de
reparacion obedece a precisas circunstancias como la gravedad del suceso,
el profundo dolor de los beneficiarios de la indemnizacion, la intensidad de la
lesion, las caracteristicas de tiempo, modo y lugar en que ocurre el suceso

dafiino y la afectacion fisica o psicoldgica, etc. de quienes lo padecen’.

De forma especifica, el dafio moral ha sido definido como el detrimento “no
patrimonial consistente en el quebranto de la interioridad subjetiva de la
persona y, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectandose en
bienes de inmensurable valor, insustituibles de la orbita mas intima del sujeto
por virtud de su detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes,

derechos e intereses sean de contenido patrimonial o extrapatrimonial”®. Asi

" Entre otras: sentencias SC3728-2021 y SC5686-2018.
8 Sentencia del 18 de noviembre de 2009.
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mismo, de antafio se ha reconocido que la presuncion judicial es util para la
acreditacion de su ocurrencia tanto respecto de la victima como de sus
familiares, siendo preciso resaltar, frente a estos Ultimos, que ese mismo
proceso intelectivo permite “dar por sentado el afecto que los seres humanos,
cualquiera sea su raza y condicién social, experimentan por sus padres,
hijos, hermanos o conyuge”®, de manera que es procedente su resarcimiento
a partir de la comentada presuncién, sin perjuicio de que al proceso se
acompafien otros medios de conviccion que la fortalezcan o que, en sentido
adverso, desvirtien la presencia del dafio moral, lo cual puede provenir

incluso de las versiones de los demandantes.

Adicionalmente, no puede dejarse en el olvido que la Corte Suprema de
Justicia ha explicado que, a pesar de que su tasacion, en linea de principio,
corresponde al arbitrio judicial —apoyado en los criterios ya comentados—
“...afalta de normativa explicita que determine la forma de cuantificar el dafio
moral, el precedente judicial del maximo 6rgano de la jurisdiccion tiene un
cierto caracter vinculante”® y, por ende, su calculo debe tener en cuenta las
reglas planteadas por esa corporacién. En este orden, conviene recordar
que, en la actualidad, de conformidad con la doctrina probable definida en
sentencias SC13925-2016, SC15996-2016, SC9193-2017, SC665-2019 y
SC562-2020 el monto establecido para los dafios morales se ha dejado en
el tope de $60.000.000, sin perder de vista que en la providencia SC5686-
2018 se impuso condena en $72.000.000 debido a las repercusiones
causadas por un evento que afect6 a toda una colectividad —por la “atrocidad
de los eventos narrados y probados” y las “circunstancias modales que
hubieron de sufrir los reclamantes”, como consecuencia de la explosién de
barriles de petroleo, su vertimiento a un cuerpo hidrico y la muerte y lesiones
sobre una gran parte de la poblacion que habitaba zonas adyacentes—,

aclarando que en ningun caso esos valores son de aplicacion automatica y

9 G.J. N° 2439.
10 5C5686, citada.
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siempre sera necesario fijar su monto en respuesta a los supuestos facticos

demostrados.

El argumento descrito da cuenta que en los demandantes se materializa el
perjuicio invocado, puesto que perdieron a sus progenitores a consecuencia
del luctuoso accidente, coetaneidad que, por igual, incluye un ingrediente
gue justifica la aplicacion de una tasa alta. No obstante, el caso concreto no
presenta un cuadro factico similar al que se analiz6 cuando se impuso los
$72.000.000 —que el fallador aplico sin explicacion alguna— y, en realidad,
presenta mayores semejanzas con las hipétesis analizadas en los demas
juicios, particularmente aquellos en donde se reconocieron las tragicas e
inesperadas circunstancias en que ocurrio el acontecimiento y sus
repercusiones sobre los herederos!, a quienes se indemniza el dolor, la
congoja y el desasosiego que cada uno de ellos, de manera personal y
profunda sufrieron ante ese simultaneo, injusto e infausto evento, motivo por
el que se disminuira la reparacién al monto de $120.000.000 para cada uno
de los demandantes, ante el perjuicio moral padecido por la muerte de cada

uno de sus progenitores.

5. Finalmente, en torno a los valores que los convocantes recibieron de “las
aseguradoras” en un aproximado de $54.000.000, de los cuales consideran
los recurrentes que el juez supuso e imputé al rubro de reparacion de la moto,
ciertamente se advierte equivocidad en esa conclusion, puesto que el fallador
sefald que los demandantes lo ubicaron en la reparacion de la motocicleta,
pese a que en sus interrogatorios ni en el aporte del comprobante de egreso
hicieron esa aseveracion. Sin embargo, ese error no es trascedente, en la
medida que la indemnizacién aca reconocida recae en el dafio moral, el cual
no se encuentra dentro de la cobertura del SOAT —de caracter legal-,
determinada por el Decreto 780 de 2016%? —vigente para la época en que

ocurrid el incidente— en servicios de salud, incapacidades permanentes y

11 SC665-2019, SC15996-2016 y SC13925-2016
12 Articulos 2.6.4.2.1 en adelante.
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temporales, muerte y gastos funerarios —que la ley no identifica con esta

tipologia de dafio— y gastos de transporte.

Absueltos los concretos reparos formulados, la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. Modificar el numeral 2 de la sentencia impugnada en el sentido
de precisar que la condena por concepto de dafios morales a favor de cada
demandante es por $120.000.000.

SEGUNDO. Confirmar el fallo de primer grado, en lo restante.

TERCERO. Ante el triunfo parcial de la apelacién de los demandados, no hay

condena en costas en esta instancia.

Notifiquese,

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ
Magistrado Ponente
JAIME CHAVARRO MAHECHA
Magistrado
ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

Firmado Por:
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA
SALA CIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).
RAD. 110013199 001 2019 53562 03

Seria del caso resolver lo correspondiente sobre el
recurso de queja interpuesto contra el auto proferido en
audiencia del 13 de mayo de 2022, que rechazo la apelacion
de la decision de negar la incorporacion al expediente por
parte de un testigo de una grabacion de una conversacion
privada, de no ser porque no se tiene acceso a la totalidad del
expediente digital, y en la pagina de Superintendencia de
Industria y Comercio se encuentra restringido el acceso a las

actuaciones, lo que impide su visualizacion.

Por lo anterior, se dispone la devolucion del expediente
a la Superintendencia de Industria y Comercio, para que, a la
mayor brevedad se adopte las medidas pertinentes para
corregir esta falencia y lo devuelva a esta Corporaciéon, con
acceso a los correos electronicos

des17ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co, y



mailto:des17ctsbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

jmuneravi@cendoj.ramajudicial.gov.co acatando con estrictez

el “Protocolo para la gestion de documentos electrénicos,
digitalizacion y conformacion del expediente” establecido en el

Acuerdo PCSJA20-11567 de 2020 del Consejo Superior de la

Judicatura.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado
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Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

bl

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref. Proceso verbal ‘de competencia desleal de LUDESA DE COLOMBIA S.A.S. EN
REORGANIZACION contra PRIMAX COLOMBIA S.A. y otra. (Apelacion de sentencia). Rad.
11001-3199-001-2019-63458-01.

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Atendiendo lo manifestado por el apoderado judicial de la parte actoral,
se ordena oficiar a la Superintendencia de Industria y Comercio -
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales-, para que en el plazo maximo
de tres (3) dias siguientes al recibo de la comunicaciéon, informe lo
siguiente: (i) si el asunto de la referencia es el mismo identificado con el
consecutivo 11001-3199-001-2017-99930-01, tramitado entre las partes

en contienda y (ii) remita copia digitalizada de esa ultima actuacion.

Secretaria proceda de conformidad en forma inmediata y vencido el plazo

otorgado al a quo, ingrese el expediente al Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

1 Archivo “06 Manifestacién conocimiento previo otro Magistrado” del “02 Cuaderno Tribunal’.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE © CONDOMINIO CAMPESTRE BAMBU
PH
DEMANDADO . GALES ASOCIADOS SAS, MARILUZ

ESCUCHA MALDONADO Y JHON
FREDY GALINDO VARGAS.
CLASE DE :  VERBAL- PROTECCION AL
PROCESO CONSUMIDOR
MOTIVO DE ALZADA : APELACION SENTENCIA

Superados los inconvenientes que desde el 22 de abril de
2022 se habian impedido decidir sobre el recurso de alzada formulado en
el presente proceso, por la devolucion que se hizo del expediente a la
entidad remitente, y siendo procedente en este momento se depone
ADMITIR, en el efecto suspensivo, el recurso de apelacion formulado por
la demandante en contra de la sentencia proferida el 24 de enero de 2022,
por la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro del proceso de la
referencia.

Una vez ejecutoriada esta providencia, la Secretaria
procedera a contabilizar el término de cinco (5) dias que la parte apelante
tiene para sustentar su recurso, pues en caso de no hacerlo, el mismo se
le declarara desierto; y de la sustentacion que se presente correra traslado
a la parte contraria en la forma y términos previstos por el articulo 14, en
concordancia con el 9, del Decreto Legislativo 806 de 2020, norma que
tiene aplicacion por ser la vigente cuando se profiri6 la sentencia y cuando
se interpuso el recurso.

Tanto la sustentacidon como la réplica se remitiran al correo
electronico secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co. Cada parte, Si
es del caso, acreditara el envio del escrito a su contraparte para los efectos
del articulo 3 y el paragrafo del articulo 9 del Decreto mencionado, lo cual
debera ser tenido en cuenta por la Secretaria.

Notifiquese

RICARDO GO
Magistrado
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Como agencias en derecho, el magistrado sustanciador —
Articulo 366, numeral 3 del C. G. P. —, con fundamento en el
canon 365 numerales 1y 8 ejusdem, fija la suma de $2.000.000
(Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 5°, numeral 1). Liquidense con sujecion a lo dispuesto
en canon 366 del C. G. P.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:

J.E.M.V. RAD.110013199 001 2020 96653 01
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA

Radicacion: 110013103002 2013 00768 01

Procedencia: Juzgado 47 Civil del Circuito de Bogota
Demandante: Marco Antonio Chaparro Vega y otros
Demandado: Fondo de Empleados Carullay Cia. — Foncarulla
Proceso: Verbal

Asunto: Apelacion de auto

2. OBJETO DE LA DECISION

Una vez en firme el auto anterior, atendiendo los lineamientos del
Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, Sala de Casacion Civil,
se ocupa el despacho de dirimir el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto del 29 de junio de 2021, proferido por el Juzgado 47
Civil del Circuito de Bogota, dentro del proceso VERBAL promovido
por MARCO ANTONIO CHAPARRO VEGA, GUSTAVO GOMEZ
CAMACHO y ELPIDIO FAGUA JIMENEZ contra el FONDO DE
EMPLEADOS DE CARULLA Y CIA -=FONCARULLA, tramite en el
que se ordend vincular a todos los copropietarios del Condominio

Santa Ana P.H. del municipio de Flandes, Tolima.
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3. ANTECEDENTES

3.1. Mediante el pronunciamiento materia de censura, la sefiora Juez
de primer grado declaré terminado el proceso por desistimiento tacito,
al considerar que estan dados los supuestos establecidos en el

articulo 317 del Codigo General del Proceso.

3.2. Inconforme con esta determinacion, la apoderada de la actora
formul6 recurso de apelacién que se concedio el 7 de octubre de
2021.

4. CONSIDERACIONES

4.1. En la providencia objeto de acatamiento se consigno:
“... advierte la Corte que el estrado enjuiciado ... omitié resolver
debidamente los argumentos que soportaban la apelacion que se
formulé contra el auto de 29 de junio de 2021, que decreto la

terminacion del proceso por desistimiento tacito.

...evidente es que la parte apelante refirié que no le era posible cumplir
con la carga impuesta, a través de auto del 23 de febrero de 2021,
porque no contaba con la informacion necesaria para esos efectos,
situacion que puso en conocimiento del a quo (conforme consta a
folios 232 a 235; 323y 324 del expediente remitido a esta Corporacion
por el juzgado criticado, archivo digital denominado
«31ContinuacionCuadernoPrincipal.pdf»), sin que aquel se
pronunciara sobre tal eventualidad, a pesar que fue alegada
previamente al vencimiento del término concedido en la citada
providencia, para el cumplimiento del acto de enteramiento de los alli

vinculados...
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...lo que se imponia en aras de verificar si el incumplimiento achacado
a la demandante no era fruto de su desatencion, sino de la falta de
informacion que requeria para cumplir con la carga impuesta, cuya
recoleccién, incluso, deprecé se lograra a través del juzgado de

conocimiento.

...nada dijo sobre las precisas circunstancias que esgrimié la parte
impugnante para justificar el incumplimiento de la carga que le fue
impuesta con auto del 23 de febrero de 2021, en el sentido de indicar
gue le era imposible integrar «al contradictorio con todas las personas
mencionadas a folios 564 al 572...», comoquiera que el listado que
reposaba en los citados folios estaba incompleto, pues se limité a
indicar que no le resultaban de recibo tales argumentos, sin precisar

la razén de dicha conclusion...

Y es que, aunado a lo anterior, importante era que se verificara la
ocurrencia de los hechos que relato la parte apelante para excusar el
prenotado incumplimiento, pues, si como aquella lo alego, la carga
impuesta era de imposible atacamiento, por cuestiones que no le eran
atribuibles, mal podria imponérsele la sancion que contempla el

articulo 317 del Cdédigo General del Proceso...”

4.2. Revisado el plenario se verifica:

En auto calendado 5 de febrero de 2014, emitido por el Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Bogota, D.C., se admiti0 el escrito
introductorio y se dispuso notificar a los convocados. El proveido del
10 de marzo de 2020, ya del Estrado 47 Civil del Circuito, ordeno
integrar el contradictorio con todos los propietarios del Condominio
Santa Ana. Para ello, dispuso oficiar al representante legal y/o
administracion, con miras a que certificara el nombre, la direccion y

correo electronico de cada uno. El oficio se libré el 20 de agosto de

! Cuaderno principal folio 332
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2020, dirigido a cualquier representante o administrador del
Condominio. La carga procesal estaba a cargo de la actora, -tutelante-
, quien debia acreditar el diligenciamiento de la comunicacion. El
pronunciamiento quedo en firme sin objecidn alguna. Al parecer, solo

lo remitié al extremo pasivo.

El 15 de febrero de 2021, mediante correo electronico enviado al
Estrado, quien apodera al demandado, arrib6 un listado de tres
columnas que identifica la unidad privada, nombre y direccién?. Al
efecto, la abogada advirti6 que el documento esta incompleto, como
quiera que no incluyé correos electronicos, ni la totalidad de los
copropietarios, como tampoco especificé la ciudad donde se
encontraban®. Posteriormente, insistio en ello*. Frente al particular, el
apoderado de la demandada, replicé en el sentido de recriminar a su
contraparte pues si tenia conocimiento de la informacién, debia
acompafarla. Ademas, fueron los datos suministrados por su
representada, con los que cuenta®. No obstante, en el cruce de
correos, la togada le insisti6 a su colega sobre el suministro de la
informacion suficiente con miras a adelantar la intimacion de los
convocados®, sin que mediara ninguna respuesta del litigante, como

tampoco del Estrado.

Ahora bien, en el proveido del 23 de febrero de 20217, ciertamente, la
primera instancia tuvo por incorporada la aludida documental y
exhorto a la litigante, por segunda vez, para que, dentro del término
de 30 dias, integrara el contradictorio “...con todas y cada una de las
personas mencionadas a folios 564 al 572...8. A destiempo, es decir,

el 4 de marzo de 2021° la profesional del derecho impetrd

2 Folios 215 a 223
3 {dem folio 232

4 Folio 238

5 Folio 239

® Folios 240 y 241
" Folio 243

8 Folio 243

% Folio 396
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“RECONSIDERAR LA DECISION™®, aceptando expresamente que
se le habia pasado la oportunidad para interponer los medios de
censura. Es decir, esa providencia, en rigor, quedo ejecutoriada al no
haberse enarbolado los medios ordinarios de defensa
oportunamente. Igualmente, se vislumbra que el 24 de marzo de

2021, solicité aclaracion del auto anterior!l,

El 12 de abril de 2021, es decir, 2 dias antes de que se cumpliera el
lapso de los 30 dias, la impulsora allegd citacion para notificacion,
conforme el articulo 291 del Codigo General del Proceso dirigidos a
Miguel Angel Ibarra Sanchez, Andrés Felipe Bohérquez Pefia, Ana
Cecilia Acosta de Ruiz, Rosalba Huesa Castro, Javier Fernando Nieto
Bello, Rosa Maria Zambrano y Jaime Alejandro Caicedo Conde, sin
el reporte de cotejo. Afirmd que ese servicio no se presta en esa
municipalidad. Agregé otras comunicaciones. Resaltd que solo pudo

enviar a siete de ellos quienes tienen la direcciéon en el Condominio*?.

El dia siguiente, 13, informé de la remision via correo electronico a
165 propietarios, conforme al Decreto 806 de 2020, cuya entrega
efectiva podia verificarse a través de las aplicaciones Mailtrack,

Whatsapp y Linkedin?3,

No obstante, la Funcionaria en el auto fustigado consider6 que no se
dio estricto cumplimiento a lo ordenado, por ende, declar6 clausurado

el proceso por desistimiento tactico.

4.3. Efectuado este recuento, cumple precisar que, aunque la
inconforme permitié que las diferentes 6rdenes cobraran firmeza sin
objetarlas e igualmente desplegd un diligenciamiento, fue incompleto

y sobre el tiempo, pues solo hasta el 12 de abril de 2021, acompafio

10 Folios 393 a 395
1 Folio 390
2 Folio 296
13 Folios 300 y 309.



Verbal 02 2013 00768 01

algunas constancias que dan cuenta del envio de citaciones y correos
electronicos, de modo que, se desvirtia una debida diligencia de su
parte, pues, se insiste, la orden debia ser cumplida por la parte a quien
representa, lo que no le era dificil, al apoderar algunos propietarios
del Condominio Santa Ana Propiedad Horizontal, lo que le permitia
tener acceso con mayor facilidad a los administradores vy
representantes de cada sector'# con los cuales le era dable, no a
altimo momento, sino en los meses que transcurrieron desde la orden

de integracion del contradictorio, obtener la informacion faltante.

Lo anterior cobra relevancia al erigirse como un deber insoslayable a
la luz del numeral 6, articulo 78 del Cddigo General del Proceso-.
Entonces, de este primer aspecto es facilmente deducible que no era
imposible cumplir con la carga impuesta si hubiera adelantado las
gestiones que correspondian y oportunamente. No hay que olvidar, a
riesgo de ser reiterativos, que la orden inicial y el primer requerimiento
del articulo 317 del Estatuto Procedimental Civil se dio el 10 de marzo
de 2020,%®, lo que ocurrié fue que se reiterd el 23 de febrero de 2021.
Lo anterior seria suficiente para mantener el pronunciamiento objeto

de alzada.

No obstante, lo anterior, el Tribunal no debe pasar por alto que, tal
como lo resalto la Corte Suprema de Justica al resolver el amparo,
ciertamente, mediaron varios requerimientos de la litigante
exponiendo su postura al respecto, sobre los que mas alla que le
asistiera 0 no razén, no fueron atendidos por la sefiora Juez. Ante
tales circunstancias le correspondia adoptar los correctivos del caso
o tomar la determinacion que estimara procedente con miras a que el

asunto fluyera.

En este orden de ideas, se infirmara la decision, para en su lugar,

4 Informacion allegada por la actora con documental en la presentacion de la demanda, donde aparecen
los datos de dichos administradores y representantes por sector.
15 Folio 176 Continuacién cuaderno principal.
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ordenar a la Funcionaria, que, con base en los poderes de direccion,
previo a cualquier nuevo requerimiento, analice la situacion
presentada, asi como si es posible obtener la informacion
directamente por la interesada o, si para ello, se erigia en la
insoslayable obligacion de la titular, velar, mediante orden judicial,

porgque se allegara el material de manera completa.

6. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, en SALA DE DECISION CIVIL,

RESUELVE:

6.1. REVOCAR la providencia del 29 de junio de 2021, proferida por
el Juzgado 47 Civil del Circuito de Bogota, para en su lugar,
ORDENAR al Estrado proceder conforme lo establecido en los
articulos 43 y 44 del Codigo General del Proceso y adoptar las
medidas pertinentes para que en la causa sub-examine se superen

las circunstancias que no han permitido su curso normal.

6.2. ABSTENERSE de condenar en costas, ante la prosperidad del

recurso.

6.3. DEVOLVER el expediente a su despacho judicial de origen,

previas las constancias del caso.

NOTIFIQUESE.

Firmado Por:
Clara Ines Marquez Bulla
Magistrada
Sala 003 Civil
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA
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Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022)

RAD. 11 001 31 03 006 2018 00004 O1.

Como agencias en derecho, el magistrado sustanciador —
Articulo 366, numeral 3 del C. G. P. —, con fundamento en el
canon 365 numerales 1y 8 ejusdem, fija la suma de $2.000.000
(Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 5°, numeral 1). Liquidense con sujecion a lo dispuesto
en canon 366 del C. G. P.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:

J.E.M.V. RAD.110013103 006 2018 00004 01
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CUARTA DE DECISION CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Discutido en Salas virtuales ordinarias del 11 y 18 de agosto de 2022, aprobado
en esta ultima.

Ref. Proceso verbal reivindicatorio de MARIA DEL PILAR BALAGUERA PORRAS en contra de
MARTHA LUCIA BALAGUERA PORRAS. (Apelacion de auto). Rad: 11001-3103-007-2017-
00615-03.

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por intermedio de apoderado
judicial, por la convocada, contra la decision proferida el 26 de julio
hogano, por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de esta metropoli, a
través de la cual se rechazoé la oposicion por ella formulada, al momento

de realizarse la entrega del inmueble identificado con el folio de matricula

50C-1037603.
II. ANTECEDENTES
1. Maria del Pilar Balaguera Porras inco6 demanda de accion

reivindicatoria contra Martha Lucia Balaguera Porras, sobre el predio

ubicado en la calle 4 No. 70B-39 de esta ciudad, ya relacionado!.

! Folios 21 y 22, Archivo “001Cuaderno01Principal2017-0615.PDF” del “01CuadernoPrincipal”.
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2. La decision emitida en primera instancia?, accedio a las pretensiones,
ordenando a la demandada restituir la heredad en mencion; fallo que,

tras ser objeto de alzada, se declar6 desierto por esta Corporacions.

3. En cumplimiento a lo resuelto en la sentencia del 11 de marzo de 2021,
el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, procedié a materializar la
entrega el 26 de julio pasado, a la cual se opuso la convocada, solicitud
de la que se corrio traslado a la demandante*, rechazada de plano,
determinacion que cuestiono a través del recurso de reposicion y
subsidiario de apelacion, argumentando en sintesis que, el proceso esta
afectado por una nulidad inconstitucional insubsanable, que impide que

la providencia que ordena la entrega esté acorde al ordenamiento juridico.

Acoto que, el Tribunal Superior de Bogota en providencia del 17 de mayo
de 2019, declaré la invalidez de todo lo actuado, desde el 8 de noviembre
de 2018, lo que implica entonces, que la actuacion debié comenzar con la
presentacion de una nueva demanda y, por ello, no se podia seguir

adelantando esta causas.

El extremo actor al descorrer el traslado solicito se mantuviera la decision
atacada, en razon a que la oposicion formulada por su contraparte resulta

ser improcedente, dado que la sentencia produce efectos en su contra®.

4. Al desatar el remedio horizontal, la administradora de justicia mantuvo
la determinacion reprochada?, por considerar que, el efecto de la pérdida
de la competencia, al estructurarse la nulidad regulada en el articulo 121
del C.G.P., se limita a que el asunto deba pasar al conocimiento del juez
que le sigue en turno, sin que ello implique la terminacion del juicio, sino

la invalidez de algunas de las actuaciones.

2 Folios 192 y 193, Ibidem.

3 Archivo  “O6AutoDeclaraDesiertoApelacion.pdf” del “0O4CuadernoTribunal-ApelacionPruebas”  del
“01CuadernoPrimeralnstancia”.

4 Minuto 00:46:47, Archivo “002-11001310300720170061500DiligenciaEntrega27Julio2022” de “AUDIENCIAS
JUZGADO 8” del “O1CuadernoPrimeralnstancia”.

5 Minuto 1:12:48, Archivo “002-11001310300720170061500DiligenciaEntrega27Julio2022” de “AUDIENCIAS
JUZGADO 8” del “O1CuadernoPrimeralnstancia”.

6 Minuto 1:22:55, Archivo “002-11001310300720170061500DiligenciaEntrega27Julio2022” de “AUDIENCIAS
JUZGADO 8” del “O1CuadernoPrimeralnstancia”.

7 Minuto 1:24:57 Archivo “002-11001310300720170061500DiligenciaEntrega27Julio2022” de “AUDIENCIAS
JUZGADO 8” del “01CuadernoPrimeralnstancia”.

Ref. Proceso verbal reivindicatorio de MARIA DEL PILAR BALAGUERA PORRAS en contra de MARTHA
LUCIA BALAGUERA PORRAS. (Apelacion de auto). Rad: 11001-3103-007-2017-00615-03.
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En cuanto a la oposicion estimé que, la diligencia debia continuarse,
porque no se alegaban actos posesorios desplegados por una persona
diferente a la que produce efectos la sentencia emitida en el asunto del
epigrafe, la cual se encuentra debidamente ejecutoria y no ha sido
invalidada por una autoridad judicial competente; finalmente, concedio

la alzada, a cuya resolucion se procede, previas las siguientes:

III. CONSIDERACIONES

La competencia para pronunciarse en el asunto del epigrafe recae en la
Sala de Decision, en aplicacion de lo dispuesto en el numeral 1 del

articulo 318 y el inciso primero del canon 35° del C.G.P.

De manera inicial, debe senalarse que esta determinacion se limitara al
estudio del auto reprochado, esto es, el rechazo de la oposicion
presentada por la demandada Martha Lucia Balaguera Porras, adoptada
por la Juez de instancia, con fundamento en que los argumentos recaen
respecto a presuntas irregularidades en el proceso; ademas, porque no es
presentada por un tercero, sino por un extremo procesal y bajo ese
contexto, le produce efectos la sentencia que se ha proferido en esta

causa.

El numeral 1 del articulo 309 del Estatuto Ritual, establece lo siguiente:
“1. El juez rechazard de plano la oposicion a la entrega formulada por
persona contra quien produzca efectos la sentencia, o por quien sea

tenedor a nombre de aquella” (enfatiza la Sala).

Segun esa regla, se requiere tener la calidad de poseedor y la condicion
de tercero, esto es, no ser parte en la actuacion. En cambio, al momento
de tomar una decision de fondo al respecto, no basta con invocar la

posesion, sino que se exige que la misma esté suficientemente acreditada.

8 Articulo 31: “Los tribunales superiores de distrito judicial conocen, en sala civil: 1. De la segunda instancia de
los procesos que conocen en primera los jueces civiles de circuito”.

9 Articulo 35: “Corresponde a las salas de decisién dictar las sentencias y los autos que decidan la apelacion
contra (...) o el que rechace la oposicién a la diligencia de entrega o resuelva sobre ella {(...)".

Ref. Proceso verbal reivindicatorio de MARIA DEL PILAR BALAGUERA PORRAS en contra de MARTHA
LUCIA BALAGUERA PORRAS. (Apelacion de auto). Rad: 11001-3103-007-2017-00615-03.
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Con relacion al segundo requisito, se ha reconocido por la normatividad
adjetiva civil que, dentro de los diferentes grupos en que pueden ser
divididos esos terceros, existen absolutos y relativos. Son los primeros
aquellos a quienes no perjudica el fallo y que no han tenido vinculacion
alguna dentro del pleito, por no existir identidad juridica entre ellos y las
partes, la relacion procesal ni les perjudica ni les aprovecha: son los

llamados terceros absolutos.

Devis Echandia aclara, por su parte, que la nociéon de tercero en sentido
procesal necesariamente ha de relacionarse con el tramite, pues lo son
quienes no tengan la calidad de partes, entendida ésta no en el sentido
fisico, sino juridico. “Por esa razén, no tienen esa calidad procesal los
causahabientes o cesionarios de las partes, ni el sustituto, ni el
representado, sino que se les considera partes para la cosa juzgada y

demds efectos procesales™9.

Asi las cosas, s6lo quien es totalmente ajeno a la relacion, porque no tiene
vinculacion a la misma, ni voluntaria ni involuntaria, como tampoco

vinculo sustancial es el llamado a oponerse.

Sobre el particular, consider6 la Honorable Corte Suprema de Justicia:

“Pero la oposicion de una parte y la denominacion de tercero de que habla la ley por
otra, es para aquellas personas a quienes no perjudica el fallo y que no han tenido
vinculacién alguna dentro del pleito por no existir identidad juridica entre ellas. Pero
cuando existe identidad juridica de personas, la oposicién y el titulo o denominacién
de terceros puede ser una cosa aparente pero no real, sin ningun efecto, dentro del
Jjuicio™1,
Descendiendo al sub examine se constata que, en la diligencia del 26 de
julio de 202212 se procedi6 a identificar el bien raiz objeto de entrega y
en ese momento, la demandada Martha Lucia Balaguera Porras presento
oposicion; sin embargo, no esta facultada para refutar esa diligencia, toda
vez que, la sentencia produce efectos en su contra, por lo que sin mas

procedia el rechazo de su reparo.

10 Devis Echandia, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Tomo I. pag. 1.2830.

11 Corte Suprema de Justicia, G.J. LXXV, pag. 737.

12Archivo “002-11001310300720170061500DiligenciaEntrega27Julio2022” de “AUDIENCIAS JUZGADO 8” del
“01CuadernoPrimeralnstancia”.
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Adicionalmente, resalta la Sala que la orden de entrega del inmueble se
produjo luego de agotadas todas las etapas procesales de la accion
reivindicatoria, encontrandose debidamente ejecutoriada la sentencia del
11 de marzo de 2021; aunado a que, la aludida vista publica fue
adelantada por el funcionario judicial competente, quien individualizo

plenamente el bien raiz.

De ahi, que resulta impertinente entrar a revisar en esta instancia, las
presuntas irregularidades que, a criterio de la apelante, configuran una
nulidad constitucional, en tanto que, ese aspecto fue zanjado por esta
Colegiatura en auto del 17 de mayo de 201913, sin que el mismo haya sido
objeto de aclaracion, razon por la cual no hay lugar a interpretaciones

diferentes a la prevista en el canon 121 ibidem.

En consecuencia, se confirmara la providencia censurada, con la
consecuente condena en costas a cargo del apelante, dada la resolucion

desfavorable de este mecanismo (numeral 1, articulo 365 del C.G.P).

IV. DECISION

Por lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,

RESUELVE

Primero. CONFIRMAR el auto proferido el 26 de julio de 2022, por el
Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota, durante la diligencia de
entrega celebrada en esa calenda, a través del cual rechazo la oposicion

formulada por la demandada Martha Lucia Balaguera Porras.

Segundo. CONDENAR en costas de la instancia a la apelante. Liquidense

conforme al articulo 366 del Codigo General del Proceso. Se fijan como

13 Folios 5 a 8, Archivo “O1Cuaderno03Tribunal2017-0615.PDF” del “03Cuaderno03Tribunal2017-0615” del
“01CuadernoPrimeralnstancia’.

Ref. Proceso verbal reivindicatorio de MARIA DEL PILAR BALAGUERA PORRAS en contra de MARTHA
LUCIA BALAGUERA PORRAS. (Apelacion de auto). Rad: 11001-3103-007-2017-00615-03.
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agencias en derecho por la Magistrada Sustanciadora la suma de

Setecientos mil pesos ($700.000) M/ cte.

Tercero. ORDENAR devolver el expediente digitalizado al juzgado de

origen. Por la Secretaria oficiese y déjense las constancias a que haya lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Clara Ines Marquez Bulla
Magistrada
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,

Flor Margoth Gonzalez Florez
Magistrada
Sala Despacho 12 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

Codigo de verificacion: €0f5€693e6a20cd23f3714d5¢c6a63a95345988c0fc5c0af3adfa79fad4ea88f6
Documento generado en 24/08/2022 01:58:40 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Como agencias en derecho, el magistrado sustanciador —
Articulo 366, numeral 3 del C. G. P. —, con fundamento en el
canon 365 numerales 1y 8 ejusdem, fija la suma de $4.000.000
(Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura,
articulo 5°, numeral 1). Liquidense con sujecion a lo dispuesto
en canon 366 del C. G. P.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:

J.E.M.V. RAD.110013103 008 2018 00468 01



Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CIVIL

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada Ponente

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Proceso Ejecutivo

Radicado No. | 11001 3103 008 2019 00295 01
Demandante. | Banco de Bogota S.A.
Demandado. Técnica Vial S.A.S., y otros.

1. ASUNTO A RESOLVER

El recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de la
entidad demandada referida, contra el auto de fecha 9 de julio de 2021,
proferido por la Juez 8° Civil del Circuito de esta Ciudad, por medio del
cual rechaza de plano el incidente de nulidad?.

2. ANTECEDENTES

2.1. En el proveido impugnado, la Juez A quo con fundamento en el
articulo 135 del Codigo General del Proceso, rechazd de plano el
incidente de nulidad propuesto por la entidad demandada, al considerar
gue se tornaba extemporanea, en la medida que debid proponerla de
manera simultanea con el recurso de apelacion. Para el efecto sefialo
“gue mediante correo electrénico recibido el 9 de junio de 2021 a las 5:05
P.M. el apoderado de la demandada presentd recurso de apelacion
contra la sentencia de 2 de junio pasado, y sin embargo, fue hasta el 16
de junio de la misma anualidad, que aquella propuso el incidente que
hoy nos ocupa”. Agregando que “... no obstante fue hasta 5 dias
después de radicar dicho recurso, que pretende se declare la nulidad
deprecada’.

1 Asignado al Despacho por reparto del 13 de junio de 2022.
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2.2. Inconforme con tal determinacion, el apoderado de la entidad
demandada, en el recurso de apelacion, considera que se incurrié en un
defecto sustancial, toda vez que en la providencia recurrida se hace una
aplicacion inaceptable del art. 134 del C.G.P., al afirmarse que el
incidente de nulidad interpuesto es extemporaneo, pues considera que
al no haber una disposicion que establezca que tal incidente debe
proponerse de manera simultanea con el recurso de apelacion, solicita
se revoque y/o modifique dicha decision, y de ese modo se garantice y
proteja los derechos fundamentales al debido proceso, defensa,
contradiccion y acceso efectivo a la administracion de justicia.

2.3. Mediante auto calendado 2 de mayo de 2022, se concedio la alzada
impetrada en el efecto devolutivo.

3. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

3.1. La suscrita Magistrada sustanciadora es competente para desatar
el recurso de apelacion, en razon a lo previsto en el numeral 6° del
articulo 321 del Cédigo General del Proceso con arreglo a lo dispuesto
en el art. 35 ibidem.

3.2. Es de precisar que el presente asunto, se centrara unicamente, en
analizar si el fundamento esgrimido por la Juez A quo para rechazar de
plano el incidente formulado por el apoderado judicial de la entidad
demandada Técnica Vial S.A.S., es legal o no, mas no a estudiar de
fondo los aspectos en que se hace consistir la articulacion planteada y
sus argumentos de facto, pues estos dos eventos tratan de situaciones
distintas, ya que el primero tiene intima relacion con cuestiones de forma
gue impiden la procedibilidad del incidente, mientras que el segundo se
aborda cuando a la articulacion se le ha dado el tramite legal para
concluir de una vez si existid6 o0 no el reparo encausado a través del
tramite referido.

Para el efecto, y de conformidad con los preceptos legales, el operador
judicial esta facultado para rechazar de plano el incidente solamente
cuando se encuentre encasillado en cualquiera de las siguientes
causales: i) Que no esté expresamente autorizado por el Codigo General
del Proceso o la ley; ii) el que se promueve fuera de termino; iii) el que
no reuna los requisitos formales; iv) el que se funde en causal distinta de
las consagradas en el articulo 133 ibidem; y, v) el que se fundamente en
hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, 0 Sse
proponga después de saneada o0 por quien carezca de legitimacion
(articulos 13, inciso 4° del 135 ejusdem). Contrario sensu, debera darle
el tramite previsto en la ley y fallarlo en el fondo.

2
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3.3. Descendiendo al caso concreto, confirmaremos el auto apelado en
virtud de lo dispuesto el inciso 4° del articulo 135 del C.G.P, que permite
rechazar de plano la solicitud de nulidad que se “funde en causal distinta
de las determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse
COMOo excepciones previas, o laque se proponga después de saneada
0 por quien carezca de legitimacion”. (Se resalta)

Bajo esta perspectiva legal, tuvo razon la Juez A quo al rechazar de
plano la nulidad planteada, pues es claro que la parte demandada actu6
en el proceso sin proponer la configuracion del supuesto vicio de
invalidez, circunstancia que estructura el motivo de saneamiento
previsto en el inciso 2° del articulo 135 del C.G.P.

En efecto, revisado el expediente, aparece que la entidad demandada
Técnica Vial S.A.S., a través de su apoderado, presentd recurso de
apelacion contra la sentencia proferida el 2 de junio de 2021, el cual fue
allegado al proceso el 9 de junio de 2021, sin que en esa ocasion
hubiere protestado por la falta de notificacién de esa providencia; luego
entonces, actud con anterioridad a la peticion de nulidad presentada el
16 de junio de 2021. De alli, entonces, que resulte acertada la decision
de rechazar de plano la solicitud de nulidad, pues de haberse
estructurado la misma quedo6 saneada (inc. 4° art. 135 ibidem), por no
invocacion a tiempo.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil,
ha establecido que «si el petente de la nulidad no la propuso en su
primera intervencion sino que actuo sin proponerla, con tal conducta la
saned y por ello no puede alegarla posteriormente» (CSJ STC, 1° feb.
2007, rad. 00065-00, reiterado en STC12892-2015, 24 sep. rad. 00168-
01 y STC 17481-2015, 16 de Dic. rad. 03061-00, 23 Ago. 2017, rad.
01799-01).

3.4. Corolario, lo anterior es suficiente para confirmar la decision de
primera instancia. Sin costas en esta instancia (num. 8° del art. 365 del

C.G.P)

En mérito de lo expuesto, la suscrita Magistrada Sustanciadora
integrante de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota D.C.,

4. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado de fecha 9 de julio de 2021,
proferido por la Juez 8° Civil del Circuito de esta Ciudad.
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SEGUNDO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.

TERCERO: DEVOLVER el proceso al juzgado de origen, por secretaria
de la Sala Civil, una vez en firme este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARTHA ISABEL GARCIA SERRANO
Magistrada

Firmado Por:

Martha Isabel Garcia Serrano
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 009 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: bca09227cc4e5f53f308¢7¢c98dbffc8ad0f88f08e23fc3a673dd69f28¢101be5
Documento generado en 24/08/2022 10:33:11 AM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022).

Ponencia presentada y aprobada en Sala Civil de Decision Dual, de la fecha.

Proceso: Verbal

Demandante: Ingenieria Avanzada Group SAS

Demandado: Agrupacion  Multifamiliar Parque Central Pontevedra
Tercera Etapa PH

Radicacion: 110013103010201900200 01

Asunto: Suplica

Al-138/22

Se resuelve el recurso de suplica presentado contra el auto proferido
en esta instancia el 4 de agosto de 2022 en el asunto de la referencia.

Antecedentes

1. Ingenieria Avanzada Group SAS presenté demanda en contra de
Agrupacion Multifamiliar Parque Central Pontevedra Tercera Etapa
PH para que se declare el incumplimiento de un contrato de obra y
gue, en consecuencia, se le condene al pago de unas sumas de
dinero.

2. El 24 de febrero de 2022 el Juzgado 10° Civil del Circuito de la
ciudad, profiri6 sentencia en la que declaré el incumplimiento del
contrato por parte de la Agrupacion Multifamiliar demandada, la
condend al pago del saldo pendiente del valor del contrato, del monto
filado por concepto de clausula penal y nego las demas pretensiones.

3. Con sentencia de 29 de junio de 2022, al resolver las apelaciones
propiciadas por ambas partes, se revocaron los numerales 1°a 5° y
8° de la providencia apelada para, en su lugar, declarar probada la
excepcion de “inexistencia de incumplimiento por inexigibilidad del pago”
por lo que se negaron las pretensiones de la demanda.

110013103010201900200 01
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4. Con oficio C-2068, de 5 de julio pasado el Secretario de la Sala
Civil de este Tribunal comunicé al Juzgado de origen la decisidn
adoptada al resolver la alzada.

5. El apoderado de Ingenieria de Avanzada Group SAS presento
solicitud de nulidad. Fundd su pedimento en que esta Corporacion
devolvid el expediente sin tener en cuenta el término de ejecutoria de
la sentencia. Dijo que el expediente fue devuelto el 5 de julio segun
anotacion obrante en la consulta de proceso en el juzgado de origen,
esto es antes de que la decision cobrara firmeza.

6. En el traslado de la solicitud de nulidad, la contraparte dijo que la
misma no se encuentra contemplada como causal de nulidad en el
articulo 133 de la Ley 1564 de 2012.

7. El magistrado sustanciador, con proveido de 4 de agosto de 2022,
rechazé de plano la solicitud de nulidad.

8. Inconforme con esa decision, el gestor judicial de la demandante
presentod recurso de suplica. Insistié en que al devolver el expediente
al juzgado de origen antes de que la providencia de segunda instancia
quedara ejecutoriada, se estaba vulnerado el debido proceso lo que
configuraba una causal de nulidad.

Consideraciones

1. La viabilidad del recurso de suplica exige la concurrencia de los
presupuestos que establece el articulo 331 de la Ley 1564 de 2012,
segun el cual:

«El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza
serian apelables, dictados por el Magistrado sustanciador en el curso
de la segunda o unica instancia, o durante el tramite de la apelacion
de un auto. También procede contra el auto que resuelve sobre la
admision del recurso de apelacion o casacion y contra los autos que
en el tramite de los recursos extraordinarios de casacion o revision
profiera el magistrado sustanciador y que por su naturaleza hubieran
sido susceptibles de apelacion. No procede contra los autos mediante
los cuales se resuelva la apelacion o quejax.

Luego, partiendo de la anterior premisa se colige que tal medio de
impugnacion se torna improcedente cuando se dirige a atacar una
providencia que no se encuentra enlistada entre las apelables por el
Estatuto Procesal Adjetivo.

Para el caso, el proveido suplicado es el expedido por el Magistrado

Sustanciador que dispuso el rechazo de plano de la solicitud de
nulidad impetrada por Ingenieria Avanzada Group SAS, decision

110013103010201900200 01
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apelable a tono con lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 321 de
la Ley 1564 de 2012; ergo, es viable la suplica.

2. Sabido es que la inobservancia o desviacion de las formas
legalmente establecidas para la regular constitucion vy
desenvolvimiento de un proceso, constituyen verdaderas
anormalidades que impiden el recto cumplimiento de la funcion
jurisdiccional, para cuya correccion o enmienda el legislador ha
recurrido al instituto de las nulidades procesales, razén por la cual el
Caodigo de Procedimiento Civil, tal como quedd luego de la reforma
introducida por el Decreto 2282 de 1989, destind el Capitulo 20. del
Titulo XI del liboro Segundo, a reglamentar dicha materia,
determinando las causales de nulidad en todos los procesos y en
algunos especiales. Estructura que, en esencia, se conservd en el
Capitulo Il del Titulo IV de la Seccion Segunda del Libro Segundo de
la ley 1564 de 2012.

Las nulidades procesales no responden a un concepto netamente
formalista, sino que revestidas como estan de un caracter
preponderantemente preventivo para evitar tramites inocuos, son
gobernadas por principios basicos, como el de especificidad o
taxatividad, trascendencia, proteccién y convalidacién. Por ello,
siguiendo la orientacién de restringir en lo posible los motivos de
invalidez procesal, el ordenamiento procesal civil consagré todo un
sistema a dicho propoésito, en cuanto consigno reglas en relacion con
la legitimacién y la oportunidad para alegarlos, dejando al juez la
potestad de rechazarlas de plano cuando la solicitud de nulidad se
funde en causal distinta de las determinadas en ese capitulo, en
hechos que pudieron alegarse como excepciones previas u
ocurrieron antes de promoverse otro incidente de la misma indole, o
cuando se propone después de allanada. Esto significa, entonces,
que las causales de nulidad procesal no pueden ser formuladas por
cualquier persona, ni en el momento que discrecionalmente quiera.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 133 de la ley 1564 de 2012,
“El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes
casos”; lo cual implica que no pueden tenerse como causales de
nulidad sino aquellas taxativamente fijadas por el legislador, las que
no es posible desligar del hecho o hechos que lo estructuran,
sustentan o en que se apoyan, pues “no es la nominacion de la causal
de nulidad lo que habilita su estudio, sino la sustentacion factica que de ella
se haga™.

El articulo 135 autoriza el rechazo de plano de la solicitud de nulidad
cuando “...se funde en causal distinta de las determinadas en este capitulo
0 en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se
proponga después de saneada o por quien carezca de legitimacion.”

" En idéntica forma se concibi6 en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil
2 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 7 de diciembre de 1999. Exp. C-5037

110013103010201900200 01
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Referente a la nulidad derivada del articulo 29 de la Constitucion, se
itera que en el sistema procesal civil colombiano las nulidades son
taxativas, y aqui se intenta una nulidad de tipo supra legal,
fundamentada en el articulo en mencion.

La Sala reitera lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en cuanto a
que "por fuera de las enumeradas, no existen otras causas que hagan nulo
el proceso, pues alli estan contemplados absolutamente todos los hechos
y circunstancias que atentan contra los superiores principios del debido
proceso, del derecho de defensa y de la organizacion judicial™ (G.J. T.
CLII, la. pag. 71). Aqui es importante insistir en que lo que constituye
la causal de nulidad no es el nombre que se le dé, ni el precepto legal
gue se invoca, sino el supuesto de hecho o fundamento en que se
apoya. No debe olvidarse que las normas procesales son de orden
publico y por ende de obligatorio cumplimiento, y si la misma
codificacion desautoriza la proposicion y tramite de nulidades no
involucradas en la respectiva norma, mal haria el funcionario judicial
de habilitar esos ritos.

Es que el propio guardian de la Constitucion concluyo la exequibilidad
del inciso 1° del articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
subrogado por el art. 1, numeral 80, del decreto 2282 de 1989,
particularmente de la expresidn “solamente”; con la advertencia
expresa de que dicho articulo regulé las causales de nulidad legales
en los procesos civiles; y agregd “En consecuencia, ademas de dichas
causales es viable y puede invocarse la prevista en el art. 29 de la
Constitucion, segun el cual, "es nula de pleno derecho, la prueba obtenida
con violacion del debido proceso”, que es aplicable en toda clase de
procesos”. Postulado de taxatividad que mantuvo la ley 1564 de 2012.

La unica causal prevista por el articulo 29 de la Carta Politica contrae
a la nulidad de pleno derecho, “de la prueba obtenida con violacién del
debido proceso.”; que no ha sido la aqui reclamada, como tampoco
aflora de ninguno de los hechos en que se pretende explicar su
configuracion.

3. Asi las cosas, evidentemente la demandante desconoce el
principio de taxatividad de que se viene hablando, iterado por la
jurisprudencia:

“Todo cuanto concierne a los procedimientos judiciales, a menos que
lo haya establecido directamente la Constitucion, corresponde al
legislador, como surge con claridad de los articulos 29, 228, 229 y 230
de aquélla, entre otros. Por supuesto, es precisamente el legislador el
llamado a definir los hechos y circunstancias que dan lugar a las
nulidades y también el encargado de estatuir lo relativo a las

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 18 de marzo de 1976 citada en la de 22 de
marzo de 1995, MP. Carlos Esteban Jaramillo
4 Corte Constitucional C-491 de noviembre 2 de 1995
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posibilidades de saneamiento o convalidacion de actos o etapas
procesales, la manera y términos en que pueden obtenerse.”

Tal delimitacion legislativa, no vulnera el derecho al debido proceso,
como quiera que esta garantia constitucional resulta ser el marco
cuyo desarrollo corresponde al legislador en la respectiva
codificacion:

“Una cosa es la efectividad de la garantia constitucional, que no
depende de la ley en cuanto no proviene de ésta, y otra muy distinta,
la verificacion acerca del contenido del debido proceso en relacion con
cada caso, que siempre tendra por factor de comparacion lo dispuesto
en la ley correspondiente. Eso implica que, si bien el derecho
constitucional al debido proceso no precisa de un estatuto legal que
lo haga reclamable de manera inmediata y plena, siempre habra de
verse, para deducir si tal derecho ha sido respetado o es objeto de
violacion, cuales son las reglas procesales aplicables en el evento
especifico, es decir, las generales y abstractas, vigentes con
anterioridad e integrantes de la ley prevista para cada proceso.”

4. Tratandose de nulidades procesales, aquellas estan contempladas
en el articulo 133 de la Ley 1564 de 2012, que a su tenor literal enlista
las siguientes:

«ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en
todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de
Jurisdiccion o de competencia.

2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del
superior, revive un proceso legalmente concluido o pretermite
integramente la respectiva instancia.

3. Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de las
causales legales de interrupcion o de suspension, o si, en estos casos,
se reanuda antes de la oportunidad debida.

4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o
cuando quien actua como su apoderado judicial carece integramente
de poder.

5. Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o
practicar pruebas, o cuando se omite la practica de una prueba que
de acuerdo con la ley sea obligatoria.

6. Cuando se omita la oportunidad para alegar de conclusion o para
sustentar un recurso o descorrer su traslado.

7. Cuando la sentencia se profiera por un juez distinto del que escucho
los alegatos de conclusion o la sustentacion del recurso de apelacion.

5 Corte Constitucional C-217 de 1996
8 Ibidem
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8. Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto
admisorio de la demanda a personas determinadas, o el
emplazamiento de las demas personas aunque sean indeterminadas,
que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder
en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena,
0 no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra
persona o entidad que de acuerdo con la ley debio ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de
notificar una providencia distinta del auto admisorio de la demanda o
del mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando la
notificacion omitida, pero sera nula la actuacion posterior que
dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en la forma
establecida en este codigo.

PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendran por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos
que este codigo establecey.

5. Asi las cosas, basta con revisar la solicitud de nulidad presentada
para establecer si cumple con las basicas exigencias legales
previstas y lo primero que se observa es que no expresé ninguna de
los motivos que el legislador enlisté como causa para abrogar la
actuacién procesal; apenas si en el “ASUNTO” sefiald “VIOLACION A
LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES” y al final del escrito remato:
‘el ad quem incurrio en una vulneracion del debido proceso al remitir
el expediente al despacho de origen sin que se venciera la oportunidad
procesal para que las partes hicieran uso de su derecho constitucional
de la defensa y la contradiccion vulnerando asi los principios rectores del
derecho procesal e incurriendo en una nulidad.”

Ciertamente el libelista no satisfizo el requisito formal de indicar la
causal de nulidad; y su mera apreciacion acerca de lo ocurrido
tampoco se enmarca en ninguna de las resefiadas en el articulo 133
en comento, razon suficiente para concluir que la determinacion
atacada es ajustada a derecho pues, ningun camino diferente tenia
el magistrado sustanciador al de proceder con el rechazo de plano de
aquella.

6. Por lo consignado en precedencia, habra de confirmarse la
decision cuestionada con la consiguiente condena en costas.
Decision

En armonia con lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, D. C., Sala Civil de Decision, RESUELVE:

1. CONFIRMAR la decision expedida por el Magistrado Sustanciador
el 4 de agosto de 2022 en el asunto del epigrafe.
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2. CONDENAR en costas al suplicante vencido; incluyanse como
agencias en derecho la suma de $500.000,00.

Notifiquese,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Magistrada
110013103010201900200 01

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Magistrada
110013103010201900200 01

Firmado Por:

Ruth Elena Galvis Vergara
Magistrada
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Maria Patricia Cruz Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracion Judicial
Division De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022).

ASUNTO A TRATAR

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el demandado contra el auto de 4 de abril de 2022,
proferido por el Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogota, en
el cual se nego la nulidad procesal reclamada con base en el
articulo 121 del Coédigo General del Proceso en el proceso verbal
promovido por Ricardo Baez Padilla y otros contra Raul

Rodriguez Carvajal.

ANTECEDENTES

1. En audiencia realizada el 4 de abril de 2022, el
demandado presento solicitud de nulidad procesal con base en

el articulo 121 del Codigo General del Proceso alegando que ya



se vencio el término consagrado en esa norma. En sustento de
su petitum cito la sentencia 10758 de la Corte Suprema de
Justicia, y de la Constitucional invoco la T- 341 de 2018 y la
C-443 de 20191.

2. El Juez 13 Civil del Circuito de Bogota decidio negar lo
reclamado argumentando que la Corte Suprema de Justicia ha
establecido que por causa de la pandemia y la suspension de
términos decretada por el Gobierno Nacional, no se puede

acudir a esta figura procesal?.

3. Contra esta decision, la parte convocada interpuso
recurso de reposicion y subsidiariamente apelacion. Como
fundamento de la impugnacion argumento que desde julio de
2020 se levantdo la suspension de términos y se vienen

realizando las audiencias digitaless.

4. El a quo resolvio no reponer lo decidido y concedio la

impugnacion vertical®.

CONSIDERACIONES

1. La duracion del proceso. El articulo 121 del Codigo
General del Proceso dispone que, salvo interrupcion o
suspension del proceso por causa legal, no podra transcurrir
un lapso superior a un ano para dictar sentencia de primera o

Unica instancia, contado a partir de la notificacion del auto

1 Minuto 4:40 archivo mp4 “O8Audiencialnicial(Apelacion)”
2 Minuto 6:00 ib.
3 Minuto 7:13 ib.
4 Minuto 8:00 ib.
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admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte
demandada o ejecutada. Ese plazo, conforme lo consagra el
inciso 5° del mencionado canon, podra ser prorrogado

excepcionalmente por seis meses.

Por otro lado, el inciso 6° del articulo 90 ejusdem
establece: «en todo caso, dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la fecha de la presentacion de la demanda, debera
notificarse al demandante o ejecutante el auto admisorio o el
mandamiento de pago, segun fuere el caso, o el auto que rechace
la demanda. Si vencido dicho término no ha sido notificado el
auto respectivo, el término senalado en el articulo 121 para
efectos de la pérdida de la competencia se computard desde el

dia siguiente a la fecha de presentacion de la demanda.».

En este preciso tema, que ciertamente fue polémico, en la

sentencia C-443 de 2019, la Corte Constitucional preciso:

«(i) Segun el articulo 132 del CGP, el juez debe el deber
de corregir y sanear los vicios que configuren nulidades
al agotarse cada etapa del proceso, vicios que no
pueden alegarse en las fases siguientes, salvo que se

trate de hechos nuevos. Por su parte, sequn el articulo

135, esta no puede ser alegada por quien después de

ocurrida la irreqularidad, actua en el proceso sin

proponerla.

(...)
(i) Por su parte, segun el articulo 136 del CGP, la

nulidad se entiende saneada cuando la parte que podia
alegarla no lo hizo oportunamente o actué sin

proponerla, cuando quien podia alegarla la convalido
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expresamente, y cuando a pesar del vicio, el acto
procesal cumplié su finalidad y no viol6 el derecho de
defensa. Al declararse la inexequibilidad de la
expresion de “de pleno derecho”, la nulidad alli
contemplada puede ser saneada en los términos
anteriores. Por ello, si con posterioridad a la expiracion
de los términos para proferir sentencia se practicaron
determinadas pruebas con sujeciéon a las reglas que
garantizan el debido proceso, y en particular el derecho
de defensa, tales actuaciones deben entenderse
saneadas, al igual que si con posterioridad a dicho
vencimiento, las partes intervienen en el tramite judicial

sin alegar la nulidad de las actuaciones anteriores.

De esta manera, la Sala debera integrar conformar la

unidad normativa con resto del inciso 6 gue requlan la

figura de la nulidad de las actuaciones extemporaneas

de los jueces, aclarando, primero, que la pérdida de la

competencia y la nulidad consecuencial a dicha

pérdida, debe ser alegada antes de proferirse

sentencia, y segundo, que la nulidad es saneable en los
términos del articulo 136 del CGP.

(...)

Conformada la unidad normativa en funcion de la
identidad de contenidos y con el propdsito de evitar la
inocuidad del fallo judicial, se declarara la
exequibilidad condicionada del inciso 2 del articulo 121

del CGP, para aclarar que este es constitucional, en

tanto se entienda que_la pérdida de la competencia sélo

se configura cuando, una vez expirado el plazo legal sin

qgue se haya proferido la providencia que pone fin a la
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instancia procesal, una de las partes aleque su

configuracion, (...)». (Subrayas extratexto).

2. El caso sub iudice. Analizado el desarrollo que ha

tenido este proceso, se hall6 lo siguiente:

(i) El acta de reparto da cuenta de que la demanda con la
cual se inici6 este proceso que promovieron Ricardo Baez
Padilla y Nubia Graciela Baez Padilla contra Raul Rodriguez
Carvajal, fue presentada el 22 de enero de 20195. El 5 de
febrero de 2019, el Juzgado Trece Civil del Circuito de Bogota
inadmitio el escrito inaugural®. El dia 19 del mismo mes, la
parte actora presenté memorial de subsanacion de la demanda;
por ello, fue admitida mediante auto dictado el 7 de marzo de
20197. Y el 29 de noviembre de 2019 se tuvo por notificado al

demandado, por conducta concluyente 8.

Lo anterior comporta que la notificacion del auto
admisorio al demandado se produjo por fuera de los 30 dias
que siguieron a la presentacion de la demanda; pero, aun si
solo se contara desde su admision, la situacion seria igual. Asi
que el término del ano vencia el 18 de febrero de 2020, si se
computara desde la fecha de presentacion del memorial de
subsanacion, considerando que se presento esa situacion,

aunque no es lo previsto en la norma, pero resulta razonable.

(ii) E1 20 de febrero de 2020 se dict6 providencia en la que
se fijo el 28 de abril de 2020 a las 11.00 A.M. para realizar la

5 Folio 114 digital [Folio 96 fisico] archivo pdf 01ExpedienteDigitalizado
6 Folios 116 [Folio 97 fisico]

7 Folio 120

8 Folio 150
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audiencia inicial%; es decir, estando ya vencido el término del
ano. Sin embargo, debido a la suspension de términos
ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura, por la
emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional no se
pudo realizar. Después, fue reprogramada para el 3 de marzo
del 2021 a las 10:00 a.m.!9. En la consulta de procesos se
observa que el 1 de marzo de 2021 fue publicado el enlace para
ingresar a la audiencia; sin embargo, el dia 3 del mismo mes

ingreso el expediente al despacho y no se realizo.

(iii) El 30 de agosto de 2021 la parte actora solicito
celeridad; y el 23 de febrero de 2022 pidi6 reprogramar “la
audiencia suspendida del dia 1 de marzo de 2021”11, En auto
de 28 de febrero de 2022 se fijo el 30 de marzo de 2022 a las
10:00 a.m. para realizar la audiencia iniciall2. Y el 29 de ese
mes, el demandado aporté incapacidad médica con la que
justifico su inasistencia, solicitdo que se le remitiera copia del
expediente e informé que reasumia su defensa. El senor juez
abri6 la audiencia el dia y la hora que habia fijado, resolvio las
peticiones del demandado, y no prosiguio con el desarrollo de
la audiencia por la inasistencia justificada; por tanto, senalo el
4 de abril de 2022 para continuarla. Y fue ahi donde el

accionado solicité que se declarara la pérdida de competencia.

(iv) El recuento de la forma como ha discurrido el tramite
dado a este proceso, deja en claro varios aspectos que son

totalmente relevantes para decidir:

9 Folio 152

10 Folio 159

11 Archivo pdf “03SolicitudReprogramacionAudiencia”
12 Archivo pdf “O4AutoFijaFechaAudiencialnicial”
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a) Si se atendiera insularmente lo dispuesto en el inciso 1°
articulo 121 del C. G. P., el término empezaria a contar desde
que se notifico al demandado, lo cual ocurri6o el 29 de
noviembre de 2019. Sin embargo, como se acabo de advertir,
es imperativo atender a la regla consagrada en el inciso 6° del

canon 90 ejusdem.

Ahora, si se optara por la primera opcion, el ano se habria
vencido el 28 de noviembre de 2020 para dictar la respectiva
sentencia; sin embargo, con motivo de la emergencia sanitaria
decretada por el Gobierno Nacional en razon de la pandemia
Covid-19, se suspendio el término contenido en el articulo 121
por 3 meses y 15 dias (del 16 de marzo al 1 de julio de 2020)13;
es decir, que se habria extendido hasta el 15 de marzo de 2021.
Y si se acoge la segunda — como debe ser — ese término concluyo
el 18 de febrero de 2020; o sea, con anterioridad al inicio de la
pandemia; luego, no hay lugar a considerar la suspension de

términos aludida.

b) Como se viene de resenar, | demando Raul Rodriguez
Carvajal actuo en el proceso el 29 de marzo de 2022, aportando
memorial en el que informo y aporto certificado de incapacidad
médica para justificar su inasistencia a la audiencia inicial
programada para el 30 de marzo de 2022, pidi6 copia del
expediente digital y declaré que revocaba “cualquier poder que
haya otorgado”. Eso ameritdo pronunciamiento del senor juez
quien resolvio suspender esa audiencia y reprogramarla para
el 4 de abril de 2022.

13 Decreto Ley 564 de 2020. Y mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518,
PCSJA20-11519, PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-
11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-11532 y PCSJA20-11546 del Consejo Superior de la
Judicatura, se ordené la suspension de términos procesales, que se levanté el 1 de julio
de 2020 a través del acuerdo PCSJA20-11567.
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Esa, sin duda, es actuacion del demandado en el proceso,
la cual realizo después de ocurrida la causal de pérdida de
competencia, sin alegarla. Era su carga invocarla en ese mismo
memorial en el cual hizo las manifestaciones que se vienen de
resenar. Si pretendia que el juez perdiera competencia, debio
presentar ese requerimiento en el memorial allegado el 29 de
marzo de 2022.

LA DECISION

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogota, D.C., Sala Civil, administrando justicia en

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

PRIMERO: Se confirma el auto de 4 de abril de 2022,

proferido por el Juzgado Trece Civil del Circuito de esta ciudad.

SEGUNDO: Sin condena en costas ante la prosperidad del

recurso de apelacion (numeral 1°, articulo 365 del C. G. del P.).

TERCERO: En la oportunidad correspondiente,

devuélvanse las diligencias a la oficina de origen, previas las

anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE

J.E.M.V. RAD 110013103 013 2019 00033 01



JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado

Firmado Por:
Jesus Emilio Munera Villegas
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: 75de239223a647d165d5fb13795d59b440b375¢cb321a83854fe3cclc181fcObd
Documento generado en 24/08/2022 04:34:38 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

J.E.M.V. RAD 110013103 013 2019 00033 01



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022).
Radicacion 110013103016 2020 00264 01

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 2213 de
2022, una vez ejecutoriado el auto que admite la alzada, SE

ORDENA:

Correr traslado al apelante por el término de cinco (5) dias para

sustentar el recurso, so pena de declararlo desierto.

Vencido dicho lapso, si se satisface la carga procesal, se otorgara el

mismo plazo a la parte contraria, para que se pronuncie al respecto.

Informese a los sefiores abogados que los memoriales deben dirigirse
al correo institucional del Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil

secsctribsupbta?@cendoj.ramajudicial.gov.co -articulo 109 del

Codigo General del Proceso-; remitiendo un ejemplar a los demas
intervinientes en el juicio, segun los lineamientos del articulo 78

numeral 14 idem, en concordancia con el articulo 3 de la Ley en cita.

NOTIFIQUESE.

Firmado Por:
Clara Ines Marquez Bulla
Magistrada
Sala 003 Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,
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Teniendo en cuenta la cantidad de procesos que se
encuentran a despacho para fallo y los de orden constitucional
que tienen prelacion, para evitar la pérdida automatica de
competencia, y con el objeto de proferir la sentencia de segunda
instancia, se prorroga el término por seis (6) meses, contados

a partir del dia siguiente al vencimiento del inicial.

Ejecutoriada esta decision regresen el expediente al

Despacho para lo pertinente.

NOTIFIQUESE

JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogotda, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022).

MAGISTRADO PONENTE : JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

RADICACION : 11001 31 03 019 2018 00455 01
PROCESO : VERBAL

DEMANDANTE : GLOBALCOM S.A.S.

DEMANDADO : COMCEL S.A.

A fin de dar cumplimiento a la orden impartida por la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia STC 10550-2022, se dispone:

OBEDEZCASE y CUMPLASE lo ordenado por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia en el fallo STC 10550-2022 del 12 de agosto de 2022.

En consecuencia, se DEJA SIN VALOR NI EFECTO Ila providencia
dictada por esta Sala Unitaria el dia 22 de junio de los corrientes, en la que se
dirimid el recurso interpuesto por la parte demandada contra el auto calendado 25
de abril, hogafo, mediante el cual se declard la desertud de la alzada formulada

frente a la sentencia de primer grado.

Por Secretaria, en forma inmediata, oficiese al Juzgado 19 Civil del
Circuito de Bogota, con el propdsito de que, en el menor tiempo posible, remita
las diligencias de la referencia, a fin de resolver lo correspondiente frente al
remedio impugnativo propuesto por la pasiva respecto del citado auto del 25 de

abril y continuar con el curso de esta segunda instancia

Cumplido lo anterior, ingresen las diligencias al Despacho para lo
pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidos (2022)

PROCESO VERBAL
DEMANDANTE | Soc. Central de Filtros y Partes Ltda.

Maria Cristina Delgado de Adan,
DEMANDADOS | sucesores y o.

RADICADO 11 001 31 03 021 2013 00458 01
INSTANCIA SEGUNDA -apelacion de Sentencia-
DECISION MODIFICA

Magistrado Ponente

JAIME CHAVARRO MAHECHA

Tramitado como se encuentra el recurso de alzada que en el Juzgado
Segundo Civil del Circuito Transitorio de esta ciudad se concedio al
sucesor mortis causa Oscar Edgardo Adan Delgado, a la sazon
heredero de Maria Cristina Delgado de Adan, respecto de la sentencia
alla proferida el 13 de agosto de 2021, con la cual se decidio la
demanda propuesta por la sociedad Central de Filtros y Partes Ltda.
contra aquella finada, sus herederos y Maria Cristiana Adan Delgado,
se procede a resolver lo pertinente con fundamento en estas

apreciaciones:
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1. ANTECEDENTES

Segun se comento en los hechos del libelo fundamental, que entre
“CENTRAL DE FILTROS Y PARTES LTDA. ... y MARIA CRISTINA
DELGADO DE ADAN (qg.e.p.d.), OSCAR EDGARDO ADAN DELGADO Y
MARIA CRISTINA ADAN DELGADO ... autorizados por la Sra. MARIA
CRISTINA DELGADO DE ADAN (q.e.p.d.)”, se ajust6 el 18 de agosto de
2000 el denominado “CONTRATO DE PERMUTA” (hecho 1), mediante
el cual la sociedad se obligdo a entregar a la finca denominada SAN
CAYETANO, con matricula inmobiliaria No. 360-0003004, a la vez que
las indicadas personas naturales entregaria a la mencionada empresa
la casa de habitacion ubicada en la carrera 36 No. 91-36 de esta
ciudad capital, habiéndose acordado wuna sanciéon penal de

$10°000.000.

Se informo que el 20 de octubre de 2000, en momentos que las partes
se aprestaban a suscribir la “Escritura Publica No 942”, convinieron
que la indicada sociedad entregaria, ademas de la mencionada finca a
la senora Delgado de Adan, la suma de $10°000.000 en dinero efectivo,
quedando la permuta en $70’°000.000 para la casa y en $60’°000.000
para la finca (hecho 5), suma tal que aquella le cancel6 a ésta cuando
se firmo la senalada escritura publica No. 942, segun se dejo

constando en ese instrumento.

También se comentd en ese libelo que la entrega mutua de los
mencionados bienes y la protocolizacion de las escritura publicas, se
llevarian a cabo a las 10 de la manana del 30 de octubre de 2000 en
Notaria del Guamo (Tol.), pero que, de comun acuerdo, finalmente la
escrituras numeros 941 y 942 se firmaron el 20 de octubre de 2000
en la Notaria 2a. de Yopal (Cas.), las que fueron registradas en los

respectivos folios de las matriculas inmobiliarias de cada bien raiz.
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No obstante, llegados el dia y la hora para la entrega reciproca de los
inmuebles, la sefiora “MARIA CRISTINA DELGADO DE ADAN (g.e.p.d.),
no pudo hacer entrega del inmueble que se le habia vendido a CENTRAL
DE FILTROS Y PARTES LTDA. porque uno de sus hijos, el Sr. OSCAR
EDGARDO ADAN DELGADO, se opuso a la entrega” (hecho 12),
habiendo argumentado éste “que dicho inmueble no era tinicamente de
su madre sino también de su padre ya fallecido” (hecho 13), cuya

sucesion no se habia adelantado.

Luego de pregonar que habia sido asaltada en su buena fe, estimoé que
ello genera nulidad absoluta de las memoradas escrituras publicas,
circunstancias por las que no entregé la finca a la sefiora demandada

(hecho 17).

Apunt6 que por razon de esa situacion de incertidumbre, se promovio
proceso de entrega del tradente al adquirente, habiendo culminado en
segunda instancia con revocatoria de la sentencia que en primer
grado, que habia acogido las suplicas de la sociedad actora, motivo
por el cual, hoy dia, se vio apremiada a pedir “Resoluciéon de los
documentos suscritos entre las partes o subsidiariamente ... Nulidad
Absoluta” (hecho 24), advirtiendo que, de todas maneras, “la parte
demandada incumplié con la entrega del bien inmueble como era su

deber’ (hecho 26).

A meérito de tales supuestos facticos, se pretende principalmente (i)
resolucion tanto de la escrituras publicas numeros 941 y 942
suscritas el 20 de octubre de 2000 en la Notaria Segunda de Yopal
(Cas.), como del contrato antecedente de permuta celebrado el 18 de
agosto de 2000; (ii) cancelacion de las respectivas anotaciones en el
registro de instrumentos publicos; (iii) restitucion de la suma de
$10°000.000, debidamente indexada, que la sociedad demandante

entrego a su vendedora; (iv) el pago de los frutos civiles producidos por
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la casa de la carrera 36 No. 91-36, equivalentes al valor del canon de
arrendamiento mensual que podria producir el bien desde el 30 de
octubre de 2000, a la data en que se fallen las pretensiones de la
demanda, los cuales se tasan a la fecha de presentacion de la demanda
en $104°486.664; (v) el pago de $10°000.000 por lo de la sancién penal
por incumplimiento, pactada en el contrato de permuta; (vi) y las

costas del proceso.

Subsidiariamente, se persigue la nulidad absoluta de las senaladas
escrituras publicas y del memorado contrato de permuta, con parejas
peticiones a las resenadas en los items (ii), (iii), (iv), (v) y (vi) anteriores.
Luego de admitida la demandada y trabada la relacion juridico-
procesal, el heredero demandado determinado Oscar Edgardo Adan
Delgado concurrio6 al juzgado de conocimiento y ejercié su derecho de
defensa; al efecto, se opuso a la prosperidad de las pretensiones y
esgrimié sendas excepciones que denominé cosa juzgada, indebida
acumulacion de pretensiones, no haberse presentado prueba de la
calidad de heredero de los demandados, prescripcion y la ecuménica,
conforme se encuentra argumentado en el escrito de respuesta a la

demanda.

La curadora ad litem tanto de la demandada determinada, como de los
herederos indeterminados manifesto, en lo toral, que no le constan los
fundamentos facticos de la demanda; pero que como la parte actora
no soporta facticamente el petitum principal, este no esta llamado a
prosperar, ademas que respecto del subsidiario se presenta un
contrasentido juridico pedir resolucion contractual y nulidad del

contrato.

Pero, formuld la exceptiva de “falta de legitimacion sustancial en la
causa”, sobre la base que ambos extremos contractuales incurrieron

en negligencia, imprudencia, impericia o violacion de normas, amén
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que a ninguno de ellos les es dable utilizar en su defensa su propia

culpa.

Y tramitado lo correspondiente a la regulacion prevista en el Codigo

General del Proceso, se profirio la decision cuestionada.

2. SENTENCIA APELADA

Al entrar a analizar el litigio propuesto, el a quo planteé6 el siguiente

&«

problema juridico a dilucidar: “...existe resolucién del contrato de
permuta celebrado entre ... Central de Filtros y Partes Ltda. y Maria
Cristina Delgado de Addan, con ocasién al incumplimiento al no entregar
materialmente el bien identificado con matricula inmobiliaria No. 50C-
1146768”, sobre el supuesto “que lo realmente suscrito entre Filtros y
Partes Ltda. y Maria Cristina Delgado de Adan (q.e.p.d), no es contrato
de permuta sino una promesa de permuta... -sic-”, dado que el mismo
no se perfeccion6 mediante instrumento publico a términos del
articulo 1857 del Codigo Civil, en momentos que “lo contendido en las
escritura Publicas 941 ... y 942 ... corresponden a dos compraventas
que realizaron las partes con ocasion al cumplimiento de lo pactado en
la promesa de permuta, pues es claro que la interpretacion taxativa del
contrato y la intencion de las partes estaba encaminada al
cumplimiento de lo acordado”, proceder que el a quo estimo6 equivocado
al realizarse escrituras separadas de los bienes objeto de la permuta
que, dicho sea de paso, no fue culminada y cuyo contrato no satisface
los requisitos advertidos en el precepto 1611 del citado codigo, porque
“no tiene el plazo o la condicién que fije la época en que ha de celebrarse
el contrato prometido, como tampoco la notaria donde ha de suscribirse
la escritura publica con la cual se formalice el contrato prometido. De
suerte que no puede ser fuente juridica de obligaciones, y, por tanto

obligaciones reciprocas, para que por una de las partes (la cumplida),
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pueda pedir el cumplimiento de lo prometido o la resoluciéon con la

indemnizacién de perjuicios...”.

Con apoyo en esas reflexiones, optd por declarar oficiosamente la
nulidad de la memorada promesa, al tenor de la norma 1742 de la
codificacion sustancial invocada y la cancelacion de las indicadas
escrituras publicas 941 y 942 y las anotaciones que sobre el particular
constan en los folios de matriculas inmobiliarias, sin que haya lugar
a la restitucion reciproca de los bienes involucrados en la promesa de
permuta, pues ninguno fue entregado; en tanto que, respecto de los
$10’°000.0000 recibidos por la persona natural permutante, se ordeno

su devolucion junto con la correccion monetaria e intereses legales.

3. LA ALZADA

Al interponer el heredero demandado Oscar Edgardo Adan Delgado,
recurso de apelacion parcial frente al indicado fallo, concretamente
frente a lo que se decidio en el numeral cuatro de lo resolutivo de esa
providencia de mérito, esgrimio dos reparos que se concretan en lo

siguiente:

El primero se relaciona con el fenomeno de la prescripcion que dijo
haber alegado al contestar la demanda y, el segundo, en punto a lo de
la ausencia de prueba que acredite lo atinente a la entrega de los

senalados $10°000.000, lo que solo quedoé plasmado en las escrituras.

4. CONSIDERACIONES

4.1. A proposito de la demanda a que se ha hecho referencia en los
antecedentes, es menester precisar que de conformidad con el articulo
1.494 del Codigo Civil, “las obligaciones nacen, ya del concurso real de

las voluntades de dos o mads personas, como en los contratos o
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convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptaciéon de una herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dario a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley,

como entre los padres y los hijos de familia”.

En lo que atane a la responsabilidad civil, en linea de principio, se
advierte que esta cimentada en la obligacion que tiene toda persona
de asumir las consecuencias patrimoniales economicas surgidas en
razon de un hecho, acto o conducta, misma que adquiere la

connotacion de contractual segun se derive del incumplimiento,

cumplimiento tardio o defectuoso de las obligaciones contenidas en

un contrato, convencion o acuerdo de voluntades. O extracontractual,

por el desconocimiento de las obligaciones impuestas por la ley o con
ocasion de la comision de un delito o culpa por la violacion del deber

general de prudencia.

En materia de responsabilidad civil contractual, que responde a los
cargos que la demanda le hace a la demandada al amparo del petitum
principal, el elemento subjetivo es el eje para la definicion y el alcance
de la responsabilidad, como quiera que el contrato es un acto que se
mueve por excelencia en el terreno de la previsibilidad y regido por la
autonomia de la voluntad, de manera que la reparacion del perjuicio

esta atada al grado de culpabilidad del deudor.

Por su parte, el articulo 1546 del mismo Estatuto dispone que en los
contratos bilaterales va envuelta la condicion resolutoria en caso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado y precisa que “en
tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el

cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios”.
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Desde esa perspectiva y frente al litigio planteado, resulta ostensible
que la parte actora, en aras de ver fructiferas sus aspiraciones
atinentes al incumplimiento contractual como requisito para la
declaratoria de resolucion del contrato, debe acreditar Ilos
presupuestos inherentes a asuntos de esta naturaleza, es decir los
necesarios para establecer la responsabilidad contractual en cabeza
de la contraparte, los que se concretan en (i) existencia de un contrato
valido; (ii) inejecucion del contrato que cause dano; y (iii) que el dano
sea producido por el deudor en perjuicio de su acreedor, en el contexto

del contrato.

4.2. No obstante, es de verse que pese a que las pretensiones
principales se enfilaron a obtener la resolucion, no solo de los
contratos de compraventa contenidos en las escrituras publicas
numero 941 y 942 corridas el 20 de octubre de 2000 en la Notaria 2a.
de Yopal (Cas.), sino también del denominado contrato de permuta
ajustado el 18 de agosto de 2000, el juzgador de primer grado decidio
circunscribir el estudio de la controversia a lo tocante con éste
contrato que, en su apreciacion, fue el que realmente suscribieron
Filtros y Partes Ltda. y Maria Cristina Delgado de Adan (q.e.p.d), pero
a manera de una promesa, “‘que para que ... se repute contrato,
necesariamente hubiese tenido que ser perfeccionado mediante
escritura publica tal como lo indica el articulo 1857 del Cédigo Civil. Sin
embargo, se observa que lo contenido en la escrituras Publicas 941 ...
y 942 ... corresponden a dos compraventas que realizaron las partes
con ocasion al cumplimiento de lo pactado en la promesa de permuta,
pues es claro que la interpretacion taxativa del contrato y la intencion

de las partes estaba encaminada al cumplimiento de lo acordado”.

Asi, precis6 que no obstante que las partes aspiraron a cumplir lo
atinente a la promesa, sobre el supuesto de una obligacion de hacer,

equivocaron el camino al realizar escrituras separadas de los bienes
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objeto de la permuta, en orden a lo cual dedujo que “no puede decirse
que -esa promesa- haya desaparecido y que los nuevos contratos son
los que deben analizarse, toda vez que a pesar de eso, la promesa no
fue culminada, como quiera que existe un impedimento insalvable que
no permitio la consumacion de un pacto que no cumple con los requisitos
mencionados en el articulo 1611 del Cédigo Civil. Pues la prometiente
permutante Maria Cristina Delgado de Adan, vendié un inmueble que
pertenece al haber social de la sucesion de Onésimo Addn, situacion por
la que fracasé la accion intentada de entrega del tradente al adquirente
por la sociedad hoy demandante contra los herederos determinados de

Maria Cristina Delgado de Adan (q.e.p.d)”.

En punto a tema semejante, dedujo que tratandose de una promesa
de celebrar un contrato, para que produzca obligaciones entre los
promitentes deben concurrir las previsiones de la norma 1611 del
Codigo Civil, subrogado por el articulo 89 de la ley 153 de 1887, cuyas
formalidades se erigieron como requisitos ad substantiam actus y que
en ausencia de uno de ellos, conduce a la nulidad absoluta a tono con

el precepto 1740 de ese codigo sustantivo.

Y precisamente, al examinar el contenido del senalado contrato del 18
de agosto de 2000, pese a constar su caracter bilateral, no hallo la
confluencia de todos los requisitos exigidos por la indicada norma
1611, porque “no tiene el plazo o la condicién que fije la época en que
ha de celebrarse el contrato prometido, como tampoco la notaria donde
ha de suscribirse la escritura ptblica con la cual se formalice el contrato
prometido”; asi, coligi6 que no puede ser fuente juridica de
obligaciones reciprocas interpartes, como para pedirse o el
cumplimiento de lo prometido o la resolucion contractual con
indemnizacion de perjuicios, en virtud de lo cual no solo declar6 la

nulidad oficiosa de la senalada promesa de permuta (a. 1742 c.c.),
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sino que, a la par, cancelo las ameritadas escrituras publicas, con los

consecuentes ordenamientos en las anotaciones en registro publico.

Y como evidencié que, no se habia producido la entrega mutua de los
bienes raices a que se contrae la memorada promesa de contrato, no
dispuso nada al respecto; mas, en punto a lo de los $10°000.000,
respecto de los cuales hallé probado que “la permutante Maria Cristina
Delgado de Adan -sic-” los recibio, dispuso su devolucion, junto con
la correccion monetaria y los intereses legales “desde el dia de la
suscripcion de la escritura 942 de 20 de octubre de 2000 hasta cuando

se verifique el pago”.

Pues bien, lo que muestra la memoria procesal que digitalmente se
puso a disposicion de esta Corporacion por razon del recurso de alzada
parcial que propicié6 uno de los herederos demandados, se pone en
evidencia innegable que las partes mostraron absoluta conformidad
con lo que decidi6 el juez de primer grado, en punto de la (i)
declaratoria de oficio de la nulidad absoluta de la promesa de permuta
y (ii) la consecuencial cancelacion tanto de las aludidas escrituras
publicas 941 y 942, como de las anotaciones que sobre el particular
figuran en el registro de instrumentos publicos; de manera que, por
razon de las previsiones legales consignadas en los preceptos 320 y
328 del Codigo General del Proceso, solo se estudiaran los reproches
que, a manera de reparos concretos, la pasiva formuloé frente al fallo

del a quo.

En efecto, impone ese articulo 320 que “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 decisién”; a su turno el canon 328 del
mismo codigo advierte que “el juez de segunda instancia debera

pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el
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apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en

los casos previstos por la ley”.

La jurisprudencia patria, sobre ese topico, ha disciplinado que “... el
superior al desatar el remedio vertical solo debe proveer respecto de los
argumentos expuestos por el censor al sustentar la alzada, siempre y
cuando los mismos estén a tono con los reparos concretos”! y que “...en
el contexto de la apelaciéon de sentencias, es dable comprender al reparo
concreto como aquella enunciaciéon especifica de una inconformidad
desprovista de argumentacion dirigida en contra de una decision
judicial o parte de ella y que a su vez permite delinear los contornos
dentro de los que se construira el acto de la sustentacion, entendido
este como el ejercicio de justificacion con el que se pretende soportar el
disentimiento propuesto. Asi pues, la existencia de estas dos figuras
(reparos concretos y sustentacién) comportan dos aspectos disimiles
para los cuales el legislador ha serialado formas distintas en cuanto a
su realizacion, pero que atienden a un mismo cometido que es el de

limitar el ejercicio del ad quem”2.

Entonces, las dos puntuales inconformidades del heredero
demandado apelante, Oscar Edgardo Adan Delgado, son las que le
otorgan, en exclusiva, la competencia a este Tribunal para

pronunciarse sobre el particular de los dos reproches ya advertidos.

Desde esa perspectiva, por consiguiente, se aborda el thema
decidendum a partir de tales censuras; y dandole orden a la discusion
planteada en este segundo grado, en primer lugar se estudia lo

concerniente a la prescripcion.

1 Sentencia STC16126-2021 del 26 de noviembre de 2021, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil,
M.P. Octavio A. Tejeiro D., ref. 11001-02-03-000-2021-04077-00.

2 Sentencia STC16558-2021 del 7 de diciembre de 2021, Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil, M.P.
Octavio A. Tejeiro D., ref. 11001-22-03-000-2021-02140-01

Sentencia 2a. Inst. Verbal 11001 31 03 021 2013 00458 01 Pdgina 11 de 14



4.3. Asi, a manera de excepcion de meérito, el senalado demandado
formul6 la prescripcion, sobre la base que “toda pretension que
conlleve reconocimiento de hechos anteriores al 19 de enero de 2012,

se encuentran prescritos”.

A términos del precepto 2512 del Codigo Civil, “la 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 de tiempo, y
concurriendo los demds requisitos legales”; pero, el que quiera
aprovecharse de ella debe alegarla, en tanto que al juez no le es dable

declararla de oficio (a. 2513 ib.).

En relacion con la figura de la prescripcion extintiva, se tiene que el
articulo 2535 ibidem la contempla como el fenémeno que extingue las
acciones y derechos ajenos cuando ha transcurrido cierto lapso de
tiempo y no se han ejercitado las acciones pertinentes, lo que implica
que son dos los elementos que deben existir para que la misma pueda
darse: 1) el transcurso del tiempo senalado en la ley y 2) la inaccion

del acreedor.

Esa prescripcion, a términos de esa norma 2535, “extingue las
acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo
durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este
tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible”; y
correspondiendo para este asunto la atinente a la accion ordinaria, se

tiene que se prescribe en diez anos (a. 2536 ib.).

Para el caso en debate, se advierte que para la sociedad demandante,
a la sazon compradora del inmueble a que se contrae la escritura
publica No. 942, la prestacion del reclamo de los memorados

$10’°000.000 se hizo exigible con la negativa de la contratante
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vendedora de entregar el inmueble en la forma y términos como se
pacto en ese instrumento 942, conforme se relaté en los hechos 11 y

12 de la demanda, esto es el 30 de octubre de 2000.

De manera que, para cuando se presentéo la demanda ante la
jurisdiccion en pro de obtener la resolucion contractual reclamada
principalmente, que lo fue el 24 de junio de 2013, ya el término de los
indicados diez anos habia fenecido, sin que se hubiera dado evento
alguno de interrupcion o suspension de la prescripcion que corria, o
de renuncia a la misma luego de consumada; al menos ninguno de

estos eventos fue alegado por la parte demandante.

5. CONCLUSIONES

En las indicadas circunstancias es ostensible que la apelacion tiene
vocacion de prosperidad dado que, en puridad, se acredito el
acaecimiento de la prescripcion extintiva en la forma alegada por el
demandado recurrente, situacion determinante para que la sentencia
de primer grado sea modificada, para revocar el numeral cuatro de su
parte resolutiva y, en su lugar, declarar probada la excepcion de

prescripcion en punto a la indicada prestacion.

Y ante la prosperidad de la apelacion en los términos referidos, no

habra condena en costas en este segundo grado.

6. DECISION DE SEGUNDO GRADO

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
en Sala Civil de Decision, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE
PRIMERO. MODIFICAR la sentencia objeto de la apelacion, esto es la
emitida el 13 de agosto de 2021 por el Juzgado Segundo Civil del

Circuito Transitorio de Bogota.

SEGUNDO. REVOCAR el numeral cuarto de la parte resolutiva de esa

sentencia.

TERCERO. DECLARAR que prospera la excepcion de prescripcion

formulada por el heredero demandado Oscar Edgardo Adan Delgado.

En su oportunidad enviese el expediente digital al juzgado de origen,

con los actuado en esta segunda instancia.

Notifiquese y devuélvase.

Magistrados integrantes de la Sala

JAIME CHAVARRO MAHECHA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

11001310302120130045801
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
Sala Civil

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Ref.: Accion de grupo de Jorge Enrigue Cuervo Ramirez contra Cementos
Argos S.A. y otros.

En orden a resolver el recurso de apelacion que la parte demandante
interpuso contra el auto de 10 de mayo de 2022, proferido por el Juzgado 21
Civil del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia para

rechazar la demanda por caducidad de la accidn, bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

1. Toda la discusion planteada se concreta a establecer el momento a
partir del cual despunt6 el término de caducidad de dos (2) afios previsto en
el articulo 47 de la Ley 472 de 1998: el demandante alega que debe
computarse desde la Resolucion No. 23157, de 6 de abril de 2018, por medio
de la cual la Superintendencia de Industria y Comercio, en uso de las
facultades previstas en la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011,
confirmé el acto administrativo No. 81391, de 11 de diciembre de 2017, que
sanciono a Cementos Argos S.A., Cemex Colombia S.A. y Holcim (Colombia)
S.A. por infringir el numeral 1° del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, esto
es, haber participado en un acuerdo o cartel empresarial para fijar directa o
indirectamente los precios del cemento gris Portland tipo 1 en Colombia, entre
enero de 2010 y diciembre de 2012; para el sefior Cuervo, antes de esa
decision las conductas de las cementeras se presumian legales, por lo que
era necesaria la declaraciéon de ilegalidad para reclamar la indemnizacion de

perjuicios, de conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Ley 256



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

de 1996'. Por su lado, la juzgadora considerd que el término en cuestion
corri6 a partir de diciembre de 2012, “que es la fecha -Ultima- de
materializacion de un dafio que se habria generado por una conducta que
tuvo comienzo en el afo 2010, al fijar en el mercado por (sic) las sociedades
demandadas el precio del cemento gris Portland tipo 1, durante dicho

interregno™?.

2. Pues bien, para dilucidar esa puntual controversia es util recordar que
“las acciones de grupo son aquellas... interpuestas por un numero plural o un
conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una

misma _causa gue origind perjuicios individuales para dichas personas” (Ley

472/98, art. 46), o lo que es igual, son las que pueden ejercitar quienes
hubieren sufrido un dafio ocasionado por una misma accién u omision de su
demandada. Por eso el término de caducidad previsto en el articulo 47 de la

referida ley aflora en “la fecha en que se causoé el dafio o cesd la accidn

vulnerante causante del mismo” (se subraya), y no, como lo pretende el

recurrente, cuando una autoridad administrativa, en ejercicio de sus
funciones, declara que determinadas personas naturales y juridicas “violaron
la libre competencia”, no sélo porque, contrario a lo que sostuvo el sefior
Cuervo, la Resolucion No. 23157, de 6 de abril de 2018, no constituye una
declaracion judicial que reconozca la ilegalidad de actos de competencia
desleal (Ley 256 de 1996, art. 20), sino también porque no es ese acto

administrativo el detonante del dano.

L 0l1CuadernoPrincipal, pdf. 0089EscritoRecursoReposicionSubApelacion.
2 0l1CuadernoPrincipal, pdf. 0087AutoDeclaraTerminadaAccionGrupo.
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Que ello es asi lo explicd este Tribunal Superior en un caso con perfiles

similares, al sefalar que,

Las pretensiones de la demanda se circunscriben a la declaracién de que los
demandados incurrieron en practicas de competencia desleal, como lo
determind la SIC, y en consecuencia, se les ordene a pagar ‘el mayor valor
a gue se vieron obligados a pagar, asi como las pérdidas ocasionadas por el
incremento en el precio del azucar...’, y una indemnizacion.

Asi las cosas, la indemnizacion que se solicita en esta accion de grupo, deriva
de las conductas anticompetitivas en que incurrieron los ingenios azucareros
demandados. De eso no hay duda.

5. Desde ese punto de vista aflora como respuesta al problema que el
plazo de caducidad debe contarse desde julio de 2011, o a lo sumo desde
2012, que fueron las dltimas fechas de materializacion del dafio que se habia
generado durante varios afios, esto es, desde 2002, pues véase que en las
resoluciones de 7 de octubre y 30 de diciembre de 2015, la Superintendencia
de Industria y Comercio determiné que las conductas anticompetitivas
tendientes a obstruir o restringir las importaciones de azucar hacia Colombia,
ocurrieron entre los afios 2002 y 2011 o 2012. Hecho que, por demas, no
esta controvertido en el recurso de apelacion.

De modo que si bien los eventuales dafios aducidos por los actores no se
produjeron en un solo momento, porque las conductas generadoras de los
mismos fueron continuadas, de todas maneras tampoco fueron perdurables
o indefinidos, porque en términos reales solamente pudieron acontecer
durante el lapso de tiempo antes citado, no mas alla de esos afios.

Ahora bien, el argumento del recurrente también pasa por alto que una cosa
es el dafno, entendido como ‘fodo detrimento, menoscabo o deterioro, que
afecta bienes o intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio,
con su esfera espiritual o afectiva, o con los bienes de su personalidad®, y
otra muy distinta el perjuicio econdmico que es ‘el menoscabo patrimonial
gue resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio
ocasiono™.

Asi las cosas, para efectos de establecer la caducidad, segun lo previsto en
el articulo 47 de la Ley 472 de 1998, deben tenerse en cuenta las fechas en

3 CSJ, sentencia de 1 de noviembre de 2013, Rad. 1994-026630-01.
4 CSJ, sentencia de 13 de diciembre de 1943.
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gue los demandados incurrieron en las Ultimas conductas que pudieron
generar dafos, y no la fecha en que la SIC impuso sanciones por esos
hechos.

6. Debe entenderse, por demas, que las resoluciones de la SIC que
impusieron consecuencias sancionatorias a los ingenios demandados,
tuvieron un indudable caracter declarativo en cuanto a situaciones
concurrenciales que dieron lugar a la actuacion, por ser verdad indiscutible
gue tales eventos violatorios de las reglas antimonopolisticas y de sana
competencia, ocurrieron con anterioridad; de manera similar a la técnica de
los procesos judiciales declarativos, que juzgan relaciones o situaciones
pretéritas.

De ahi surge inviable considerar que el término extintivo debe calcularse
desde las resoluciones de aquella entidad, pues seria tanto como estimar que
éstas tuvieron un linaje constitutivo, vale decir, forjadores o creadores de los
hechos investigados y el impacto econdmico que los mismos pudieron
generar en el patrimonio de cada sedicente afectado.

Lo nuevo en dichos actos esta dado por las consecuencias impuestas por la
autoridad de vigilancia y control de los mercados, como sanciones,
prohibiciones u otras similares; mas no los eventuales dafios que en sus
respectivos momentos pudieron causar las conductas imputadas a los
demandados, las que, itérase, fueron previas a los respectivos actos de la
autoridad que asi lo reconoci6.®

Desde esta perspectiva, si el sefior Cuervo pidi6 declarar que

Cementos Argos S.A., Cemex Colombia S.A. y Holcim (Colombia) S.A.

“‘violaron las normas de competencia desleal consagradas en el articulo 47.1

del Decreto 1253 de 1992 y demas normas relacionadas, como asi lo

determind la Superintendencia de Industria y Comercio — SIC a través de la
Resolucion No. 23157 de seis (6) de abril de dos mil dieciocho (2018), al obrar

en el desarrollo de sus negocios como un cartel a través del cual fijaron en

forma directa o indirecta el precio del cemento gris Portland tipo 1" y, en

consecuencia, condenarlas a pagar “todos los dafios patrimoniales

Auto de 26 de junio de 2019, Exp. 023201700807 01, MP. ISAZA DAVILA José Alfonso.
4

Exp.: 021202000186 02



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
Sala Civil

generados a todos y cada de los utilitarios del cemento durante el periodo

comprendido entre [el] primero de enero de 2010 a diciembre de 2012” (se

subraya)®, resulta incontestable que el término de caducidad debe
computarse desde el 31 de diciembre de esta Ultima anualidad, que

corresponde a la ultima fecha de causacion del dafio.

Por supuesto que no se puede confundir el hecho generador del dafo
(acuerdo empresarial) con la afectaciéon al interés o bien juridicamente
protegido, siendo claro que el plazo de caducidad de la accion de grupo
comienza a correr, bien desde el momento en el que se genera la lesion, ora
cuando cesa “la accion vulnerante”. Y tampoco se controvierte que en el
punto poco o nada interesa el perjuicio irrogado, o su extension en el tiempo,
puesto que el legislador optd por hitos diferentes. Por lo mismo, los
pronunciamientos administrativos de la Superintendencia de Industria y
Comercio no quitan ni ponen ley, dado que, en la linea expuesta, no es
posible confundir la conducta que causo la afrenta, ni la afrenta misma, con
la reaccion del Estado frente a ella. Por eso no es posible aceptar la postura
expuesta por el Magistrado Suéarez, en su auto de 12 de junio de 2019 (exp.:
007-2018-00331-01)

La conclusion tampoco se altera si se repara en el concepto de dafio
continuado, el cual, segun la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, corresponde al “que se materializa a través del tiempo, el que no se
configura en un solo momento, sino que se exterioriza durante cierto lapso de

tiempo, independientemente de que la causa que lo provoca sea instantanea

6 01CuadernoPrincipal, pdf. 0032EscritoDemanda, pretensiones 1y 4, p. 3.
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o igualmente continuada”’, dado que el propio demandante precisé en su
demanda que se trataba de dafios generados entre el primero de enero de
2010 y diciembre de 2012.

4. Asi las cosas, se confirmara el auto apelado. Se impondra condena en

costas, por aparecer causadas.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil,
CONFIRMA el auto de 10 de mayo de 2022, proferido por el Juzgado 21 Civil

del Circuito de la ciudad dentro del proceso de la referencia.

Se condena en costas a la parte recurrente. Se fija como agencias en derecho
la suma de $1°000.000.
NOTIFIQUESE

7 SC016-2018.
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Republica de Colombia
Rama Judicial

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

Bogota D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidds (2022)

MAGISTRADO PONENTE : JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

RADICACION : 11001-31-03-031-2018-00093-01
PROCESO : VERBAL

DEMANDANTE : LUZ DARY QUIROGA BARBOSA Y OTROS
DEMANDADO : FAMISANAR E.P.S. Y OTROS

ASUNTO : IMPUGNACION SENTENCIA

De conformidad con el articulo 14 del Decreto Legislativo 806
de 2020, decide el Tribunal el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante, frente a la sentencia proferida el 29 de abril del afio en
curso, por el Juzgado Treinta y Uno (31) Civil del Circuito de Bogota, en el

asunto del epigrafe.

I. ANTECEDENTES:

1. Deprecaron los actores declarar que Famisanar E.P.S., la
Caja Colombiana de Subsidio Familiar -Colsubsidio- y la Clinica Orquideas
son responsables civilmente por “(...) Jlos dafAos patrimoniales 'y
extrapatrimoniales generados como consecuencia [de] la falta de oportunidad en
el diagndstico y tratamiento; por la generacion de lesiones corporales severas
sufridas en atencion médica, secundarias a falta de oportunidad en el diagndstico
y tratamiento; que fue la causa eficiente, adecuada, y determinante para
producir el sufrimiento, dolor, y deterioro sufrido por la menor LOREN GISELA
SANCHEZ QUIROGA.” En consecuencia, se ordene a las intimadas pagar
solidariamente las cuantias sefaladas en el libelo genitor por concepto de
lucro cesante, dafio moral, fisioldgico y vida de relacién, en beneficio de la
infante; y en favor de los padres de la menor el detrimento moral, junto a
la indexacion de cada reconocimiento pecuniario reclamado, asi como las

costas y agencias en derecho causadas con el proceso.

Como sustento de sus aspiraciones, esgrimieron que Luz Dary

Quiroga Barbosa -madre de Loren Gisela Sanchez Quiroga- quedd
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embarazada en septiembre del 2009, quien empezd sus controles
prenatales en el Hospital Infantil Universitario de San José y en la Clinica
Orquideas de Colsubsidio, instituciones que visité puntualmente por los
chequeos de rutina y servicio de urgencias en varias oportunidades, sin
gue le hubieren diagnosticado alguna enfermedad o malformacién; por el
contrario, como resultado de las ecografias efectuadas, los reportes
recibidos fueron que ella y su hija se encontraban bien, sin ningun

problema.

Comentaron que, el 5 de junio de 2010, Luz Dary Quiroga
asistid por urgencias a la Clinica Orquideas, donde deciden internarla y el
dia 6 del mismo mes y afo, dio a luz, con 37 semanas de embarazo, a
Loren Gisela Sanchez Quiroga, por cesarea, con peso 3040 y talla 50 cm.
No obstante, el mismo dia, la menor presentd dificultad respiratoria,
polipnea y tirajes, siendo ingresada a la Unidad de Cuidado Intermedio
Neonatal, requiriendo oxigeno por patréon respiratorio inadecuado,

habiéndose considerado estar cursando hipertensién pulmonar.

Relataron que la recién nacida permanecid hospitalizada entre
el 6 y el 12 de junio de 2010, egresando aparentemente bien. Sin
embargo, "“la madre de la menor nota que Loren presenta una masa en la
espalda, razén por la cual le pregunta al médico tratante, quien le responde que
'‘es una masa de manteca’, que era normal y no iba a tener ningun
inconveniente”, motivo por el cual no ven problema en llevarse a la menor

e iniciar controles de crecimiento de manera ambulatoria.

Manifestaron que el desarrollo de su hija no estaba acorde con
su edad y como notaron que la masa en la espalda que le habian visto
desde que nacid no se quitaba, y que no “era manteca como lo pretendia
hacer ver el pediatra que la vio en sus primeros 8 dias de vida”, la llevaron al
Hospital de la Misericordia, instituciéon donde le diagnosticaron problema

de columna y de tiroides.

Historiaron que Loren Gisela fue llevada, el 14 de marzo 2011,
a la unidad pediatrica los Andes, donde le diagnosticaron "LIPOMIELOCELE5
de L2 a L3 y SIRINGOMELIA6 de T11 a L2”, motivo por el que es remitida al
Instituto Roosevelt, lugar en el que es tratada la malformacion

presentada.
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Narraron que una vez es diagnosticada, descubrieron que la
masa se habia presentado desde su nacimiento, lo que fue manifestado al
pediatra; a lo cual agregaron que de haberse realizado un examen
completo por los médicos que la atendieron durante su nacimiento, los
primeros 8 dias de vida y en su estadia en la Clinica Orquideas, en el que
se determinara la masa en la region lumbar, la oportunidad de
tratamiento habria dado un prondstico mas favorable por la edad de la

paciente.

Refirieron que, en septiembre de 2011, practicaron a la menor
la "reseccion de tumor medular, mas laminectomia, liberacion de raices y Filum
terminalis”, habiéndose sometido a diversos tratamientos a la fecha, quien,
hoy en dia, presenta dificultad para caminar y desarrollo normal en la
sociedad; encontrandose pendiente para programacion de un nuevo
procedimiento quirdrgico que se lo han tenido que postergar, debido al

riesgo de quedar en silla de ruedas de por vida.

Afirmaron que la falta de oportunidad en el diagnodstico trajo
como consecuencia que Loren Gisela tuviera un desarrollo con retraso de
3 anos, causandole no solo dafio a ella como victima directa, si no a sus
padres, quienes han sufrido por la situacidn de su hija, al no poderse

desenvolver como una persona normal de 5 anos.

2. Enterada del juicio, Famisanar E.P.S. se opuso a las
pretensiones de los actores, proponiendo como medios de enervacién los

que intituld “INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD POR CUMPLIR LAS OBLIGACIONES

LEGALES CONTRACTUALES ASIGNADAS POR LA LEY”; “INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR NO PRESTAR DIRECTAMENTE EL SERVICIO DE SALUD”;
"INEXISTENCIA DE NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE LA CONDUCTA ADMINISTRATIVA DE

MI REPRESENTADA Y EL DANO ALUDIDO”, “AUSENCIA DE PERJUICIOS” Yy la
"GENERICA”,1

3. Por su parte, la Caja Colombiana de Subsidio Familiar
Colsubsidio, tras resistir las reclamaciones indemnizatorias, formuld las

excepciones denominadas “INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR

AUSENCIA DE TODOS LOS ELEMENTOS QUE LA CONFIGURAN” "AUSENCIA DE CULPA EN
LA PRESTACION DEL SERVICIO”; “FALTA DE NEXO CAUSAL”; “INEXISTENCIA DE
HECHOS QUE CONFIGUREN UNA CLARA Y EVIDENTE RESPONSABILIDAD DE

! Folios 639 a 648, PDF 04ExpedienteDigitalizado1-775.
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COLSUBSIDIO”; “FALTA DE ELEMENTOS QUE CONFIGUREN LA OBLIGACION DE
INDEMNIZAR A CARGO DE COLSUBSIDIO”; “"CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES A CARGO DE LA CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO

FAMILIAR COLSUBSIDIO I.P.S.”, En subsidio, propuso "HECHO DE UN TERCERO” 'y
la "GENERICA”.?

4. En su oportunidad, Colsubsidio llamé en garantia a Seguros
Generales Suramericana S. A., sociedad que solicitd la denegatoria de las

pretensiones resarcitorias, proponiendo como defensas “AUSENCIA DE

RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE ALGUNA CONDUCTA U OMISION DE COLSUBSIDIO”;
"AUSENCIA DE DANO RESARCIBLE EN CABEZA DE LOS DEMANDANTES”;
"IMPROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE LAS CATEGORIAS DE DANO FISIOLOGICO,
ALTERACION GRAVE A LAS CONDICIONES DE EXISTENCIA Y DANO A LA SALUD”
"IMPROCEDENCIA DE LA PRETENSION DE LUCRO CESANTE”; “IMPROCEDENCIA DE LA
PRETENSION POR PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD”; “SOBREESTIMACION DE LOS
PERJUICIOS RECLAMADOS”; “AUSENCIA DE CULPA MEDICA POR PARTE DE

COLSUBSIDIO” Yy "“CONTRIBUCION CAUSAL DE LA VICTIMA Y REDUCCION DE LA
INDEMNIZACION”. Al referirse sobre el Illamamiento efectuado, Ia

aseguradora también se opuso, proponiendo las exceptivas de LA

COBERTURA DE LA POLIZA SE ENCUENTRA LIMITADO A LO CONVENIDO EN EL
CLAUSULADO”, “LA RESPONSABILIDAD DE SURA ESTA LIMITADA AL VALOR
ASEGURADO”; "AGOTAMIENTO DE LA SUMA ASEGURADA” Y "COASEGURO".

5. A su turno, Generali Colombia Seguros S.A. hoy HDI
Seguros S. A., luego de manifestar su resistencia al litigio, excepciond
"Ausencia de Culpa”; "Debida Prestacion”, “Debida Prestacion del servicio
suministrado por la Caja Colombiana de Subsidio Familiar Colsubsidio” Yy
“Tasaciéon excesiva de perjuicios”; y frente al llamamiento en garantia
efectuado presentd las defensas “participacién en coaseguro” y “deducible

pactado”.
I1. SENTENCIA APELADA

1. Agotada la ritualidad correspondiente para esta clase de
asuntos, el funcionario a quo dictd sentencia desestimatoria de las

suplicas de los convocantes, por considerar lo siguiente:

i) Primeramente, en relacibn con la responsabilidad de

Famisanar E.P.S., precisd que la parte interesada no cumplié con el deber

2 Folios 733 a 760, PDF 04ExpedienteDigitalizado1-775.
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de probar que obligacion o normativa fue desatendida por dicha
institucién; amen de que tampoco indicé una razén concreta por la que
ésta debia entrar a responder, ni su participacion en los hechos
denunciados en el libelo inicidtico. De ahi que tuvo por probadas las
excepciones de "“Inexistencia de responsabilidad por cumplir las obligaciones
legales y contractuales asignadas por la ley”, “Inexistencia de responsabilidad
por no prestar directamente el servicio de salud” e “Inexistencia de nexo de
causalidad entre la conducta administrativa de mi representada y el dafo

aludido”.

i) Al abordar la responsabilidad de Colsubsidio, propietaria de
la I.P.S. Orquideas, destacd que “(...) el quid del asunto se restringe a
determinar si hubo una mala praxis durante la atencion médica que recibio la
menor LOREN GISELA SANCHEZ QUIROGA, durante sus primeros 8 dias de nacida
en la clinica ORQUIDEAS de COLSUBSIDIO y si se quiere, en los 2 meses
subsiguientes”, contexto en el cual puso de presente que “(...) en la historia
clinica del nacimiento no se dejé constancia alguna de la existencia de una
'masa’ en la zona lumbar de la menor”; habiendo sido auscultada por varios
profesionales de la salud, especialmente, cuando “(...) al momento del
nacimiento se hace una revision extenuante y detallada del infante, a fin de
analizar su peso, talla, signos vitales, y segun lo afirmé el perito de
SURAMERICANA, CESAR CARRASCAL ANZOATEGUI, en la audiencia, alli se declara
cualquier condicién inusual o relevante”, condicion fisica tampoco expuesta
en las consultas médicas del 3 de agosto y 14 de septiembre de 2010,
llevandolo a concluir que “(...) /a existencia de la ‘masa’ para ese momento se
convierte en una mera afirmacion de la madre desprovista de prueba. Al igual
que la presunta respuesta del médico tratante, en cuanto a que correspondia a
‘una masa de manteca’, puesto que, no hay constancia de que ello haya

ocurrido.”

Del mismo modo, enfatizd en que "(...) en la epicrisis de la recién
nacida no se hizo referencia a algun sintoma o condicion asociada a los
diagndsticos de Lipomielocele de L2 a L3 y siringomelia de T11 a L2, que
pudieran generar alguna alarma o sospecha entre los médicos tratantes de la
necesidad de realizar otros examenes médicos”, infiriendo que “(...) no se
evidencia una conducta culposa del personal médico de la clinica ORQUIDEAS, del
que derive una omision o ausencia de diagndstico oportuno”, y, en ese

entendido, "no se avizora la negligencia enrostrada a los médicos que
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atendieron los primeros meses de vida de la menor, en tanto que, la sola historia
clinica no resulta suficiente para acreditar la mala praxis. Se destaca que
tratandose de un tema eminentemente técnico, se requeria una prueba cientifica
que ilustrara al Juzgado las afirmaciones que se hicieron en la demanda, en
cuanto a que la enfermedad era detectable al momento del nacimiento, que de
haberse detectado existian otros tratamientos para contrarrestar los problemas
de desarrollo que presenté la menor, que dichos tratamientos se podian realizar
a su corta edad de vida y que tenian mayor probabilidad de éxito al hacerse en

ese momento, entre otros.”

Igualmente, descolld que a pesar de que la parte demandante
peticiond un término para allegar la prueba pericial y el juzgado accedié a
tal pedimento, el elemento probatorio nunca fue incorporado al

expediente.

Por otro lado, tras el andlisis a las distintas declaraciones de
los expertos que se recepcionaron en el proceso, coligid que "(...) contrario
a lo narrado en la demanda, era dificil por no decir casi imposible, que se
hubieran detectado las malformaciones de la menor durante el embarazo,
nacimiento y primeros meses de vida”; poniendo especial atencion en el
relato de Zapata Sanchez “(...) médico ortopedista infantil, con gran
experiencia en el tema, dada su condicion de director general del INSTITUTO
ROOSEVELT DE ORTOPEDIA INFANTIL, [quien manifestdé que] se trata de una
enfermedad que a veces requiere hasta de dos afos de crecimiento del infante
para poder ser detectada. Lo que desdibuja cualquier consideracion de una mala
praxis por omision en el diagndstico, pues no habia forma de que los médicos
vinculados a COLSUBSIDIO que atendieron a la menor durante sus primeros
meses hubieran detectado el Lipomielocele de L2 a L3 y la siringomelia de T11 a
L2 que presentaba la menor, pues, en su caso, se trataba de enfermedades
ocultas por la piel, es decir, que no tenian una manifestacion externa que
pudiera generar sospecha sobre su presencia. A lo que se agrega que la menor
tenia otras enfermedades de base, como hipertension pulmonar e hipotiroidismo,
esta ultima que por si sola podia explicar el retraso motriz que presentaba la
menor, que para los 3 meses de edad no era algo evidente y contundente, solo
una hipotonia, multicausal. De igual forma, ante la ausencia de una
sintomatologia clara, tampoco habia lugar a prescribir examenes especializados,
como la resonancia magnética, que de acuerdo con lo declarado por el testigo,
hubiese sido mas el riesgo que generaba la anestesia general, que los beneficios,

debido a las condiciones respiratorias de la menor. Asi pues, no esta demostrado
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el primer presupuesto de la responsabilidad civil derivada del acto médico, esto
es, la culpa, puesto que no se acredité que por causa de negligencia, falta de
aplicacion de los conocimientos cientificos, inexperiencia, impericia, u otra, del
personal médico de COLSUBSIDIO se hubiera prestado un servicio médico
deficiente a la menor LOREN GISELA SANCHEZ QUIROGA, que le hubiera generado
trabas o demoras en el diagndstico apropiado, con consecuencias negativas en

las oportunidades de tratamiento o recuperacion.”
III. LA APELACION

1. En desacuerdo con esa determinacién, la parte accionante
presentd por escrito su impugnacion, exteriorizando como reparos la
indebida apreciaciéon probatoria de las historias clinicas aportadas; el
desconocimiento del precedente jurisprudencial con relacién a la
responsabilidad de las Empresas promotoras de Salud y la solidaridad con
las IPS de su Red prestadora de servicios; la errada interpretacién de la
prueba pericial recaudada, el yerro cometido al desestimar Ila
responsabilidad por la actuacién de la IPS Orquideas a través de sus
profesionales; la omisién del diagndstico en la menor Loren Gisela
Sanchez Quiroga, asi como el desconocimiento de “os diagndsticos
posteriores, dejando a la simple dificultad de diagndstico la situacion de la
menor”,

2. En la fase de que trata el articulo 14 del Decreto Legislativo
806 de 2020, la parte actora, al ahondar sobre “/a indebida valoracién de las
historias clinicas aportadas y los claros indicios que de ella se obtienen”, se
limité a reiterar los hechos consignados en la demanda, sin indicar las

razones fundantes de su discordia.

En cuanto a la “indebida interpretacion de la prueba pericial”, luego
de la transcripcion de algunos de los apartes de la declaracién del experto,
sefiald que “(...) no se llevaron a cabo acciones de diagndstico para descartar la
causa de la masa en la espalda de la menos, ademas desestimada como '‘masa
de manteca’”; que la ausencia de examenes entre el nacimiento y el 14 de
septiembre de 2014 “(...) una vez mas deja probado la omisidon de acciones
diagndsticas para el estudio de la masa de la menor y de la causa del retraso de

su desarrollo psicomotriz”.

Al tocar el tema de la responsabilidad solidaria de Famisanar

EPS y la IPS intimada, anot6 que esta acreditada la relacion contractual
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entre las glosadas instituciones, la no ejecucién de actividades de

auditoria médica y que el escrutinio probatorio no fue conjunto.

También, manifestd que “(...) [e]ln este caso se evidencia la
existencia de un dafio directo que correspondié a la falta de oportunidad como
dafo auténomo, que se configura como pérdida de oportunidad en el diagndstico
y tratamiento oportuno de lesion manifestada como masa, diagnosticada
posteriormente como malformacion de la columna mielomeningocele (...) El fallo
yerra en el anélisis de la Culpa como generadora del Dafo directo se presenta
como consecuencia inmediata del accionar del personal médico asistencial,
profesional de la Institucion Clinica Orquideas y centro Médico de Colsubsidio, al
no haber realizado un diagndstico oportuno, al desatender el requerimiento de la
madre de la presencia de la masa en espalda y no valorar oportunamente el
retraso psicomotriz que presentaba la menor, negligencia y violacion a la Lex
artis al no aplicar las reglas de valoracién pediatrica como la valoracion de
crecimiento y desarrollo que ordenan las guias de pediatria y de crecimiento y
desarrollo del Ministerio de salud Resolucion 412 de 2000, Omision en la
valoracion y diagndstico oportuno de la masa en espalda y de la causa del
retraso en el desarrollo de la menor para que la menor iniciara tratamiento
inmediatamente, al no haber realizado examenes clinicos y paraclinicos idéneos,
para en realidad diagnosticar con veracidad la masa de la menor, puesto que si
se hubiese diagnosticado desde el nacimiento, el tratamiento hubiese sido
inmediato, y el dafo, las lesiones, y las consecuencias no habian sido tan
severas. (...) La culpa indebidamente valorada por el fallador de instancia esta
representada y probada en el actuar negligente, imperito, imprudente Yy
violatorio de la lex artis del personal médico de la CAJA COLOMBIANA DE SUBSIDIO
FAMILIAR COLSUBSIDIO SERVICIOS DE SALUD-CLINICA ORQUfDEAS, al no examinar a
la nifia en su totalidad al momento en el que nace, y mas aun cuando la madre
de la menor nota que tiene una masa en la columna, ignorar esta observacion y
dejarla asi, sin haber realizado descripciones en la historia clinica, o en sus
valoraciones posteriores hacer con el debido cumplimiento de guias, la valoracion
de crecimiento y desarrollo que permitiera llegar a un diagndstico de forma
acertada, y oportuna es el factor de culpa para la responsabilidad civil en este
caso, sin dejar a un lado la responsabilidad de la institucién prestadora de
servicios de salud por su responsabilidad solidaria en el actuar de sus empleados,

acorde con las normas del Sistema Unico de Garantia de la calidad.”

3. Al descorrer el traslado de la sustentacién de la apelacién,
Seguros Generales Suramericana S. A., HDI Seguros, Caja Colombiana de

Subsidio Familiar Colsubsidio, de manera individual, solicitaron la
8
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confirmatoria de la decision del primer grado, esencialmente por no
probarse la culpa de las demandas, particularmente la mala praxis de sus
médicos adscritos, respecto de la omisidn endilgada por no realizar un
diagnostico previo al nacimiento de la menor afectada, dado que la

patologia por ésta padecida es de origen congénito.
IV. CONSIDERACIONES

1. Con el propodsito de dar solucidn a la alzada interpuesta, se
hace necesario anotar que, al encontrarse presentes los presupuestos
procesales necesarios para adoptar una decisién de fondo y al no
avizorarse vicio con la entidad para invalidar lo rituado, esta Sala se
circunscribird a examinar, exclusivamente, los motivos de desacuerdo
demarcados por la parte opugnante, acatando los lineamientos de los

articulos 320 y 328 del Cddigo General del Proceso.

2. Hechas esas acotaciones, comporta anotar que el juez de
primer nivel denegé las pretensiones demandatorias, basilarmente, por no
encontrar acreditada una conducta culposa del personal médico de la
parte convocada, del que pudiera derivarse la omisién de diagndstico
oportuno; determinacidon refutada por los gestores de esta contienda
judicial, aduciendo que: i) se desconocio la responsabilidad solidaria entre
las Empresas promotoras de Salud y las IPS de su Red prestadora de
servicios, conforme lo adoctrinado por la jurisprudencia; ii) hubo una
indebida apreciacién probatoria de las historias clinicas aportadas; iii) la
prueba pericial recaudada fue erradamente interpretada; iv) se equivoco
al desestimar la responsabilidad por la actuacion de la IPS Orquideas a
través de sus profesionales; v) existid omisién del diagndstico oportuno
en la menor Loren Gisela Sanchez Quiroga y que se desconocieron "“/os

diagndsticos posteriores, dejando a la simple dificultad de diagndstico la situacion

de la menor”.

3. Delimitada asi la médula de la discusién, viene bien traer a
cuento que la Sala de Casacién Civil en sentencia SC3367-2020 recordd
que “[lla prosperidad de una accion de responsabilidad civil para la
indemnizacion de perjuicios ocasionados en la actividad médica, supone la
demostracion de la convergencia de todos sus elementos estructurales esto es, el

dafo, la culpa contractual o extracontractual, segun el caso, radicada en los
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demandados y el nexo de causalidad entre aquellos. En linea de principio, los
profesionales de la medicina se comprometen a desarrollar su actividad con la
prudencia y diligencia debidas, haciendo el mejor uso de sus conocimientos y
habilidades para brindar a sus pacientes una atencion encaminada a emitir un
correcto y oportuno diagndstico de las patologias que los afecten, asi como a la
prescripcion del tratamiento adecuado. Sin embargo, segun lo tiene decantado la
jurisprudencia de esta Corporacion, por regla general, de alli no se deriva una
obligacion de resultado en cuanto a la recuperacion de la salud, sino de medios,
para procurar la satisfaccion de ese objetivo. Al respecto, en SC15746-2014 se
dijo que (...) las fallas ostensibles en la prestacion de servicios de esa indole
[médica], por accidon u omision, ya sean resultado de un indebido diagndstico,
procedimientos inadecuados o cualquier otra pifia en la atencidon, son
constitutivas de responsabilidad civil, siempre y cuando se reunan los
presupuestos para su estructuracion, ya sea en el campo contractual o
extracontractual. (...) Esa responsabilidad no solo se predica de los galenos, en
sus diferentes especialidades, pues, los centros hospitalarios estan obligados
directamente a indemnizar por las faltas culposas del personal a su servicio, toda
vez que es a través de ellos que se materializan los comportamientos
censurables de ese tipo de personas juridicas (...) Esto aunado a que la relacion
entre el centro asistencial y el enfermo es compleja, bajo el entendido de que
comprende tanto la evaluacion, valoracidon, dictamen e intervenciones
necesarias, como todo lo relacionado con su cuidado y soporte en pos de una
mejoria en la salud, para lo que aquel debe contar con personal calificado y

expertos en diferentes areas (...)."”

4. En el contexto dialéctico y jurisprudencial previamente
descrito, desde ya se anticipa que la decisién adoptada por el Juzgado de
conocimiento merece ser ratificada, puesto que la disertacion plasmada en
la apelacion es insuficiente para derruir la argumentacidon decisional en
que se funda el fallo de primera instancia, consistente en que “de las
declaraciones de los expertos concluye el Despacho que contrario a lo narrado en
la demanda, era dificil, por no decir casi imposible, que se hubiera detectado las
malformaciones de la menor durante el embarazo, nacimiento y primeros meses
de vida. (...). Asi pues, no estd demostrado el primer presupuesto de la
responsabilidad civil derivada del acto médico, esto es, la culpa (...) [pues] [h]lay
ciertos eventos que escapan al control del médico y, que pese a su ejercicio
profesional idéneo no puede prevenir o evitar, como sucedié en este caso, en el
qgue pese a que las malformaciones de LOREN GISELA SANCHEZ QUIROGA eran
congénitas, es decir, se encontraban presentes en ella desde antes de su
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nacimiento, en sus primeros meses de vida era imperceptibles y de dificil

diagndstico (...)."

4.1. En efecto, obsérvese primeramente que la parte apelante
introdujo al tramite de segunda instancia inconformidades afincadas en
que el a guo no aprecié “(..) la descripcién en la historia clinica de la
manifestacion de los padres de la presencia de masa en espalda (...)[,] que se
encuentra falla en el diligenciamiento de las historias clinica en su anamnesis y
exploracion, toda vez que no registraron nunca las manifestaciones de la madre
de la masa objeto de cuestionamiento, tampoco diligenciando las curvas de
crecimiento y desarrollo obligatorias para los lactantes, violando la lex artis de
manejo de historia clinica Ley 13 de 1981, decreto 3380 de 1981 y Resolucidn
1995/98, y Resoluciéon 412 de 2000”, sumado a que “[d]esestimd que existia
contrato entre la IPS y la EPS, y yerra cuando desestima que no se logro
demostrar haber realizado acciones de auditoria médica concurrente para el caso
especifico, lo que permite determinar la responsabilidad civil de EPS Famisanar,

en calidad de asegurador ".

No obstante, tales acusaciones no serdan materia de
pronunciamiento por parte del Tribunal, debido a su caracter novedoso en
el juicio, al no haber sido expuestas en los albores del debate, esto es, en
el libelo genitor ni al descorrer el traslado de las excepciones propuestas
por la pasiva -ademas de no contar con respaldo suasorio que permita
corroborarlas-; situacién que claramente muestra una subita variacion
argumentativa del extremo convocante, que, de atenderse en sede de
apelacion, sorprenderian a su contraparte, por no haber tenido espacio
para pronunciarse al respecto, conducta jurisprudencialmente reprochada,
porque “(...) evidencia un repentino cambio de postura o actitud frente al litigio,
como quiera que tales giros desconocen la buena fe y lealtad que ha de presidir
una contienda, a la vez que infringen el derecho de defensa, en la medida en que
introducen elementos y argumentos ajenos a los extremos originales del pleito,
frente a los cuales, por razones obvias, la contraparte no ha contado con una

adecuada oportunidad para contradecirlos o cuestionarlos (...)."3

4.2. También, insisten los opugnadores en que durante la
estadia de la menor en la Clinica Orquideas o dentro de los tres meses

siguientes a la fecha de su nacimiento, su madre le habria comentado al

3 CSJ. Cas. Civil. Sentencia de 30 de enero de 2007, rad. 1100131030262000-24326-01.
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médico tratante sobre la existencia de la masa en la zona lumbar de la
menor, critica que por reproducir los hechos narrados en el escrito
incoativo, sin apoyo demostrativo, desconoce que, a voces de la Corte
Suprema de Justicia, recurrir y sustentar por via de apelacién (...) [no] es
repetir lo ya argumentado en una peticion que ha sido resuelta de manera
contraria, sin atacar los fundamentos de la decision, ni es mucho menos,
remitirse a lo expresado con antelacion a la providencia que se decide, e) Es
hacer explicitos los argumentos de disentimiento y de confutacion, denunciando
las equivocaciones, porque son éstos, y no otros, los aspectos que delimitan la
competencia y fijan el marco del examen y del pronunciamiento de la cuestion
debatida (...)".* Criterio jurisprudencial que imponia los apelantes dirigir su
discurso refutatorio, cimentado en sdélidos elementos de conviccidén, a
desdecir -pero ello no ocurrio- el segmento conclusivo de la sentencia
cuestionada, segun el cual “/a existencia de la ‘masa’ para ese momento se
convierte en una mera afirmacion de la madre desprovista de prueba. Al igual
qgue la presunta respuesta del médico tratante, en cuanto a que correspondia a
‘una masa de manteca’, puesto que, no hay constancia de que ello haya

ocurrido.”

En esas condiciones, no es dable soslayar que es fundamental
en materia probatoria el principio en cuya virtud “(...) a nadie le es licito o
aceptable preconstituir unilateralmente la probanza que a si mismo le favorece,
cuando con aquella pretende demostrar unos hechos de los cuales deriva un
derecho o beneficio con perjuicio de la otra parte,(...) en franca contravia de
granados postulados que, de antafio, inspiran el derecho procesal.”> Ademas, no
puede pasarse por alto que Luz Dary Quiroga Barbosa, en el interrogatorio
de parte rendido al interior de la actuacién, a la pregunta puntual sobre el
nombre del galeno y la fecha en que le informd la referida afectacién de
su descendiente, indicé no recordar el nombre del profesional ni el dia en
que dio aviso de la patologia en comento. Incertidumbre que tampoco
logra solventarse con la declaracién del padre de la nifia, ya que éste
asevero no recordar tal circunstancia y que era la mama quien llevaba a
Loren Gisela Sanchez a las citas. Desabrigo evidencial que, sin mas, deja

sin piso la analizada acometida contra el fallo de primer orden.

4 CSJ. STC. 18 jun. 2014, rad. 01190-00.
5 CSJ, sents. de abril 4 de 2001, exp. 5502, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, y junio 27 de 2007, exp.
2001 00152 01, M.P. Edgardo Villamil Portilla. Se resalta.
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4.3. Concerniente al reparo consistente en la indebida
interpretacion de la prueba pericial, por ser el experto “médico fisiatra y no
pediatra”, quien, pese a “mencionar que no encontré falta de oportunidad ni
incumplimiento de lex artis, (...) no demostré en su metodologia la aplicacion de
normas y guias de pediatria y crecimiento y desarrollo del ministerio de salud”,
cabe apuntalar que con el dictamen se aportaron constancias de que
Cesar Augusto Carrascal Anzoategui es médico cirujano de la Universidad
Nacional, especialista en Medicina Fisica y Rehabilitacion, en Gerencia en
Salud Ocupacional, con diplomados en Medicina Laboral y Rehabilitacion,
y experiencia en presentacion de peritajes en la Rama Judicial, sin que en
la oportunidad de que trata el articulo 228 del C.G.P. la parte demandante
formulara oposicién en los términos esgrimidos en su pliego impugnativo,
olvidando que, segun palabras de Sala de Casacidon Civil, “ese medio
persuasivo sdlo puede controvertirse mediante la 'solicitud de comparecencia del
perito a audiencia para interrogarlo’, la aportacion de otro diagndstico similar o la
realizacién de ambas cosas, a voces del ‘articulo’ 228 del estatuto adjetivo civil”.®
Sin embargo, como lo destacod el funcionario a quo, “pese a que la parte
demandante solicitd un término para allegar la prueba pericial y el Despacho
accedié a su solicitud, nunca aporté la prueba mencionada, lo cual despoja de
credibilidad el fundamento mismo de la demanda, pues se lanzan conclusiones
técnicas y cientificas sin ninguna base sdlida, a partir de las inferencias I6gicas o
hipétesis de los padres de la menor” -ultimacion no confutada por el
recurrente para los fines del articulo 320, ibidem-; omisidn que obstruye
traer la discusién a esta instancia para reabrir una etapa del litigio
clausurada, pues de prohijarse tal proceder, se desdefarian “[c]laros
principios del derecho procesal, como los de preclusién y eventualidad, [que]
indican que cuando se agota un estadio procesal no es posible reabrirlo, menos
aun cuando se acepta pasivamente una determinacion al no promover los
mecanismos de control dispuestos en la legislacion para obtener su modificacion

o revocatoria”.’

4.4. En lo atinente a los embates elevados respecto de “/a
existencia de un dafo directo que correspondié a la falta de oportunidad como
dano auténomo, que se configura como pérdida de oportunidad en el diagndstico
y tratamiento oportuno de lesion manifestada como masa, diagnosticada

posteriormente como malformacion de la columna milomeningocele”, el

6 Sentencia STC13827-2019, rad. 11001 22 03 000 2019 01703 01.
7 CSJ. Sentencia SC4263-2020 del 9 de noviembre de 2020, rad. 54001-31-10-003-2011-00280-01.
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Tribunal, con estribo en los medios de conviccion obrantes en el legajo, no
encuentra acreditado un “cercenamiento de las posibilidades que tenia la
victima de obtener un beneficio o evitar un perjuicio”,® como seguidamente

pasa a explicarse:

4.4.1. En el dictamen pericial rendido por el experto César A
Carrascal -quien soportd su laborio en el escrutinio holistico de los
registros clinicos de Luz Dary Quiroga Barbosa y Loren Gisela Sanchez
Quiroga- aparecen como hallazgos: "los controles materno-fetales,
clinicos y paraclinicos, mostraron normalidad fetal, en el crecimiento y
en su desarrollo, como lo evidencian los estudios ecograficos realizados, 18-11-
09, 29-01-10 y 27-04-10, la ecografia fetal ultima. Parto por cesarea, el 6-6-10.
Se encontré 'Fontanela anterior normolesca. Activo reactivo. Moviliza en
forma simétrica las 4 extremidades’”. A la pregunta ¢Existe, a nivel
cientifico, alguna relacién entre la hospitalizacion efectuada a la menor Loren
Gisela Sanchez Quiroga en los dias inmediatamente siguientes a su nacimiento y
un hipotético diagndstico posterior de Siringomielia y Lipomielocele que se haya
podido efectuar respecto de la menor? Contestd: “(...) no existe, ni existio,
ninguna relacion. La razén de la hospitalizacion obedecié a la taquipnea
transitoria del Recién Nacido, la cual se superé completamente sin dejar ninguna
secuela (...)”. Al interrogante de si éEncuentra evidencia que indique que,
el 12 de junio de 2010, la menor Loren Gisela Sanchez Quiroga
presentaba una masa en la espalda? Respondié: “No. Ninguna evidencia,
ni clinica ni paraclinica registrada en la historia clinica (...) En la Historia
Clinica aportada no hay ninguna referencia con relacion a un estigma o
marca significativa que indicara la presencia de una alteracion o
malformacion de la columna. Tampoco se evidencio [si] hubo algun
sintoma, o signo, que hiciera sospecha alguna alteracion o manifestacion
de su presencia.” Al indagarle, ¢Encuentra evidencia que indique que,
durante sus primeros 8 dias de vida, los médicos que atendieron a la
menor (...) pudieron evidenciar una masa en su regiéon lumbar? Dijo que
"Ninguna”. Al inquirirsele, “é[Observd] (...) ‘falta de oportunidad en el
diagndstico y tratamiento’ por parte de algun médico adscrito a la Clinica
Orquideas que hubiera participado en la atencion de la menor Loren Gisela
Sanchez Quiroga?” Respondié: “Ninguna evidencia clinica ni paraclinica.
Los primeros sintomas y signos de alerta médica observados claramente

identificados en la historia clinica, se dan cuatro meses después, cuando

8 CSJ. Sentencia SC562-2020, rad. 73001-31-03-004-2012-00279-01.
14



Verbal 11001-31-03-031 2018 00093 01 de LUZ DARY QUIROGA BARBOSA Y OTROS contra FAMISANAR E.P.S. Y OTROS

la nina (...) tiene justamente esa edad, 4 meses. Los estudios que alerta
son: Del 14-09-2010, cuando se solicita un estudio de rayos x de pelvis (cadera)
comparativas, y del 27-10-10, TAC de craneo ‘dentro de limites normales’.
Todas las valoraciones clinicas y paraclinicas de control de la gestacion y
la recién nacida, son normales y no evidencian ningun signo de alerta.
De ninguna manera puede afirmarse falta de oportunidad y pertinencia
en el diagnéstico y el tratamiento”. Al averiguarsele si “¢existe, a nivel
cientifico, alguna relacion entre el hecho de que un menor ‘dé volteretas’ con un
hipotético diagndstico posterior de Siringomielia y Lipomielocele respecto de ese
menor?” Indicd: “"Ninguna evidencia cientifica. El no dar 'volteretas’ asi como el
retraso en la realizacion de otras actividades que ejecutan evolutivamente los
niflos durante su desarrollo, crecimiento y maduracion, corresponde a uno de los
signos y/o pruebas de ayuda diagndstica a considerar en contexto. De ninguna
manera es un sintoma, o un signo, patognomonico (tnico y exclusivo), ya para la
Siringomielia o el lipomielocele.” Al preguntarle, "¢En qué consiste, a nivel
cientifico, que un médico, 11 meses después del nacimiento de una menor,
diagnostique 'PIE EQUINO VARO’? Sefald: “Pie equino varo, corresponde a un
diagndstico descriptivo que hace referencia a una deformidad del pie, cuyo
origen y caracter evolutivo debe investigarse. Para el caso que compete en el
cuestionario, corresponde a las deformidades progresivas de miembros
inferiores, principalmente del pie, que se fueron presentando por el compromiso
del sistema nervioso central y periférico afectado tanto por la siringomielia como

por el mielocele oculto.”

Con base en lo anterior, concluyé el experto que ‘“las
valoraciones clinicas y paraclinicas materno fetales, indicaron condiciones
normales de salud. (...) Que, las tres ecografias realizadas (18-11-09, 29-01-10
y 27-04-10) sefalaron un adecuado desarrollo y crecimiento fetal. No se
evidenciaron alteraciones en columna vertebral. (...) Que la ecografia materno-
fetal es un método diagndstico indirecto, con moderada sensibilidad (76%) para
la deteccion de malformidades fetales. El otro 24% corresponde a casos que no
se detectan, como son las malformaciones ocultas. (...) Que la valoracion de la
nifia, el 08-06-10 pone de presente que para esta fecha no se evidenciaba
alteracion anatdémica: ‘fontanela anterior normotensa. Activa y reactiva. Moviliza
en forma simétrica las 4 extremidades’; "“las enfermedades congénitas
presentadas por la nifia Loren Gisela Sanchez Quiroga, Lipomielocele L2-L3 y
Siringomielia D11 a L2, por las caracteristicas de su bajo grado de expresividad,
(Lipomielocele oculto), no fueron detectables ni evidentes a las valoraciones

clinica y paraclinicas realizadas. Solo fueron evidentes y detectables después del
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cuarto (4) mes de nacida, cuando por el crecimiento corporal asincrénico se
tensiona la médula anclada con el canal espinal, produciéndose las alteraciones
neuroldgicas: debilidad, otrofia, deformidad de miembros inferiores. (...) Por otra
parte, y por todo lo anterior, no existe ninguna evidencia que permita sefalar, y
menos afirmar, que el médico tratante hubiera considerado que la nifa
presentaba en la espalda una '‘'masa de manteca’. (...) Como producto de la
revision y analisis de la Historia clinica y evidencia médica, de ninguna manera
puede afirmarse que hubo ‘falta de oportunidad en el diagndstico y tratamiento
(...): Una vez diagnosticada clinicamente la malformacion se ordend Ila
realizacion de los estudios paraclinicos que lo documentaron, se ordend el plan
de tratamiento médico-quirurgico, y la intervencion por parte de todo el grupo

interdisciplinario requerido.”

4.4.2. También reposa en las diligencias la fundamentacion de
la experticia rendida por César A Carrascal,® quien, entre otras cosas,
informd que la "Lipomielocele” es una enfermedad congénita, que se
genera en el desarrollo del feto y su crecimiento, pero las manifestaciones
se dan de acuerdo con la severidad de la patologia. Que sus
manifestaciones se pueden detectar: antes del nacimiento (con estudios
paraclinicos -ecografia-, en el momento del parto, porque son evidentes, o
se pueden presentar tardiamente durante el desarrollo de la persona o su
crecimiento, que fue lo que sucedid en este caso. Explicé que sus
manifestaciones se dan lenta y progresivamente en el tiempo. Que su
diagnostico no puede darse de un momento a otro, porque éste es un
proceso de analisis, estudios y valoraciones médicas. Al indagarsele, como
se descubre esta dolencia en estado de embarazo, respondié que era con
ecografia y si se otea alguna irregularidad se profundiza, y que, en este
caso, no se avistd ninguna alerta en las ecografias realizadas. Relatd que
si se hubiera observado la masa que comentdé la demandante, seria un
indicador, pero en la historia clinica no hay registro de tal suceso. Solo
hasta el 2011 es que la prenotada "masa” hace presencia en las bitacoras
clinicas, pero antes no hay registro alguno, por ninguno de los médicos,
de un signo de tal naturaleza. Destacé que los hallazgos iniciales fueron
evidentes solamente en 10 de febrero de 2011, que aun ahi los pliegues
se encontraban simétricos y la fontanela estaba normal, momento en que

fue remitida a neuropediatria por la hipotonia, siendo alli donde se hace

® Minuto 02:31:01 a 04:24:05 audiencia 24 febrero de 2022.
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alusién a la masa indicada por la madre. Al inquirirsele si la radiografia de
cadera, ordenada en septiembre de 2010, era el procedimiento idéneo y
pertinente para establecer malformacion en columna, contestd que tal
imagen se la tomaron por sospecha de luxacion congénita de cadera en
una nifla hipotdnica, que ésta eventualmente puede mostrar cosas

diferentes, pero alli iba enfocada a la sospecha de dislocacion de cadera.

4.4.3. Adicionalmente, se recaudd el testimonio del Dr. José
Ignacio Zapata Sanchez!0 -peticionado por la parte actora- quien comento
haber tratado a Loren Gisela Sanchez Quiroga cuando contaba con un 1
ano de edad, aproximadamente; ser médico ortopedista infantil y trabajar
hace 31 anos en el Instituto Roosevelt, como director y su representante
legal. Al indagarle por la menor, puso de relieve que para el 2011 tenia
multiples problemas congénitos y deformaciones. Precisé que es dificil
atribuir al diagndstico la paresia, debido a que la enfermedad es
congénita, que antes del afio es muy dificil ser preciso en el diagndstico y
que es complejo definir la magnitud de la paresia. Acotd que el examen
idéneo para establecer este tipo de enfermedades congénitas es la
resonancia magnética y que con las ecografias no es facil su deteccién. A
la pregunta de si la sospecha de un retraso psicomotriz de un menor
obliga a llevar a cabo estudios neuroldgicos para determinar cualquier
malformacidén, contestd: "no siempre, cuando el defecto no comunica con
el exterior y simplemente se ve un abombamiento -cutaneo,
generalmente se prefiere esperar entre 1 y 2 afos para ver como
evoluciona la nifna, teniendo de presente que el retardo psicomotriz tiene
diferentes origenes; la nifa, de hecho, tenia varias alteraciones previas,
tenia el hipotiroidismo, nacié con Hipertension pulmonar, estuvo en
cuidados intensivos recién nacida, y todo eso en conjunto, por si mismo,
puede generar retardo psicomotriz. Entonces, en esos casos, la conducta
es chequeos periodicos y cuando sea el momento oportuno hacer
examenes complementarios. Debo decir ademas que quienes manejamos
niilos tan pequeifitos con malformaciones congénitas somos muy
precavidos para solicitar la Resonancia Magnética antes del afio de edad,
porque la Resonancia Magnética en los bebés hay que hacerla bajo
anestesia general, porque se tienen que estar totalmente quietos y la
anestesia general en presencia de todos los antecedentes de la niha

hace que la mayoria de los médicos esperen un poco para realizar ese

10 Minuto 11:20 a 37:44 , audiencia 7 de marzo del afio en curso.
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examen”. A la pregunta de si en la menor existia la necesidad de control
estricto de crecimiento y desarrollo para evaluar su crecimiento
neuroldgico y sus alteraciones, respondié que "Si (...) y en el marco de eso
pues se va mirando la motricidad de la bebé.” Al cuestionarsele si ese control
de crecimiento y desarrollo permite llegar a sospechar, en calidad de
médico, cualquier alteracidén neuroldgica que requiera profundizar estudios
Contestd: “No cualquiera, (...) en los menores de edad es muy dificil
detectar alteraciones neuroldgicas moderadas o leves, de hecho, en
manos de personas expertas (...) al principio, en los primeros meses de
vida, no es detectable toda la alteracion porque no es facil hacer un
examen clinico profundo en un bebé y eventualmente no se detecta”.!!
Igualmente, aclaré que la resonancia magnética, al momento de nacer,
trae como riesgo paro cardio respiratorio, por la anestesia general que
debe ponerse al paciente y que cuando el defecto raquideo no es muy

grande posiblemente no se vea.

Del mismo modo, explicd que, segun los protocolos, el control
de crecimiento y desarrollo seria el primero a los 3 meses. Inform6 no
recordar anotaciones de masas en el registro hospitalario de la infante y
que el tiempo de tres meses era muy corto para establecer un
diagndstico, precisando que "uno necesita hasta dos afios y el concurso de

varios especialistas para poder establecer con precision la problematica del

paciente.”

4.4.4. A tono con el reflejo probativo de los medios de
conviccion antes enunciados, este Tribunal no advierte acreditada la
desatencién atribuida a las entidades llamadas al juicio, de la cual pueda
derivarse una falta de oportunidad en el diagnéstico y tratamiento
oportuno de la menor Loren Gisela Sanchez Quiroga, pues el dictamen
pericial adjuntado a la actuacion de marras es contundente en precisar
qgue, segun la bitacora clinica, los controles materno-fetales efectuados el
18 de septiembre de 2019, el 29 de enero de 2010 y el 27 de abril del
mismo afio, mostraron un adecuado y desarrollo fetal, estado que vino a
corroborarse el 8 de junio de 2010, dos dias después del nacimiento de la
menor, al encontrarse "“'Fontanela anterior normolesca. Activo reactivo.

Moviliza en forma simétrica las 4 extremidades’”; hallazgos que sirvieron al

1 Negrillas del Tribunal.
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perito para descartar la existencia de algun sintoma del que pudiera
sospecharse, para dicho interregno, de alguna alteracién o malformacion

de la columna.

En ese mismo sentido, el experto fue enfatico en sefalar que
los reportes médicos no dan cuenta de la presencia de la masa en espalda
de la menor y que la primera sintomatologia de la enfermedad se dio a los
cuatro meses de nacida, esto es, 14 de septiembre de 2010, data en la

cual se solicita Rayos X de pelvis (cadera) comparativa.

4.4.5. Si esto acontecid asi, la realizacion de los exdmenes
diagndsticos entre el dia de nacimiento y el 14 de septiembre de 2010,
gue denuncia el extremo convocante no fueron efectuados para estudiarse
la masa en la regién lumbar de Loren Gisela Sanchez Quiroga, asi como el
retraso de su desarrollo psicomotriz, ciertamente carecen de sustento
factual que justifique tal recriminacién, si en mente se tiene que con los
elementos de persuasion anexados al legajo no es posible establecer que,
para ese lapso, la nifia tenia dicha marca en su espalda, que ello le fue
informado al galeno tratante y que ademas estuviera padeciendo de
retraso psicomotriz, lo que, se insiste, solo vino a aparecer a los cuatro

meses de nacida, no antes.

Por tanto, como la prexistencia de la masa no sobrepasoé el eco
de las afirmaciones de la madre, con extrema dificultad podria llegar a
demandarse de los encartados la adopcion de medidas diagndsticas
especificas y profundas frente a una situacion fisica que no logro
comprobarse en esta lite, orfandad demostrativa que salta a la vista con
mayor holgura si se tiene en cuenta que a pesar de haberse concedido la
oportunidad a la parte actora para que arrimara un nuevo dictamen
pericial que llegara a rebatir cientificamente las conclusiones del laborio
presentado por su contraparte, no lo allegd, quedando, de esa forma, la
foliatura desprovista de medios de conviccién soélidos para entrar a
constatar, por otros medios, las aseveraciones elevadas en el pliego

genitor.

4.4.6. Ahora, se duelen los actores que se omitidé Ila
sintomatologia presentada por la menor, asi como la falta de control en el
crecimiento y desarrollo que ordenan las guias pediatricas; sin embargo,
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en el asunto en ciernes no es de recibo tal inferencia, por cuanto el Dr.
José Ignacio Zapata Sanchez, testimonio traido a juicio por los
interesados, quien funge como director del Instituto Roosvelt, resalté que
el primer control de crecimiento seria a los tres meses de nacimiento, lo
gue de suyo, descartaria una posible demora por la realizacién de dicho
control. Ademas, aund que “en los menores edad es muy dificil detectar
alteraciones neuroldgicas moderadas o leves, de hecho, en manos de personas
expertas (...) al principio, en los primeros meses de vida, no es detectable toda
la alteracion porque no es facil hacer un examen clinico profundo en un bebé y
eventualmente no se detecta (...) yo diria que uno necesita hasta dos afios y el
concurso de varios especialistas para poder establecer con precision la
problemaética del paciente”; aserciones que por venir de un profesional de la
salud especializado en la materia, ciertamente, tienen la virtualidad para
desdecir las afirmaciones de los apelantes, atinentes a la desatencién de
los protocolos pediatricos referentes al control en el crecimiento, puesto
que, en concepto del galeno deponente, el primer chequeo debe realizarse

al tercer mes del nacimiento, aspecto que aqui no se atisb6 desatendido.

4.4.7. Pero las glosadas argumentaciones no son las Unicas
consideraciones que llevan al fracaso de la alzada interpuesta, puesto que
el testigo técnico Zapata Sanchez puso de presente el problema de la
deteccidon temprana de esta estirpe de patologias en los bebés, debido a la
dificultad de hacer un examen profundo al paciente, asi como los riesgos
de paro cardio respiratorio que implica la practica de una resonancia

magnética a personas de esta edad.

4.4.8. A mas de eso, el declarante sostuvo que aun si el "(...)
defecto no comunica con el exterior y simplemente se ve un abombamiento
cutaneo, generalmente se prefiere esperar entre 1 y 2 afios para ver como
evoluciona la nifia,” asegurando también que la simple sospecha de retraso
automotriz no siempre obliga llevar a cabo examenes neuroldgicos, ya que
éste tiene diferentes origenes, como alcanz6 a percibir para el particular
caso de Loren Gisela Sanchez Quiroga, quien padecia de alteraciones
previas como el hipotiroidismo, la hipertensidn pulmonar, su estadia en
cuidados intensivos de recién nacida, lo que en conjunto, segun su relato,
por si mismo, pudo haber generado el retardo psicomotriz, ultimando que
"en esos casos, la conducta es chequeos periddicos y cuando sea el momento

oportuno hacer examenes complementarios”.
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4.4.9. Partiendo, entonces, del panorama suasorio antes
relacionado, se alcanza a desgajar que lejos de avistarse una apreciaciéon
equivocada de las pruebas recopiladas en el plenario por parte del fallador
de primer grado, los elementos de conviccion antes relacionados dan
cuenta de que no se efectud una inadecuada valoracidén a la infante ni se
le pretermitié un diagnostico oportuno, comoquiera que tales evidencias
dejan entrever que Loren Gisela Sanchez Quiroga, dentro de los tres
meses siguientes a su nacimiento no mostré sintomas indicativos
contundentes de las patologias ‘“Lipomielocele y Siringomielia”, que
apremiaran la realizacion de analisis mas especializados; maxime si se
dejé atestado que tales dolencias son de dificil deteccion en menores de
un afio y el personal médico debe ser cauteloso y expectante de la
evolucion de la paciente por los riesgos inherentes de los examenes
idoneos para el establecimiento de esta clase de enfermedades,
complejidad que sumada al traslado de la demandante a otra entidad
prestadora de salud en el cuarto mes de vida, en puridad, imposibilitaba
que las demandadas llegaren a adoptar un actuar distinto, a fin de
continuar con la auscultaciéon de los hallazgos que solo comenzaron a
presentarse en la humanidad de la infante a partir de los tres meses de
edad y que dieron lugar a que en marzo de 2011, pudiera ser
diagnosticada con Lipomielocele L2 a L3 y siringomielia T11 a L2, para

luego ser tratada quirdrgicamente.

4.5. De cara a la critica elevada frente a la inobservancia de la
responsabilidad solidaria predicada entre EPS, IPS y demas profesionales
médicos encargados de la prestacién del servicio a la salud a sus afiliados,
incumbe hacer notar que si bien para la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia "(...) existe un criterio consolidado en lo que implica para
las Entidades Promotoras de Salud cumplir a cabalidad con la administracion del
riesgo en salud de sus afiliados y los beneficiarios de éstos, asi como garantizar
una idoénea prestacion de los servicios contemplados en el plan obligatorio de
salud, toda vez que su desatencion, dilacion o descuido, ya sea que provenga de
sus propios operadores o de las IPS y profesionales contratados con tal fin, es
constitutiva de responsabilidad civil”, > lo cierto es que tal obligacidon
resarcitoria solo surge “[l]uego de quedar probado en un proceso que el daho

sufrido por el paciente se origind en los servicios prestados por la EPS a la que se

2 CSJ. Sentencia SC2769-2020, rad. 76001-31-03-003-2008-00091-01.
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encuentra afiliado, [pues asi] es posible atribuir tal perjuicio a la empresa
promotora de salud como obra suya, debiendo responder patrimonialmente si
confluyen en su cuenta los demas elementos de la responsabilidad civil”,'? ya
que “[l]a prosperidad de una accién (..) para la indemnizaciéon de perjuicios
ocasionados en la actividad médica, supone la demostracion de la convergencia
de todos sus elementos estructurales esto es, el dafo, la culpa contractual o
extracontractual, segun el caso, radicada en los demandados y el nexo de
causalidad entre aquellos”;'* reflexiones que, aplicadas al caso en concreto,
ponen de relieve que ante la carencia probativa sobre el hecho culposo
atribuido a las aqui intimadas, falencia extensiva a las acusaciones
formuladas en contra de Famisanar E.P.S., ciertamente resulta inviable
pregonar una responsabilidad solidaria de la nombrada institucién, lo que,

de contera, impide abrirle paso al mentado motivo de disenso.

5. Puestas asi las cosas, acudiendo a la valoracién individual y
conjunta de los medios persuasivos ut supra acopiados, este Tribunal no
observa acreditado que del actuar desplegado por las entidades aqui
intimadas se desgaje la falta de oportunidad en el diagndstico y
tratamiento de los padecimientos de Loren Gisela Sanchez Quiroga, en la
forma denunciada por los solicitantes en su demanda; constatacion que
corria por cuenta de los promotores del juicio, segin las previsiones del
articulo 167 de la codificacion adjetiva civil, ya que, “cuando se persiga la
reparacion de los dafios derivados de un yerro médico, es connatural que el
interesado acredite, ademas del dafio y nexo causal, que el galeno careceria de
la capacitacion requerida, omitié las verificaciones necesarias segun la
sintomatologia, actué de forma descuidada o temeraria al realizar el
procedimiento o, en general, que desatendid las reglas propias de la lex artis ad
hoc. En otras palabras, sera insuficiente la demostracion del demérito a la salud
o vida para pretender su reparacion, en tanto se requiere la prueba de la falta de
diligencia de los galenos, la cual es una carga probatoria del demandante, sin

perjuicio de la aplicacion del dinamismo probatorio.”*>.

6. De ahi que los razonamientos esgrimidos en precedencia

refulgen suficientes para confirmar la decisidn de primera instancia, con la

13 CSJ. Sentencia SC13925-2016.
14 sentencia SC3367-2020.
15 Sentencia SC4786-2020 de 7 de diciembre de 2020, rad. 20001-31-03-003-2001-00942-01.
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consecuente condena en costas a la parte recurrente, de conformidad con
la regla 12 del articulo 365 del C. G. del P.

DECISION:

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

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de abril
del afio en curso, por el Juzgado Treinta y Uno (31) Civil del Circuito de

Bogotd, en el asunto del epigrafe.

SEGUNDO. CONDENAR EN COSTAS a la parte recurrente. El
Magistrado Sustanciador fija como agencias en derecho la suma de
$1'000.000,00. En su oportunidad, tdsense en armonia con lo dispuesto
en el canon 366 del C. G. del P.

TERCERO. En oportunidad, por Secretaria, oficiese al
Despacho Judicial de origen informandole sobre la presente decisién, y
remitasele copia magnética de esta providencia, para que haga parte del

respectivo expediente.

NOTIFIQUESE

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO

Magistrado
(031-2018-00093-01)

GERMAN VALENZUELA VALBUENA

Magistrado
(031-2018-00093-01)

OSCAR FERNANDO YAYA PENA

Magistrado
(031-2018-00093-01)

Firmado Por:
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., veintitrés (23) de agosto de dos mil veintidés

(2022)

Radicaciéon 110013103033-2014-00239-01
Proceso Ordinario

Asunto Apelacion sentencia
Demandante Sor Maria Tao de Ibarra y o.
Demandado Nueva E.P.S. S.A. y o.

Decision Confirma

Magistrado Ponente

JAIME CHAVARRO MAHECHA
Discutido y aprobado en Sala de Decision del 17 de agosto de 2022

Se decide el recurso de apelacion formulado por la
demandante contra la sentencia proferida el 8 de marzo de 2021 por
el Juzgado 51 Civil del Circuito de Bogota, en el proceso ordinario
de Sor Maria Tao de Ibarra, José Arnulfo Ibarra Cardozo, Maria del
Carmen Ibarra Tao, Osmany Ibarra Tao, Arnulfo Ibarra Tao, Myriam
del Rocio Ibarra Tao, Henry Ibarra Tao, Edgar Ibarra Tao y Mercy
Ibarra Tao contra Nueva E.P.S. y Clinica Candelaria [.P.S. S.A.S.

I. ANTECEDENTES

1. Sintesis de la demanda

Se solicité! declarar civilmente responsables a Clinica

Candelaria I.P.S. S.A.S. (directamente) y Nueva E.P.S.

1 Ver folios 229 a 343 del archivo “0OICuadernoPrincipal” de la carpeta
“O1CuadernoPrincipal” de “CuadernodJuzgado” del expediente digital.
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(indirectamente), por los danos patrimoniales y extrapatrimoniales
generados por la mala praxis médico quirurgica asistencial en
procedimiento anestésico que provoco lesiones corporales severas y
definitivas a Sor Maria Tao de Ibarra; “lesién al derecho a ser
informado; la lesién al derecho a la obligacién de seguridad del
contrato asistencial en el marco del aseguramiento; la lesion al
derecho de ser atendida con calidad por la inobservancia del sistema
obligatorio de garantia de la calidad de la seguridad social en salud,

causado a Sor Maria Tao de Ibarra y su familia”.

En consecuencia, se les condene a pagar solidariamente la

indemnizacion por los siguientes conceptos:

Lucro cesante, debido y futuro, para la victima, por
$17.000.870,25; danos morales irrogados por 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes para la victima, 80 salarios minimos
legales mensuales vigentes para el conyuge de aquella y 50 salarios
minimos legales mensuales vigentes para cada uno de los hijos;
dano a la vida de relacion por 158,81 salarios minimos legales
mensuales vigentes; dano fisiologico y dano a la salud por 226,68
salarios minimos legales mensuales vigentes; que los valores
reconocidos se indexen y se ordene el pago de intereses desde el
momento en que tuvo lugar el hecho danoso; reparacion integral a
Sor Maria Tao de Ibarra consistente en atencion continua, integral
y entrega de protesis, ortesis, medicamentos; “reconocimiento en

publico de perdén y compromiso de no repeticion”.

2. Fundamentos facticos

En la demanda se afirmaron los hechos que a continuacion se

sintetizan.

2.1. El 27 de enero de 2009, Sor Maria Tao de Ibarra asistio a

consulta y se registro “control y por medicamentos ... refiere trauma
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por inversion de pie derecho hace 1 semana refiere dolor, edema y

limitacion para el apoyo”.

2.2. El 30 de noviembre de 2009, previo diagnostico pre y
postoperatorio de colecistitis-colelitiasis, el cirujano Camilo Pachoéon
y la Doctora Lourdes Martinez, encargada de la anestesia, le
realizaron la intervencion quirurgica denominada colecistectomia

abierta a la paciente.

2.3. El consentimiento de paciente institucional para la
practica de procedimientos especiales no tiene diligenciado el
nombre del paciente, identificacion, nombre del doctor, fecha de
registro de la historia clinica, y se indico nombre de la anestesiologa,
se plasmo su sello, y esta firmado por Sor Maria Tao de Ibarra. El
permiso para procedimientos anestésicos quedo sin diligenciar el
numeral 1, para el nombre de la paciente, documento, nombre del
Dr., solo se registr6 nombre de la intervencion quirurgica; en el
numeral 2. Se consigno el nombre de la Dra. Martinez, su sello y

firma, asi como la fecha, firma y cédula de la paciente.

2.4. La Dra. Martinez omitio informar a Tao de Ibarra el tipo
de procedimiento a realizar, sus posibles complicaciones, secuelas

y manejo posterior.

2.5. Durante la cirugia, la meédico anestesidloga realizo

procedimiento anestésico regional.

2.6. El 16 de diciembre de 2009, la senora tao de Ibarra acudio6
a consulta por dolor lumbar, y se documento: “paciente con lumbago
moderada intensidad varios meses evoluciéon con sensacion de
irradiarse a region glutea y de miembro inferior derecho sin mas
sintomas”; “A la revision por sistemas ‘otros: Moderados espasmos

paravertebrales lumbares con lasegue dudoso’”, diagnostico M545
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lumbago no especificado. En el acapite de resumen y comentarios
se anoto: “paciente con clinica de radiculopatia derecha se solicita Rx
de cadera y columna con resultados revaloracion por ahora analgesia

con tramal, acetaminofén, amitriptilina, reciente colecistectomia”.

2.7. El 22 de diciembre de 2009 se obtuvo la rx de columna
lumbosacra y se diagnostico G589 mononeuropatia no especificada,
y se dejo constancia que la paciente tiene antecedente de diabetes
mellitus tipo II, con lo que se contempla la posibilidad de neuropatia
diabética, y se decidio solicitar electromiografia de miembros

inferiores.

2.8. E1 30 de diciembre de 2009, el Dr. Milton Julian Choconta
Guevara atendioé a Sor Maria Tao de Ibarra y consigno: “Rx columna
lumbosacra sospecha de radiculopatia L5-S1 con Rx caderas
coxoartrosis bilateral sin mds alteracion... se envia con especialista
en columna por posible radiculopatia envio a terapia fisica...”,

referencia: neurocirugia, terapia fisica S sesiones.

2.9. El 10 de febrero de 2010 la paciente acudio a consulta
porque le “hormiguea” el pie. Se establecié como enfermedad actual,
paciente con cuadro de tres meses de evolucion posterior a
procedimiento anestésico quirurgico, de dolor en miembros
inferiores, predominio MID, dolor tipo ardor asociado a parestesias
en region posterior de pierna y region anterior de pie, asociada a
edema de miembros inferiores, refiere que inici6 manejo con

medicacion analgésica sin mejoria del cuadro.

2.10. El 24 de febrero de 2010 la electromiografia ordenada
arrojo: “estudio anormal, neuropatia zonal y leve de nervio peroneo
derecho sin signos de degeneracion axonal, no se observan signos de
radiculopatia lumbosacra”. E1 11 de marzo siguiente, en consulta,

se indicé que la paciente tiene dolor neuropatico en miembros
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inferiores, refiere que se presenta posterior a antecedente de

colecistectomia el 30 de noviembre de 2009.

2.11. El 8 de mayo de 2010, tras ser valorada por neurologia,

se le diagnostico a la paciente mononeuropatia axonal traumatica.

2.12. El 24 de julio de 2010, en control por neuropatia, se dejo
constancia que se trata de paciente con neuropatia axonal
secundaria a complicacion por anestesia regional, en tratamiento
con carbamazepina sin ninguna mejoria de los sintomas, refiere
pérdida de las unas de MID, sensacion permanente de calor y
disautonomia, con diagnostico de dolor cronico intratable, al
examen se encontré alodinia en territorio de peroneo derecho,
sindrome doloroso regional complejo tipo 1 sin respuesta a

carbamazepina, se considera manejo con pregabalina.

2.13. El 15 de septiembre de 2010 se refirié persistencia de
dolor en MID de tipo ardor de intensidad 8/10 asociado a sensacion
de calor local, niega edema, aparicion de dilataciones venosas,
refiere que presenta perdida de unas hace dos meses. Se diagnostico
mononeuropatia del miembro inferior, insuficiencia venosa (cronica)
(periférica), por lo que se solicitd Doppler venoso de miembros
inferiores. Realizado el examen aludido, el 20 de noviembre de 2010,
se reporto que se descarta trombosis venosa profunda, insuficiencia

venosa safena interna derecha, varices pierna derecha.

2.14. El 14 de mayo de 2011, en consulta se documento el
dolor neuropatico severo que no ha mejorado, y para buscar manejo

del dolor se aumento la dosis de pregabalina.
2.15. Sor Maria Tao de Ibarra presenta dolor créonico y

limitacion funcional de su miembro inferior derecho, con marcha

claudicante y dolor neuropatico severo que no merma con el
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tratamiento a base de medicamentos, por lo que se limité su
desempeno en las labores del hogar, llevandola a crisis depresiva,
con llanto facil y sensacion de inutilidad, sus actividades

placenteras se vieron afectadas.

3. Posicion de la convocada

3.1. La Nueva E.P.S. contesté la demanda y presento las
defensas de “inexistencia de darno indemnizable imputable a Nueva
EPS”, “inexistencia de hecho ilicito y cabal cumplimiento de las
obligaciones de Nueva EPS S.A.” e “inexistencia de yerro inexcusable
en el actuar del médico y la IPS tratante, existencia de riesgo
inherente en la cirugia practicada, responsabilidad de medio y no de
resultado™. A su vez, llamé en garantia a Clinica Candelaria [.P.S.
S.A.S., sin embargo, el término para convocarla vencié sin que se

efectuara su notificacions.

3.2. La Clinica referida en oportunidad se resistio a las
aspiraciones de la demandante por via de las excepciones que
denomino “culpa exclusiva de un tercero”, “cumplimiento de las
obligaciones por parte de la LP.S.”, “falta de integraciéon del verdadero

deudor-litisconsorcio necesario” y “buena fe.

4. Sentencia de primer grado

El a quo nego la totalidad de las pretensiones de la demanda,

por lo que dispuso la terminacion del proceso.

Para decidir de ese modo, expuso:

2 Ver folios 511 a 539 del archivo “0OICuadernoPrincipal” de la carpeta
“O1CuadernoPrincipal” de “Cuadernoduzgado” del expediente digital.

3 Ver folio 152 del archivo “OICuadernoDigitalizado” de la carpeta
“O2CuadernoLlamadoenGarantia” de “CuadernoJuzgado” del expediente digital.

4 Ver folios 672 a 688 del archivo “OIlCuadernoPrincipal” de la carpeta
“O1CuadernoPrincipal” de “CuadernodJuzgado” del expediente digital.
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El problema juridico a resolver es el siguiente: gexiste o no
mérito probatorio suficiente para estimar que las entidades
demandadas son culpables de los danos ocasionados a la
demandante con ocasion del servicio médico prestado? Para dar
solucion a ello, se precisa, que la responsabilidad médica sélo puede
deducirse a partir de la culpa probada. En este tipo de asuntos, el
demandante asume la carga de demostrar los elementos de la
responsabilidad civil: el dafio, debidamente cuantificado; la culpa, y
el nexo de causalidad, y al ser contractual, el vinculo juridico entre
los sujetos. Ante la ausencia de tales elementos las pretensiones no

tendran éxito.

Las obligaciones de la demandada son de medio. Para
establecer la accién u omision negligente o culposa el juzgador debe
calificar el acto médico o quirurgico a partir de la lex artis. A la
actora no le basta demostrar la relacion médico paciente, pues es
indispensable probar que el comportamiento negligente,
imprudente o falto de pericia del médico gener6é una consecuencia

danosa que compromete su responsabilidad.

Para descubrir la existencia de una mala praxis es necesario
que obre un concepto médico de un especialista en medicina, dado
que el juez no puede ahondar en tales asuntos, salvo que estén
inmersos dentro de las reglas de la experiencia. En estos temas
cientificos debe contarse, casi de manera obligatoria, con un
concepto de un experto que lleve al administrador de justicia a una
conclusion clara de las circunstancias que originaron el hecho
danoso, por ello la ley procesal, les concede a las partes la
posibilidad de valerse de varios medios probatorios para ejercer su
defensa, entre ellos, el dictamen pericial. Para acoger las
pretensiones de los accionantes se requiere del punto de vista de un
profesional de la salud, mas si se tiene en cuenta que el problema

juridico se subsume en determinar si por el procedimiento
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anestésico que le practicaron a Sor Maria Tao de Ibarra se le
generaron lesiones personales; no obstante, la activa se
despreocupo por demostrar que la demandada al momento de
brindarle el servicio asistencial desatendi6é los protocolos meédicos,
toda vez que a pesar que la Clinica Forense del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses de Bogota emitié un informe,
este no es suficiente para determinar que hubo un acto negligente
en la aplicacion de la anestesia, porque la profesional que lo efectuo
enfatizo que no es especialista en anestesiologia, neurologia y
alcologia; ademas, reitero, que quien debia resolver el cuestionario
era un anestesioélogo, por ende, su ilustracion no era la idonea para
demostrar la mala praxis que se reprocha. De ese modo, la parte
interesada, conforme al articulo 167 del Codigo General del Proceso,
debié buscar un profesional con la especialidad referida, y no lo

hizo.

La historia clinica de la paciente no es suficiente para concluir
que hubo un indebido tratamiento respecto de la patologia que
padecio la demandante, dado que su contenido suministra
informacion de la salud de la persona tratada y los servicios que le
prestaron, lo que no le resta mérito probatorio, frente a la atencion
meédica brindada, los diferentes sintomas que presentaba la
paciente y demas aspectos que no estan en discusiéon, pero no
acredita la mala praxis alegada, por tanto, viene a ser un insumo
necesario para que un experto, conforme a la misma, cotejada con
la lex artis conceptuara o hiciera un dictamen correspondiente sobre
la valoracion o la tarea que adelanto la E.P.S. y los galenos para

atender a Sor Maria Tao de Ibarra.

No existe concepto cientifico que acredite la falta de pericia de
las entidades demandadas. Respecto a las intervenciones
quirurgicas, no hay elemento de juicio para inferir que hubo mala

practica médica, por el contrario de los examenes y prescripciones
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médicas se observa que se presto todo el servicio de salud que la
demandante merecia, y no hay prueba que demuestre lo contrario.
Le corresponde a la parte demandante acreditar que hubo una mala
practica médica, y que el servicio médico no atendi6 el principio de
beneficencia que lo rige y que estuvo demarcado por el principio de

maledicencia.

Aunado a lo anterior, la Nueva E.P.S. allegd una opinion
meédica, proferida por Laila Maria Tamer David, a partir de la que se
puede concluir que la aplicacion de la anestesia no contribuyo6 con
las lesiones que supuestamente sufrio la seniora Tao de Ibarra, y no
se recaudo otra opinion diferente que contradiga tal posicion,
maxime, que la inica prueba que podria dilucidar aquel meollo seria
la experticia elaborada por especialista en anestesiologia, la que se
echa de menos, razon por la que no puede endilgarse

responsabilidad médica.

Frente a la autorizacion consentida que se cuestiono en la
demanda, dentro del dossier no se percibe que por falta de
consentimiento informado o indebido diligenciamiento se derive el
dano que se imputa a las accionadas, dado que el nexo causal que
se desprende de la accion es el perjuicio que se causo a la
demandante con la mala praxis médica por la generacion de lesiones
severas y definitivas sufridas en atencion al procedimiento
anestésico, por ende, la ausencia de autorizacion e informacion, o
el indebido diligenciamiento del formato no es la causa por la cual
se acudio a la jurisdiccion, por el contrario, el eje central es el
supuesto mal procedimiento quirurgico al inyectar la anestesia, el
que no fue debidamente probado, por lo que se niegan las
pretensiones por no demostrarse la culpa de los demandados en las

supuestas lesiones que sufrié la demandante.
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5. El recurso de apelacion.

La demandante planteé y sustento los siguientes reparos:

5.1. Valoracion probatoria de la historia clinica. El iudex a quo
se basa en apartes donde menciona “que no les dable al Juez el
entendimiento de las historias clinicas, dados los contenidos técnicos,
Yy menciona que no es prueba suficiente como valoraciéon probatoria
dentro del proceso.”, apreciacion en la que se equivoco, dado que la
demanda tiene un recuento detallado y concreto de los hechos que
determinan y dejan probada la lesion, los antecedentes, las pruebas
que demuestran el dano, las secuelas, lo que permite obtener los
indicios necesarios para que el fallador establezca lo mencionada en
cada soporte factico. La historia clinica tiene un valor probatorio
fijado por la ley 23 de 1981, el Decreto 3380 de 1981, la Resolucion
1995 de 1999, lo que impide dejar a un lado su contenido bajo el
entendimiento que “no es suficiente prueba”. La sentencia SC3847-
2020 destaca la relevancia de dicho documento, por lo cual, la falta
de analisis en la decision atacada conlleva un error que trasgrede

los articulos 29 y 228 de la Constitucion Politica.

5.2. En la providencia nada se dijo en torno a que la Clinica
Candelaria I.P.S. S.A.S. tuvo una actuacion negativa al no aportar

la historia clinica completa.

5.3. Desacertéo el juez al estimar que la ausencia de
consentimiento informado no tiene relacion de causalidad con el
dano imputado, pues con ello desconoce el valor legal de aquel.
Igualmente, se equivoco en la valoracion de la documental allegada,
con la que es evidente que existe un formato sin diligenciar y sin
informacion de posibles riesgos. El dano atribuido a la pasiva es
fisico neurologico “con intima relacion causal con el hecho generador

de procedimiento anestésico de bloqueo regional -raquidea — en
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cirugia de vesicula biliar ‘colecistectomia’s cosa muy diferente es la
ausencia de consentimiento idoneo, que corresponde a la violacion a
los derechos constitucionalmente protegidos del paciente (...)”. Los
consentimientos que estan en el expediente demuestran las
falencias para el procedimiento anestésico, aunado a su ilegibilidad,
a la par que debio aportarse por la clinica encausada junto con la

historia clinica.

5.4. A pesar que la opinion médica que presenté la Nueva E.P.S.
es apenas informativa y no reune los requisitos de los articulos 226
y 227 del Codigo General del Proceso para el dictamen pericial, en
la motiva del fallo se tuvo presente, lo que constituye una falencia,
en la medida en que en dicho escrito se “hace una mencién
soslayada al decir de forma errada que no existe relaciéon entre la
operacion de la vesicula — colecistectomia- con la lesién del miembro
inferior — posterior al bloqueo regional de anestesia- tratando de

desviar cualquier andlisis del evento sufrido”.

5.5. Se interpret6 indebidamente la sentencia SC7110-2017,
para aludir la existencia de un riesgo inherente, pero con la historia
clinica se vislumbra el dano neurologico, y tal lesion es producto de
un bloqueo anestésico y no esta dentro de la normalidad del
procedimiento; también se acredité la neuropatia secundaria, pero
no se probo por la pasiva que ese dano no se derivara del bloqueo,
ni que la E.P.S. realizo analisis del caso o auditoria concurrente. No
podia el juzgador considerar que el dano alegado es inherente o
normal del procedimiento realizado, en tanto la literatura médica no
lo contempla, y mas bien es una complicacion prevenible y

previsible.

5.6. Destaco el dispensador de justicia el principio de

beneficencia y maleficencia, pero su interpretacion jurisprudencial
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es errada y se desvia del deber ser frente a la atencion meédico

asistencial: A su vez, no tuvo en cuenta la sentencia SC3847-2020.

5.7. En el plenario no se recaudaron experticias porque no se
tuvo la historia clinica completa, lo que debi6 ser objeto de

valoracion.

5.8. Se desconoci6 la responsabilidad de la E.P.S. como
persona juridica y de la clinica conforma lo plantea la Corte
Suprema de Justicia ante eventos adversos o daninos que se

generen a los usuarios en virtud de la atenciéon sanitaria.

En consecuencia, pidio revocar totalmente el fallo apelado y,

en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda.

6. La Nueva E.P.S. se pronunci6é frente al recurso de su
opositora y pidié desestimarlo. La Clinica Candelaria [.P.S. S.A.S.

guardo silencio de cara a lo manifestado por la apelante.

II. CONSIDERACIONES

1. Concurren en este asunto los presupuestos procesales
traducidos en competencia del juez, demanda en forma, capacidad
procesal y para ser parte, sin que se advierta causal de nulidad que
pueda comprometer la validez de lo actuado, por manera que se
procede a resolver el asunto en referencia, en orden a lo cual se
precisa que, por mandato del articulo 328 del Codigo General del
Proceso, la actividad del Tribunal se concretara a los precisos

reparos debidamente sustentados por la impugnante.

2. La responsabilidad médica y el procedimiento anestésico

La controversia juridica planteada se inscribe en el campo de

la responsabilidad civil por la prestacion de servicios médicos, tipo
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de responsabilidad en la que deben concurrir todos los
presupuestos materiales para el éxito de la pretension, como son la
prueba de la relacion juridica que vinculé a la persona juridica
demandada con el paciente; el dano padecido por los demandantes;
la culpa predicable del profesional de la medicina que actuo por
cuenta de aquella y la relacion de causalidad adecuada entre el
comportamiento activo o pasivo del profesional y el dano. El
reproche a la actividad de los galenos que prestaron los servicios se
circunscribié puntualmente al acto médico llevado a cabo por la
anestesiologa; ahora, sobre estos conceptos, la Sala de Casacion

Civil de la Corte Suprema de Justicia® ha puntualizado:

5.6. Sobre el “acto médico”, el que también estda involucrado en
algunos de los aspectos cuestionados por el censor, acerca de sus
alcances se pronuncid esta Corporacion en fallo de 26 de
noviembre de 2010 exp. 08667-01, en el que se dijo: “(...) Ahora,
ahondando en el examen del acto médico propiamente dicho, ha
de decirse, con un fin marcadamente ilustrativo y sin necesidad
de aludir al aspecto concerniente con la prevencion de las
enfermedades, propio, igualmente, del quehacer médico y de
tanta relevancia hoy, que se trata de toda aquella actividad
mediante la cual el galeno se compromete a emplear su habilidad
Yy sapiencia con miras a curar al enfermo; para tal efecto, debe
desarrollar un conjunto de labores encaminadas al diagnéstico,
prondéstico y tratamiento de aquel y, de ser el caso, a intervenirlo
quirtirgicamente.

“(...) Empero, no puede desconocerse que no son pocas las
circunstancias en que ciertos eventos escapan al control del
médico y, en este caso, al anestesiologo, pues a pesar de la
prudencia y diligencia con las que actue en su ejercicio
profesional, no puede prevenir o evitar algunas
consecuencias danosas. Asi acontece, verbi gratia, en aquellas
situaciones en las que obran limitaciones o aleas propias de la
ciencia médica, o aquellas que se derivan del estado del paciente
0 que provengan de sus reacciones organicas imprevisibles o de
patologias iatrogénicas o las causadas por el riesgo anestésico,
entre otras, las cuales podrian calificarse en algunas hipétesis
como verdaderos casos fortuitos con la entidad suficiente para
exonerarlo del deber resarcitorio.

(...)

5 CSJ Sent. 1° dic. 2011. Ref.: Exp. 05001-3103-008-1999-0079701
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“El estado del paciente y sus reacciones orgdnicas también
pueden generar situaciones francamente imprevisibles que debe
evaluar el juzgador al momento de determinar la responsabilidad
médica; asi, un marcado deterioro del estado de la salud puede
incrementar el riesgo anestésico y quirtirgico, o el suministro de
ciertos farmacos puede ocasionar en el enfermo reacciones
inesperadas —alérgicas, toxicas, idiosincrdsicas, etc.-, que en la
actualidad no es posible evitar con los recursos que la ciencia y
la técnica médica ofrecen, como tampoco paliar algunos de sus
efectos.

“Incluso, no puede soslayarse que el quehacer médico, pese
a estar ajustado a los métodos cientificos, ocasione un
dano en el cuerpo o en la salud del enfermo, el cual no podria
atribuirse al profesional de la medicina, en la medida en que no
hubiere concurrido culposamente en su producciéon o
agravamiento. De ahi que la doctrina suela concluir que la
llamada ‘iatrogenia inculpable’, nocion que también involucra los
métodos terapéuticos y los diagnésticos cenidos a la ciencia
médica, no comprometa su responsabilidad.

“Otro tanto ha de decirse respecto del riesgo anestésico,
entendido como la probabilidad de pérdida o dano
derivada del obrar del anestesiologo y que comprende los
accidentes, complicaciones o secuelas asociadas con el del
acto anestésico que sean imprevisibles e inevitables. Y en el
ambito quirurgico, el riesgo corresponde a un concepto clinico -
pronéstico-, fundado en la apreciacion de la morbilidad,
resistencia individual y operacién, evaluacion a la que es
sometido el paciente antes de la intervenciéon, a efecto de
establecer su predisposicion a sufrir afecciones en la intervenciéon
quirtirgica o en el posoperatorio, para evitar o minimizar tales
consecuencias.

“En fin, el riesgo puede estimarse ‘como la posibilidad de
ocurrencia de determinados accidentes médico-quirurgicos que,
por su etiologia, frecuencia y caracteristicas, resultan
imprevisibles e inevitables’. Desde esa perspectiva, en linea de
principio, tanto el riesgo quirurgico como el anestésico no son
reprochables al galeno, por su imprevisibilidad e inevitabilidad y,
por ende, no suelen generar obligacién reparatoria a cargo de
éste”.

6. Lo anterior permite resaltar que para el juzgamiento de los
profesionales de la ciencia médica en el ambito de la
“responsabilidad civil”, por regla general, ha de tomarse en
cuenta la “responsabilidad subjetiva” basada en la culpa o
negligencia, constituyendo la “lex artis” parametro
preponderante para su determinacion, en armonia con los
“deberes médicos”, criterio este observado en la mayoria
de paises, aunque con la aceptacion de teorias que en cada
caso en concreto conducen a la flexibilizacion de la carga
probatoria, verbi gratia, en Esparnia con apoyo en el articulo 28
de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios,
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con relacion al cual sostuvo el Tribunal Supremo, en fallo STS 5-
2-2001: “Ciertamente son cada vez mads las sentencias de esta
Sala que en casos de reclamaciones fundadas en una deficiente
atencion médica u hospitalaria aplican el citado articulo 28 {(...)
//No obstante, tales sentencias suelen versar sobre casos de
infecciones contraidas o reactivadas en el propio medio
hospitalario (...) o a consecuencia de transfusiones de sangre {(...),
de fallos de determinados dispositivos de implante o en el
instrumental quirurgico de una intervenciéon (...) o, en fin, de
darios desproporcionados en relacion con el escaso riesgo
atribuible en principio a una determinada intervencion. (...) // De
otro lado, también tiene declarado esta Sala que ‘los arts. 1902
y 1903 DENTRO DE PARAMETROS. Son partes de un sistema de
responsabilidad civil asentado sobre la culpa (...) Y como doctrina
reiterada (...) que ‘para que pueda surgir responsabilidad del
personal sanitario o del centro de que aquél depende, como
consecuencia del tratamiento aplicable a un enfermo se requiere
ineludiblemente que haya intervenido culpa o negligencia (...) ya
que en la valoracién de la conducta profesional de médicos y
sanitarios en general queda descartada toda responsabilidad
mds o menos objetiva (...)” (Cita contenida en el articulo titulado
“Responsabilidad sin culpa en la medicina privada: el articulo 28
LGDCU” de la catedratica espanola de Derecho Civil de la Universidad
del Pais Vasco Clara I. Asua Gonzalez, incluido en la compilacion
sobre “Responsabilidad Civil y su problemdtica actual”, coordinador
Juan Antonio Moreno Martinez, Madrid, Ed. Dykinson, 2007, pags.
37-66.) (negrilla no es del original)

La actividad que despliega el encargado de la anestesia tiene
tareas en distintas etapas, por ejemplo, en la preoperatoria, habra
de trazar un plan de manejo de medicamentos adecuado y acorde
con los diagnosticos quirurgicos y médicos con que cuenta el
paciente, asi como realizarle directamente una valoracion fisica y
determinar su grado de riesgo ante el procedimiento a efectuar, el
que debera ser informado y explicado al paciente y, de ser el caso a
sus familiares o quien lo represente. En la etapa quirurgica o en el
procedimiento como tal, tendra que suministrar los medicamentos
previamente escogidos y valerse de los medios idoneos a su alcance
para vigilar y monitorear el estado de salud y la respuesta del
paciente. Finalizada la intervencion quirurgica debera dejar las
constancias del caso al director del procedimiento, dar las
recomendaciones que estime pertinentes y hacer visitas post-

anestésicas si es necesario.
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En armonia con la jurisprudencia en cita, el profesional que
se dedica a la anestesiologia, también esta conminado a obrar con
diligencia, prudencia, pericia, y dentro de los raseros que la lex artis
le impone. De alli, que quien pretende obtener una declaracion de
responsabilidad de este tipo de personal sanitario tiene la obligacion
de demostrar, bien por acciéon o por omision, la culpa del mismo,
como quiera que esta no se presume, o lo que es igual, el
demandante tiene la carga probatoria de certificar que el
anestesiologo obr6 con negligencia, imprudencia, y en desapego a
los postulados de la literatura médica que regula la especialidad, sin
reparar en la condicion particular del paciente, ni prever los
eventuales peligros que para su salud representa la intervencion, o
que se sustrajo de atender cualquiera de las actividades en las

etapas en que intervino.

3. Analisis del caso concreto

Se duele la activa de que el iudex a quo no haya tenido por
probado, con los elementos de juicio recaudados, que se incurrio en
una mala praxis médica en la atencion brindada a Sor Maria Tao de
Ibarra al haberle causado lesiones como consecuencia del
procedimiento anestésico de bloqueo regional en desarrollo de la
cirugia de colecistectomia, llevada a cabo el 30 de noviembre de
2009, lo que apareja la demostracion de la responsabilidad
reclamada. De alli, que la labor de esta colegiatura consiste en
determinar si el personal adscrito a la pasiva actu6 con despego a
la lex artis, en el especifico momento que aludio la actora, y si de

acreditarse la culpa, esta ligada al resultado lesivo que se alego.

Para tal efecto, se analizaran los reproches presentados por la
censura, con miras a establecer: i) Si la historia clinica es suficiente
para probar la responsabilidad de los demandados; ii) si la conducta

procesal observada por la Clinica Candelaria [.P.S. S.A.S., respecto a
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la no aportacion de la historia clinica ordenada, sirve como derrotero
para dar por cierta la responsabilidad de la encausada; iii) si el
consentimiento informado es relevante de cara a las pretensiones y
soportes facticos de las mismas; iv) si el elemento de juicio arrimado
por la Nueva E.P.S. s.A. denominado “opinion médica” es susceptible
de ser valorado en el presente asunto; v) si el juzgador basé su
decision en el concepto de riesgo inherente al tipo de procedimiento,

pero fincado en una indebida interpretacion de la sentencia SC7110-

2017; vi) si se desconoci6 la responsabilidad de la demandada.

3.1. Anotacion preliminar

Revisada la demanda no se encuentra que en el acapite de
hechos se haya efectuado una reconstruccion de los sucesos en que
se apoya la activa para endilgar la responsabilidad de la pasiva por
medio del personal sanitario que la atendi6, puntualmente, frente a
la actuacion alejada del estado del arte médico en que pudo incurrir
la anestesidloga que prestdé sus servicios en desarrollo del
procedimiento de colecistectomia que ameritd Sor Maria Tao de
Ibarra. En ese orden, no hay un soporte factico categorico en el que
se relate la conducta que, por omision o por accion, pre o
postquirurgica, desplegdé la encausada y que provoco el dano a la
salud, o lo que es igual, se abstuvo la demandante, desde los albores
de la actuacion, de exponer en qué consistio la mala praxis que refiere
como pilar de su petitum, ya que no explico si en el procedimiento
anestésico de bloqueo regional se utilizaron medicamentos no aptos
para la condicion personal de la paciente, por ejemplo, a los que fuese
alérgica, o si hubo una dosis excesiva o insuficiente, si los equipos o
elementos empleados no fueron acordes con lo requerido, si la
aplicacion en si misma, entendida como el suministro de la anestesia
a la paciente fue la causante de su deterioro posterior, o en general,
como se desconocio la lex artis por la profesional de la salud que

adelanto tal procedimiento. Esto, sin desconocer, que al presentar en
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audiencia los reparos contra la decision de primer grado, se adujo,
que “lo que se pretendia aqui que era la lesion neuropdtica se produce
por puncion”, pero en todo caso, ello no se argumento en el escrito
introductor, que es el que marca los derroteros para decidir de forma

congruente.

Tal situacion, implica que la acusacion genérica de la mala
practica médica vaya en detrimento de los intereses de quien la
realiza, pues no es dable al administrador de justicia suponer cual es
la causa de su inconformidad con la atencion brindada, en tanto, ello,
llevaria de la mano que se suplantara la voluntad de la parte. No
obstante, lo anterior, se ocupara la Sala de analizar si quedo6 probada

la responsabilidad a que alude la apelante.

3.2. Historia clinica: analisis efectuado en la sentencia

censurada y alcance probatorio

3.2.1. Indic6 la demandante que “la valoracién realizada por el
fallador de instancia se basa en apartes donde menciona que no le es
dable al juez el entendimiento de las historias clinicas, dados los
contenidos técnicos y menciona que no es prueba suficiente como
valoraciéon probatoria dentro del proceso.”, y luego, que la narrativa
contenida en la demanda le permite al dispensador de justicia obtener
los indicios necesarios para determinar lo mencionado “en cada uno

de los hechos presentados.”

Respecto a tales disertaciones, encuentra esta Colegiatura que
no pueden ser acogidas por las siguientes razones. La primera,
porque el juez en sus consideraciones indico que la historia clinica
suministra informacion relativa a la salud de la paciente y los

servicios que le prestaron, lo que no le resta mérito probatorio,

6 Ver tiempo 52:36 “O9AudienciaFallo” del archivo “O1CuadernoPrincipal” de la carpeta
“O1CuadernoPrincipal” de “Cuadernoduzgado” del expediente digital.
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para el efecto de informar la atencion meédica brindada, los
diferentes sintomas que presentaba y demas aspectos que no estan
en discusion, sin embargo, no acredita la mala praxis alegada. Se
colige, entonces, que el iudex a quo le asigno pleno valor probatorio
a la historia clinica acorde con su contenido, pero la descarté6 como
medio de conviccion frente a la mala practica médica, lo que deja
sin piso juridico la disquisicion de la apelante. La segunda, como
quiera que el indicio como medio de prueba obedece a especiales
reglas legales para su aplicacion, debido a que el articulo 240 del
estatuto Procesal establece que “para que un hecho pueda
considerarse como indicio debera estar debidamente probado en el
proceso”; a su turno, el articulo 242 idem, senala que “el juez
apreciard los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia, y su relaciéon con las demads

pruebas que obren en el proceso.”

En ese orden, para que puedan hacerse inferencias indiciarias
se requiere la prueba del hecho indicador, carga que descansa en
hombros de la parte que lo aduce, en este caso, la demandante,
quien pretende que se tengan por probados los que consigno en la
demanda, lo que no procede, pues la sola afirmacion de un litigante
no hace prueba de su dicho, esto en atencion a un principio de
derecho probatorio que dispone que a nadie le esta dado fabricarse
su propia prueba. Ademas, notese, que aun si en gracia de discusion
se les otorgara ese poder demostrativo a las aseveraciones de la
actora en su escrito genitor, lo cierto es que en aquel no se expuso
en qué consistio la desatencion a la lex artis capaz de engendrar la

responsabilidad, por lo que el resultado seria el mismo.

3.2.2. Por otro lado, frente al mérito probatorio que para esta

corporacion tiene la historia clinica? de Sor Maria Tao de Ibarra, es

7 Ver folios 29 a 89 del archivo “OICuadernoPrincipal” de la carpeta
“O1CuadernoPrincipal” de “CuadernodJuzgado” del expediente digital.
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importante senalar que coincide con la asignada por el a quo, en la
medida en que ni por asomo brinda informacion util para verificar la
responsabilidad médica, debido a que en ella esta consignado en

esencia lo siguiente:

El historico de visitas y atenciones a la paciente tiene como
fecha de inicio el 27 de enero de 2009, y en ese momento se dejo
constancia de los antecedentes personales patolégicos asi: “HTA {(...)
DMT 1I (...) artrosis obesidad escoliosis” y como enfermedad actual
se indic6 que “(...) refier (sic) mareos, cefaleas globales y cervicalgias.
Niega otro sintoma TTo negativo. Paciente quien hace un mes no
toma la medicacion. Refiere trauma por inversiuon (sic) de pie
derecho hace 1 semana refiere dolor, edema y limitacion para el
apoyo”; Luego, como diagnostico: “Dx Ppal: (...) hipertension esencial
(primaria) / Dx rel-1: (...) diabetes mellitus (...) / Dx rel-2: (...) otros
tarumatismos del pie y del tobillo, especificados / Dx rel-3. 8...) otra
hiperlipidemi”; en resumen y comentarios: “paciente con llanto fdcil
refiere depresiones por la muerte de un hijo no lo supera esto
hace 1 ano. Se da cita a psicologia se remite al programa de cronicos

hipertensos {(...)".

El 5 de septiembre de 2009 acudiéo a consulta externa por
“cuadro de 5 dias de evolucion consistente en dolor tordcico con
irradiacion dorsal tipo punzada”. El 24 de noviembre del mismo ano,
se registroO que asistid a control con resultados de ecografia
abdominal, y se anotdé como “Dx Ppla.: K802 cdlculo de la vesicula
biliar sin colecistitis”, y se hizo “Remision: DX: Colelitiasis” (...)

inscribir en hipertensos”.

El 16 de diciembre la paciente presenté lumbago moderada
intensidad, varios meses de evolucion con sensacion de irradiarse a
region glutea y de miembro inferior derecho sin mas sintomas. EI 10

de febrero de 2010 se registro. “paciente con cuadro de 3 meses de
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evolucion, posterior a procedimiento anestésico quirurgico, de
dolor en miembros inferiores (...) Paciente adulto mayor con caudor (sic)
de dolor de miembros inferiores de caracteristicas neuropdticas que se
presenta posterior a procedimiento quirtirgico Yy anestésico, con

antecedente de diabetes mellitus tipo 2 (...)”.

El 24 de julio de 2010 en control por neuropatia se reportd que
“paciente con mononeuropatia axonal secundaria a complicacion

por anestesia regional (...)". (negrilla no es del original)

En armonia con el contenido de la historia clinica se puede
concluir que Sor Maria Tao de Ibarra con antelacion a la realizacion
del procedimiento de colecistectomia tenia artrosis, obesidad,
escoliosis, dolor, edema y limitacion para el apoyo en pie derecho,
depresion por el fallecimiento de un hijo que requiri6é su remision por
psicologia. Implica esto, que para poder establecer que la situacion
que padecio la demandante después de ser sometida al procedimiento
quirurgico mencionado y la anestesia regional, fue exclusivamente
derivada de esta ultima, es necesario descartar que todos los
antecedentes personales, edad, comorbilidades, sobrepeso, y demas
condiciones de la paciente tuvieron incidencia en tal resultado, pero

eso no fue demostrado en el particular.

Ahora bien, en el documento bajo examen se registré que para
el 16 de diciembre de 2009 y 24 de julio de 2010, los padecimientos
fueron posteriores o secundarios a complicacion por anestesia
regional, pero ello por si solo no es suficiente para atribuir
responsabilidad a la anestesiologa o al cirujano que la atendieron, en
tanto da cuenta el historico simplemente que luego de la intervencion
surgieron dolencias graves para la paciente, pero de modo alguno se
califico la actuacion de los galenos que intervinieron en el mencionado
procedimiento, en el sentido de poner en evidencia que obraron

desatendiendo la lex artis.
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En sintesis, la documental estudiada no es idonea para
acreditar que la Dra. Lourdes Martinez se sustrajo del cumplimiento
de sus deberes profesionales en las etapas, pre, quirurgica y
postquirargica, en la medida en que no logra poner en evidencia que
no tenia un plan de manejo de la paciente, que los medicamentos
dispensados no eran recomendables o eran nocivos para ella en
atencion a su estado de salud, o que descuid6 el monitoreo y
vigilancia de Sor Maria, ni tampoco demuestra que omitio honrar sus
funciones una vez efectuado el procedimiento, por lo cual se tiene que

actuo6 conforme a los estandares de su especialidad.

3.3. No aportacion de historia clinica por la Clinica

candelaria I.P.S. S.A.S.

Frente a la disidencia fincada en que la Clinica Candelaria I.P.S.
S.A.S., no aporto6 la historia clinica de la paciente, y esto no merecio
un pronunciamiento de la judicatura, es pertinente mencionar que el
juzgado accedio a su decreto y ordeno librar las comunicaciones
respectivas, pero el mismo apoderado de la accionante el 11 de
febrero de 2019 dijo: “me permito hacer devolucion de oficio N° 18-
1730 dirigido a la Clinica Candelaria IPS, por cuanto se realizé la
busqueda para el tramite y entrega, sin obtener respuesta positiva,
por cuanto la IPS clinica candelaria ya no existe.”8. Lo precedente, no

permite modificar lo decidido en primer grado.
3.4. Del consentimiento informado
Otra inconformidad de la parte actora estrib6é en que, a su

juicio, para el juzgador de primera instancia, la ausencia de

consentimiento informado no tiene relacion de causalidad con el

8 Ver folios 399 y 401 del archivo “02CuadernolTomol”, carpeta
“O1CUADERNOPRINCIPAL”, “Cuadernoduzgado”, expediente digital.
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dano imputado, lo que apareja un desconocimiento de su valor legal.
Ademas, alude que hubo una indebida apreciacion de la documental
allegada, pues es evidente que hay un formato sin diligenciar y sin
informacion de los posibles riesgos, o sea, tiene falencias para el
procedimiento anestésico, es ilegible y debié aportarlo la clinica

encausada.

La exigencia del “consentimiento informado” en materia de
prestacion de servicios de salud tiene su fuente en los articulos 16 y
20 de la Carta Politica de Colombia, que garantizan el libre desarrollo
de la personalidad y el derecho a recibir informacion. Y, desde el
punto de vista legal, en la Ley 23 de 19819, cuyo articulo 15 prevé que
el médico “no expondrd a su paciente a riesgos injustificados. Pedira
su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y
quirurgicos que considere indispensables y que puedan
afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no
fuere posible, y le explicard al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente”, y conforme al canon 16 siguiente,
su responsabilidad “por reacciones adversas, inmediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alla del riesgo
previsto. El médico advertira de él al paciente o a sus familiares o

allegados”.

En cuanto a la forma como el médico debe cumplir esa
exigencia, dispone el Decreto 3380 de 1981 que ello acontece “con
el aviso que en forma prudente, haga a su paciente o a sus familiares
o allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su concepto,
dentro del campo de la prdctica médica, pueden llegar a producirse
como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico” (art.
10), y ademas, debera dejar constancia en la historia clinica “del
hecho de la advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de

hacerla” (art. 12).

9 Por la cual se dictan normas en materia de ética médica.
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Estas exigencias en el campo de las relaciones médico paciente
propias de la prestacion de servicios asistenciales tienen una clara
finalidad tuitiva del derecho de autodeterminacion del usuario o
beneficiario de dichos servicios, en el sentido de que el sometimiento
a cualquier tratamiento que involucre su salud fisica o mental debe
estar precedido de un consentimiento libre e ilustrado, es decir,
basado en una informacion clara y suficiente sobre las implicaciones
del mismo, que comprenda tanto los beneficios como los posibles
riesgos y las alternativas terapéuticas. Ese deber de informacion recae
en el facultativo encargado de la prestacion y una vez cumplida el
paciente tendra la posibilidad bien de aceptar que le sea practicado,

o rehusarse a ello.

Sobre este tema, en CSJ SC3604 de 2021, la Corte senalo,

En el contexto de la responsabilidad civil del médico, el consentimiento
informado, por via general, tiene un protagonismo residual, porque su
existencia (o inexistencia) no suele ofrecer informacion relevante para
el derecho de darnos. Si la lesién corporal del paciente deriva de la
negligencia, su asentimiento previo (o la falta de este) carecerd de
utilidad para definir lo atinente a la responsabilidad civil del
profesional sanitario; asimismo, si se produce un dano totalmente
inesperado (imposible de prever ex ante), no surgird para el médico la
obligaciéon de reparar, aunque el procedimiento o tratamiento en cuyo
curso se generé ese darno no viniera precedido del consentimiento del
interesado!?.

La ausencia de consentimiento informado, pues, solo resulta
trascendente cuando acaece, sin culpa del galeno, un riesgo
previsible!l, no informado ni asumido por el paciente, ya que, bajo ese

10 Es pertinente senalar que, a voces del canon 16 de la Ley 23 de 1981, «La
responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por
efectos del tratamiento, no ira mas alla del riesgo previsto. El médico advertira de
€l [el riesgo previsto, se aclara] al paciente o a sus familiares o allegados>.

11 Sobre esta tematica, se sostuvo: «No se exige que la divulgacién recaiga sobre todas las
posibles situaciones adversas, por quiméricas que sean, sino que debe recaer sobre las
normales o previsibles, con el fin de que el paciente asienta en su sometimiento.
Bien se ha dicho que “[e|ste deber se extiende a los riesgos previsibles, pero no a los
resultados anémalos, que lindan con el caso fortuito, y que no cobran relevancia segun el
id plerumque accidit, porque no puede desconocerse que el operador de salud debe
balancear la exigencia de informacién con la necesidad de evitar que el paciente, por
alguna eventualidad muy remota, inclusive, evite someterse a una intervencion, por mas
banal que ésta fuera” (...). No puede llegarse al extremo de exigir que se consignen en el
‘consentimiento informado’ situaciones extraordinarias que, a pesar de ser previsibles,
tengan un margen muy bajo de probabilidad que ocurran (SC9721, 27 jul. 2015, rad. n.°
2002-00566-01). En definitiva, “la informaciéon debe circunscribirse a la necesaria,
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supuesto, si es posible asignar, total o parcialmente, el gravamen de
reparacion de las secuelas del resultado adverso al profesional
médico. Asi lo adoctrind, recientemente, la Sala de Casacién Civil:

«Esta obligacién [la de obtener el consentimiento informado del
paciente, se aclaral, en si misma considerada, es de resultado, en
tanto la ausencia de consentimiento comprometera la
responsabilidad galénica, siempre que uno de los riesgos de
aquellos que debieron ser objeto de comunicacion se
materialice y, como consecuencia, se produzca un dano; en otras
palabras, el personal tratante asumird las consecuencias de la
omision en el proceso de informacion, sin que puedan excusar su deber
indemnizatorio en un actuar diligente, prudente o perito.

Claro esta, “[p]ara que la infraccién a deberes de informacién dé lugar
a responsabilidad civil se requiere que el dano sufrido por la victima
pueda ser atribuido causalmente a la omisiéon”12,

Es un punto pacifico en la jurisprudencia de esta Sala que:
“[Ljla omision de la obligacion de informar y obtener el
consentimiento informado, hace responsable al médico, y por
consiguiente, a las instituciones prestadoras del servicio de
salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia,
no soélo del quebranto a los derechos fundamentales del libre
desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de los danos
patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la persona en
su vida, salud e integridad sicofisica a consecuencia del
tratamiento o intervencion no autorizado ni consentido dentro
de los parametros legales segun los cuales, con o sin informacién y
consentimiento informado, ‘lla responsabilidad del médico por
reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del
tratamiento, no ird mads alld del riesgo previsto’ (articulo 16, Ley 23 de
1981), salvo si expone al ‘paciente a riesgos injustificados’ (articulo
15, ibidem), o actua contra su voluntad o decisién negativa o, trata de
tratamientos o procedimientos experimentales no consentidos
expressis verbis, pues en tal caso, el médico asume los riesgos,
vulnera la relacion juridica y existe relacion de causalidad
entre el incumplimiento y el dano. (SC, 17 nov. 2011, rad. n.°
1999-00533-01)» (SC4786-2020, 7 dic.).

Por otra parte, conforme a lo normado en el articulo 16 de la Ley

23 de 1991, es claro que radica en el profesional de la medicina que

brinda sus servicios la carga de probar que cumplié6 su deber de

informar al paciente en forma clara los riesgos del tratamiento para

incluyendo las alternativas existentes, para que el paciente entienda su situaciéon y pueda
decidir libre y voluntariamente. Por lo mismo, ha de enterdrsele sobre la enfermedad de
su cuerpo (diagndstico), el procedimiento o tratamiento a seguir, con objetivos claros
(beneficios), y los riesgos involucrados” (SC7110, 24 may. 2017, rad. n.° 2006-00234-01)»
(CSJ SC4786-2020, 7 dic.).

12 «Enrique Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Ed. Juridica de
Chile, 2006, p. 685» (referencia propia del texto citado).

Pagina 25 de 31



Radicado: 11001 31 03 033 2014 00239 01

obtener su consentimiento, en el supuesto de que medie un escrito
firmado por el paciente en ese sentido, es a éste a quien
corresponde probar que no recibiéo la informacion necesaria
para asentir en la practica de los servicios asistenciales

dispensados de los que se hubiere derivado un dano o perjuicio.

En el caso examinado, existe prueba escrita del asentimiento de
la paciente en la practica de la cirugia y de que el médico cumpli6é su
deber de informarle los riesgos que podian generarse. En efecto, obra
en el expediente el documento titulado “consentimiento de paciente
institucional para la prdctica de procedimientos especiales”!3, con
fecha ilegible, firmado por la Dra. Lourdes Martinez, como por la
sefniora Sor Maria, asi: en el numeral se indicé que “dicho médico me
ha dicho con respecto a los riesgos previstos Yy consecuencias que
conlleva el procedimiento mencionado en los términos en los cuales
se ha consignado en la fecha (...) en la historia clinica cuyo texto

declaro que conozco suficientemente que ademas he recibido amplias

explicaciones sobre su alcance por parte del mismo profesional.

Igualmente otorgo mi consentimiento para que la anestesia que

llegaran a requerir sea aplicada por el médico que realice el
procedimiento o por un anestesiologo si por sus caracteristicas el
procedimiento lo requiere a uno y otro, segun el caso autorizo utilizar
el tipo de anestesia que se considere mads aconsejable de acuerdo con

mi condicion clinico patolégica y he sido advertido sobre los riesgos

qgue para mi caso comporta la aplicacion de anestesia y he recibido

satisfactorias explicaciones al respecto por parte del doctor Lourdes

Martinez anestesidlogo. (...)”. (Subraya no es del original)

También se aporto por la misma demandante, el documento

nominado “permiso para procedimientos anestésicos”4, que carece

13 Ver folio 193 del archivo “O2CuadernolTomol”, carpeta “O1CUADERNOPRINCIPAL?,
“Cuadernoduzgado”, expediente digital.
14 Ver folio 195 del archivo “O2CuadernolTomol”, carpeta “O1CUADERNOPRINCIPAL?,
“Cuadernoduzgado”, expediente digital.
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de fecha, pero en su contenido reza: “El Dr. Lourdes Martinez me ha

explicado la naturaleza y propoésito del acto anestésico y se me ha

informado de las ventajas, complicaciones, molestias y riesqgos que

puedan presentarse, ademds se me ha informado de sus posibles

alternativas de los diferentes métodos anestésicos y quirtirgicos. Se

me ha dado la oportunidad de hacer preguntas y han sido
contestadas satisfactoriamente” (destacado de la Sala), el cual esta

suscrito por la paciente y la facultativa.

En ese orden, examinados en su integridad los datos
suministrados a la actora por parte de la profesional de la salud, se
vislumbra que fueron suficientes para provocar en la primera la
libre e ilustrada determinacion de someterse al plan médico, en
respeto de su autonomia. Se tiene, igualmente, que se procuro6
informar que durante la intervencion podian suceder eventos
inesperados, se le hizo saber las complicaciones, molestias y riesgos
que podian presentarse conforme con la historia clinica, las
alternativas que existian y la necesidad de emplear la escogida por
la anestesiologa, quien, ademas, brindé las explicaciones que

requirio la paciente.

En resumen, en este caso se adjunté prueba escrita del
consentimiento informado que se ajusta a los requisitos referidos en
la doctrina constitucionalls para su obtencion, valga decir, libre por
cuanto el interesado no fue coaccionado ni sometido a engano, e
informado, puesto que se le dio a conocer con suficiencia la totalidad
de implicaciones que en condiciones normales pudiesen suceder.
Ahora bien, la omision de incluir la fecha precisa o su ilegibilidad,
no hace de si que la informacion se ofrecio y se entendié por la
paciente, quien asintioé haberla percibido al imponer su firma. A su

vez, de tratarse de consentimientos para procedimientos diferentes

15 Cfr. C182 de 2016.
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a los que son objeto de discusion en este litigio, era carga de la

actora demostrarlo, pero no lo hizo.

Por lo expuesto, fracasa el reparo contra la valoracion de la

prueba del consentimiento informado.

3.5. Opinion médicalé

La oposicion invocada en este sentido, es por cuanto el
dispensador de justicia tuvo a bien apoyar su decision en el
documento “opinion médica” que aporté la Nueva E.P.S., que fue
elaborado por Layla Maria Tamer David, puesto que no reune los
requisitos para considerarse dictamen pericial y su contenido trata
de desviar cualquier analisis del evento sufrido por Sor Maria Tao

de Ibarra.

Este ataque resulta frustrado rapidamente, puesto que el
elemento de juicio, fue sometido a contradiccion de las partes!? sin
que la ahora recurrente se pronunciara, por lo que hace parte del
acervo demostrativo, y es susceptible de asignacion de poder
demostrativo. Adicionalmente, no se analizo como si fuese un
dictamen pericial, sino que el juzgador se refirio al mismo por el
nombre que le otorgdé su creadora, para indicar que del mismo se
puede colegir que la aplicacion de la anestesia no contribuyo a la
provocacion de las lesiones de la paciente, lo que esta ajustado al
contenido del concepto profesional. En cualquier caso, notese, que
si se prescindiera del analisis de tal escrito la situacion no se
modifica en absoluto, puesto que la infertilidad de las pretensiones
es resultado de la ausencia de prueba de la culpa galénica, que no

de una refutacion efectuada con tal elemento de juicio.

%  Ver folios 417 a 469 del archivo “O2CuadernolTomol”, carpeta
“O1CUADERNOPRINCIPAL”, “CuadernoJuzgado”, expediente digital.

17 Ver folio 792 del archivo “O2CuadernolTomol”, carpeta “01CUADERNOPRINCIPAL”,
“Cuadernoduzgado”, expediente digital.
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3.6. Riesgo inherente

Sostiene la recurrente, que se incurri6 en una indebida
interpretacion de la sentencia SC7110-2017 para referir la
existencia de un riesgo inherente, cuando el resultado que aqui se
obtuvo no puede catalogarse como propio del procedimiento

practicado.

Tampoco es de recibo esta alegacion, en la medida en que el
iudex a quo se valié de la providencia del alto tribunal para poner
de relieve que el actor, en este tipo de juicios, tiene la carga de
probar que el dano se causo por culpa del galeno, pero en momento
alguno se expuso que el agravamiento del estado de salud de Sor

Maria se encuadra dentro de la figura del riesgo inherente.

3.7. Principio de beneficencia y maledicencia, experticias

no recaudados y responsabilidad de las demandadas

Las restantes argumentaciones en contra del fallo de primer
grado, en realidad no contienen ataques al mismo, pues, en torno
al principio de beneficencia y de maledicencia, el juzgador
unicamente aludié que era tarea del interesado probar que se actuoé
por fuera del marco de la ciencia meédica, para asi obtener la
indemnizacion perseguida, sin que incurriera en inexactitudes
frente a la jurisprudencia que para tal empeno le sirvié de apoyo.
Respecto a la imposibilidad de allegar un dictamen pericial por la
demandante dada su dificultad econoémica, es claro que no reviste
una confrontacion con la decision, sino una exposicion de la razén
para que asi ocurriera. Por ultimo, la responsabilidad de las
encausadas se analiz6 a lo largo del proveido fustigado, asi como de

esta providencia, por lo que no existe omision alguna en ese tema.
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III. CONCLUSION

En sintesis, la decision de primer grado se ajusto a derecho y
se acompasO con lo revelado por los elementos de juicio legal y
oportunamente recaudados, de los que no se logra obtener
demostracion de que los médicos o en especifico la anestesiéloga
Lourdes Martinez desatendio los preceptos de la lex artis, en tanto su
actuar no quedo certificado, y menos se cotejo con lo que en su lugar
habria hecho su par profesional; por consiguiente, se impone su

confirmacion.

Dado el resultado del recurso de apelacion, se impondra
condena en costas por la segunda instancia a la demandante (num.

1° art. 365 C.G.P.).

IV. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota - Sala Civil de Decision, administrando justicia

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

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia proferida el 8 de marzo
de 2021 por el Juzgado 51 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto

referenciado.

SEGUNDO: Se condena en costas por el tramite de la segunda
instancia a la recurrente a favor de la demandada. Como agencias
en derecho, el magistrado sustanciador fija la suma de $1.000.000.
Liquidense por la Secretaria de la primera instancia, en su debida

oportunidad.

TERCERO: En su oportunidad, devuélvase la actuacion

digital, al juzgado de origen.
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Notifiquese y devuélvase.

Magistrados integrantes de la Sala

JAIME CHAVARRO MAHECHA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA

LUIS ROBERTO SUAREZ GONZALEZ

11001310303320140023901

Firmado Por:

Jaime Chavarro Mahecha
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Luis Roberto Suarez Gonzalez
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisiébn De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Adriana Saavedra Lozada
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 001 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

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

Q) :/
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGQTI:\, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

Bogotda, D.C., veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintidés (2022).

00 2022 00803 00

A fin de continuar con la ritualidad correspondiente en el
presente tramite de revision, bajo los apremios del articulo 358 del

Cdodigo General del Proceso, se dispone:

Oficiar al Juzgado Veintiséis Civil del Circuito de Bogot3,
para que se sirva remitir, en un término no mayor a cinco dias,
contados a partir de la comunicacidon de la presente providencia, copia
digitalizada del proceso de pertenencia instaurado por Diego Bernardo
Tenorio contra Edgar Eduardo Tenorio Jiménez, cuya radicacion es
11001310302620180043500.

CUMPLASE,

JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado.

Firmado Por:
Juan Pablo Suarez Orozco
Magistrado
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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