REPUBLICA DE COLOMBIA
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SALA CIVIL

MAGISTRADA PONENTE
MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

ASUNTO: PROCESO VERBAL (DIVISORIO) PROMOVIDO POR
LA SENORA ANA MERCEDES DiAZ GAITAN CONTRA EL SENOR
JAIME ENRIQUE DiAZ GAITAN. RAD. 042 2013 00593 01

Sentencia escrita conforme al articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, discutida y

aprobada en sesiéon de Sala de 21 de julio de 2022, segtin acta 27 de la misma fecha.

Se decide el recurso de apelacion que interpuso la sefiora Maria
Orlinda Sanabria Rincon, en su condicion de rematante, contra la
sentencia que profirio el Juzgado Cuarenta y Dos Civil del Circuito de

Bogota el 9 de diciembre de 2021, dentro del asunto de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Las senoras Ana Mercedes y Liz Alexandra Diaz Gaitan, por
conducto de apoderada, formularon proceso divisorio contra el otro
comunero, senor Jaime Enrique Diaz Gaitan, para obtener la venta en

publica subasta del inmueble identificado con el folio de matricula



inmobiliaria No. 50C-437380 y se condene éste por las costas del

Proceso.

2. Como sustento de lo pretendido relataron, en sintesis, que
adquirieron la proporcion de 49.99% y 16.66%, respectivamente, el
aludido inmueble por adjudicacion en la sucesion de su difunta madre,
Blanca Elvira Gaitan, dentro del proceso 2010-370 adelantado por el
Juzgado Catorce de Familia; que el predio es ocupado por la senora
Claudia Patricia Gaitan y el demandado, con quien no han celebrado
pacto o acuerdo alguno que limite sus derechos; y que no estan

obligadas a permanecer en la indivision.

3. El demandado se notifico personalmente del auto
admisorio de la demanda y en oportunidad se opuso a las pretensiones
incoadas, al igual que solicito el reconocimiento y pago de mejoras e

impuestos.

4. La Juez a quo profirié providencia de division de la cosa
comun el 17 de marzo de 2016, en ella declar6 no probadas las
excepciones formuladas; nego el incidente de mejoras formulado por el
demandado; decreté la venta en publica subasta del inmueble;
comisiono la practica de la diligencia de secuestro; y requirio a las

partes para que allegaran el avaluo del bien.

Agotado el tramite anterior, dicté sentencia de distribuciéon de los
dineros producto del remate; ordené la realizacion de los respectivos

fraccionamientos; y condeno en costas a la parte demandada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Estimo reunidos los presupuestos procesales, hizo una sintesis
de los antecedentes, para lo que interesa al recurso recordo que el
inmueble se remato el 7 de septiembre de 2018, se le adjudico a la
senora Maria Orlinda Sanabria Rincén por la suma de $173.000.000,

y se le entrego el 13 de marzo de 2020.
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Que al distribuirse el producto del remate entre los comuneros
Diaz Gaitan, les corresponde: Ana Mercedes el 49.999999%, esto es
$ 86.343.498.27313; a Liz Alexandra el 16.666667%, equivalente a $
28.781.167.24229; y a Jaime Enrique el 33.333334% que corresponde
a$ 57.875.334.48458.

Dispuso asimismo que, a cada uno de los comuneros, debia
deducirse los gastos que se hubieren causado y que se encuentren
debidamente acreditados, al ser expensas a cargo de ellos en
proporcion a sus derechos, segun el articulo 413 del C.G.P.; que esos
gastos, ascienden a $313.000, conforme al auto de 24 de noviembre de
2021 donde se aprobo la liquidacion de los gastos de la division, el que

distribuy6 en el mismo porcentaje respecto de cada comunero.

III. EL RECURSO DE APELACION

En oportunidad, la apoderada de la rematante, sefiora Maria
Orlinda Sanabria Rincén, mostré su inconformidad con Ila
interposicion del recurso de reposicion (que se adecud al de apelacion)
mediante escrito de cuyo contenido, al no estar determinado, se extrae

el siguiente reparo concreto:

i) En reiteradas ocasiones ha solicitado al juzgado ordenar la
devolucion de los dineros correspondientes al pago de impuestos
prediales del bien objeto de subasta publica, conforme lo estipula el
numeral 7 del articulo 455 del C.G.P., sin que exista pronunciamiento
por cuenta del Despacho; ademas en ninguna parte de la sentencia se
descuenta el valor por ese concepto “haciendo que la distribucion sea
incorrecta, pues no se tienen en consideracion los gastos de
saneamiento del bien objeto de subasta” cuya entrega llevo a cabo el

Juzgado 11 Civil Municipal de Bogota el 13 de marzo de 2020.

Por auto de 16 de junio de 2022 se ordené correr el traslado

previsto en el inciso 3° del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de
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2020, el cual sustentoé en oportunidad la apelante, sin que las partes

lo descorrieran en esta instancia.

IV. CONSIDERACIONES

1. Para resolver, se debe tener en cuenta que el articulo 320
del Codigo General del Proceso al consagrar los fines de la apelacion,
dispuso que tal recurso tiene por objeto que el superior estudie la cuestion
decidida en la providencia de primer grado y la revoque o reforme y a
reglon seguido agrega que podra interponerlo la parte a quien le haya sido

desfavorable la providencia.

El término “parte” a que alude la precitada disposicion, a juicio de
la Sala, no debe ser interpretado de manera restrictiva, esto es, como sélo
respecto de aquellos a quienes la ley les ha otorgado la connotacion de
demandante o demandando, sino debe ampliarse a todos aquellos que
intervienen en el proceso en una actuacion respecto de la cual es apelable
y que les afecta. Asi lo dejo sentado la Corte Suprema de Justicial, al
establecer que quien embarg6 remantes en un proceso estaba legitimado

para recurrir una providencia que le perjudicaba, al efecto considero:

«... conviene senalar que especialmente a partir de la reforma judicial
de 1989, la proteccion de los derechos de los terceros constituye
elemento fundamental en la administracién de justicia de un Estado
que tiene como uno de sus pilares fundamentales el respeto a la
dignidad humana.

La posibilidad que la ley le brinda a los terceros de participar en
procesos en los que ellos no han sido llamados a intervenir como
partes, o a tener un desempernio mdas o menos importante sin llegar
a ser protagonistas, no es un asunto desprovisto de relevancia
Jjuridica ni de garantias procesales. (...) no es una invitacion que se
limite a simple retérica legislativa: en realidad constituye un
conjunto de vias procesales para acceder a la administraciéon de
Jjusticia que lleva inherente el respeto, no solamente de sus derechos,
sino también de sus respectivas garantias procesales. (...)”

Es por lo anterior que el Tribunal considera que la rematante del

bien esta legitimada para impugnar la sentencia de distribucion del

1 CSJ. STC. 7. Sep. 2007. Rad. 678-01
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producto del remate, en lo que la afecta, puesto que si bien no fue parte,
tiene interés para intervenir en la medida que su inconformidad radica
en el hecho de no haber sido considerado como gasto el valor que sufrago
por impuestos del inmueble, pese a que presenté de manera oportuna la

prueba que demostraba tal erogacion.

2. En lo que concierne a ese aspecto, se tiene que el articulo
411 del C.G. del P., al prever el tramite de la venta de la cosa comun,
consagra que en la providencia que asi lo disponga, una vez practicado

el secuestro “se procederd al remate en la forma prescrita en el proceso

ejecutivo”.

Al respecto, el canon 455 del mismo compendio normativo
establece en su numeral 7°, entre otros, que: “...del producto del remate
el juez deberd reservar la suma necesaria para el pago de impuestos,
servicios publicos, cuotas de administracion y gastos de parqueo o
depoésito que se causen hasta la entrega del bien rematado. Si dentro de

los diez (10) dias siguientes a la entrega del bien al rematante, este no

demuestra el monto de las deudas por tales conceptos, el juez ordenard

entreqgar a las partes el dinero reservado”.

3. Aplicadas las anteriores normas al asunto bajo examen, se
tiene que el reproche formulado por la apoderada de la senora Maria
Orlinda Sanabria Rincon tiene vocacion de prosperar, en atencion a
que mediante correo electronico remitido el 9 de julio de 2020 a la
direccion de correo electronico del despacho de primer grado su
apoderada elevo solicitud (que reiterd el 17 de septiembre de ese mismo
ano), con miras a que se ordenara la devolucion de la suma de
$662.000 que pagd por concepto de impuesto predial del ano 2020
(Cfr. fls. 383-387 archivo O1Foliola415.pdf contenido en la carpeta
O1Cuadernol del expediente digital).

Tal pedimento, en criterio de la funcionaria de primera instancia,

fue presentado en forma extemporanea, puesto que el bien fue

entregado a la rematante el 13 de marzo de 2020; sin embargo, el
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Tribunal aprecia lo contrario, si en cuenta se tiene que en este proceso
aplico la suspension de términos judiciales, en virtud de la pandemia
que genero el virus Covid-19, decretada por el Consejo Superior de la
Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518 y
PCSJA20-11519 desde el 16 hasta el 20 de marzo de 2020; PCSJA20-
11521 desde el 21 de marzo hasta el 3 de abril de 2020; PCSJA20-
11526 desde el 4 hasta el 12 de abril de 2020; PCSJA20-11532 desde
el 13 hasta el 26 de abril de 2020; PCSJA20-11546 desde el 27 de abril
hasta el 10 de mayo de 2020; PCSJA20-11549 desde el 11 hasta el 24
de mayo de 2020; PCSJA20-11556 desde el 25 de mayo hasta el 8 de
junio de 2020; y en el Acuerdo PCSJA20-11567 desde €l 9 hasta el 30
de junio de 2020, ya que en su articulo 1° se consagré que: “La
suspension de términos judiciales y administrativos en todo el pais se
levantara a partir del 1 de julio de 2020 de conformidad con las reglas

establecidas en el presente Acuerdo”.

Por tanto, si la entrega del inmueble a la rematante se llevo a
cabo el 13 de marzo de 2020, dia viernes, y los términos se
suspendieron a partir del lunes siguiente, 16 de marzo, reactivandose
el 1° de julio de ese ano, no hay duda que la peticion de reintegro por
el pago del impuesto que elevo el 9 de julio de 2020 mediante correo
electronico remitido al despacho de primera instancia -visible a folio
383 ibidem-, fue oportuna, pese a ello no fue considerado

extemporaneo.

No obstante, considera la Sala que el impuesto que por el ano
2020 sufragd la rematante apelante, $ 662.000.00, no corre todo a
cargo de los anteriores propietarios comuneros, en razon a que a partir
de la fecha de entrega del inmueble, 13 de marzo de 2020, el mismo es
por cuenta de la nueva propietaria al tener a su entera disposicion el

disfrute del inmueble.
En consecuencia, se impone modificar la sentencia de primera

instancia en el sentido de reservar del producto del remate la suma de

$130.586,301369863, que debera ser reintegrado a la apelante, el cual
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corresponde al valor de los 72 dias transcurridos del anno 2020, desde
el 1 de enero hasta el 12 de marzo, fecha ésta en que pago el impuesto
de ese ano, en atencion a que desde la entrega le corresponde asumir
el valor excedente ($531.413,698630137) del importe del impuesto
($662.000).

Dicho monto, se debe aplicar (descontar a las demandantes y
demandado) de acuerdo al porcentaje de propiedad de cada uno, en la

misma proporcion descrita en el fallo, asi:

A la senora Ana Mercedes Diaz Gaitan, por su derecho
equivalente al 49.999999% le corresponde asumir la suma de
$65.293,14937906849; a la senora Liz Alexandra Diaz Gaitan, por su
derecho que equivale al 16.666667% le atane el valor de
$21.764,38399693151; y al senor Jaime Enrique Diaz Gaitan, por su
derecho equivalente al 33.333334% le incumbe la suma de

$43.528,76799386301.

Como consecuencia de lo anterior, se tiene que a cada uno de los
intervinientes de debe reconocer y pagar las siguientes sumas de
dinero, con la advertencia que para que puedan recibir sumas
cerradas, los centavos cuando sean inferiores a cinco se reducen y los
superiores se aumenta a la unidad, proceder aceptado contablemente,

ante las inexistencia de fracciones en centavos de la moneda:

A la demandante, senora Ana Mercedes Diaz Gaitan, se debe

pagar la suma de $86°278.205,00

A la actora, senora Liz Alexandra Diaz Gaitan se debe pagar la

suma de $287759.403,00

Al demandado, senor Jaime Enrique Diaz Gaitan, se debe pagar

la suma de $57°831.806,00.
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Y a la apelante se le debera restituir por concepto de la reserva,
a que alude la citada norma (que corresponde al valor proporcional del

impuesto del ano 2020), la suma de $130.586,00

Lo anterior, atendiendo que el remate del predio se llevo a cabo
por $173°000.000, de acuerdo con lo que se desprende de las piezas

procesales que conforman el expediente digital.

4. Corolario de lo anotado, en vista que el reparo formulado
contra la sentencia de primera instancia tiene la virtualidad de
progresar, se modificara en su ordinal PRIMERO, conforme Ilo
decantado con antelacion; y no se impondra condena en costas de esta
instancia a cargo de alguno de los contendientes, ya que no aparecen
causadas, si se tiene en cuenta que se abstuvieron de emitir
pronunciamiento frente al recurso de apelacion que se resuelve (art.

365 num. 8° del C.G. del P.).

V. DECISION
En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial

de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal “PRIMERO” de la

sentencia que profirio el Juzgado Cuarenta y Dos Civil del Circuito de

Bogota el 9 de diciembre de 2021, en el sentido de:

“ORDENAR la distribucion de los dineros producto del remate de

la siguiente manera:

e Para ANA MERCEDES DIAZ GAITAN la suma de $86°278.205,00.
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e Para LIZ ALEXANDRA DIAZ GAITAN la suma de $28°759.403,00
e Para JAIME ENRIQUE DIAZ GAITAN la suma de $57°831.806,00.
e Para MARIA ORLINDA SANABRIA RINCON (por concepto de

reserva del impuesto del ano 2020) la suma de $130.586,00.
e TOTAL $173°000.000,00”.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de fecha y

procedencia pre anotadas.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia a la parte

apelante, por no aparecer causadas.

NOTIFIQUESE,

Los Magistrados,

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Firmado Por:

Maria Patricia Cruz Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial
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Divisién De Sistemas De Ingenieria
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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL
MAGISTRADA SUSTANCIADORA: RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Bogota, D.C., treinta de agosto de dos mil veintidos

Ponencia presentada y aprobada en Sala Civil de Decision, segun acta de fecha

29 de junio de 2022.

Proceso: Verbal

Demandante: Jaime Montealegre Mufoz

Demandando: Carlos Augusto Romero Sanchez
Radicacion: 110013103042201800576 01

Procedencia: Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C.
Asunto: Apelacion de sentencia

SC-024/22.

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacion provocado por el
demandante contra la sentencia calendada el 21 de septiembre de
2020, emitida por el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

1. Jaime Montealegre Mufioz presentdé demanda contra Carlos
Augusto Romero Sanchez, a fin de que se hicieran las siguientes
declaraciones, conforme a la subsanacion de la demanda:

1.1. Declarar la lesion enorme del contrato de compraventa contenida
en la escritura publica No. 2431 otorgada en la Notaria Quinta del
Circulo de Bogota D.C., el 10 de octubre de 2017, registrada en el
folio de matricula No. 307-46192.

Ordenar el pago por el justo valor comercial del bien citado, el cual
esta estimado por el arquitecto German Silva Sarmiento en
$2.089.038.500, aumentado en una décima parte.

Se conmine al demandado al pago de los perjuicios causados por la
lesion enorme, por la compraventa referida.
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2. La causa petendi expuesta, admite la siguiente sintesis:

2.1. Jaime Montealegre Mufioz en calidad de vendedor y, Carlos
Augusto Romero Sanchez en calidad de comprador, el 10 de octubre
de 2017 comparecieron a la Notaria Quinta del Circulo de Bogota,
para suscribir la venta del bien inmueble identificado como “Lote
numero (10), subconjunto Hawai — Propiedad Horizontal” que hace parte
del proyecto Puerto Pefialisa, ubicado en Ricaurte (Cundinamarca).

2.2. El precio de la venta fue de $800.000.000, suma inferior al 50%
del valor del inmueble.

2.3. El citado monto fue aceptado por Jaime Montealegre, ignorando
el desmedro que le causaria a su patrimonio, por lo que fue victima
de la mala fe del demandado, toda vez que el comprador se
aprovechdé de las condiciones del vendedor, desconocedor del
negocio inmobiliario y que es persona de avanzada edad.

2.4. El valor del inmueble era de $2.089.038.500; asi, conforme al
articulo 1947 del Cédigo Civil el precio fue inferior al 50%, por lo que
se causo una lesion enorme.

3. En auto del 11 de enero de 2019" se admitid la demanda.

3.1. El demandado, debidamente notificado contesto la demanda?, se
opuso a las pretensiones y, formuld las excepciones de “Inexistencia
de causa y objeto; Mala fe del demandante y buena fe del demandado;
excepcion genérica o innominada”

4. Adelantado todo el tramite que en derecho correspondia, de forma
escrita, el a quo resolvid el fondo del asunto y nego las pretensiones.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
La decision se fundd en los siguientes argumentos:

Dijo el juzgador de primer grado, que se cumplio el presupuesto de
que se trata de un bien inmueble, pues se celebré un contrato de
compraventa sobre el bien raiz identificado con folio de matricula No.
307-46192.

En todo caso, la accidén no tiene vocacion de prosperidad, por cuanto
no se probd que efectivamente recibié menos de la mitad del precio
justo. Junto con la demanda se presentd copia del contrato de
compraventa, escritura publica; de igual forma, se aporté copia del
trabajo pericial elaborado por German Silva Sarmiento el cual no se
valoraria, teniendo en cuenta que al momento de la presentacion de

" Folio 66 manuscrito o folio 86 PDF del archivo denominado “01Fiolio1a139” en “01Cuaderno01Principal’
2 Folio288 o folio 156 del archivo PDF denominado “02Folios140a329” en “01Cuaderno01Principal”
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la demanda no satisfizo los requisitos del articulo 226 del Cdédigo
General del Proceso, por lo que se le pidi6 desde el mismo
inadmisorio del 8 de octubre de 2018 que procediera de conformidad
y, el apoderado de la parte actora eligio prescindir de la citada prueba.
Ademas, al descorrer las excepciones el actor no arrimé otro
dictamen, ni solicitd plazo para agregarlo, ni practica de prueba
adicional como lo prevé el articulo 370.

Mas alla de los contratos de mutuo que pudieran celebrar las partes,
segun manifestaron en sus interrogatorios, esos valores no se
pueden tener como precio real del inmueble si se tiene en cuenta que
Jaime Montealegre afirmé haber negociado el bien raiz sobre
$2.000.000.0000 vy, el demandado sobre $1.300.000.000 y que
posteriormente, el actor lo determiné en $1.100.000.000. Asi, el dicho
del demandante no esta soportado en prueba alguna, ni mucho
menos la manifestaciéon del demandado, porque esta basado en un
documento que no tiene firma de aceptacion.

Por tanto, se tendria como valor aquél descrito en el avaluo adosado
por el demandado con la contestacion de la demanda, trabajo pericial
que estimo6 en $1.154.816.721 el valor del bien, de alli que la suma
pagada por el predio, no resulta menor al 50% del justiprecio del bien.

LA APELACION

El apoderado de la parte actora formuld recurso de apelacion que
sustentd en que:

Con las pruebas decretadas y aportadas se logré demostrar el justo
precio, esto es, el interrogatorio de parte surtido al demandado, en el
gue se puede inferir el dafio y desmedro que sufrio el actor.

Ademas, se aporto el dictamen rendido por German Silva Sarmiento,
el cual desafortunadamente fue aportado en copias y, ante el
requerimiento hecho por el Juzgado en auto del 8 de octubre de 2018
(por no cumplir los requisitos del articulo 226 del Codigo General del
Proceso), intenté comunicarse con el perito, lo cual fue infructifero y
conllevo a desistir de la prueba. En tal virtud, se contacto a otro perito,
pero no se pudo realizar la experticia porque nunca se le permiti6 el
acceso al bien.

Pese a la carga de la prueba impuesta legalmente; en aras de la
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas y, como quiera
que el a quo no hizo uso de las facultades otorgadas en los canones
43 y 170 del estatuto procesal civil, a fin de hacer efectivos los
derechos reconocidos por la ley sustancial, era de suyo hacer la
indagacion respectiva para la verdad material del caso.
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CONSIDERACIONES

1. Con la presencia de los llamados presupuestos procesales de la
accion y sin que se advierta la incursion en causal que pueda viciar
de nulidad lo actuado, estan dadas las condiciones para que esta
Corporacién decida de fondo la instancia.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala de Decision se
pronunciara unica y exclusivamente acerca de los reparos sefalados
por el apelante en la primera instancia, sustentados ante esta Sede,
atendiendo la pretension impugnaticia que rige el recurso de
apelacién, de conformidad con lo regulado en los articulos 320, 327 y
328 de la Ley 1564 de 2012.

3. Establece el articulo 1946 del Codigo Civil que “El contrato de
compraventa podra rescindirse por lesiébn enorme” y, enseguida el
articulo 1947 consigna:

“El vendedor sufre lesion enorme cuando el precio que recibe es
inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador
a su vez sufre lesion enorme, cuando el justo precio de la cosa que
compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella.

El justo precio se refiere al tiempo del contrato.”

4. Sobre la rescision de la venta por lesion enorme, ha dicho la
jurisprudencia:

“7.3. Existe lesion enorme en los contratos onerosos y conmutativos®,
cuando una de las partes sufre un perjuicio originado en el
rompimiento de la equidad que debe existir en las prestaciones
mutuas.

En otras palabras, se trata de un dafo derivado de la celebracion
misma del convenio en donde el agraviado interviene, cuya magnitud
supondria que éste no participaria en él si fuere consciente de la
evidente desproporcionalidad.

Dicha institucion normativa, denominada en legislaciones extranjeras
como negocio usurario, no busca per sé evitarle a los contratantes
obtener ventajas en el perfeccionamiento de un negocio juridico, sino
impedir que tal aprovechamiento resulte abusivo, al punto de romper
el equilibrio natural exigido para esa clase de acuerdos.

En el derecho patrio, tal vicisitud negocial es entendida como una
incorreccion economica, y no un vicio del consentimiento. Por
consiguiente, habra lesion enome cuando se rebasen los limites
minimos o maximos admisibles dentro del margen establecido por el
legislador, para determinar si ella se configurd o no.

Por tratarse de una restriccion a la autonomia de la voluntad privada,
Su aplicacion es de caracter excepcional y restringida, por tal motivo,
tiene lugar en ciertos negocios juridicos, como la compraventa, la
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permuta, particiones, aceptacion de herencia, mutuo con interés,
anticresis, hipoteca, censo y clausula penal.”

En la misma providencia sobre el contrato de compraventa se anoto:

“7.3.2. En relacion con el contrato de compraventa, el articulo 1946
del Codigo Civil establece que podra rescindirse si alguno de los
contratantes sufre “lesion enorme”, y el canon siguiente establece
que el vendedor la padece “(...) cuando el precio que recibe es inferior
a la mitad del justo precio de la cosa que vende (...)”, y el comprador,
a suvez, si‘(...)el justo precio de la cosa que compra es inferior a la
mitad del precio que paga por ella (...)”, sefialando que dicho valor
“(...)se refiere al tiempo del contrato (...)".

En torno a la anotada figura, esta Corte se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“(...)[F]ue erigida para restablecer la llamada justicia conmutativa,

pues es de entender que en los contratos de esa estirpe, en aras
de garantizar un minimo de equilibrio en las relaciones juridicas,
las reciprocas prestaciones deben ser, en cierta medida,
proporcionales. Si no existe, por lo tanto, equilibrio entre los
beneficios de un acto o contrato y los sacrificios efectuados
tendientes a obtenerlos, nace el derecho para solicitar la rescision
del negocio, sin perjuicio, claro esta, de que sea consentida o
frenada por el contratante contra el cual se pronuncia.
En el contrato de compraventa, concretamente el caso del
vendedor lesionado, que es el planteado en el sub-judice, el vicio
se estructura ‘cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del
jJusto precio de la cosa que vende’ (articulo 1947 del Codigo Civil).
En ese orden objetivamente, el precio convenido y el justo precio,
todo obviamente para la época de la compraventa, o de la
promesa de celebrarla, en el evento de que esta preceda a
aquella, como lo ha precisado la jurisprudencia, constituyen los
elementos a confrontar en pos de establecer si existe la
desproporcion en la magnitud aludida, porque al fin de cuentas el
sustrato de la accion radica en evitar un reciproco e injusto
empobrecimiento y enriquecimiento de las partes (...)">*

El desequilibrio prestacional entre el valor acordado y el justo precio
que da lugar a la rescision del contrato por laesio ultra dimidium?3,
debe ocurrir, a la par, con la demostracion de los siguientes
elementos: (i) la existencia de la desproporcion economica en los
términos fijados por el articulo 1947 del Codigo Civil; (i) debe tratarse
de ventas admitidas por el legislador (C.C., art. 1949); (iii) y que la
cosa se conserve en poder del comprador (C.C., art.1951)%.”

5. Guiados por las precedentes nociones, lo conducente en el debate
judicial y lo que constituye la cuestién litigiosa, es la confrontacién y
examen del precio estipulado en la compraventa y el justo valor de la

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC2485-2018 de 3 de julio de 2018. MP. Luis
Armando Tolosa Villabona.
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cosa vendida, en la fecha de la convencion, para deducir si entre las
dos existe una diferencia tan apreciable, que ésta se eleve a mas de
la mitad del justo precio, 0 a mas del doble del estipulado en el
contrato.

Siempre que se ejercite dicha clase de proceso y se pretenda
averiguar, como en el caso de autos, si el vendedor padecid lesion
enorme, hay que acudir a pruebas conducentes, de las cuales, el
avaluo del bien raiz objeto del contrato de compraventa es la forma
mas objetiva e idonea para ello.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“Para acreditar el justo precio en la lesion enorme existe libertad
probatoria, aunque ocupa lugar proponderante el dictamen pericial
que sirve para determinar, de manera objetiva y con prescindencia de
cualquiera otras consideraciones, cual era el valor del inmueble a la
fecha en que se celebro la promesa de permuta de que aqui se trata;
experticia, que dentro del principio de la persuasion racional, el
sentenciador no esta obligado a aceptarla inexorablemente; por el
contrario, esta facultado para analizarla en concordancia con su
seriedad, claridad y fundamentacion para poder acogerla o
desestimarla para el citado efecto, exponiendo las razones que el
sirven para apreciarla o no. Sobre el tema ha predicado la Sala que
“La determinacion del justo precio que sefiala como factor de
referencia el precepto acabado de citar, se fija generalmente y como
lo ha sostenido esta Corporacion, con el dictamen pericial que sobre
el inmueble objeto de enajenacion se realice en el curso del proceso,
no significando con esto, que los resultados de dicho dictamen no
estén sujetos a la valoracion que de ellos debe llevar a cabo el fallador
quien ha de verificar la firmeza de la decision, precision, calidad y
fundamentos, competencia de los peritos y demas elementos
probatorios que obren en el expediente (C.P.C. art. 241), de suerte tal
que es dicho juzgador el que determina, apreciando todas las
circunstancias del contrato que frente al caso resulten relevantes, ese
‘justo valor” de la prestacion prometida que adolece de manifiesta
inequidad econémica™

6. En el sub lite, la demanda fue propuesta encausada a que se
declarara la rescision del contrato de compraventa del “Lote numero
(10), subconjunto Hawai — Propiedad Horizontal” que hace parte del
proyecto Puerto Penalisa, ubicado en Ricaurte (Cundinamarca)
celebrado entre el sefor Montealegre como vendedor y el sefior
Romero como comprador, mediante la escritura publica No. 2431
otorgada en la Notaria Quinta del Circulo de Bogota D.C., el 10 de
octubre de 2017, registrada en el folio de matricula No. 307-46192,
por supuesta lesién enorme.

Empero, no se arrimd al plenario prueba que acredite el desmedro
alegado por el actor; es cierto que con el libelo introductorio se agrego

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, MP. Silvio Fernando Trejos Bueno, referencia:
110013103010199817323-01, Exp. 17323, Bogota 6 de junio de 2006,
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un concepto pericial, pero no lo es menos que en el proveido
inadmisorio, de 8 de octubre de 2018, en cuanto a ese trabajo se
advirtié que no cumplia con los requisitos 1, 3 al 6 del articulo 226 de
la codificacion procesal civil vigente, por lo que pidié acomodara la
solicitud y lo anexara en la forma y términos legalmente exigidos.

El abogado del demandante optd en el escrito de subsanacion por
“(...) senalar que renuncio a la prueba a que hace referencia este numeral,
esto es a la prueba de dictamen pericial”®, al abdicar de dicho medio
probatorio dejo sin soporte la desproporcion aducida en la demanda.

Ademas, no puede soslayarse que al decretar las pruebas del
proceso, expresamente se recordd que del dictamen pericial en copia
adosado por el demandante con el escrito introductorio,
posteriormente renunciéo a tal probanza, luego no quedd incluida
dentro de las decretadas, y contra tal decision no se interpuso recurso
alguno, por el contrario el ahora recurrente expresamente sefialo “sin
recursos sefiora juez’®.

Si bien es cierto que, no existe una tarifa legal en materia probatoria;
no lo es menos que la idoneidad de la prueba para estos asuntos es
la de los peritos, cuyo objeto es “verificar hechos que interesen al
proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos”. En este caso, el medio idéneo para acreditar el precio del
predio para el 2017 era el dictamen pericial.

Y es que el argumento del apelante, referente a que no se valoro el
interrogatorio de parte del demandado el que, en su criterio, es
prueba suficiente para establecer el avaluo del inmueble para la fecha
de la escrituracion, carece de la trascendencia que persigue se le
asigne, toda vez que aquél sostuvo que el precio pactado fue de
$1.100.000.000, al punto que aporté una promesa de compraventa
sin firmar y, con algunos apuntes manuscritos, que contenia ese
valor; por el contrario, nunca confesé que el precio acordado fuera de
$2.000.000.000 o mas. Luego, dicha prueba no conllevaba bajo
ninguna circunstancia a acreditar el desmedro.

En todo caso, un analisis de cada elemento de conviccion,
individualmente y en conjunto, no permite establecer que el precio
fijado en el contrato en cuestion, fue inferior a la mitad del justo valor
de la cosa vendida

Conforme al certificado catastral expedido en mayo de 2019, se
asigndé al predio un avalio $450.890.0008; en tanto que el Informe
Técnico de Avaluo Comercial, probanzas arrimadas por el extremo
demandado, y a su instancia decretadas en audiencia del 27 de enero
de 2020, arrojé un justiprecio del bien raiz de $1.154.816.721 para el

5 Folio 65 manuscrito o Folio 84 del archivo PDF denominado “01Foolio1a139” en “01Cuaderno01Principal”
6 Audiencia de 27 de enero de 2020, 1:31:10

7 Articulo 226 de la Ley 1564 de 2012.

8 Folio 190 en Archivo 02Folios140a329.pdf. en “01Cuaderno01Principal”
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afno 2017°, citado el experto Julian Enrique Rodriguez quien lo
elabord, se surtio su contradiccion en audiencia del 21 de septiembre
de 2020.

4. A través del restante reproche, fundado en que ha de darse
prevalencia al derecho sustancial sobre el formal, persigue excusar
su incuria trasladando la carga probatoria que en el demandante
gravitaba al juzgador, diciendo que debia hacer uso de la facultad de
decretar prueba de oficio para demostrar el valor del predio.

Tal como lo destacé la juzgadora cognoscente en primer grado, al
negar la solicitud que hiciera el apoderado actor para que de oficio se
designara perito de la lista de auxiliares de la justicia a fin de que
determinara el justo precio del inmueble, el proceder de tal forma
surge de la iniciativa del fallador y no a ruego de parte para revivir la
oportunidad probatoria desperdiciada ni, como en este caso, para
obtener la probanza a la que explicitamente el interesado renuncid.

A proposito es importante indicar que el legislador crea parametros
procesales idéneos para lograr la forma efectiva de las distintas
tutelas que apuntan al derecho material, establece procedimientos
caracteristicos segun las necesidades de derecho sustancial. La
Constitucion le otorga a aquella Rama del Poder Publico la facultad
de trabajar en el ambito procesal para que, con ellas, en conjunto con
el juez natural, la norma sustancial, el debido proceso se llegue a una
resolucion de fondo del conflicto suscitado.

El derecho de acceso a la administracion de justicia no se satisface
con la mera manifestacion de una pretension ante el Juez Natural,
con la intencion que la Administracion de Justicia se pronuncie sobre
el caso que se sometié a consideracion; por el contrario, se realiza
con la proteccion de las normas procesales y sustancial que, en
conjunto, salvaguardan no solo el citado derecho, sino el derecho al
debido proceso, defensa y contradiccion.

El derecho a la tutela judicial efectiva depende de la accion idénea,
vinculada a un procedimiento y técnica capaz de ser el vehiculo apto
para resolver el conflicto; en otras palabras “el surgimiento del derecho
procesal se transforma en la accion como mecanismo que activa o abre la
posibilidad para que un 6rgano del Estado conozca de una causa’.

En otras palabras, el hacer efectiva la accién implica de una parte, la
aplicacién correcta del derecho procesal establecido, el analisis
probatorio y, en engranaje con el derecho sustancial aplicable al caso.

4.1. En este caso, el actor pretende desconocer el desistimiento que
hizo referente a la prueba pericial al subsanar la demanda'’; teniendo

% Folios 218 a 287 en Archivo 02Folios140a329.pdf. en “01Cuaderno01Principal”
0 Castilla Juarez, Karlos, Acceso efectivo a la Justicia, México D.F., 012, Editorial Porrua.
" Folio 65 manuscrito o folio 84 del archivo PDF ibidem.-
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la oportunidad de solicitar pruebas adicionales conforme al canon 370
del estatuto procesal vigente tampoco lo hizo.

Ignora el recurrente que el articulo 164 de la ley 1564 de 2012, como
lo hacia el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil, erige el
principio de necesidad de la prueba en el baluarte principal de la
decision judicial, de manera que ésta solo sea el reflejo de los medios
legal y oportunamente aportados al proceso, necesidad que se revela
en cada uno de los sujetos procesales, de acuerdo con su interés
frente al debate y que da surgimiento a la dinamica en que se tensan
las razones de la dialéctica cuya conclusién debe resolverse a favor
de una de ellas y en contra de la otra, conforme a la robustez de sus
asertos.

El desconocimiento de este principio por los enfrentados, determina
al fallador la adopcién de decision que, en todo caso desate la suerte
de los derechos en conflicto, previo sefalamiento del sujeto a quien
incumbia la carga de probar los supuestos facticos aducidos en
soporte de sus aspiraciones procesales.

Se articula de este modo el sistema con el principio de la carga
probatoria contenido en el articulo 167 de la Obra Procesal Civil que
hoy rige, 178 de la otrora codificacidn, en concordancia con el articulo
1757 del Codigo Civil que instala en la orbita de los contradictores, el
gravamen de asumir las actuaciones tendientes a dotar de certeza al
juzgador sobre los hechos que alega y en los que edifica sus
aspiraciones procesales.

4.1.1. Con miras al triunfo de su aspiracién procesal, incumbia al
demandante demostrar los presupuestos de la accidn que propicio,
siendo el primero de ellos determinar probatoriamente que para la
época del contrato el precio del inmueble estaba muy por encima del
valor por el cual se vendio, pero, se itera, desatendio tal carga.

4.2. Ahora, afirmar que era deber del Juez decretar la prueba de
oficio que al demandante convenia, no es argumento acertado; en
efecto, al respecto ha dicho la Corte:

“No puede perderse de vista que el decreto de pruebas de oficio es
un precioso instituto a ser usado de modo forzoso por el juez, cuando
en el contexto del caso particularmente analizado esa actividad
permita superar una zona de penumbra, 0 sea, que debe existir un
grado de certeza previa indicativo de que al superar ese estado de
ignorancia sobre una inferencia concreta y determinada, se
esclarecera una verdad que permitiré decidir con sujecion a los
dictados de la justicia. Por lo mismo, no representa una actividad
heuristica despojada de norte, tiempo y medida, sino del hallazgo de
un elemento de juicio que ex ante se vislumbra como necesario, y
cuyo contenido sea capaz, por si, para cambiar el curso de la decision,
todo en procura de lograr el restablecimiento del derecho objetivo,
reparar el agravio recibido por las partes y hacer efectivo el derecho
sustancial, como manda la Constitucion en sus articulos 2° y 228”

110013103042201800576 01



ﬁ/l) r://///)//'w/ e ?;/'/I'//lé/ﬂ
»,%75/////// (%//(‘//(v/ e © /5)('70////, (ﬂ ?/
Dl 7;/11//

Ahora bien, la complejidad en el tratamiento conceptual del tema de
las pruebas de oficio ha venido depurandose en la jurisprudencia de
la Sala, para distinguir los eventos en los que se esta en presencia de
un error de derecho (causal primera del articulo 368 del Cdodigo de
Procedimiento Civil), de otros que dan lugar a la nulidad de lo actuado
en el proceso (causal quinta de dicha codificacion).

Asi lo primero se da cuando “existiendo motivos serios para que acuda
a las facultades conferidas por los articulos 179 y 180 del estatuto
procesal no lo hace, lo que ocurre, por ejemplo, cuando se requieren
para ‘impedir el proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar
nulidades’ (CSJ SC, 24 Nov. 2008, rad. 1998-00529-01) y een el
evento de ser necesarias en la verificacion de ‘los hechos
relacionados con las alegaciones de las partes’, sin que llo conlleve
suplir las cargas desatendidas por estas y que le son propias, sino el
esclarecimiento de aquellas situaciones que obstruyen el deber de
administrar pronta y cumplida justicia, pero siempre y cuando esa
omision tenga relevancia en la forma como se desato el pleito...

(..

Pues bien, a la luz de lo anterior no es de extrarfiar que en de sede
casacion no quepa cuestionar el efectivo decreto de pruebas de oficio,
por cuanto acudir efectivamente a esa “facutad-deber”, se encuentra
dentro del campo de una discreta discrecionalidad del juzgador,
reconocida por el legislador hasta tal punto que, lo prevé el inciso final
del articulo 179 del Coddigo de Procedimiento Civil, ‘“Las
providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso

alguno”’.
(...)

"Lo anterior no significa, por supuesto, generar una licencia para el
irreflexivo o antojadizo decreto de pruebas de oficio, porque lo ha
sefalado ya la Corte, “No cualquier hecho, por tanto, puede ser
comprobado inquisitivamente, porque de ser asi se sorprenderia a los
extremos de la relacion procesal, en desmedro de las garantias
minimas de defensa y contradiccion. De ahi que para formar su propio
Juicio, segun la circunstancia de que se trate, el juez no puede salirse
de las verdades o realidades objetivas que se encuentren
involuccradas, ni tampoco puede asaltar las supremas reglas
probatorias de la conducencia, la pertinencia y utilidad del medio de
conviccion oficiosamente decretado”?.

4.2.1. No puede pregonarse que en el presente caso existe una “zona
de penumbra”, simplemente porque el demandante no probd lo que le
correspondia acreditar; ni es admisible asegurar que debia darse
prevalencia a su derecho, cuando el juez debe garantizar la igualdad
de las partes, y en el propdsito de otorgar tal garantia no resulta viable

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC1832-2Q21, de 19 de mayo de 2021. En el
mismo sentido sentencia SC4232-2021 de 23 de septiembre de 2021. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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suplir la deficiencia probatoria reemplazando en esa tarea a quien se
sustrajo de honrar tal carga.

Ninguna incertidumbre se avizora en el plenario que deba ser
esclarecida con una probanza oficiosa, si en consideracion se tiene
que el demandado aportd un trabajo pericial, cuya contradiccion se
evacuo en audiencia en la que el experto sustentd su concepto;
elemento de conviccidn que muestra que el precio determinado en la
escritura publica de compraventa era justo y proporcional.

5. Corolario de lo dicho se confirmara la decision impugnada.

DECISION

Con fundamento en la argumentacion que antecede, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala Civil de Decision,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de septiembre
de 2020, por el Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Se condena en costas a la parte recurrente.

Notifiquese y cumplase,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada

110013103042201800576 01

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Magistrada
110013103042201800576 01

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

Magistrado
110013103042201800576 01
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Demandante: Jaime Montealegre Muioz

Demandando: Carlos Augusto Romero Sanchez
Radicacion: 110013103042201800576 01

Procedencia: Juzgado 42 Civil del Circuito de Bogota D.C.
Asunto: Apelacion de sentencia
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suma de $2°500.000,00.

Notifiquese,
RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada Ponente

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Ref. Revision 00-2018-02749-00

Teniendo en cuenta que las pruebas decretadas ya fueron debidamente

practicadas, 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 C

Magistrada

Recuso Extraordinario de Revisién No. 00-2018-02749-00
Odilia Franco Vargas Vs. Oscar Javier Mateus Lopez
Corre Taslado para alegar



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil
veintidos (2022).

) Ref: RECURSO EXTRAORDINARIO DE
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL DE ALC THE ICON S.A.S. contra
CONSTRUCCIONES RUBAU S.A. Exp. 2022-01437-00.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y Aprobado en Sala de Decision del 3 de
agosto de 2022.

Decide la Corporacion el recurso de anulacion
interpuesto por la convocada ALC THE ICON S.A.S. contra el laudo arbitral
que promovio CONSTRUCCIONES RUBAU S.A. dictado el seis (6) de abril y
aclarado el veinticinco (25) de abril de dos mil veintidos (2022) por el
respectivo Tribunal de Arbitramento.

I. ANTECEDENTES

1.- El 3 de octubre de 2019, la persona juridica
CONSTRUCCIONES RUBAU S.A. actuando por conducto de apoderado
judicial, presento ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota demanda (posteriormente reformada) pretendiendo
principalmente que se declare, en sintesis, que: i) ALC THE ICON incumplié
las obligaciones contractuales contenidas en el literal A de la clausula tercera
y clausula sexta del contrato al haber pagado extemporaneamente varias
facturas; ii) que cono consecuencia de ello la convocante tuvo que suspender la
obra incurriendo en gastos de némina y arrendamiento de maquinaria; iii) que
la convocada incumplié la obligacion del inciso A de la clausula tercera y
paragrafo segundo de la clausula quinta, al no haber efectuado reajustes de
materiales; iv) que la citada adeuda a la demandante la cantidad de formaleta
adquirida pero no ejecutada ni facturada y que se encuentra en posesion de
ICON; v) que en virtud de los proyectos de liquidacion negociados entre los
contratantes, la convocada se obligd a comprar a Rubau los materiales y
herramientas necesarias para la finalizacion de la obra; vi) que ocurrio la
terminacién anticipada del contrato por mutuo acuerdo, ante el incumplimiento
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de la demandada. Subsidiariamente, solicité que se declare la terminacion
anticipada.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones
se condene a la pasiva al pago de: a). $1.127.855.622 y $684.352.133 por
concepto de capital e intereses de facturas o, en subsidio, de $78.820.00 suma
reconocida por el representante legal de la convocada; b). $51.632.773 por
gastos del personal y maquinaria durante la suspensién de la obra; c).
$825.136.864 por concepto de reajuste del valor de los materiales del contrato
0, en subsidio, de $364.549.472 reconocidos por el representante legal; d).
$71.295.505 por el pago de formaleta o, subsidiariamente, de $497.665.223; e).
$979.340.047 por la maquinaria y materiales pendientes de pago que estan en
posesion de la demandada; f). $113.480.971 por costos de desmovilizacion
asumidos por la demandante por la terminacion anticipada del convenio o, en
subsidio, de $118.229.295; g). $625.099.821 por concepto de la utilidad
esperada, o en su defecto, $651.020.522; h). el pago de los perjuicios que se
encuentren probados, asi como los intereses moratorios sobre cada condena o
en subsidio, los corrientes, o bien, los valores indexados. (fls. 20 a 25, ib.).

2.- Las suplicas se apoyan en los fundamentos de
facto que a continuacién se sintetizan (pag.4 a 45, Archivo 118756 PRINCIPAL
No. 5, Folio 1 -56):

2.1.- El 14 de septiembre del 2016, las partes en
litigio celebraron un contrato de obra por el sistema de precios unitarios, cuyo
objeto era la ejecucién por parte de Construcciones Rubau, de las obras y
actividades de Cimentacion, Estructura, Cerramientos Yy divisiones,
revestimientos y falsos techos, cubiertas, aislamientos e impermeabilizacion de
las edificaciones que ALC THE ICON S.A.S. construye para el proyecto
inmobiliario que se edifica en la Calle 78 No. 57-35 de la ciudad de
Barranquilla. El valor de dicha convencidn se estimo, en principio, en la suma
de $33.373.743.998,55. incluido AIU e IVA. Sin embargo, se convino,
igualmente, que el precio podria aumentar o disminuir, y la cuenta final se
determinaria luego de multiplicar las actividades efectivamente ejecutadas y los
materiales suministrados por los valores unitarios previstos en la clausula
quinta. La duracion del contrato era de 24 meses contados a partir de la
suscripcion del acta de inicio, pero fue prolongado, hasta el 20 de noviembre
del 2020, por acuerdo entre las partes.

2.2.- La contratante, demandada, incumplié de
manera grave y reiterada sus obligaciones, pues se abstuvo de pagar a tiempo
las obras contratadas, asi como de reajustar los valores del convenio, afectando
el equilibrio econdémico del contrato y ocasionando la suspension en la
ejecucion. Como consecuencia de ello, se decidié de mutuo acuerdo terminar
anticipadamente la relacion negocial, a partir del 17 de mayo del 2019. Pese a
los intentos de acordar una liquidacion no lograron conciliacion alguna.

2.3.- ALC THE ICON S.A.S. adeuda actualmente a la
convocante sumas de dinero por varios conceptos que no han sido reconocidos,



Exp. 2022-01437-00. Recurso de anulacion de ALC THE ICON S.AS. contra
CONSTRUCCIONES RUBAU S.A.

3

asi como perjuicios e intereses los cuales se estiman, valores que en conjunto
se estiman en $5.482.372.300.

3.- El Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota mediante sorteo publico designé como arbitro
al doctor Pedro Rafael Lafont Pianetta, y el 4 de febrero de 2020 se instal6 el
Tribunal (pagina 15, archivo pdf Laudo). Luego de surtidas varias etapas, entre
ellas la fijacion de sumas y gastos del Tribunal y el arbitro, la admisién del
libelo inicial, contestacidn y llamamiento en garantia a Seguros del Estado S.A.,
el 15 de octubre del 2020 se admitié la reforma a la demanda y la misma fue
contestada, oportunamente, formuldndose excepciones de meérito y
contrademanda, que igualmente fue reformada. Asi mismo, se surtieron
Ilamamientos en garantia a Seguros del Estado y por parte de esta a Inversiones
Rubau.

3.1.- En réplica a la demanda arbitral reformada, la
sociedad convocada oportunamente, formulo las defensas que denomino:
“Improcedencia de pretensiones que violan el contrato y sus otrosies”;
incumplimiento del contrato por parte de Rubau” y “cobro de lo no debido”;
(Archivo 07) C. Principal 6 Folio 7 -24.11.20 CDA- Contestacion reforma
demanda).

3.2.- En la demanda de reconvencién -reformada-
pidid se le declare a «Rubaus civil, contractual y patrimonialmente responsable
por el incumplimiento de sus obligaciones, condene a diversas sumas por
concepto de clausula penal, por retrasos en la ejecucion, por costos de bodegaje
mobiliario, equipos y materiales de construccion; por costo de reparacion de
obras mal ejecutadas; por incremento indebido en los reajustes de acero y
concreto; por reclamacion de reajuste de materiales, asi como por interese
moratorios.

Los presupuestos facticos se sustentaron en que fue la
convocante quien incurri0 en retrasos en la ejecucion de la obra y
posteriormente abandono la ejecucion, haciendo reajustes injustificados de los
precios, entre otros.

3.3.- SEGUROS DEL ESTADO S.A. fue inicialmente
Ilamado en garantia por la convocada ALC THE ICON S.A.S. para que se
afectara la pdliza constituida por RUBAU, con sustento en el incumplimiento
de dicha contratista, segin se narro en la demanda de mutua peticion.

3.3.1.- La citada aseguradora procedi¢ a llamar en
garantia a CONSTRUCCIONES RUBAU S.A, a fin de que en el evento en que
se le condene por la prosperidad de las pretensiones formuladas por la
convocada en su llamamiento en garantia, a su vez, se le condene al reembolso
de cualquier suma obligada a pagar, junto con intereses y demas en caso de
desatender dicho mandato.

4.- Para el 7 de diciembre de 2021 se cerro la etapa
probatoria mediante auto No.56, luego, dentro de la audiencia del 25 de febrero
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de 2022 se realiz6 control de legalidad y se escucharon los alegatos de
conclusidn de las partes, finalmente, el 6 de abril de 2022, emitié laudo arbitral
resolviendose acoger parcialmente las pretensiones del libelo principal,
ordenandole a la convocada ALC THE ICON S.A.S. a pagar a favor de la
convocante las sumas de $154.126.081.37 por los intereses moratorios a que se
refiere la pretension novena; $30.918.571 por concepto de costos de personal
y maquinaria en la suspension de la obra; $332.398.926.68, por concepto de
reajuste del valor de los materiales probados en este litigio; $50.662.856.56,
por concepto de la formaleta adquirida, no facturada y mantenida en posesion
por ALC THE ICON S.A.S.; $1.004.113.566.06, por concepto de reintegro de
los valores retenidos en garantia; $483.008.461.63 por concepto de los
intereses moratorios de las sumas mencionadas en los anteriores literales
causados desde el 21 de octubre de 2020 hasta el 6 de abril de 2022.

Asi mismo, denegd las pretensiones de la demanda de
reconvencion, y se abstuvo de pronunciarse frente a los Ilamamientos en
garantia.

4.1.- Dentro de la oportunidad prevista la parte
convocada, asi como Seguros del Estado S.A. presentaron solicitud de
aclaracidn, correccion y adicion del laudo, la primera en punto de la ausencia
de pronunciamiento respecto a una pretension de la contrademanda, y la
segunda, frente a la condena en costas, peticion resuelta a favor de la
aseguradora citada a través de auto No. 60 del 25 de abril del 2022,

4.2.- La persona juridica ALC THE ICON S.A.S.
interpuso recurso de anulacion, solicitando se declare la nulidad de la decision
proferida conforme a la causal prevista en el numeral 7° del articulo 41 de la
Ley 1563 de 2012.

Il. EL LAUDO RECURRIDO

5.- Inicio el Tribunal de Arbitramento su fallo con la
obligatoria sintesis de la demanda y el libelo de reconvencién, su contestacion,
el llamamiento en garantia y tramite procesal, encontrando presentes los
presupuestos procesales y reiterando su competencia, posteriormente, hizo un
recuento de las pruebas recaudas, de los alegatos de conclusion y del término
de duracion del proceso.

Enseguida, efectud un recuento normativo y doctrinal
del contrato de obra, asi como de la responsabilidad y el coaseguro en ese tipo
de convenio, para luego, entrar al andlisis del caso concreto en orden de las
pretensiones de la demanda principal como de la reconvencion, con sus
respectivas defensas de mérito.

Asi, tras los analisis del material probatorio, concluyo
la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda principal, con
fundamento en que se encontrd acreditado el contrato de obra, asi como las
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obligaciones que se afirman incumplidas, como las del pago de las facturas por
avance de obra (clausula sexta), la obligacion del pago de los trabajos
ejecutados, materiales suministrados (clausula sexta), la de revisar y ajustar
los precios pactados (clausula quinta), las consecuenciales de la terminacion
bilateral del contrato (clausula décima paragrafo), la de devolucién de la
retencion en garantia (paragrafo segundo de la clausula sexta modificado por
el otro si No.1), etc. Asi mismo, sefiald, se encuentran acreditados no solo los
incumplimientos graves y esenciales de dichas obligaciones, sino tambien los
consecuenciales dafnos contractuales. De otra parte, se abstuvo de declarar la
prosperidad de las pretensiones séptima, octava con su subsidiaria, décimo
tercera, décimo cuarta y su subsidiaria, y décima quinta y su subsidiaria y
décimo séptima.

Para resolver las defensas contra el libelo inicial,
argument6 que las mismas no podian salir airosas, dado que no logro
demostrarse violacion del contrato por parte del constructor ya que si bien es
cierto aquel estaba obligado a realizar y entregar la obra encomendada en los
términos del contrato y que en el transcurso hubo interrupcion de la misma y
terminacién unilateral del contrato, ello por si mismo, en este asunto, no
constituyé un abandono de la obra; ni tampoco dicha terminacion unilateral, o
ilegal, porque, ella resultdé imputable al comitente. En ese sentido, expuso que
si bien es cierto que la obligacion del constructor respecto de la obra es una
obligacion de resultado dentro del plazo acordado, también lo es que su
gjecucion se efectia de manera gradual de acuerdo con el cumplimiento del
comitente.

Para denegar los pedimentos de la contrademanda se
sefialo que la demandante en reconvencion no era contratante cumplida lo que
le impedia reclamar la resolucién del convenio. En tal sentido, adujo que del
material probatorio acopiado se desprende fehacientemente que la causa de las
alteraciones de la actividad constructora encomendada a la convocante, tuvo
como causa dominante en el contrato, los cumplimientos extemporaneos de
dichos avances de obray la mora en su pago por parte de ALC THE ICON SAS.,
de modo que si un contratante que ha incumplido e, incluso, si ha dado por
terminado unilateralmente un contrato, lo ha hecho por causa que le es
imputable al otro contratante, se encuentra autorizado para hacerlo y, por
consiguiente, legitimado para reclamarle responsabilidad por los dafios y
perjuicios que le haya causado; es porque, contrariamente a lo que aduce la
convocada su actitud es licita y moralmente admisible en las relaciones
contractuales y en las relaciones de la construccion de obra. Por lo que no
puede endilgarsele a ese contratante ir en contra de sus propios actos licitos y
morales, sino, por el contrario solo puede reconocerse actuar acorde con la ley
y los usos honestos contractuales.

De otro lado, frente a los Ilamamientos en garantia
sefiald que, el primero de ellos, efectuado por ALC THE ICON frente a Seguros
del Estado no encontraba reunidos los presupuestos de jurisdiccion y de
demanda en forma para que proceda. Ante tal decision inhibitoria estimé que
resulta inane acudir al estudio del segundo Ilamamiento, formulado por
Seguros del Estado contra Construcciones Rubau.
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I11. EL RECURSO DE ANULACION

6.- La convocada ALC THE ICON S.A.S. interpuso
recurso de anulacion en contra del laudo invocando como causal la prevista en
el numeral 7° del articulo 41 de la ley 1563 de 20212 (Archivo 100 C. ppal 7)
bajo los siguientes fundamentos de orden factico, a saber:

6.1.- Cargo unico causal 7%: aduce que, en un aparte
del laudo, el Tribunal acepta que no existe prueba que fundamente la cuantia
del reajuste de precios sobre los materiales solicitados por la parte convocante
Yy, por ende, optard por realizar “‘una estimacion discrecional” y en “equidad”.

Para fundamentar su decision discrecional y en
equidad, hace una ponderacion parcial de los dictamenes periciales aportados
por las partes, para finalmente, tomar, de manera aislada un valor fijado en el
dictamen de contradiccion.

En ese sentido, considera que si el Tribunal no
encontré soporte de los nimeros que arrimo el perito de la convocante, no tenia
que apoyarse exclusivamente en su intima conviccién del caso, prescindiendo
de toda consideracion probatoria para determinar el valor de la condena por
las pretensiones cuarta y quinta de la demanda, omitiendo el mandato del
articulo 232 del CGP, a cuyo tenor: “El juez apreciara el dictamen de acuerdo
con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito
y su comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el
proceso”.

Traslado a las partes

6.2.- La convocante Construcciones Rubau S.A.
alegd que no se cumplen los requisitos establecidos jurisprudencialmente para
la prosperidad de la causal, pues en el laudo, el Arbitro: (i) si valord las normas
aplicables al reajuste de precios, (ii) hizo un analisis minucioso del alcance de
la clausula quinta paragrafo tercero y como debe interpretarse, y (iii) valoro
las pruebas aportadas por las partes. Asi mismo, el laudo determind que la
interpretacion auténtica (Codigo Civil, articulo 1602) del contrato de obra
suscrito entre ICON y Construcciones Rubau es que los reajustes a los precios
unitarios de los materiales se hacian por acuerdo verbal entre las partes.

Ademas, en el laudo tras el analisis de los dictamenes
periciales, se concluyo que el dictamen de contradiccion reconoce algunos
reajustes a favor de Construcciones Rubau, y frente a ese valor el H. Arbitro
calculo el AlU.

6.3.-Seguros del Estado S.A. asegurdé que el
recurrente confunde lo que en verdad menciond el Tribunal Arbitral, quien en
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ningun momento hizo alusion a la ausencia de prueba fundamental de la cuantia
del reajuste de precios de los materiales, sino que no existia un medio de
conviccién exacto, y la razén de la afirmacion del Tribunal consistié en que
consider6 infundada la efectuada en el dictamen pericial aportado por la
convocante, que lo llevo a desestimarla.

En otros términos, expuso que en el recurso se
efectian aseveraciones tomando apartes aislados del laudo, tendientes a
controvertir la manera en la que se realiz6 la valoracién probatoria por parte
del arbitro, con la finalidad casi de debatir como si se tratara de una segunda
instancia la decision adoptada, planteando inconformidades respecto a la
motivacidn, pero no porque no fuera adecuada sino mas bien contraria a los
intereses perseguidos.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

1.- Corresponde a la Corporacion conocer de este
asunto por expresa disposicion de la seccion primera, capitulo 1V, articulo 38
y siguientes de la Ley 1563 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones ”, ejercicio
de la funcion jurisdiccional que se encaminara, en principio, a ejecutar control
sobre la ocurrencia de vicios de procedimiento en que pudo incurrir el Tribunal
de Arbitramento, alegados ellos a través de la invocacion de causales
expresamente previstas en la ley, enumeracion cerrada que no admite
extensiones para cobijar otros motivos, ni tampoco autoriza a introducir al
amparo de la nominacion formal de una causal, motivos propios del recurso de
apelacion.

2.- A efecto de arribar a una conclusion certera de
si el Laudo Arbitral emitido por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota estad incurso en la causal de anulacion
esgrimida por el extremo convocado, la Sala estima necesario delimitar los
aspectos focales del debate, advirtiendo que con el recurso de anulacién no se
abre de manera alguna la posibilidad al tramite de una segunda instancia, de
ahi que se cierra, en principio, toda discusion orientada a examinar el fondo
del asunto debatido respecto a la razonabilidad y juridicidad de los criterios
expresados por el Tribunal Arbitral que sirvieron para fundar su decision, pues
esta Corporacion Judicial en sede del recurso de anulacion no funge como
superior funcional, en razon a que el proceso arbitral es de Unica instancia, por
lo que este recurso es un mecanismo excepcional instituido, en principio, sélo
para corregir violaciones flagrantes al ordenamiento juridico y, de manera
excepcional, por vicios de juzgamiento, causales 82y 92 de la Ley 1563 de 2012.

2.1.- De manera que, atendiendo la naturaleza del
recurso extraordinario de anulacion, de vieja data la jurisprudencia ha
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precisado insistentemente que la intervencion judicial tiene por objeto
unicamente el examen relacionado con la eventual contradiccion en las
decisiones tomadas en el Laudo de las cuales da cuenta el convocante o la parte
convocada, en otras palabras, la decision que se tome tendra s6lo como objeto
el analisis de errores “in procedendo”, en virtud a que el recurso en cuestion
tiene por finalidad examinar exclusivamente la actividad formal o procesal del
tramite a través de las causales previstas taxativamente en la ley, que tengan el
mérito de anular el laudo, conforme lo ensefia la H. Corte Suprema de Justicia
en Sala de Casacion Civil y Agraria- en providencia de 13 de junio de 1990,
cuando expreso:

“Mas todavia: para poner a salvo la estricta
observancia de toda esa actividad in procedendo, y garantizar
subsecuentemente el superlativo derecho de defensa de las partes, la ley
colombiana vigente previo positivamente la imposibilidad de impugnar el
laudo, instituyendo al efecto el “recurso de anulacion del laudo” (art. 2020 del
Codigo de Comercio hoy 37 del decreto premencionado 2279 de 1989)”.

“Acerca de este medio de impugnacién es preciso
sefialar que su procedencia esta restringida en gran medida, y de manera
particular porque solo es dable alegar a través de él las precisas causales que
taxativamente enumera la ley con lo que es bastante para destacar que se trata
de un recurso limitado y dispositivo. Su naturaleza juridica especial asi
advertida, sube mas de punto si se observa que a través de dichas causales no
es posible obtener, stricto sensu, que la cuestion material dirimida por los
arbitros pueda ser reexaminada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
que conozca de la impugnacién. No se trata, pues, de un recurso para revisar
o replantear lo que ya fue objeto de decision mediante arbitramento, como gue
en tal caso, entre otras cosas, muy facil quedaria desnaturalizar la teleologia
de acudir_a ese tipo_de administracion de justicia. Si_tal se permitiese,
ciertamente en nada habrian avanzado las partes. ”

“Por el contrario, las causales de anulacion del
laudo miran es el aspecto procedimental del arbitraje, y estan inspiradas
porque los mas preciados derechos de los litigantes no hayan resultado
conculcados por la desviacién procesal del arbitramento. ”

“Ha de subrayarse entonces, que el Tribunal
Superior a quien corresponde decidir el recurso de anulacion del laudo, tiene
en_verdad una competencia especifica, limitada y restringida, acorde
justamente con la naturaleza indicada de la impugnacién de gue conoce. En
la sentencia con gue decida el recurso, pues, normalmente debe declarar si él
alcanza, o no, prosperidad, y en el primer supuesto, disponer lo que sea
menester teniendo en mira lo que sobre el particular también dispuso
expresamente la ley. Dicho en otros términos, en la sentencia debe haber un
pronunciamiento acerca de si el laudo en verdad esta afectado de nulidad, lo
que soOlo ocurrira si a su turno se abren paso las causales legales invocadas;
caso contrario, declarar infundado el recurso”.

En el mismo sentido, se pronuncio el Consejo de
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Estado:

“El recurso de anulacion de laudos arbitrales, es de
caracter excepcional, restrictivo y extraordinario, sin que constituya una
instancia mas dentro del correspondiente proceso. La finalidad del recurso se
orienta a cuestionar la decisién arbitral por errores in procediendo (por
violacién de leyes procesales), que comprometen la ritualidad de las
actuaciones, por quebrantar normas reguladoras de la actividad procesal,
desviar el juicio o vulnerar las garantias del derecho de defensa y del debido
proceso. Mediante el recurso extraordinario de anulacion no es posible atacar
el laudo por cuestiones de mérito o de fondo, errores in iudicando (por violacion
de leyes sustantivas), es decir, si el Tribunal obré o no conforme al derecho
sustancial (falta de aplicacion de la ley sustantiva, indebida aplicacion o
interpretacion erronea), ni plantear o revivir un nuevo debate probatorio o
considerar si hubo o no un yerro en la valoracion de las pruebas o en las
conclusiones a las cuales arrib6 el correspondiente Tribunal, puesto que el
juez de anulacion no es superior jerarquico del Tribunal de Arbitramento vy,
en consecuencia, no podra intervenir en el juzgamiento del asunto de fondo
para modificar sus decisiones, por no compartir sus razonamientos o criterios.
Tal como ya se indico esta Corporacion ha sostenido, que el recurso de
anulacion tiene su centro sobre el principio cardinal de preservar la legalidad
del procedimiento, razén por la cual, por regla general, sélo es posible
examinar el laudo arbitral por la existencia de vicios de procedimiento (in
procedendo) en los cuales haya podido incurrir el tribunal de arbitramento y
de manera excepcional por vicios de fondo (in judicando)...’™.

En suma, el recurso de anulaciobn no es una
oportunidad procesal adicional, complementaria o alternativa dentro del
proceso arbitral, por lo que no viene a ser la via para proponer una nueva
lectura, desde cualquier otra perspectiva, del diferendo que suscitdo la
convocatoria de los arbitros, ni para relucir conclusiones probatorias mas
intrépidas que cambien el sentido del fallo, pues, se itera, el laudo es
incontrovertible en su materia, efecto al que se atienen los particulares cuando
renuncian a la jurisdiccion estatal.

2.2.- Precisado el anterior norte jurisprudencial,
importa advertir que, en estrictez no siempre el recurso de anulacion tiene un
sentido formal, habida cuenta que si hipotéticamente prospera una cualquiera
de las causales de anulacion contempladas en los numerales 8°y 9° del Art. 41
de la Ley 1563 de 2012, inexorablemente, le corresponde al Tribunal, en el
control judicial que del laudo se haga, entrar por contera a corregir o adicionar
el mismo, tal como lo sefiala el art. 43 ibidem, lo que de suyo implica
inevitablemente considerar el fondo del asunto en forma excepcional y ello se
configura cuando el fallo arbitral adolece de errores aritmeticos que pueden
variar la decision de fondo, disposiciones contradictorias, haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido o no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento.

L Cfr. C.E. Seccidn Tercera Subseccion C. Sent. 10-09-2014. C.P. Olga Melida Valle de la Hoz. Exp. No. 11001-03-26-
000-2014-00036-00.
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En este mismo sentido, la Doctrina Nacional ha
expresado: “De llegar a prosperar las causales de nulidad absoluta del pacto
proveniente de objeto o causa ilicita, la de indebida constitucion del tribunal,
la de haber dejado de practicar pruebas sin fundamento legal, la de haberse
proferido el laudo después de vencido el término de duracion del proceso, o la
de haberse fallado en conciencia y no en derecho, se declarara la nulidad del
laudo. Es decir, en tal caso, la controversia queda como si no hubiere sido
sometida a un tribunal de arbitramento, y las partes en libertad de acudir a la
jurisdiccion ordinaria o contencioso-administrativa, para dirimir el litigio. Los
arbitros perderan el derecho a la segunda mitad de los honorarios si prospera
una cualquiera de las causales de indebida constitucion del tribunal, la de
haber dejado de practicar pruebas sin fundamento legal, la de haberse
proferido el laudo después de vencido el término de duracion del proceso, o la
de haberse fallado en conciencia y no en derecho. Esta sancion pecuniaria tiene
sentido, porque el vicio que genera la anulacion es imputable al descuido,
negligencia e impericia de los arbitros. Si prospera otra cualquiera de las
causales, la autoridad que resuelva el recurso corregira o adicionara el laudo.
Por ejemplo, si prospera la causal de no haberse decidido cuestiones que
estuvieron sujetas al arbitramento, la autoridad judicial respectiva proferira
fallo complementario. Lo mismo si prospera la causal de un error aritmético,
en cuyo caso, se adoptard la correccion que sea del caso.” (Negrillas fuera
del texto).

3.- Examinado el recurso que ocupa la atencion de la
Corporacion a la luz de las anteriores directrices, ab-initio se establece que la
causal esgrimida por el recurrente no puede abrirse paso porque el discurso
argumentativo planteado por el censor claramente contiene reproches en
cuanto a la decision que, en el fondo, tomé el Tribunal Arbitral, mas no frente
a los posibles yerros que éste contenga, como pasa a verse.

Cargo objeto de analisis

4.- Descendiendo al caso sub-judice, memorase que
la causal invocada por el recurrente para atacar el Laudo Arbitral es aquella
sefialada en el numeral 7° del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, que se
configura cuando los arbitros profieren su fallo “en conciencia o equidad,
debiendo ser en derecho, siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta
en el laudo”.

Sobre el alcance legal de la causal en cita el
Consejo de Estado ha sostenido, como criterio basico y constante, “que el fallo
en derecho debe observar el ordenamiento juridico, de alli que el marco de
referencia solo esté en él. Por esa razon, el juez no s6lo se encuentra sometido
a las reglas adjetivas que regulan el proceso arbitral, sino a las normas
sustantivas que rigen los derechos pretendidos, no pudiendo conocer sino lo
permitido en la ley. En cambio, cuando el juez decide en conciencia se mueve
en un marco diferente, mas amplio, porque, como lo dice la jurisprudencia,

2 Ramiro Bejarano Guzman. Procesos Declarativos. pags. 463 y 464
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cuando actla asi tiene la facultad de decidir conforme a la equidad o segun su
leal saber y entender o verdad sabida y buena fe guardada -ex aequo et bono-.
En este orden de ideas, sdlo cuando el fallo deje de lado, de manera evidente,
el marco juridico gue tiene de referencia, podra asimilarse a un fallo en
conciencia 3. (Enfasis de la Sala).

5.- Ahora bien, se tiene por averiguado de vieja data
que, para que se configure la causal 62 de anulacion del laudo que traia el
Decreto 1818 de 1988 y que recogid la Ley 1563 de 2012 en su articulo 41
numeral 7°, el juez debe dictar la providencia sin efectuar razonamientos de
orden juridico, prescindiendo de las normas juridicas y de acuerdo con su
intima conviccion en relacién con el deber ser y la solucién recta y justa del
litigio, luego de examinar los hechos, las pruebas y de valorar bajo su libre
criterio y el sentido comdn las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
provocaron la controversia. De conformidad con reiterada jurisprudencia, el
fallo en conciencia se presenta cuando el juez toma determinaciones siguiendo
lo que le dicta su propio fuero interno, segun su leal saber y entender, basado
exclusivamente en el principio de la equidad ”.*

5.1.- Analizado el caso concreto, advierte la Sala que
los yerros atribuidos no pueden predicarse de la decision proferida por el
Tribunal Arbitral, pues refulge de sus consideraciones que, ésta no solo esta
debidamente fundamentada, sino que la misma estriba en la normatividad
aplicable al caso concreto y la jurisprudencia que se adecua al asunto, amén
de un examen critico y razonado de la totalidad de los medios de conviccion
recaudados a lo largo del juicio, estudiando la conducta contractual de las
partes.

Ha de verse que, a juicio del recurrente, el Tribunal
Arbitral fallé en equidad al afirmar en su fundamentacion para resolver las
pretensiones cuarta y quinta de la demanda reformada inicial que existia
certeza sobre el dafio, pero no sobre la determinacion o, entiéndase, tasacion
del mismo, por lo que procederia, tras una ponderacion de los dictamenes
periciales a hacer una estimacion discrecional del mismo, aceptando que no
existe prueba que fundamente la cuantia del reajuste de precios sobre los
materiales solicitados por la parte convocante.

5.2.- No obstante lo anterior, a juicio de esta
Corporacion, la sola mencién de las palabras «equidad», «estimacion»,
«discrecional», y «ponderacion» no significa la estructuracion de la causal
alegada, pues dicha terminologia no determina que el arbitro hubiese acudido
asu solo criterio y razonamiento para imponer las condenas, como con claridad
se desprende de la lectura del fallo.

Ciertamente los criterios utilizados en ese especifico
y limitado aparte del Laudo no pueden tomarse en forma aislada, como lo
pretende el recurrente, para pretender obtener la anulacién de la decision,

3Cfr. C.E., Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sent. 12-02-2014. C.P: Enrique Gil
Botero. Exp. No. 11001-03-26-000-2013-00048- 00(46779).

4 C.E. Sentencia 5362 del 29 de febrero de 2012. Exp. No. 2010-00054-00. Consejero Pon. Olga Melida Valle de la
Hoz.
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maxime cuando se advierte que, en la narrativa y explicacion de sus
argumentos, el operador acudié a preceptos legales y jurisprudenciales, asi
como a la valoracion probatoria de los dictamenes periciales en los cuales
sustento su decision de condena, sin que sea este el escenario en el que pueda,
como si de una instancia adicional se tratara, imponerse un criterio diferente,
soslayando al analisis probatorio realizado por el Tribunal de arbitramento.

Y es que una lectura armonica del aparte que censura
la aqui demandante, ALC THE ICON S.A.S., permite ver que, ademas de los
parrafos que citd en su escrito de demanda de anulacion, el Tribunal Arbitral
expuso, para acceder a las condenas de las pretensiones cuarta y quinta y
estimar la tasacién del dafio, que:

“(...) 2°.1.- Obligacion de reajuste de valores de
materiales.- Sobre este punto el Tribunal encuentra acreditado en el contrato
el convenio sobre la procedencia de la revision y el “reajuste del valor de 10s
materiales” en caso de “variacion (incremento o decremento) igual o superior
al diez por ciento (10%) de los precios unitarios sesialados en este contrato ”,
aportando las cotizaciones o precios de los materiales (clausula quinta
paragrafo tercero). Por lo que para su consideracion estima el Tribunal
indispensable precisar su contenido, procedencia, interpretacion, aplicacion,
administracién, monto de lo debido y la mora causada.

En primer término, en cuanto al contenido encuentra
el Tribunal que el referido convenio encierra una clausula de reajuste de
caracter especial por sus efectos y regulacion:

Lo primero obedece a que la citada clausula
consagra la obligacion de “revisar el contrato”; y lo segundo, porque en ella
misma se conviene la obligacion y forma de hacerlo, al sesialar que debe
efectuarse para “ajustar los precios aplicables a los mismos trasladando los
precios al contrato” (lo subrayado es del Tribunal).

En segundo término, en cuanto a la documentacion
alli exigida para su procedencia, también encuentra el Tribunal que ella si bien
no es una condicion para el nacimiento del derecho al reajuste, si lo es para la
verificacion y concrecion posterior que se haga extrajudicialmente durante la
ejecucion del contrato, sin perjuicio, desde luego, de la amplitud de que gozan
los jueces en caso de que se plantee la controversia judicial.

Sin embargo, como quiera que dicho acuerdo
procedimental persigue que las partes obren dentro de la ejecucion
eficientemente y de buena fe, de acuerdo con las realidades del mercado y
conforme con las necesidades reales de la obra, ello exige de parte de los
mismos contratantes el ejercicio del control necesario durante la ejecucion del
contrato, mediante las exigencias, verificaciones y reclamaciones pertinentes
que se hayan convenido. Por esa razon el Tribunal encuentra que, si bien al
comitente le corresponde la facultad de exigir las cotizaciones, listas de precios
y demas documentos necesarios para el reconocimiento de las actas de obra y,
en consecuencia, para autorizar los pagos periodicos pertinentes, también lo es
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que correspondia a la empresa constructora proceder a la colaboracion en ese
sentido. Por lo que si, como lo reconocio en la demanda (hecho No.3.3.4.), la
convocante no allegé las cotizaciones y las listas de precios, sino
exclusivamente las facturas correspondientes, l6gicamente encuentra el
Tribunal, de un lado, que el comitente en este caso se ajusto al convenio, y, del
otro, que en otros eventos el mismo comitente, en interpretacion practica del
contrato, por el contrario procedio a hacer los ajustes en las actas de obra
No.26 (factura 551 por $175.740.026), No.27 (factura No0.555 por
$50.787.893) y N0.30 (factura No.565 por $35.513.016). Y eso lo corrobora el
interventor Antonio Linde Contreras, quien afirmé que por ser las formaletas
unos medios auxiliares necesarios para la construccién de concretos, muros y
columnas, y para evitar pérdidas en la construccion, sus valores también fueron
reconocidos en su oportunidad.

Pero para establecer el acierto o0 no de esta
interpretacion, este Tribunal considera indispensable acudir a las reglas de
interpretacion que determinan el alcance y caracter vinculatorio de dicha
clausula, dentro de las cuales se destaca en el caso sub examine, la aplicacidén
practica y la intencion de los contratantes (Arts.1602, 1622, inciso 3°.,y 1618
del C.Civil). Pues a pesar de que no existe prueba documental que claramente
respalde la aplicacion practica de dicho reajuste, tal como se desprende de los
dictamenes periciales respectivamente aportados por la convocante y la
convocada (como se infiere de los silencios en las respuestas dadas a la
pregunta 1.3.b), también lo es que resulta suficiente para esclarecer el alcance
de dicha clausula acudir tanto a la intencién de los contratantes como a la razon
de su convenio. Y de acuerdo a lo primero, el Tribunal reconoce singular
credibilidad al entendimiento que a dicha clausula le daban los mismos
contratantes, a través de sus intervinientes, pues el reajuste se hizo teniendo en
cuenta el exceso superior al diez (10%) por ciento del incremento o, en su caso,
del decremento, tal como lo indicaba el testigo Gustavo Sanchez, cuando afirma
que en el caso de incremento de cien a ciento doce, el reajuste era de dos y en
el evento de decremento de cien a ochenta y ocho, la rebaja o ahorro era de
dos.

En tercer término, también encuentra el Tribunal que
si bien la referida clausula es clara en la determinacion de la procedencia del
reajuste de valores de los materiales en caso de variaciones de los precios
superiores al diez por ciento, también lo es que resulta insuficiente en la
precision del monto o cantidad que debe tenerse en cuenta para el reajuste,
pues no precisa si el monto a tener en cuenta es todo el valor que cumpla esa
condicion (v.gr. el 11%, el 15% o el 20%), o si solo es el exceso correspondiente
una vez descontado el 10% (v.gr. el 1%, el 5% o el 10%).

Siendo asi las cosas, encuentra el Tribunal que, de
acuerdo con la regulacion y finalidad de dicha clausula, su alcance no puede
ser otro distinto al de considerar que el valor a reajustar es el exceso de lo que
supera el 10%. Porque, si dicha clausula contempla una regulacion de riesgo
reciproco para ambas partes contratantes, en el sentido de que toda variacién
inferior al 10% no da lugar a reajuste, asumiendo cada una de ellas el riesgo
de la variacion de precios en incremento o decremento, ello indica que
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solamente procede el reajuste cuando la cantidad es superior a dicho
porcentaje. Y porqgue si la variacion del precio es superior al 10%, es porque el
reajuste resulta procedente, no en el 10% inicial, que asumen ambas partes
contratantes, sino en el exceso del mismo, lo cual resulta perfectamente 16gico
que la variacién no superior al 10% no dé lugar a reajuste, en tanto que el
exceso del mismo si dé lugar al reajuste. En cambio, resultaria ilégico que la
variacion no superior al 10% no diera lugar a reajuste, en tanto que siendo
superior a ese porcentaje, procediera el reajuste tanto en el exceso (1%, 5% o
10%) como en el 10% inicial.

Por consiguiente, de acuerdo con el acervo
probatorio, el contenido y la finalidad de la referida clausula, no tiene otro
alcance que la procedencia del reajuste cuando la variacion de precios sea
superior al 10%, reajuste que solo recae sobre el exceso de dicho porcentaje.
Por lo que, en este punto, resulta infundado el dictamen aportado por la
convocante, en cuanto incluye para efectos del reajuste la totalidad de toda
variacion superior al 10% y no exclusivamente el exceso del mismo. En tanto
que, por el contrario, se ajusta a dicho alcance, el dictamen de contradiccion
aportado por la convocada. Por lo que como se vera en el estudio de las
excepciones, no existe cobro indebido de dicho reajuste de materiales.

En cuarto término, en cuanto a la aplicacién de la
referida clausula al caso sub examine, en el sentido que se ha mencionado,
encuentra el Tribunal que si bien ella resulta procedente, por cuanto se
encuentra acreditada la variacion de los precios en los materiales de acero
reforzado, concreto fundido y alambre negro, por cuanto su variacion fue
superior al 10%, tal como lo revelan los soportes documentales y los
reconocimientos del dictamen pericial aportado por la parte convocante, que
también tiene en cuenta este Tribunal, no es menos cierto que no existe prueba
debidamente fundada de la cuantificacion del reajuste que corresponda a
dicha variacion. Pues la recogida en el dictamen presentado por la convocante
de un total de $825.136.864.00 (en la tabla No.17), al basarse en un reajuste
sobre la totalidad y no sobre el exceso de las variaciones del precio superior al
10% (como se deduce de la respuesta al literal b del num.1.3. del dictamen),
resulta entonces infundado, de acuerdo con el alcance de lo convenido en el
contrato, por lo que el Tribunal lo desestima en dicha cuantificacion. Sin
embargo, ciertamente, tal como lo expresa la convocada, existe diferencia entre
el valor cobrado ($205.257.684) y el valor de compra de dichos elementos a los
proveedores ($85.225.268), entre la cantidad facturada (52.282 kilos) y la
cantidad comprada a proveedores (24.142 kilos) de alambre y deméas materiales
susceptibles de reajuste, que, a pesar de reconocer implicitamente el dafio
sufrido por la convocante debido al no reajuste de precios hecho
oportunamente, no es menos cierto que, dada la certidumbre de la existencia de
dicho dafio, pero la incertidumbre cuantitativa del mismo, se impone entonces,
conforme a la ley que mas adelante se menciona, proceder a la reparacion
equitativa de dicho dario de cuantia incierta (...) "

Luego de esos razonamientos, el arbitro determino
que: “... existiendo certeza sobre la existencia del dafio, sin prueba exacta de
la determinacion del mismo, correspondera entonces al Tribunal hacer una
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estimacion discrecional, teniendo en cuenta, de un lado, otros medios
probatorios relativos al reconocimiento de los dafios, y, del otro, la equidad, de
conformidad con la ley (Arts.871, 7°. vy 822 del C. de Co.; Arts.1622, inciso 3°.,
1618 del C.Civil; Arts.283, inciso final, C.G.P.; vy Art. 7.4.3.-3 Unidroit) (...)”
(Subraya la Sala).

Para concluir “...con fundamento en la cuantificacion
de ambos dictamenes en la forma anteriormente sefialada, el Tribunal reconoce
por ajuste de valores de materiales y AlU la cantidad total de $332.398.926.68,
con lo cual prosperan parcialmente, de un lado las pretensiones cuarta y quinta
de la demanda, por la interpretacion que se ha dado a la forma de aplicar el
mayor valor que da lugar al reajuste, asi como la décima primera en tanto que
se reconoce un valor inferior al pedido. Vistas las anteriores decisiones, no
resulta necesario pronunciarse sobre la pretension décima primera
subsidiaria”.

5.3.- De lo antes literalizado que corresponde a un
extracto de las consideraciones vertidas en el aparte del laudo ahora
cuestionado, se establece sin dificultad que a la decision acusada le precedio el
estudio y andlisis del material probatorio acopiado, el que dio como resultado
una decisidn en derecho, o expresado en otros términos, el mismo se encuentra
debidamente fundado en las pruebas -dictamenes periciales- y las
estipulaciones del contrato de obra que regulan la materia planteada,
independientemente que la parte recurrente no comparta esos fundamentos
juridicos. Aspecto este ajeno al recurso extraordinario y, que en esta ocasion
es0s motivos de disentimiento se han amparado con el argumento de enfrentar
un fallo en equidad, que no lo es, como viene de anotarse, mas aun cuando se
echa de menos que esa cadena argumentativa, sefialada de antojadiza y ajena
al orden juridico refulja, sea manifiesta y nitida en el laudo atacado, sin que
sea necesario descender al fondo de la cuestion litigiosa.

5.4.- En tales circunstancias, pertinente resulta
recordar que el recurso de anulacion no fue establecido por el legislador como
una segunda instancia, de ahi que las argumentaciones efectuadas por el
recurrente en punto de una indebida valoracion probatoria, escapan del
propésito del mismo, en la medida que a través de este medio procesal no es
procedente entrar a controvertir las pruebas ni mucho menos la forma en que
fueron ponderadas por el Tribunal del Arbitramento.

Al respecto, es procedente traer a colacion lo dicho
por el Consejo de Estado frente a la causal 62 del articulo 163 del Decreto 1818
de 1998,- “Haberse fallado en conciencia, debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo ", preciso:

“En suma de lo anterior, solo cuando el fallo que se
dice en derecho deje de lado, en forma ostensible, el marco juridico que deba
acatar, para basarse en la mera equidad, podra asimilarse a un fallo en
conciencia. Porqgue si el juez adquiere la certeza que requiera para otorgar el
derecho disputado con apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana
critica, ese fallo sera en derecho, asi no hable del mérito que le da a
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determinado medio o al conjunto de todos”.

“En el mismo sentido, puede decirse que el
desconocimiento de una norma juridica por parte del Tribunal de Arbitramento,
valga decir, su inaplicacién en un caso concreto, tampoco da lugar a que se
concluya que el laudo, en ese aspecto particular, fue proferido en conciencia, a
menos que resulte evidente que aquél pretendié basarse en la mera equidad.

().

En otro pronunciamiento, en vigencia del Decreto
1818 de 1998 se dijo:

“(...) que si en el laudo se hace la mas minima
referencia al derecho, entendido en su mas amplia acepcion (normas de
derecho positivo, principios generales, doctrina constitucional, o
jurisprudencia) es calificable como en derecho y no en conciencia. El fallo en
conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar
razonamientos de orden juridico; toma determinaciones siguiendo lo que le
dicta su propia conciencia, basado o no en el principio de la equidad, de manera
que bien puede identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe
guardada’®.

5.5.- Conforme los anteriores fundamentos facticos y
juridicos, la Sala habra de declarar infundados los argumentos planteados por
la sociedad convocada -aqui recurrente-, que desembocaron en una personal
conclusién en torno a haberse aplicado en la decision cuestionada un criterio
de razonabilidad, de sentido comun, de equidad y a lo que un hombre justo
pensaria, apartandose asi de la prueba material y de la sana critica para fallar
en conciencia, sumado a la circunstancia que los aspectos planteados pretenden
es convertir a este recurso extraordinario de anulacion en una segunda
instancia, olvidando por completo el inconforme, que por regla general y en
principio, aqui solo se debaten errores de procedimiento, los cuales en verdad
no se avizoran, por lo que viene de anotarse.

6.- Teniendo las cosas el cariz descrito, se impone
como se puntualizé al inicio, negar la prosperidad del recurso de anulacion,
con la consecuente condena en costas a la parte recurrente.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., Sala Civil de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

5Cfr. C. E. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sent. 11 -04-2002 exp. 11001-03-26-000-2001-
0058 01.
® C. E. Seccion Tercera, febrero 8 de 2.001, exp. 18411
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RESUELVE:

1.- DECLARAR INFUNDADO el recurso de
anulacion interpuesto por la convocada ALC THE ICON S.A.S contra el laudo
arbitral que promovio CONSTRUCCIONES RUBAU S.A., dictado el seis (6) de
abril dos mil veintidés (2022) por el respectivo Tribunal de Arbitramento.

2.- CONDENAR en costas a la parte recurrente
Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el articulo
366 del C. G. del P, en la liquidacion de costas causadas en esta instancia,
incliyase como Agencias en Derecho la suma de_cuatro (4) salarios minimos
legales vigentes atendiendo las previsiones del Acuerdo PSAA16-10554 de
2016. Por Secretaria, procédase a la elaboracién de la misma.

3.- Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
MAGISTRADA

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:
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Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracién Judicial
Division De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Maria Patricia Cruz Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracion Judicial

Divisién De Sistemas De Ingenieria
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA
ARRAZOLA TIQUE y otros contra CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. (Apelacién
de auto). Rad. 11001-3103-001-2021-00308-01.

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022).

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandada contra el
auto proferido el 25 de abril de 20221, por el Juzgado Primero Civil del
Circuito de esta urbe, a través del cual nego la solicitud de nulidad

procesal alegada por ese extremo de la litis.

II. ANTECEDENTES

1. Mediante proveido del 2 de septiembre de 2021, fue admitida la
demanda instaurada por Sadith Maria Arrazola Tique, Adriana Guzman
Tique y José Carlos Julio Sarmiento Pena en nombre propio y en
representacion de la menor S.D.S.T.2 contra la Clinica Juan N Corpas
Ltda. Conjuntamente, se ordeno la notificacion a la accionada conforme
lo disponen los canones 6 y 8 del Decreto Legislativo 806 de 2020 y que

se le diera traslado del libelo introductorio por el término de 20 diass.

2. Tras la remision electronica de las actuaciones tendientes a la

intimacion, en providencia del 31 de enero del presente ano, se advirtio la

1 Archivo “031AutoResuelveNulidadNotificacion.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

2En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 47 del Codigo de la Infancia y Adolescencia, armonizado con el
canon 7 de la Ley 1581 de 2012, se omiten los nombres de la menor de edad.

3 Archivo “005AutoAdmiteResponsabilidadExtra.pdf’ del “C-1 PRINCIPAL”.
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integracion del contradictorio y la actitud silente de la convocada por no

pronunciarse sobre el escrito genitor4.

3. El 23 de marzo de 2022, la demandada pidi6 que se tuviera notificada
por conducta concluyente, en atencion a que desconocia el fundamento
de la accion impetrada, pues creyo que se trataba de una pertenencia por

el telegrama que remitio el Estrado de primer grado®.

4. Ese pedimento fue negado el dia 28 siguiente, en consideracion a que
habia sido enterada a través de la forma prevista en el articulo 6 del
Decreto ya memorado, por haberse enviado a la direccion electronica
dispuesta para notificaciones judiciales, la demanda, sus anexos y el auto
admisorio, a la par se le reconocio personeria juridica a la abogada que

representada al ente accionado®.

5. E1 4 de abril de 2022, la Clinica accionada cuestiono6 esa determinacion
mediante reposicion y, en subsidio apelacion, para lo cual argumento6 que
la vinculacion siempre debe garantizar el debido proceso del destinatario.
Expres6 que la demandante combiné el régimen del canon 8 del Decreto
Legislativo 806 de 2020 con el de los articulos 291 y 292 del C.G.P.,
confundiéndola acerca de la normatividad aplicable. Aunado a ello,
aseguro que esas comunicaciones adolecian de los requisitos establecidos
en cada prevision’; en esa misma data promovio incidente de nulidad con
fundamento en el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P., pues en su

concepto no fue debidamente enterada del auto admisorio8.

6. El 25 de abril pasado, el a-quo mantuvo su decision, tras considerar
que si fue remitido el libelo y el auto admisorio a la direccion electronica
de la accionada?®; ademas, en auto de esa misma fecha neg6 ese motivo

de invalidez, en virtud a que dias antes de su radicacion, especificamente,

4 Archivo “010AutoTieneEnCuenatNotificacion.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

5 Archivo “022SolicitanNotificarseConcluyente.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

6 Archivo “023AutoNiegaSolicitudyFijaFecha.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

7 Archivo “026AllegaRecursoDeReposicionCorreo.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.
8 Archivo “027AllegalncidenteDeNulidadCorreo.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.
9 Archivo “030AutoResuelveRecursoNotificacion.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
contra CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. (Apelacion de auto). Rad. 11001-3103-001-2021-00308-01.
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el 18 de agosto de 2021, el libelo y su subsanacion fueron entregados al

e-mail de la Clinica Juan N Corpas Ltda.!9.

7. La parte demandada apelo esa determinacion y reitero las alegaciones
del escrito incidental. Anadié que fue confusa la comunicacion, pues no
se sabia si seria emplazada o se entendia surtida su intimacion y en qué
oportunidad, si debia comparecer al juzgado y cuando comenzaba a
contarse el término del traslado de la demanda, por lo que no podia
acogerse la forma en que se realizo la notificacion!!l; tampoco saneo la
irregularidad, ya que solo hasta el 31 de marzo de 2022 a las 3:22 p.m.,
pudo revisar el expediente y verificar los hechos fundantes de la nulidad,
la cual podia alegarse antes de proferir sentencia de acuerdo con lo

previsto en el articulo 134 del C.G.P.12.

8. Durante el término de traslado, los actores se opusieron a la
prosperidad de la alzada, en atencion a que su contraparte debio estar
atenta a revisar el correo, mas aun cuando ya sabia de la existencia de
un proceso judicial en su contra, carga que no puede trasladarle; aunado
a que, las interpretaciones del emplazamiento no son admisibles, ya que

su deber es concurrir al proceso.

Por ultimo, explico que la accionada tuvo conocimiento del juicio antes
del 31 de marzo de 2022, si en cuenta se tiene que el dia 22 de ese mes y
ano solicito la reprogramacion de la audiencia y, el 23 pidio el acceso al
expediente digital para que se le tuviera enterada por conducta

concluyentels.

9. En providencia del 6 de mayo postrero, se concedié la alzada en el

efecto devolutivol4, la cual pasa a desatarse previas las siguientes,

10 Archivo “031AutoResuelveNulidadNotificacion.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

11 Archivo “032AlleganRecursoApelacion.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

12 Archivo “032AlleganRecursoApelacion,pdf”del “C-1 PRINCIPAL”.

13 Archivo “033AllegaMemorialDescorreTrasladoRecursoCorreo.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.
14 Archivo “034AutoConcedelmpugnacion.pdf’ del “C-1 PRINCIPAL”.

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
contra CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. (Apelacion de auto). Rad. 11001-3103-001-2021-00308-01.
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III. CONSIDERACIONES

La suscrita Magistrada es competente para resolver la apelacion de la
referencia, a tono con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 3115y 3516
del C.G.P.; aunado a que la decision controvertida es susceptible de ese

recurso conforme lo previene el numeral 6 del canon 321 ejusdem.

Las nulidades procesales tienen su fundamento en el canon 29 de la Carta
Politica, pues con ellas, se busca garantizar el debido proceso y el derecho
de defensa de quienes son participes en un litigio, en tanto que el tramite
debe plegarse a las ritualidades previstas en las disposiciones legales
pertinentes, debiendo sujetarse a ellas, el funcionario judicial, las partes

y demas intervinientes.

En sentido complementario, la regla 13 del C.G.P., dispone que las
normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de

obligatorio cumplimiento.

Ellas obedecen a la necesidad de proteger a la parte o a terceros, cuyo
interés puede ser vulnerado o conculcado por causa de un vicio procesal,

para hacer efectivo su derecho de defensa.

En ese orden, el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P., establece:

“El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: {(...)

8. Cuando no se practica en legal forma la notificacién del auto admisorio de la
demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demds 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, o no se cita en debida forma al Ministerio Publico o a cualquier otra persona
o entidad que de acuerdo con la ley debié ser citado.”.

De entrada, se advierte el naufragio de la alzada en tanto que, con
independencia de que la intimacion a la demandada haya o no satisfecho
las reglas previstas para ese fin, lo cierto es que la posible irregularidad

quedo saneada como pasa a explicarse.

15 “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”.
16 “El magistrado sustanciador dictard los demas autos que no correspondan a la sala de decision”.

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
contra CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. (Apelacion de auto). Rad. 11001-3103-001-2021-00308-01.
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En efecto, el 23 de marzo pasado, la apoderada judicial de la accionada,
remitio el poder otorgado por esta ultima y un memorial manifestando
que el dia anterior, su mandante se habia enterado a través de la
Fundacion Universitaria Juan N Corpas, sobre la existencia de este juicio,
aclarando que no tenia conocimiento acerca de su vinculacion, ni de la
atencion meédica que suscito la demanda, pues inclusive, creyo que se
trataba de una pertenencia, conforme se registro en un telegrama
mediante el cual informan sobre la programacion de una audiencia para
el 22 de ese mes a las 9:00 A.M., pero que, al comparecer a esa diligencia,
se percatdé que se trata de un proceso de responsabilidad civil médica,
manifestaciones con base en las cuales reclamoé se le tuviera notificada
por conducta concluyente y se le permitiera el acceso al expediente
digitalizado o fisico, aclarando que, hasta tanto ello no ocurra, no se
puede empezar a contabilizar el término para las actuaciones a que

hubiere lugar; igualmente, inco6 se le reconozca personeria.

En el numeral 1 del proveido del 28 de marzo del afio en curso, se accedio
a ese ultimo pedimentol!?7, pero en el siguiente se nego6 la solicitud
encaminada a tenerla notificada por conducta concluyente, entre otras

determinaciones.

Luego, el 4 de abril postrero, la vocera judicial de la accionada cuestiono6
en reposicion y en subsidio en apelacion lo resuelto en los numerales 2,
4 y 5 de esa providencia, indicando que debia mantenerse incélume lo

decididoen el 1 y el 3.

A su vez, el numeral 1 del articulo 136 ejusdem establece que “La nulidad
se considerard saneada en los siguientes casos: 1. Cuando la parte que
podia alegarla no lo hizo oportunamente o actudé sin proponerla”, en
concordancia con el inciso segundo de la disposicion 135 ib. al consagrar
que “No podra alegar la nulidad quien (...) después de ocurrida la causal

haya actuado en el proceso sin proponerla”.

17 Archivo “023AutoNiegaSolicitudyFijaFecha.pdf” del “C-1 PRINCIPAL”.

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
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Con base en ese precepto, la convocada convalido la posible irregularidad
que aduce se presento en el acto de notificacion, por cuanto soélo la alego
hasta el 4 de abril pasado, es decir, luego de ocurrido el primer acto
procesal, acaecido el 23 de marzo de esta anualidad, cuando se allego el
poder conferido a la profesional del derecho que representa a la parte
pasiva y presentdé un escrito en esa misma data, en el que como ya se
reseno no propuso la estructuracion del posible vicio procesal, sino que
pidio que a su poderdante se le tuviera notificado por conducta

concluyente y el reconocimiento de personeria.

La presunta afectada, actué sin proponer el motivo de invalidez de manera
oportuna, a pesar de que su apoderada contaba con un mandato
conferido en debida forma, con base en el cual se le reconoci6 personeria,
habilitandola para su intervencion, pues debié formularla de manera
simultanea con la presentacion del poder, en tanto que al radicar aquel
con posterioridad a este, se configuran dos actos procesales distintos,
circunstancia que impedia el estudio de la nulidad, a tono con lo
establecido en el numeral 1 del canon 136 del C.G.P., debiendo el

juzgador de primera instancia proceder a su rechazo.

La tardanza en su presentacion no esta justificada, pues bien pudo
aducirse la invalidez junto con la presentacion del mandato, conferido por
el extremo pasivo a su abogada, esto es, el 23 de marzo de 2022 y no
esperar hasta el 4 de abril siguiente, omision que genero la superacion de
cualquier anomalia en la notificacion de su poderdante, sin que sean de
recibo sus argumentos acerca de que no conocia el asunto por el cual era
citada para una audiencia y que solo tuvo acceso al expediente hasta el
dia 31 del mes y ano inicialmente indicados, lo cierto es que, con

antelacion sabia del proceso seguido en su contra.

Asi, aun al margen de los posibles yerros de los que estuvieran permeadas
las notificaciones, desde el 8 de septiembre de 2021, se les envio al correo
juridica@juanncorpas.edu.col®, un documento denominado “citacién para

diligencia de notificacion personal”, en el que se hace mencion a las partes

18 La cual coincide con la que aparece en el certificado de existencia y representacion legal de la convocada,
ver folio 1 Archivo “003 Pruebas” del “C-1 PRINCIPAL”.

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
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en contienda, el numero de radicacion y el Juzgado ante el que se
adelanta, como se puede ver en la siguiente imagen que milita a folio 3

del Archivo “006 Allega Notificacion Articulo 2917 del cuaderno de primera

instancia.

e-entrega Certifica que ha realizado el servicio de envio de |la notificacion electréonica, a traveés
de su sistema de registro de ciclo de comunicacién Emisor-Receptor.

Segun lo consignado los registros de e-entrega el mensaje de datos presenta la siguiente
informacian:

Resumen del mensaje

Id Mensaje 182209

Emisor info@consultoriayasesoriaespecializada.com

Destinatario Juridica@juanncorpas.edu.co - CLINICA JUAMN N CORPAS LTDA
Asunto MNOTIFICACION AUTC ADMISORIC DEMANDA RAD 2021-03208
Fecha Envio 2021-09-08 09:37

Estado Actual Lectura del mensaje

Trazabilidad de notificacién electréonica
Evento Fecha Evento Detalle

v - iad Tiempo de firmado: Sep 8 14:38:37 2021
SNSAS ENVIACO CON - 5021/09/08 09:38:37 GMT
estampa de tiempo

Politica: 1.3.6.1.4.1.31304.1.1.2.1.6.

Sep 8 09:28:38 cl-t205-282cl postfix/smtp
[2421]): 7T418A1248767:
to=<juridica@juanncorpas.edu.co=,
Acuse de recibo 2021/09/08 09:39:37 relay=aspmx. |l google com[173.194_175_26]:
25 delay=1, delays=0.11/0/0.32/0.6, dsn=2_
0.0, status=sent (250 2.0.0 OK 1831111918
19511452959gka_ 182 - gsmitp)

Direccion IP: 190.66.22.138 No hay datos
disponibles.

- - ~ Agente de usuario: Mozilla/5. 0 (MVindows

Lectura del mensaje 2021/09/08 10:10:19 NT 10.0, WinB4. x64) AppleVWebKit/537.36
(KHTNL, like Gecko) Chrome/22.0.4515.159
Safari/537 .36

Entonces, ante ese conocimiento, no existia motivo valido para que en la
primera oportunidad se invocara la causal de invalidez. Al respecto, la
Sala de Casacion Civil de la Honorable Corte Suprema de Justicia,

considero:

“(...) A propésito del «<saneamiento» por la referida causa, que es uno de los principios
orientadores de la figura abordada, esta Corporacién en STC18651-2017 reiterd que
«si el petente de la nulidad no la propuso en su primera intervencion sino que actué
sin proponerla, con tal conducta la saned y por ello no puede alegarla posteriormente
(...)”

“(...) De modo que es inviable otorgar la proteccidén tuitiva porque no se observa «wun
error grosero o un yerro superlativo o mayusculo que, abrupta y paladinamente
cercene el ordenamiento positivo (STC8733-2017) (...)"19.

Sin embargo, como el a quo tramito y nego la nulidad procesal invocada,

cuando lo correcto era rechazarla de plano, debido a que fue saneada, se

19 Corte Suprema de Justicia, STC926-2020, de 5 de febrero de 2010, exp. 11001-02-03-000-
2020-00242-00.
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modificara en ese sentido la determinacion cuestionada y se condenara

en costas a la parte vencida.

IV. DECISION

Por lo expuesto, la suscrita Magistrada de la SALA CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

Primero. MODIFICAR el auto proferido el 25 de abril de 2022, por el
Juzgado Primero Civil del Circuito de Bogota, en el sentido de RECHAZAR
la nulidad procesal alegada por el extremo pasivo, con base en la causal

contenida en el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P..

Segundo. CONDENAR en costas de la instancia al apelante. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $850.000. Por la secretaria del A quo,

liquidense en la forma establecida en el articulo 366 del C.G.P..

Tercero. ORDENAR devolver el expediente digitalizado al juzgado de
origen. Por la Secretaria oficiese y déjense las constancias a que haya

lugar.

Cuarto. Comuniquese en forma inmediata esta decision a esa autoridad
judicial, (Gltimos incisos de los canones 313 y 326 del C.G.P.), so pena de

imponer las sanciones alli establecidas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:
Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil

Ref. Proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual de SADITH MARIA ARRAZOLA TIQUE y otros
contra CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. (Apelacion de auto). Rad. 11001-3103-001-2021-00308-01.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Discutido y aprobado en la Sala de Decision virtual celebrada el veinticinco (25) de agosto
de 2022.

Ref. Proceso verbal de proteccion al consumidor de ASOCIACION DE PROPIETARIOS DE
CERROS DE YERBABUENA y otros en contra de CERROS DE YERBABUENA S.A.
(Aclaraciéon y/o adicién de sentencia). Rad. 11001-3199-001-2014-19599-04.

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide acerca de la solicitud de aclaracion y/o adicion que elevo la
parte demandante frente a la sentencia del 28 de abril de 2022 emitida

por este Tribunal.

II. ANTECEDENTES

1.En la evocada data, se resolvieron los recursos de apelacion formulados
por las partes, asi como por los litisconsortes necesarios por activa,
Pascual Arturo Ruggiero Ospina, German Eduardo Paez Ospina y Ligia
Melo de Iregui, contra el fallo del 18 de marzo de 2021 emitido por la
Superintendencia de Industria y Comercio —Delegatura Para Asuntos
Jurisdiccionales- por el cual, declar6 que Cerros de Yerbabuena S.A.,
vulnero las prerrogativas del consumidor en materia de garantia legal e
informacion y en ese entendido, le ordeno, entre otras cosas, que en un
término de seis (6) meses, adelante las gestiones y tramites necesarios
para someter al régimen de propiedad horizontal a la “Parcelaciéon Cerros

de Yerbabuena”.

Igualmente, se dispuso que, para ese proposito, el extremo demandante
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debia prestar toda la colaboracion necesaria, asi como adelantar las

actuaciones que legalmente le correspondan!-

2. En sede de apelacion se modifico el fallo impugnado, en el sentido de:

“...) ordenar a la sociedad CERROS DE YERBABUENA S.A., que dentro de los seis
(6) meses siguientes a ejecutoria de la presente providencia, adelante todas las
gestiones y tramites necesarios para someter a la Parcelacion Cerros de
Yerbabuena, ubicada en el municipio de Sopo — Cundinamarca, al régimen de
propiedad horizontal, esto segun lo dispuesto en la Ley 675 de 2001 y demds
normas aplicables. Los costos de los tramites correspondientes deberdan ser
asumidos por parte de la sociedad demandada.

PARAGRAFO: Para el efectivo cumplimiento de la orden, la escritura ptblica de
constitucién deberd ser suscrita por todas las personas que integran al extremo
activo y los litisconsortes necesarios duerios de los bienes que conforman el
proyecto urbanistico Parcelacion Cerros de Yerbabuena, ubicada en el municipio
de Sopo —Cundinamarca; previa citacion por parte de la empresa demandada,
mediante comunicacion enviada a cada uno de los propietarios donde se les
indique la Notaria, fecha y hora de asistencia, para que se cumpla con ese acto
protocolario™.

3. El pasado 4 de mayo, la parte demandante solicité que se aclare y/o
adicione la providencia en mencion, en lo atinente al paragrafo en cita,
por estimar que el fallo en comento incurri6é en una imprecision, dado que
la Ley 675 de 2001 en nada impide que la constitucion de la propiedad
horizontal se produzca con ocasion de una sentencia, sin necesidad de
someterla “al querer o voluntad de los conduerios de la parcelacion en

comparecer o no a la suscripciéon del instrumento publico”.

Por tal motivo, peticion6 se indique que esa determinacion es “el insumo
suficiente” para que la pasiva “concurra a la notaria publica y protocolice
el instrumento ptblico con el cumplimiento de los demdas requisitos técnicos
y juridicos” y que esta “tenga plenos efectos vinculantes para todos los
conduenos de la parcelacion” sin que resulte necesario contar con el

consentimiento o apreciaciones personales de estos ultimos.

Requirio que, en caso de desestimar su pedimento en los términos
expuestos, de manera subsidiaria se precise que la parte demandada
“debe convocar a los conduenos de la parcelacion a la prdctica de

asamblea” y que en caso de no comparecer “queden obligados y

! Archivo “I149.VideoAudiencia2 - Sentencia No. 2916” del “01CuadernoPrincipal”.
2 Folios digitales 1-28, Archivo “21Sentencia001-2014-19599-04.pdf” del
“03CuadernoTribunalApelaciéonSentencia”.
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vinculados al sometimiento de régimen de propiedad horizontal” o, en su
defecto, se disponga que el curador ad litem, por ser quien represento a
los copropietarios de la parcelacion, “queda facultado para suscribir el

instrumento publico constitutivo de la propiedad horizontal™.

III. CONSIDERACIONES

Dispone el inciso primero del articulo 285 del Codigo General del Proceso
que “[lla sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la

pronuncié. Sin embargo, podra ser aclarada, de oficio o a solicitud de parte,

cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de

duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia

o influyan en ella.

Por su parte, el parrafo 1 de la regla 287 de la misma Codificacion prevé

que “/c/luando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos

de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia

ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de sentencia

complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte

presentada en la misma oportunidad (...)”. Subrayas para resaltar.

En atencion a la manifestacion presentada por la parte actora, de entrada,
se advierte que sus intenciones de que se aclare o se adicione la sentencia
de 28 de abril de 2022, son improcedentes, por cuanto no se cumplen los
presupuestos de duda u omision contemplados para estos efectos por la

normativa citada en precedencia.

Se destaca que, segun el primer precepto evocado, la aludida providencia
es inmodificable e, incluso, no permite ser revocada por el mismo juez

colegiado que la profirio.

A su vez, memorese que la posibilidad de entrar a aclarar una decision
judicial se contempld con el fin de subsanar falencias exclusivamente de

orden material y se surtira bien sea de oficio o a peticion de parte.

3 Folios 1-5, Archivo “22.SolicitudAclaracionSentencia.pdf” del“03CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.
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Al respecto, de vieja data la Sala de Casacion Civil del 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha precisado los siguientes requisitos para que

esta ultima proceda:

«a) Que se haya pronunciado una sentencia susceptible de aclaracién...b) Que el
motivo de duda de conceptos o frases utilizados por el sentenciador sea verdadero
y no simplemente aparente...c) Que dicho motivo de duda sea apreciado como tal
por el propio fallador, no por la parte, por cuanto 'es aquel y no ésta quien debe
explicar el sentido de lo expuesto por el fallo...' (G.J., XVIII, pdg. 5)...d) Que la
aclaracién tenga incidencia decisoria evidente, pues si lo que se persigue con ella
son explicaciones meramente especulativas o provocar controversias semdnticas,
sin ningun influjo en la decisién, la solicitud no procede, y...e) Que la aclaracion
no tenga por objeto renovar la discusién sobre la juridicidad de las cuestiones ya
resueltas en el fallo, como tampoco buscar explicaciones tardias sobre el modo de
cumplir las decisiones en él incorporadas (Cas. Civ., auto de 25 de abril de 1990,
citado en auto No. 215 de 16 de agosto de 1995, expediente No. 4355)» (CSJ AC,
6 Abr. 2011, Rad. 1985-00134-01)4.

De la lectura al escrito que antecede a este proveido, no se observa queja
alguna sobre algun acapite que merezca aclaracion y tampoco se
evidencia que en la parte resolutiva de la sentencia se incluyera un

pronunciamiento que genere incertidumbre y requiera de explicacion.

Asi, aunque la censora exponga que para la constitucion de la propiedad
horizontal no es necesario someterla a la voluntad de los conduenos,
porque, en su criterio, la sola orden judicial es vinculante, indiquese que
ese argumento no es de recibo para entrar a aclarar el fallo de segundo
grado dado que esa intervencion se traduce en simple y llanamente una

manifestacion de inconformidad con lo resuelto en esta instancia.

Y es que, precisamente, en la providencia objeto de esta peticion, la Sala
destaco de manera clara y enfatica que, dado el avance del proyecto de
vivienda, en la actualidad “se requiere de la concertacion de todos los

propietarios para la aprobacion del reglamento de propiedad horizontal”.

En suma, esta Colegiatura trajo a colacion la Ley 675 de 2001 con el
animo de explicar las formalidades que debian seguirse para lograr los
efectos juridicos perseguidos y dentro de los preceptos normativos
aplicados a la materia, se acudio a la disposicion 3 consistente en el “acto

de voluntad de los duenos”, el que a la letra dice: “Propietario inicial: Titular

4 Reiterado en Auto AC6007-2016 de 9 de septiembre de 2016. MP Ariel Salazar. Exp. 2006-00119.

Ref. Proceso verbal de proteccién al consumidor de ASOCIACION DE PROPIETARIOS DE CERROS DE
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del derecho de dominio sobre un inmueble determinado, que por medio de
manifestacion de voluntad contenida en escritura publica, lo somete al

régimen de propiedad horizontal”.

En ese orden, para la Sala la solicitud de aclaracion —en los tres items que
puso a consideracion-, no guarda relacion con los elementos que dan paso
a la misma, sino que, como en lineas atras se evidencio, lo pretendido por
la memorialista no es otra cosa que este Tribunal reevalte el sentido del
fallo y, en consecuencia, modifique o revoque la decision contenida en el
paragrafo del numeral segundo del fallo apelado, bajo su optica de

interpretacion personal, lo cual es improcedente.

Ahora, en cuanto a la peticion de “adiciéon”, a su vez, debe indicarsele que
corre la misma suerte de la anterior, porque de su escrito no se evidencia
que eche de menos algun pronunciamiento que por disposicion legal,

ataba a esta Sala.

Acerca de la herramienta utilizada por la peticionaria, la evocada Alta

Corporacion ha ensenado que:

“Se trata de un mecanismo distinto de las impugnaciones, que solo puede
activarse —por iniciativa del fallador o de las partes- para lograr que una
providencia inacabada se complete, y no con el propésito de combatir los
argumentos en que se finca'>. -Se resalta-.

En linea con lo expuesto, no se vislumbra olvido alguno por parte del juez
plural respecto de algiin punto que debia ser objeto de pronunciamiento,
dado que como ya se explico, las intenciones de la petente estan
orientadas a que este cuerpo colegiado estudie los argumentos con los
que pretende derruir la orden judicial al no estar conforme con que la
constitucion de propiedad horizontal se someta a la suscripcion de una
escritura publica por parte de las personas que integraron el extremo
activo y los litisconsortes necesarios como copropietarios de los bienes
que conforman el proyecto urbanistico “Parcelacion Cerros de

Yerbabuena”.

5 Corte Suprema de Justicia. Auto AC1313-2020 de 6 de julio de 2020. MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
Exp. 2020-00205.
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Aunado, como ya se menciono en procedencia, ese topico si fue objeto de
pronunciamiento de esta Sala, al recalcar que la escritura publica de
constitucion de la propiedad horizontal debia ser firmada por todos los
propietarios, al punto que ante el alegato de estar al acecho de un
imposible incumplimiento, dado que no era plausible reunir a los
interesados, se indico que “todos fueron llamados como litisconsortes y los
acoge la orden judicial que es de imperativo acatamiento, prestando como

se senialé en primera instancia, mérito ejecutivo”.

En conclusion, dado que no existen motivos de duda que den lugar a la
aclaracion de la determinacion del 28 de abril de 2022, ni omision en
decidir que requiera una complementacion, esta Sala negara las

peticiones invocadas 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,

RESUELVE

Primero. NEGAR la solicitud de adicion y/o aclaracion frente a la

sentencia proferida 28 de abril de 2022, por esta Corporacion.

Segundo. ORDENAR a la secretaria de la Sala, acatar lo dispuesto en el

ordinal cuarto de la parte resolutiva del fallo en mencion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado Por:

Aida Victoria Lozano Rico
Magistrada
Sala 016 Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Revisada las actuaciones en el expediente digital aportado, el

Despacho DISPONE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, a través de apoderado judicial, contra la sentencia
proferida el 11 de julio de 2022, por la Jurisdiccion Societaria I de la

Superintendencia de Sociedades.

SEGUNDO: IMPRIMIR a este proceso el tramite consagrado en
el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, con el objetivo de resolver la

apelacion instaurada contra el fallo de primer grado.

TERCERO: Ejecutoriado el presente auto ingrese las diligencias

al Despacho a fin de continuar con el tramite correspondiente.

Notifiquese,
CARMGUS‘I‘O ZULUZGA RAMIREZ
MAGISTRADO
Firmado Por:

Carlos Augusto Zuluaga Ramirez
Magistrado
Sala 014 Despacho Civil
Tribunal Superior De 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

Caodigo de verificacion: 3db951a72a6231fd161be358f39b94e48ab9595a897669c567f97302aebd1087
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Discutido y aprobado en la Sala de Decision virtual celebrada el 25 de agosto de
2022.

Ref. Proceso verbal de MARTHA JULIETA GALINDO POLANIA y otra en contra de AVICOLA LA
DOMINGA S.A.S. y otro. (Aclaracion y/o Adicion de sentencia). Rad. 11001-3199-002-2021-
00185-01.

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide acerca de la solicitud de aclaracion y/o adicion que elevo la
parte demandante frente a la sentencia proferida el 10 de marzo del afio

en curso, por esta Corporacion.

II. ANTECEDENTES

1. En la anotada calenda se resolvi6 el recurso de apelacion que Avicola
La Dominga S.A.S., interpuso por conducto de apoderado judicial, contra
el fallo del 22 de octubre de 2021, proferido por la Superintendencia de
Sociedades —Grupo de Jurisdiccion Societaria- mediante el cual, no solo,
declaro la ineficacia de las decisiones contenidas en los puntos 7 a 10 que
se consignaron en el acta No. 73 de la reunion celebrada el 26 de marzo
de 2021, sino que ademas consideré6 que Rodrigo Galindo Polania, en
calidad de representante legal de la persona juridica convocada a juicio,
infringi6 su deber de lealtad, porque se vio inmerso en diversas
actuaciones que provocaron un conflicto de intereses, pues no acudio

ante la Asamblea General de la sociedad para lograr una autorizacion!.

1 Minuto 224”50, Archivo “74VideoAudiencia20211022” del “01CuadernoSupersociedadesl”.
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2. Esta Sala en sede de apelacion confirmo la primera determinacion en
comento; no obstante, revoco la segunda decision, al declarar probada la
falta de legitimacion en la causa por activa de las senoras Martha Julieta
y Maria Cristina Galindo Polania; acto seguido, se condeno en un 60% en

costas de segunda instancia a la sociedad impugnante?2.

3. El pasado 16 de marzo, la parte demandante solicité que se aclare y/o
adicione la providencia en menciéon, por estimar que hubo omisiéon al
pronunciarse acerca del “conflicto de interés” que tenia Rodrigo Galindo
Polania, en calidad de representante legal de la sociedad demandada,
para realizarle préstamos a ésta sin la autorizacion del 6érgano social y
manifestd que abordar ese estudio “es determinante para que no se
revoque el numeral segundo de la sentencia de primera instancia; mdxime
si se tiene en cuenta que la revocatoria de dicho numeral se dio, basados
en la supuesta falta de legitimaciéon en la causa por activa de las

demandantes™.
III. CONSIDERACIONES
Dispone el inciso primero del articulo 285 del Codigo General del Proceso

que “llla sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la

pronuncié. Sin embargo, podra ser aclarada, de oficio o a solicitud de parte,

cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de

duda, siempre gue estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia

o influyan en ella.

Por su parte, el parrafo 1 de la regla 287 de la misma Codificacion preve

que “/cluando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos

de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia

ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de sentencia

complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte

presentada en la misma oportunidad (...)” (Subrayas para resaltar).

2 Folios 1-22, Archivo “I0Sentencia002-2021-00185-01Actas de Asamblea.pdf” del
“0O2CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.
3 Folios 1-8, Archivo “11.8SolicitudAclaraciénAdiciéonSentencia.pdf” del

“02CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.

Ref. Proceso verbal de MARTHA JULIETA GALINDO POLANIA y otra en contra de AVICOLA LA DOMINGA
S.A.S. y otro. (Aclaracion y/o Adiciéon de sentencia). Rad. 11001-3199-002-2021-00185-01.
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En atencion a la manifestacion presentada por el extremo activo, de
entrada, se advierte que sus intenciones de que se aclare o se adicione la
sentencia del 10 de marzo de 2022, son improcedentes, por cuanto no se
cumplen los presupuestos de duda u omision contemplados para estos

efectos por la normativa citada en precedencia.

Asi, se destaca que, segun el primer precepto evocado, aquella
determinacion es inmodificable e, incluso, no permite ser revocada por el
mismo juez colegiado que la profirio, ante lo cual el argumento consistente
en que le corresponde a la Sala pronunciarse sobre un presunto “conflicto
de interés” para que “no se revoque el numeral segundo de la sentencia de
primera instancia”, no cuenta con asidero juridico alguno y, por tanto, es

completamente inviable.

Ahora, de la lectura al escrito que antecede a este proveido, no se advierte
queja respecto de algin acapite que merezca aclaracion y tampoco se
evidencia que, en la parte resolutiva, se incluyera un pronunciamiento
que ofrezca incertidumbre y requiera de explicacion, aunado a lo cual,
ciertamente en el cierre de la intervencion de la parte reclamante, se
senal6 que su peticion iba encaminada a que se adicionara la providencia
del 10 de marzo de 2022, “en aquellos puntos que no fueron estimados o
decididos y, sobre los cuales se guardé silencio y se pronuncie sobre la
situacion de conflicto de interés, que tuvo en cuenta el fallador de primera

instancia (...)"%.

De otro lado, en cuanto a la peticion de adicion, a su vez, debe indicarse
que la misma resulta improcedente, porque el pronunciamiento que echa
de menos la censora no contaba con una obligatoriedad legal por las

razones que pasan a explicarse.

Recuérdese que, en el asunto bajo examen, la Sala declar6é una falta de
legitimacion por activa respecto de las senoras Martha Julieta y Maria
Cristina Galindo Polania, porque no comprobaron un interés valido para

actuar, dado que procedieron en causa propia, sin haber acreditado que

4 Folio 7, Archivo “I1.SolicitudAclaracionAdicionSentencia.pdf” del “02CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.

Ref. Proceso verbal de MARTHA JULIETA GALINDO POLANIA y otra en contra de AVICOLA LA DOMINGA
S.A.S. y otro. (Aclaracion y/o Adiciéon de sentencia). Rad. 11001-3199-002-2021-00185-01.
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la decision de promover la accion de responsabilidad social haya sido
avalada por la asamblea general junto con el porcentaje minimo de

aprobacion.

Frente a ese topico vale la pena memorar que el anotado instituto es un
presupuesto procesal que solo una vez acreditado, abre paso a que se

emita una decision de fondo.

En otras palabras, la ausencia de ese requisito derriba cualquier
posibilidad de que el juez cognoscente se pronuncie no solo frente a los
motivos de inconformidad presentados en el recurso de apelacion, sino

con relacion a cualquier otra suplica incoada en el escrito inaugural.

Al respecto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia

ensena que:

“No genera discusién alguna la calificacién que se ha dado a la «legitimacion en
la causa» como uno de los presupuestos indispensables para la procedencia de la
pretension, es decir, como condicion de la accion judicial, de ahi que se le haya
considerado como cuestion propia del derecho sustancial y no del procesal, pues
alude a la materia debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la
integracion y desarrollo vdlido de éste.

Tal atributo, en términos generales, se predica de las personas que «se
hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio», en virtud de
lo cual se exige «para que la pretension procesal pueda ser examinada en
cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como partes en
tal proceso.

Aunque la garantia de acceso a la administracién de justicia -ha dicho esta Sala-
constituye un principio de orden constitucional, solamente «el titular de derechos o
quien puede llegar a serlo, esta facultado para ponerla en funcionamiento, frente al
obligado a respetarlos o mantenerlos indemnes», de tal modo que si alguna de
las partes carece de esa condiciéon «se presentaria una restriccion para
actuar o comparecer, sin que se trate de un aspecto procesal susceptible de
subsanacion, sino que, por su trascendencia, tiene una connotacién
sustancial que impide abordar el fondo de la contienda» (CSJ SC 4468, 9 Abr.
2014, Rad. 2008-00069-01) y, por lo tanto, se erige en «motivo para decidirla
adversamente» (CSJ SC, 14 Ago. 1995, Rad. 4628).

(-..)

El ordenamiento adjetivo autoriza invocar la falta de ese presupuesto sustancial, al
tenor del articulo 6° de la Ley 1395 de 2010, como «excepciéon previar, aunque
también es admisible plantearla como mecanismo de defensa en la contestacién de
la demanda, y en todo caso, es deber del juez asumir su examen de manera oficiosa
en la sentencia™.

Con ello se quiere significar que, si la parte actora no contaba con

potestad para demandar en esta causa, esa situacion descartaba

5 Sentencia Corte Suprema de Justicia SC1182-2016, de 8 de febrero de 2016. MP. Dr. Ariel Salazar Ramirez.

Ref. Proceso verbal de MARTHA JULIETA GALINDO POLANIA y otra en contra de AVICOLA LA DOMINGA
S.A.S. y otro. (Aclaracion y/o Adiciéon de sentencia). Rad. 11001-3199-002-2021-00185-01.
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cualquier posibilidad de entrar a estudiar cualquier otro reparo que fuera

materia de discusion.

Incluso, esta Sala destaco en el fallo de segundo grado que, ante la
ausencia de legitimacion para promover la accion en los términos del
articulo 25 de la Ley 222 de 1995, “ni siquiera, [era] procedente entrar al

estudio de fondo de los motivos de censura™.

En ese orden, los argumentos encaminados a que se verifique si en el
litigio se comprobo o no un presunto “conflicto de interés” por parte de
Rodrigo Galindo Polania, no merecian estudio alguno, comoquiera que las
activantes no contaron con la facultad legal para llamar a juicio a quien
en su momento actué como representante legal de Avicola La Dominga

S.A.S..

En conclusion, dado que no existen motivos de duda que den lugar a la
aclaracion de la sentencia del 10 de marzo de 2022, ni omision en decidir
que requiera una complementacion, se negaran las reclamaciones de la
parte actora.

IV. DECISION

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

RESUELVE

Primero. NEGAR la solicitud de adicion y/o aclaracion frente a la

sentencia proferida el diez (10) de marzo del ano en curso.

Segundo. ORDENAR a la Secretaria de la Sala, acatar lo dispuesto en el

ordinal cuarto de la parte resolutiva del aludido fallo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

6 Folio digital 20, Archivo ¢“I0Sentencia002-2021-00185-01Actas de Asamblea.pdf” de la carpeta
“02CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.

Ref. Proceso verbal de MARTHA JULIETA GALINDO POLANIA y otra en contra de AVICOLA LA DOMINGA
S.A.S. y otro. (Aclaracion y/o Adiciéon de sentencia). Rad. 11001-3199-002-2021-00185-01.
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Republica de Colombia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL DE DECISION

11001 31 99 003 2021 03601 01
Bogota, treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Revisadas las presentes diligencias, esta Corporacidon es del
criterio de que su cognicion, en segunda instancia, corresponde a los
jueces civiles del circuito de esta ciudad, por tratarse de un proceso verbal

de menor cuantia.

1. En efecto, de la revision detenida del expediente, se avizora
que las pretensiones elevadas en el escrito genitor corresponden a un
proceso de menor cuantia,! y, en tal virtud, es claro que el llamado a
dirimir la alzada interpuesta es el Juez Civil del Circuito, teniendo en cuenta
que la Superintendencia Financiera de Colombia, en ejercicio de sus

atribuciones jurisdiccionales, desplazé al Juez Civil Municipal.

2. En ese sentido, obsérvese que, de un lado, el articulo 20,
numeral 9, de la Ley 1564 de 2012 radico, por la naturaleza del asunto, la
competencia en los jueces civiles del circuito, en primera instancia, para
conocer de los procesos relacionados con el ejercicio de los derechos del
consumidor, mientras que el articulo 390, paragrafo, ibidem, establecio el
factor objetivo-cuantia como elemento determinante para fijar el

conocimiento de tales asuntos.

Sin embargo, sobre el particular debe destacarse que los
debates surtidos en el Congreso de la Republica del proyecto de ley para

aprobar el Cdédigo General del Proceso, dejan al descubierto que el

L En las pretensiones de la demanda se deprecé la suma de $35’000.000,00, a titulo de reconocimiento y
pago del valor asegurado por pérdida total del vehiculo derivado de hurto; $2’360.568,00, por concepto
de pago de las cuotas del crédito pagadas a la fecha de presentacién de la demanda y en el acapite de la
cuantia de la accién invocada ésta se determind en la suma de $37’360.568,00.
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propésito del legislador fue instituir el factor objetivo-cuantia, consagrado
en el articulo 390 de la Ley 1564 de 2012, como factor determinante para
asentar la competencia en causas relativas a los derechos de los
consumidores; intencion patentizada en el informe de ponencia para
segundo debate (cuarto debate), desarrollado ante la Plenaria del Senado
de la Republica, publicado en la Gaceta del Congreso numero 261 de 23
de mayo de 2012, en el que se manifestd que "(...) los asuntos que versen
sobre proteccién a los derechos de los consumidores deben tramitarse de acuerdo
con las mismas reglas que se predican de los jueces ordinarios, y su tramite debe
sequir los procedimientos verbal o verbal sumario, segun las reglas generales
que toman como base la cuantia de las pretensiones. (...) Se afade, por
ultimo un paragrafo 3°, en el que se aclara el criterio de lo expresado respecto
de las acciones de proteccion al consumidor, segun se explicé arriba. (...)"
(Negrillas extratexto); hermenéutica autorizada por el articulo 32 del Cédigo
Civil, que permite interpretar los pasajes normativos contradictorios, del

modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacién.

3. Agréguese a lo anterior que, en relacidén con la solucién de
evidentes discordancias entre normas, la Sala de Casacidn Civil de la Corte

Suprema de Justicia anotd:

"En linea de principio, el sistema juridico es coherente, consistente o
congruente y, por ende, no presenta asimetrias, contradicciones, incoherencias o
conflictos normativos. En veces, distintos preceptos disciplinan idéntica o analoga
hipdtesis factica y asignan consecuencias incompatibles, es decir, a la misma

fattispecie singular y concreta, atribuyen disimiles efectos.

La antinomia normativa, es la manifiesta contradiccion, incompatibilidad
e incoherencia entre normas juridicas de igual o diferente categoria, una o diversa
uniformidad, homogeneidad, heterogeneidad, generalidad o especialidad, bien
absoluta o total, ora parcial o relativa, ya en abstracto o en concreto, cuya solucion
se disipa con la interpretacion sistematica, adecuada, ponderada, la técnica del

equilibrio, la disociacion o, los criterios disciplinados por el ordenamiento juridico.

Asimismo, memodrese que, a objeto de dar solucién a esas
contradicciones, dicha Corporacion ha precisado que, entre varios
criterios, “[e]/ cronoldgico, esta basado en la época de expedicion de las normas,
y resuelve el conflicto con la mas reciente (lex posterior derogat priorem; la ley

posterior deroga la ley anterior). Esta regla define las situaciones conflictivas

2 CSJ. Cas. Civil. Sentencia de 8 septiembre de 2011. Exp. 11001-3103-026-2000-04366-01.



Verbal 11001 31 99 003 2021 03601 01 de SORLEY BERNAL BENITEZ contra LIBERTY SEGUROS S. A.

generadas por transitos de legislacion (articulos 1 a 3 de la Ley 153 de 1887).
Empero, por su alto grado de objetividad, el legislador extiende sus alcances
incluso a casos en los cuales las normas hacen parte de una misma ley o de un
mismo Cddigo, ad exemplum, segun el numeral 2° del articulo 5° de la Ley 57 de
1887, dandose contradiccidon de dos normas del mismo estatuto, se preferira la

del articulo posterior.”

4. Dentro del contexto normativo y jurisprudencial descrito, al
aplicar el criterio cronoldgico, de entrada se vislumbra que el aludido canon
390, respecto del articulo 20 del compendio procesal ya mencionado, es
una disposicion posterior, por lo que no cabe duda, entonces, que la norma
aplicable, en este caso, es el ultimo de los preceptos aludidosy, en
consecuencia, “[l]os procesos que versen sobre violacion a los derechos de los
consumidores establecidos en normas generales o especiales, (...) se tramitara

por el proceso verbal o por el verbal sumario, segun la cuantia, cualquiera que

sea la autoridad jurisdiccional que conozca de ellos.”

Si eso es asi, la autoridad destinada a asumir el conocimiento
del asunto de marras, en segunda instancia, es el Juzgado Civil del Circuito
de Bogota, comoquiera que el funcionario desplazado por la

Superintendencia Financiera de Colombia fue el Juez Civil Municipal.

En mérito de lo brevemente expuesto,
RESUELVE

PRIMERO.- REMITIR las diligencias a la Oficina de Apoyo
Judicial de esta ciudad, para que haga la correspondiente asignacion entre

los Juzgados Civiles del Circuito de Bogota.

SEGUNDO.- Por Secretaria, COMUNIQUESE esta decision a
las partes e intervinientes y a la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales

de la Superintendencia Financiera de Colombia, dejando las constancias

de rigor.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
JUAN PABLO SUAREZ OROZCO
Magistrado
3 idem.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos
(2022).

Ref: VERBAL de PROTECCION AL CONSUMIDOR
FINANCIERO de CARLOS ANDRES OCAMPO GONZALEZ contra el BANCO
BBVA S.A 'y BBVA SEGUROS DE VIDA COLOMBIA S.A. Exp. 003-2021-03645-
01.

Atendiendo al contenido del inciso 3° del articulo 14 del
Decreto Legislativo No. 806 de 2020 expedido por el Presidente de la Replblica, en
uso de las facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas en el
articulo 215 de la Constitucion Politica en concordancia con la Ley 137 de 1994 y
el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, por el cual se declara el Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional, amén de
lo contemplado en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 y 625 del Codigo General
del Proceso, en punto a la vigencia y aplicacion en el sub examine del primero
mencionado, se dispone:

1.- ADMITIR en el efecto SUSPENSIVO el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada el 23 de
mayo de 2022 por la Superintendencia Financiera de Colombia.

2.- Conforme lo establecido en el inciso 3° del articulo 14
del Decreto 806 de 2020, a cuyo tenor: “Ejecutoriado el auto que admite el recurso
0 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 electrénico?.

! Esta comunicacion no reemplaza la notificacion por estado electronico y se hace para dar mayor garantia a las
partes.



A su turno, las partes contendientes deberan dirigir sus
escritos 0 memoriales con destino a este asunto al correo electrénico del Secretario
Judicial de esta Corporacion secsctribsupbta2@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 imposiciéon de multa, en los términos alli
previstos.

5.- Cumplido lo anterior, ingresen las diligencias al

despacho.

NOTIFIQUESE.

/o

A3 -
314./5 EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRAIDC)



R.I. 16197
Rad. 99-003-2020-00346-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL
Rad. 110013199003202200346 01

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

Revisada las actuaciones en el expediente digital aportado, el

Despacho DISPONE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, a través de apoderado judicial, contra la
sentencia proferida el 12 de abril de 2022, por la Delegatura para
Funciones Jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de

Colombia.

SEGUNDO: IMPRIMIR a este proceso el tramite consagrado en
el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, con el objetivo de resolver la

apelacion instaurada contra el fallo de primer grado.

TERCERO: Ejecutoriado el presente auto ingrese las diligencias

al Despacho a fin de continuar con el tramite correspondiente.

Notifiquese,
CARMGUS‘I‘O ZULUZGA RAMIREZ
MAGISTRADO
Firmado Por:

Carlos Augusto Zuluaga Ramirez
Magistrado
Sala 014 Despacho Civil
Tribunal Superior De Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADA PONENTE
MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

ASUNTO: PROCESO EJECUTIVO (ACTA DE CONCILIACION)
PROMOVIDO POR LA SENORA SANDRA PATRICIA FIGUEROA
CASTIBLANCO CONTRA EL SENOR JOSE RAMIRO PEREZ GOMEZ

Rad. 008 2019 00783 01

Sentencia escrita conforme al articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, cuyo proyecto se
discutié en sesion de Sala de 13 de Julio y 3 de agosto de 2022, se aprobé en ésta tltima

segun acta 30 de la misma fecha.

Se decide el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia anticipada que profiri6 el Juzgado
Octavo Civil del Circuito de Bogota el 17 de noviembre de 2021, dentro

del asunto de la referencia.

I. ANTECEDENTES

1. La senora Sandra Patricia Figueroa Castiblanco solicito librar
mandamiento de pago contra el senor José Ramiro Pérez Gomez por la
suma de $140°000.000, por concepto de capital contenido en el acta de

conciliacion que suscribieron el 10 de octubre de 2019 ante la Fiscalia



236 Unidad de Estafas de Bogota, junto con los intereses moratorios a
partir del 18 de octubre de 2019 y hasta cuando se verifique el pago total

de la obligacion.

2. Como sustento de lo pretendido relaté que en la fecha
precitada el demandado se constituyé en su deudor mediante la
suscripcion y aceptacion del acta de conciliacion “protocolizada”, ante la
Fiscalia 236 Seccional Unidad Estafas de Bogota, por la suma
pretendida, pagadera el 17 de octubre de 2019 a las 2:00 p.m. en la calle
104 No. 14 A- 11 de Bogota, documento que hace transito a cosa juzgada
y que se hizo exigible el 18 de octubre de 2019, al contener una obligacion
expresa, clara y exigible que el convocado no ha cancelado parcial ni

totalmente.

3. La Juez a quo libro el mandamiento ejecutivo! en la forma
solicitada y notificado personalmente el ejecutado por conducto de
apoderado, bajo el rotulo “Excepciones de mérito”, aleg6 que el negocio
juridico se originé a través de la solemnidad de las partes para dar por
terminada una investigaciéon penal instaurada por la demandante y el
senor José Manuel Guerrero Galindo ante la Fiscalia 243 Seccional de
Bogota en contra del seiior Homero Fonseca Joya, en la que hizo parte
en calidad de comprador de los derechos de comunidad que le
pertenecian al investigado y donde entregdé a satisfaccion unos bienes
muebles relacionados y aceptados por las partes intervinientes “la cual
quedé como precedente la verificacion de su autenticidad de la obra de
arte BOTERO 87 EN TAMANO DE CUARTO DE PLIEGO 35X43CM” tal como
se desprende del contenido de las actas y del contrato de 19 de junio de
2016 protocolizado ante la Notaria 30 del Circulo de esta ciudad; por
ende, considera que el acta de conciliacion de la Fiscalia 236 Seccional
aportada como base de ejecucion no hace transito a cosa juzgada, “por
tratarse de hechos anteriores al nacimiento del negocio juridico”’, no a lo
manifestado por la apoderada de la demandante, en tanto se refiere a

una obligacion de dar.

! Folio 16 archivo 001CuadernoPrincipal019-0783.pdf contenido en la carpeta 01CuadernoPrincipal2019-
0783 del expediente digital
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4. La instancia culminoé con sentencia anticipada, en la que la
Juez de primer grado declaro fundada la excepcion de falta de exigibilidad
y constituirse una obligacion de dar y no de entrega de sumas de dinero;
declard la terminacion del proceso y la consecuente cancelacion de los
embargos y secuestros decretados; y condené en costas a la parte

demandante.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de fijar el marco tedrico y jurisprudencial para resolver,
indico que se allegd como titulo ejecutivo un acta de conciliacion suscrita
ante la Fiscalia 236 Seccional Unidad de Estafas de Bogota de fecha 10
de octubre de 2019, donde las partes acordaron dar por terminada la
investigacion penal No. 110016000050201918572, de cuya lectura no se
desprende que el demandado se haya obligado a pagar una suma
determinada de dinero; que, por el contrario, el 17 de octubre de 2019
éste entregaria a la demandante una serie de obras de arte, certificadas
y avaluadas por un curador en un equivalente a $140°000.000, siempre
y cuando se demostrara que la obra entregada con anterioridad y

atribuida a Fernando Botero, fuese falsa.

Agrego, que si bien la ejecutante en su interrogatorio expresoé que
en la conciliacion se pacto la entrega de una determinada suma de
dinero, ello no se ajusta a lo que se incorporé en el acta de conciliacion,

la que contiene una obligacién de dar.

Y aunque dentro de sus facultades podria modificar la orden de
apremio, advirtio que el demandado cuestion6 la exigibilidad del titulo
por estar sometida a la verificacion de autenticidad de la obra de arte
“Botero 87” a cargo de la acreedora, quedando sometida a plazo o
condicion, sin que fuere objeto de reproche tal condicionamiento; y que
no se allegd prueba que acreditara que la obra fue sido sometida a una
experticia para verificar su originalidad, a lo que se suma que el
demandado no aceptdé que la obra de arte fuese espuria, ni existe

constancia de esa aceptacion en el acta de conciliacion.
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III. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme, la ejecutante apelo la sentencia mediante escrito
presentado dentro de la oportunidad prevista en el articulo 322 del

C.G.P., de cuyo contenido, se extractan los siguientes reparos:

i) No se tuvo en cuenta lo establecido en el Codigo General del
Proceso, Codigo Civil, Ley 640 de 2001 y la jurisprudencia; los hechos de
la demanda “ni la génesis misma del Acta de Conciliacién”; los hechos
relacionados en el acta de conciliacion, conforme a los cuales en el mes
de julio de 2016 el demandado entreg6 la obra de arte “Botero 87” que al
ser objeto de verificacion de autenticidad por su autor, manifesto que era
falsa, por ello el 10 de octubre de 2019 se elevo acta de conciliacion, que
presta mérito ejecutivo, ante la Fiscalia 236 Seccional Unidad de Estafas
de Bogota, documento en el que se consigné en el acapite a pagar la suma
de $140°000.000 el 17 de octubre de 2019, cuyo incumplimiento motivo

la presentacion de la demanda.

ii) El acta de conciliacion contiene una obligacion expresa, clara
y exigible, en los términos el articulo 422 del C.G.P., fue suscrita de
manera libre y consciente por las partes como acuerdo para culminar la
investigacion penal identificada con el consecutivo

110016000050201918572.

Por auto adiado 26 de mayo de 2022 se ordenoé correr el traslado
previsto en el inciso 3° del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de
2020, el que sustenté en oportunidad la apelante, sin que su contraparte

lo descorriera en esta instancia.

IV. CONSIDERACIONES

1. Se encuentran presentes la capacidad de las partes para
acudir al proceso, la demanda en forma y la competencia del juez para

tramitar y decidir la instancia, lo que aunado a la ausencia de vicio con
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idoneidad anulatoria, permite proferir la decision que de esta Sala se

reclama.

Para lo anterior, es necesario aclarar que si bien la sentencia se
emitio como anticipada, con soporte en el numeral segundo del articulo
278 del Codigo General del Proceso, al no existir pruebas que practicar,
al haberse agotado todas las fases del litigio en esa instancia, se
considera que el proveido aca apelado, en rigor, no tiene la connotacion

de anticipada.

Al efecto véase que, en auto de 25 de marzo de 2021 que obra a
folio 68 del cuaderno original, se dejo expresa constancia que: “visto que
en audiencia del 4 de febrero de 2021 se recaudaron los interrogatorios de
parte necesarios dentro de este asunto, se decretaron las pruebas para
resolver el litigio y a la fecha no existe medio probatorio pendiente de
recaudar, el despacho concede a las partes el término comun de cinco (5)
dias, para presentar alegatos de conclusiéon. Vencido el término anterior
se resolverd esta instancia a través de sentencia anticipada y conforme al
numeral 2° del articulo 278 del C.G.P.”, es decir, se agotaron todas las

fases del proceso que daban lugar a emitir sentencia.

Lo advertido es de relevancia porque en el evento de revocarse dicha
providencia el asunto no se devolvera para que prosiga el tramite, como

es lo usual, sino que en esta instancia se decidira el asunto.

2. Aclarado lo anterior, se recuerda que el articulo 422 del
C.G.P., prevé que pueden demandarse por la via ejecutiva las
obligaciones claras, expresas y exigibles que consten en un documento
que provenga del deudor o su causante y que constituya plena prueba
en su contra, asi como las que incorporan las providencias judiciales y
las que se reconozcan, mediante confesion, durante el interrogatorio de

parte que se tramita como prueba anticipada.

Y que, si bien el canon 430 de la misma codificacion limita la
discusion por parte del demandado respecto de los requisitos formales
del titulo, a la interposicion del recurso de reposicion contra el

mandamiento de pago, esta Sala es del criterio que juzgador de segundo
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grado tiene la facultad-deber de examinar tales requisitos de manera
oficiosa, como asi lo ha puesto de presente la Sala Civil de la Corte

Suprema de Justicia, al decir que:

“.. la hermenéutica que ha de darsele al canon 430 del Cédigo
General del Proceso no excluye la «potestad-deber» que tienen los
operadores judiciales de revisar «de oficio» el «titulo ejecutivo» a la hora de
dictar sentencia, ya sea esta de unica, primera o segunda instancia {(...),
dado que, como se precisé en CSJ STC 8 nov. 2012, rad. 2012-02414-00,
«en los procesos ejecutivos es deber del juez revisar los términos
interlocutorios del mandamiento de pago, en orden a verificar que a pesar
de haberse proferido, realmente se estructura el titulo ejecutivo (...) Sobre
esta temdtica, la Sala ha indicado que “la orden de impulsar la ejecucion,
objeto de las sentencias que se profieran en los procesos ejecutivos,
implica el previo y necesario andlisis de las condiciones que le dan eficacia
al titulo ejecutivo, sin que en tal caso se encuentre el fallador limitado por
el mandamiento de pago proferido al comienzo de la actuacién procesal

(...)".

“De modo que la revision del titulo ejecutivo por parte del juez, para
que tal se ajuste al canon 422 del Cédigo General del Proceso, debe ser
preliminar al emitirse la orden de apremio y también en la sentencia que,
con posterioridad, decida sobre la litis, inclusive de forma oficiosa (...)™.

3. En esa tarea, el Tribunal observa que como soporte de la
ejecucion se adoso el “formato acta de conciliacion”, suscrito por las
partes el 10 de octubre de 2019, en la forma pre impresa de la Fiscalia
General de la Nacion con el Codigo FGN-MPO2-F-11, donde figuran
Sandra Patricia Figueroa Castiblanco como querellante/denunciante y
José Ramiro Pérez Gomez como querellado/denunciado; y que segun el
acapite “relacién sucinta de los hechos” obedecié porque el querellado le
hizo entrega de una obra de arte “Botero 87” en tamano de cuarto de
pliego 35x43 cm a la querellante, sin la respectiva certificacion de

autenticidad que le dé el valor comercial a la obra. (Cfr. fl. 9 ibidem).

Dicha conciliacion por autoridad judicial encuentra soporte en el
articulo 522 de la Ley 906 de 2004, que prevé la conciliacion en materia
penal para los delitos querellables, la que debe surtirse obligatoriamente
y como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal,

ante el fiscal que corresponda, como acontecid en este caso. Asimismo

2 CSJ STC14164-2017, 11 sep., rad. 2017-00358-01
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consagra la norma que la conciliacion debe cenirse a lo previsto en la Ley

640 de 2001.

Sobre la conciliacion en general, la Corte Constitucional en

sentencia C- 598 de 2011, consider6 que:

La conciliacion como mecanismo de resolucion extrajudicial de
resolucion de conflictos se ha definido como “un procedimiento por el
cual un numero determinado de individuos, trabados entre si por causa
de una controversia juridica, se retinen para componerla con la
intervencién de un tercero neutral -conciliador- quién, ademds de
proponer formulas de acuerdo, da fe de la decision de arreglo y imparte
su aprobacién. El convenio al que se llega como resultado del acuerdo es
obligatorio y definitivo para las partes que concilian.”

La nota caracteristica de este mecanismo de resolucion de conflictos es
la voluntariedad de las partes para llegar a la solucion de su
controversia, pues son ellas, ayudadas por el conciliador que no tiene
una facultad decisoria, quienes presentan las formulas de acuerdo con
las que se espera poner fin a sus divergencias. Es, entonces, un
mecanismo de autocomposicién porque son las partes en conflicto y no
un tercero, llamese juez o arbitro, quienes acuerdan o componen sus
diferencias. Sobre la autocomposiciéon y la conciliacién como una forma
de mediacion, la sentencia C-1195 de 2001 senalé:

“En la autocomposicion las partes pueden abordar la solucién del
conflicto, ya sea comunicandose e intercambiando propuestas
directamente -y en este caso estamos ante una negociacién-, o bien con
la intervencion de un tercero neutral e imparcial que facilita y promueve
el didlogo y la negociacién entre ellas -y en ese evento nos encontramos
ante la mediacién, en cualquiera de sus modalidades-. Si bien el término
conciliacién se emplea en varias legislaciones como sinénimo de
mediacién, en sentido estricto la conciliacién es una forma particular de
mediacién en la que el tercero neutral e imparcial, ademds de facilitar la
comunicacion y la negociacion entre las partes, puede proponer formulas
de solucion que las partes pueden o no aceptar segun sea su voluntad”

El acuerdo al que pueden llegar las partes debe ser vertido en un
documento que por imperio de la ley hace transito a cosa juzgada y, por
ende, obligatorio para éstas. En ese sentido, la jurisprudencia
constitucional ha senalado que el término conciliacion tiene o admite
dos acepciones: una juridico procesal, que lo identifica o clasifica como
un mecanismo extrajudicial o tramite procedimental judicial que
persigue un fin especifico; y otra juridico sustancial que hace relacion
al acuerdo en si mismo considerado.

Bajo estas dos acepciones son las partes las que en ejercicio de su
libertad dispositiva deciden voluntariamente si llegan o no a un
acuerdo, conservando siempre la posibilidad de acudir a la jurisdiccion,
es decir, a los organos del Estado que constitucional y
permanentemente tienen la funcion de administrar justicia para que en
dicha sede se resuelva el conflicto planteado.

(...)

La importancia de los mecanismos alternos de resolucion de conflictos
entre ellos la conciliacion, se puede resumir en los términos de la
jurisprudencia constitucional, asi: i) buscan hacer efectivo uno de los
fines constitucionales como el de la convivencia pacifica, ii) permiten la
participacion directa de los interesados en la resolucion de sus
conflictos, como una manifestacion del principio de participacion
democratica que es axial a nuestra organizacion estatal, iii) son otra
forma de hacer efectivo el derecho de acceso a la administracion de
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justicia y iv) son un buen mecanismo para lograr la descongestion
judicial, pero no se debe tener como su fin tinico o esencial.

Por su parte la Ley 640 de 2001, en su articulo primero prevé que

el acta de conciliacion debera contener:

“l. Lugar, fecha y hora de audiencia de conciliacion.

2. Identificacion del Conciliador.

3. Identificacion de las personas citadas con senalamiento expreso

de las que asisten a la audiencia.

4. Relacion sucinta de las pretensiones motivo de la conciliacion.

5. El acuerdo logrado por las partes con indicacion de la cuantia,

modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.”

3.1 Revisado el documento en donde se plasmoé la conciliacion la

Sala observa una primera hoja en donde se satisface el primer y tercer

requisito. Al efecto tenemos:

ﬂ FORMATO ACTA DE CONCILIACION

L — T e T
Fecha emision 2015 " 26

Versién: 01

/Departamento | CUNDINAMARCA | Municipio BOGOTA

Cadigo unico de la investigacion y delito(s):

PROCESO INVESTIGACION Y JUDICIALIZACION
Pagina:

| Fecha [ 2019/10/10 | Hora: |

FGN-MP02-F-11

1de4d

]

.1 | o0 [ 16 | oo000s0 [ 2019 | 18872 |
Dpto. | Municipio | Entidad | Unidad Receptora |  Afo 1 Consecutivo ]
1. DATOS DEL QUERELLANTE/DENUNCIANTE:
Identificacion B B }
Tipo de documento: | C.C. |X | Pas CE. | oo | No. [51906201 |
Expedido en | Pais: COLOMBIA Departamento: | CUNDINAMARCA Municipio: BOGOTA ‘
Primer Nombre | SANDRA Segundo Nombre | PATRICIA

Primer Apellido | FIGUEROA Segundo Apellido
Fecha de Nacimiento Dia |28 |Mes |07 |Afo |1969

Lugar de Nacimiento

Edad

CASTIBLANCO |
Sexo | FEMENINO

Pais ' Colombia Departamento Cundvarnamrércra MVUYVWICIDIO ' Bogota |
Alias 6 apodo V . [ Profesion u ocupacion 7 TCE)NTADioiRiAii - ‘
Estado cMI B o ' Nivel Educativo ?PF&OFESON&L - “
Lugar de residencia B ]

Direccion ‘ CALLE 93 N° 14-20 OFC 609 ; Barrio [ ﬂiﬁcik-iléaaRileﬁWii
Municipio | BOGOTA | Departamento | CUNDINAMARCA | Teléfono | 3144763791 |

Correo Electronico
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2. DATOS DEL APODERADO

Identificacion

{

Tiene asignado defensor? NO | SI | Publico Privado X LT \ TP No. 157630

e——— y———— | [ ! v — | = - v | - 1 - i I S —
Tipo de documento CC. | X Pas. | C.E | Otro No | 79.434.687 1
Expedido en | Departamento: | CUNDINAMARCA Municipio |BOGOTA |

' Nombres HERNANDO Apeliidos: | BALLESTEROS TRASLAVINA

Lugar de notificacion J
Direccion: | CARRERA 13 A N° 28 38 OFC 233 Barrio PARQUE CENTRAL BAVARIA 1

3. DATOS DEL QUERELLADO/DENUNCIADO:

Identificacion

Tipo de documento CC |X Pas CE. |

[otro [No.  [19.237.001
Expedido en Péis bOLOl(/I[;;& 7 ‘Eerpérril;rmremo léUNDIINAMAARVCAV ' ML;I;\;(;;;:)IO VBOGVOﬁV
Primer Nombre | JOSE Segundo Nombre | RAMIRO
Primer Apellido |PEREZ | Segundo Apelido | GOMEZ

'Fecrrné de Nacunﬂénto 7 'Diéhm Mes 1727 1 Ar';; ‘717797572"77 Edadh 'éé;oA Bl MASCULINO |

Este documento es copia del original
Para ver el docu

reposa en la Intranet. Su impresion o descarga se considera una Copia No Controlada
ontrolado ingrese al BIT en la intranet. http://web fiscalia col/fiscalnet

De donde se extracta que la audiencia se celebro el 10 de octubre
de 2019, en Bogota, en la instalaciones de la Fiscalia, los datos de la
querellante son los que corresponden a la hoy demandante o ejecutante;

y los del querellado, hoy demandado o ejecutado.

La segunda hoja de la conciliacion, contiene el cuarto requisito,
referido a la relacion sucinta de las pretensiones motivo de la
conciliacion, que es la intervencion de cada una de las partes, donde
muestran al conciliador sus pretensiones, es un dialogo explorativo entre
las mismas, que si bien sirve para llegar al acuerdo definitivo no siempre
es el acuerdo en si, en razén a que para ello es necesario que lo que una
parte propone la otra lo acepte sin condicionamiento alguno. Esas
pretensiones quedaron plasmadas dentro del acapite 7, denominado
ESPACIO PARA DESCRIBIR: PRETENSIONES DEL QUERELLANTE,
PROPUESTAS Y ACUERDO (CLARO Y EXPRESO), asi:

EL DIA DE HOY SE HACEN PRESENTES LA SENORA SANDRA PATRICIA FIGUEROA CASTIBLANCO, |
IDENTIDICADA CON LA C.C. No. 51.996.201 EN CALIDAD DE DENUNCIANTE, EL DR. HERNANDQO

BALLESTEROS TRASLAVINA IDENTIFICADO CON LA CC: N° 79.434.684 TP. N° 157630 EN CALIDAD |
DE APODERADO DE LA MISMA Y EL SENOR JOSE RAMIRO PEREZ GOMEZ IDENTIFICADO CON LA

CC. N° 19.237.001 EN CALIDAD DE INDICIADO, CON EL FIN DE LLEGAR A UN ACUERDO-
CONCILIACION EN RELACION A LOS HECHOS MOTIVO DE INVESTIGACION DENTRO DEL
RADICADO DE LA REFERENCIA. SEGUIDAMENTE SE LE DA LA PALABRA AL PRIMERO DE LOS
MENCIONADOS SANDRA PATRICIA FIGUEROA CASTIBLANCO: QUIEN MANIFIESTA: YO RECIBIE LA
OBRA DE ARTE POR PARTE DE PAGO DEL 40% POR CIENTO DE LA FINCA GOLCONDA Y ESTA
OBRA DE ARTE DEL PINTOR FERNADO BOTERO ES FALSA Y POR ESO INICIE LA DEMANDA
PENAL PARA RECUPERAR EL VALOR POR EL CUAL LE FE ENTREGADO VALOR DE §$
130.000.000.MILLONES Y EL CUAL LLEGAMOS A UN ACUERDO: QUE EL DIA 17 DE OCTUBRE DE
2019 A LAS 2.00 PM ME SERA REMPLAZADO POR OBRA DE ARTE CERTIFICADA Y AVALADA POR
UN CURADOR Y ACEPTO QUE SE HAGA POR EL VALOR DE $ 140.000.000 MILLONES. QUIERO
ACALRAR QUE LA OBRA LA RECIBIMOS DEL SENOR HOMERO FONSECA QUIEN ENTREGO EL 40%
DE LA FINCA GOLCONDA AL SENOR RAMIRO PEREZ SIENDO ESTA DE MI PROPIEDAD, Y ESTE
CUADRO SE RECIBIO POR PARTE DE PAGO DEL 40% DE LA FINCA GOLDONDA, SEG®DAMENTE
SE LE DA LA PALABRA AL SENOR JOSE RAMIRO PEREZ GOMEZ QUIEN MANIFIESTA: SI ES
CORRECTO QUE LE CUBRO POR ESE VALOR EN OBRAS DE ARTE PERO QUIERO ACLARAR QUE
TENDO LAS OBRA ORIGINALES LAS QUE TENGO EN MI CASA NO PUEDO GARANTIZAR QUE
TENGA ALGUNOS CERTFICADOS QUIEN AVALUA ESTAS OBRAS SON UNOS EXPERTOS EN ARTE
SIEMPRE Y CUANDO DEJO CLARO QUE ME DEMUSTREN QUE LA OBRA DEL MAESTRO
FERNANDO BOTERO ES FALSA. QUIERO ACLARAR QUE LA OBRA DE ARTE SE LA ENTREGUE AL
SENOR HOMERO FONSECA Y EL SENOR HOMERO FONSECA LE ENTREGO A LA SENORA
SANDRA LA OBRA DE ARTE
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Notese que ahi, en uso de la palabra si bien la denunciante afirma
que llegaron a un acuerdo, sus condiciones son: el reemplazo de la obra
de arte certificada y avalada por un curador y acepta que se haga por
valor de $ 140.000.000,00; empero, al darsele traslado al denunciado,
asiente cubrir el valor de $ 140.000.000 con de obras de arte, pero que
no puede garantizar que tenga los certificados que avalen su autenticidad
y, ademas, pidio que le demostraran que la obra de arte de Fernando

Botero era falsa.

En esas condiciones, en verdad, no se puede afirmar que ese
acapite contiene la conciliacion de las partes, porque lo que pretendia la
denunciante eran obras de arte certificadas, lo que el querellado no le
garantizo y adicion6 un requisito que la denunciante debia cumplir, que
le demostrara que la obra de Botero era falsa, cuando eso precisamente
fue lo que motivo a la querellante a acudir a la justicia penal y lo que dio
origen a dicha conciliacion. En lo tinico que coincidieron fue en el monto
de las obras $ 140.000.000. Tampoco hay expresa constancia que una
parte hubiese aceptado lo propuesto por la otra en esa fase inicial de la

exploracion de las pretensiones.

Por tanto, no hay un argumento valedero para sostener, como lo
hizo la funcionaria de primera instancia, que dentro de la conciliaciéon lo
que las partes convinieron fue una obligacion de dar sujeta a condicion,
puesto que, se reitera, no aparece manifestacion expresa de aceptacion

los intervinientes en ese sentido.

Por el contrario, el acuerdo logrado por las partes con indicacion
de la cuantia, modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones
pactadas, quinto requisito del acta de conciliacion si aparece de manera
expresa bajo el rétulo de “FORMA Y PAGO DE LA CONCILIACION” de la

siguiente manera:
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FORMA DE PAGO DE LA CONCILIACION

(Si la obligacion se pacta en cuotas. se diligenciara un cuadro para cada cuota)

Fecha del pago | 17 OCTUBRE DE 2019
Hora del pago 2:00 PM
Cantidad a Pagar ' ($
| 140.000.000 )
Lugar en que se realizara el
pago !
Interés Moratorio Se pacta como interés moratorio el maximo establecido en la legislacion
| comercial
Datos del Acreedor | C.C. No
Datos del deudor 0 C.C. No
codeudores
Notificacion  Judicial  del
deudor o codeudores ante la
jurisdiccién civil
Nota: El deudor o los codeudores manifiestan bajo la gravedad de
juramento que los datos enunciados corresponden a su notificacion

judicial para efectos de ser notificados de una demanda ejecutiva en
[ | caso de incumplir con la obligacién
Exigibilidad Se deja constancia que se expide al acreedor primera copia autentica ‘
que presta merito ejecutivo, donde el deudor manifiesta que renuncia a
la constitucion en mora de que trata el articulo 1608 del Cédigo Civil
pudiendo ejecutar la obligacion el acreedor una vez se vencido el plazo
establecido para el pago de la obligacion

De lo alli plasmado naci6 la obligacion para el hoy demandado de
pagar a favor de la demandante la suma de $ 140.000.000,00 €l dia 17
de octubre de 2019, junto con el interés moratorio al maximo establecido
en la legislacion comercial, puesto que asi lo acepto al suscribir sin
ninguna observacion la conciliacion, pese a la prerrogativa que le
otorgaba el articulo 2° de la ley 640 de 2001 cuando las partes no
concilian, o cuando lo plasmado no se aviene a la expresion de la

voluntad.

Ademas, esa conciliacion fue el fundamento para que la Fiscal
dejara expresa constancia de que fue libre y voluntario, lo que daba lugar
a ordenar el archivo de las diligencias penales; de no haber sido asi no
habria podido darle finiquito a esa actuacién que por estafa se estaba
cursando en contra del querellado, hoy demandado dentro de este
asunto, como asi se ve en la redaccion final del documento que contiene

la conciliacion.
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Como quiera que las partes han llegado a un acuerdo en forma libre y voluntaria y observando que se
ajusta a las normas legales, procede la Fiscalia a Ordenar el archivo de las presentes diligencias penales
por CONCILIACION de conformidad con el Articulo (Art. 522 o 37 de la ley 906 de
2004)

Se les informa que la presente acta PRESTA MERITO EJECUTIVO Y HACE TRANSITO A COSA
JUZGADA de acuerdo a la Ley 640 de 2.001 de conformidad con la constancia anexa a esta acta
entregada al acreedor

8. FIRMAS:

(///77%/’7// ‘

V75040

Querellante, No. documento identificacion

\ x\_lz Y
'Apoderado yC Cfsﬁ%\\_é@ f

9. DATOS DEL FISCAL:

?Apoderado yC 67 i

Nombres y apellidos | ESMERALDA GONZALEZ

Direccion | ) AOficina’ 236
Departamento: | CUNDINAMARCA Municipio ‘ BOGOTA
vTeIéfono. Correo electronico:

Unidad | ESTAFAS [No. de Fiscalia 236 SECCIONAL

Firma

)

-

- A <2
2\ TN =

De esa parte final, también aflora el segundo requisito del acta de
conciliacion, como lo es la identificacion del conciliador, en este caso, la
Fiscal 236 Seccional; conciliacion que obviamente hace transito a cosa
juzgada, por mandato de la ley, contrario a lo que sostuvo el demandado
en su defensa. En palabras de la Corte Constitucional, arriba citada, “el
acuerdo al que pueden llegar las partes debe ser vertido en un documento
que por imperio de la ley hace trdnsito a cosa juzgada y, por ende,

obligatorio para éstas.”

4. En esas condiciones, para la Sala no hay duda que la
obligacion contenida en el acta de conciliacion que se ejecuta es clara, es
expresa, es exigible y proviene del deudor, hoy demandado,
satisfaciéndose de esta manera el articulo 422 del Codigo General del
Proceso; ademas, contrario a lo que sostuvo la defensa del demandado,
la misma contiene tanto los requisitos formales como los de fondo o

sustanciales si se tiene en cuenta que:

Los requisitos formales exigen que el documento o conjunto de

documentos que dan cuenta de la existencia de la obligacion “(i) sean
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auténticos y (ii) emanen del deudor o de su causante, de una sentencia de
condena proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdiccion, o de otra
providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las
providencias que en procesos contencioso administrativos o de policia
aprueben liquidaciéon de costas o serialen honorarios de auxiliares de la

justicia, o de un acto administrativo en firme...”3.

Aca, la autenticidad del acta no fue cuestionada, como tampoco
que la obligacion que ella contiene emano de un acto voluntario del
deudor demandado contenida en una conciliacion judicial, plasmada en

un acta que satisface los requisitos del articulo 1° de la Ley 640 de 2001.

Los requisitos de fondo o sustanciales “exigen que el titulo
ejecutivo contenga una prestacion en beneficio de una persona, es decir,
que establezca que el obligado debe observar a favor de su acreedor una
conducta de hacer, de dar, o de no hacer, que debe ser clara, expresa y
exigible. Es clara la obligacién que no da lugar a equivocos, en otras
palabras, en la que estan identificados el deudor, el acreedor, la
naturaleza de la obligacion y los factores que la determinan.
Es expresa cuando de la redaccion misma del documento, aparece nitida
y manifiesta la obligacion. Es exigible si su cumplimiento no estd sujeto a
un plazo o a una condicién, dicho de otro modo, si se trata de una

obligacién pura y simple ya declarada™.

En sintesis, los requisitos formales se concretan a que el
documento donde consta la obligaciéon provenga el deudor y constituya
plena prueba en su contra; por su parte, las condiciones de fondo o
sustanciales hacen relacion a la obligacion contenida en el documento,
la cual, como segun lo preveé el articulo 422 citado debe ser clara, expresa

y exigible.

3 Cort. Cont. Sentencia T-283 de 2013

4 Ibidem
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De manera que, conforme al articulo 430 del C.G.P., el deudor
demandado, lo que puede cuestionar mediante reposicion contra el
mandamiento de pago es, o que la obligacion no proviene de €l, o que el
titulo o documento presentado como base de la accion no constituye
plena prueba en su contra; por tanto, los demas requisitos deben ser

impugnados mediante la proposicion de excepciones de mérito.

No obstante, esa facultad de proponer excepciones de fondo esta
limitada por el numeral 2° del articulo 442 del C.G.P., tratandose de
obligaciones que emanan de conciliacion, a pago, compensacion,
confusion, novacion, remision, prescripcion o transaccion, en las
condiciones alli previstas, y aca el convocado no las ventilo; por el
contrario, la propuesta y reconocida estuvo fundada en la falta de
exigibilidad y constituirse una obligacion de dar y no de entrega de
sumas de dinero, con lo que se desconocié de manera abierta el citado

precepto.

4. En consideracion a que los reparos formulados contra la
sentencia de primera instancia tienen la virtualidad de progresar, se
revocara la misma, se declararan no configuradas la excepciones
propuestas, se dispondra seguir adelante con la ejecucion, en la forma y
términos del mandamiento de pago, y se condenara en costas de ambas
instancias al demandado, para ello la Magistrada Sustanciadora fija,
para esta sede, la suma de $1°000.000, equivalente a un salario minimo
legal mensual vigente, de conformidad con lo establecido en el numeral
4°, articulo 5° del Acuerdo 10554 de 2016 del Consejo Superior de la

Judicatura.

V. DECISION
En meérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial

de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

REVOCAR la sentencia que profirio el Juzgado Octavo Civil
del Circuito de Bogota el 17 de noviembre de 2021, dentro de este asunto,
por las razones decantadas en este proveido. En consecuencia,

DISPONE.

PRIMERO: DECLARAR no configuradas las excepciones
propuestas por el demandado, conforme a los fundamentos expuestos en

la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: SEGUIR adelante con la ejecucion, en la forma y
términos del mandamiento de pago. Avaluense los bienes cautelados, si
los hubiere, para proceder a su remate, asimismo liquidese el crédito en

la forma dispuesta en el C.G.P.

TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias al
demandado. La Magistrada Sustanciadora fija, para esta sede, la suma
de $1°000.000, equivalente a un salario minimo legal mensual vigente,

de conformidad con lo establecido en el numeral 4°, articulo 5° del

Acuerdo 10554 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO: En firme este proveido, DEVUELVASE la
actuacion digital al juzgado de origen. Por secretaria déjense las

constancias pertinentes.

NOTIFIQUESE,

Los Magistrados,

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
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JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Firmado Por:

Maria Patricia Cruz Miranda
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracién Judicial
Divisi6bn De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Jorge Eduardo Ferreira Vargas
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracion Judicial
Divisiébn De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Ruth Elena Galvis Vergara
Magistrada
Sala 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

Codigo de verificacion: 6€59d3c8e569b7814d50ed6¢c39d41294236aa055268d5b93757fef423f7c483c¢
Documento generado en 30/08/2022 11:26:50 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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R.I. 16123 .
REPUBLICA DE COLOMBIA

DE BOGOTA - SALA CIVIL
Rad. 110013103016202000272 01

Bogota D.C., treinta (30) de agosto del anno dos mil veintidos (2022)

REF. PROCESO EJECUTIVO DE BANCOLOMBIA S.A. CONTRA
OILFIELD TOOLS SUPPLY S.A.S

Atendiendo, la solicitud arrimada por la parte ejecutante-apelante
en el memorial arrimado el 26 de agosto de 2021, a través de apoderado
judicial, de conformidad con lo normado en el articulo 314 del Codigo
General del Proceso, SE ACEPTA EL DESISTIMIENTO de la alzada

presentada.

Por secretaria retornese el expediente al juzgado de origen,

dejando las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARQLS AUGUST& ZULUAGA RAMIREZ

Magistrado

Firmado Por:
Carlos Augusto Zuluaga Ramirez
Magistrado
Sala 014 Despacho Civil
Tribunal Superior De 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

Codigo de verificacion: 78a93b20a617b1d83217ade70cfbf892286{f501651642840d7671637e7f4cab
Documento generado en 30/08/2022 04:15:27 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA
SALA CIVIL

MAGISTRADO PONENTE: JESUS EMILIO MUNERA VILLEGAS

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidés (2022).

RAD. 110013103 020 2013 00667 01

ASUNTO A TRATAR

En providencia de 15 de julio de 2022 se declaré desierta
la apelacién presentada por Maria Rosa Patifio Caro, por no
haber sido sustentada en el plazo previsto en el articulo 14 del
Decreto 806 de 2020 en concordancia con el numeral 3 del
precepto 322 del Cddigo General del Proceso, v se corrié
traslado de algunos reparos presentados en primera instancia

por el apoderado del demandado Allianz Seguros S.A.

El apoderado de Maria Rosa Patifio recurrié en suplica esa
decisién aseverando que en el escrito de interposicién del
TECUrso expuso someramente los argumentos de la

inconformidad de la decisién.



El procurador judicial de Allianz Seguros también formulé
idéntica impugnacioén sefialando que no se corrid traslado para
sustentar la apelacion en segunda instancia; que el auto
admisorio corrié traslado a la parte contraria, de la
sustentacion que se hizo ante el juez de primera instancia, y la

secretaria tampoco ha fijado el respectivo traslado.

CONSIDERACIONES:

En materia de recursos verticales, en el sistema procesal
nuestro se adopto el postulado de la taxatividad; es decir que
s6lo son apelables las providencias expresamente senaladas en
el articulo 321 del Cddigo General del Proceso y en las demas
normas especiales. Y en el 331 se consagrdé que son
susceptibles del recurso de suplica los autos dictados por el
magistrado sustanciador en segunda o Uinica instancia, y que

por su naturaleza serian apelables.

El auto que declara desierta la alzada o corre traslado de
la sustentacién de algunos reparos presentados en primera
instancia, no esta incluido en la lista taxativa que dispuso €l
legislador; luego, no se da el supuesto de hecho consagrado en

la norma para el tramite de la stplica.

3. Conclusiéon. El recurso a través del que se ataco la

providencia es improcedente.

LA DECISION
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En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D.C., Sala Dual Civil,

RESUELVE:

PRIMERO: Se rechaza por improcedente el recurso
interpuesto por la parte demandada - Maria Rosa Patifio y
Allianz Seguros S. A. — conforme a lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: Se ordena remitir el expediente al Magistrado
Sustanciador para que le dé el tramite respectivo a los recursos

interpuestos.

NOTIFIQUESE

I

JESUS EMILICWIONER AWILLEGAS
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

MAGISTRADA PONENTE
MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022)

ASUNTO: PROCESO VERBAL (RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL) PROMOVIDO POR LA SENORA MILAIDA
BRINEZ DUCUARA en representacién del menor ANDRES FELIPE
TIQUE BRINEZ CONTRA EL SENOR JAIRO ALBERTO ESPEJO
ESCALANTE Y OTROS. Rad. 021 2019 00171 01

Sentencia escrita conforme al articulo 12 de la Ley 2213 de 2022, cuyo proyecto se
aprobé y discutié en sesion de Sala de 13 de Julio de 2022, segtin acta 26 de la misma

fecha

Se resuelve el recurso de apelacion que promovio la parte
demandante contra la sentencia que profirié el Juzgado 21 Civil del

Circuito el 2 de diciembre de 2021, dentro de este asunto.

I. ANTECEDENTES

1. La senora Milaida Brinez Ducuara, en representacion del
menor Andrés Felipe Tique Brinez, formulé demanda de responsabilidad
civil extracontractual contra los senores Jairo Alberto Espejo Escalante
y Jairo Alberto Espejo Molano, la sociedad Mapfre Seguros Generales de

Colombia S.A., para que se declare que son responsables por los
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perjuicios derivados del accidente de transito en el que perdi6 la vida el

senor José Eudoro Tique Poloche, el 1° de septiembre de 2016.

En consecuencia, pidio que se condene a los demandados a pagar
la suma de $1587132.196 por concepto de lucro cesante, asi como el
equivalente a 700 salarios minimos legales mensuales vigentes por
reconocimiento o indemnizacion de los danos extrapatrimoniales
causados al menor Andrés Felipe Tique Brinez; y por las costas del

Proceso.

2. Como sustento de lo pretendido adujo que el 1° de septiembre
de 2016, en la autopista norte con calle 128 C, a las 20:50 horas
aproximadamente, el vehiculo Ford de placas DGP 473, conducido por el
senor Jairo Alberto Espejo Escalante y que contaba con podliza de
responsabilidad civil extracontractual con la compania demandada,
atropello fuertemente al senor José Eudoro Tique Poloche, quien resulto
gravemente herido, por lo que fue trasladado a la Clinica Shaio donde fue
atendido por urgencias y diagnosticado con trauma craneo encefalico
severo por aplastamiento con compromiso neurologico e inminente

muerte.

Agreg0, que tras un ano de tratamientos y de encontrarse en estado
de coma, el senor Tique Poloche fallecio el 20 de octubre de 2017; que
este ultimo tenia un hijo menor de edad a cargo, Andrés Felipe Tique
Brifiez, respecto del cual los demandados estan obligados solidariamente
a indemnizar los perjuicios causados, por las secuelas que le quedaran
para toda su vida, en razéon a que tendra que vivir con la ausencia de su
figura paterna por cuanto el sefior José Eudoro se destacaba por ser un

padre responsable, quien laboraba como plomero.

3. Admitida la demanda! y notificados personalmente y por
aviso del auto admisorio los demandados Jairo Alberto Espejo Escalante
y Jairo Alberto Espejo Molano, respectivamente, se opusieron a las
pretensiones de la demanda por via de las defensas de mérito que

denominaron:

! Folio 216 archivo 0001 ExpedienteProcesoJudicial2019-171.pdf
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3.1. “Inexistencia de los elementos de la responsabilidad
civil extracontractual’, al encontrarse demostrado que el conductor
del vehiculo de placas DPG-473 no infringi6 la normatividad de transito,
toda vez que en el informe de transito no le atribuyo ninguna falta; por
el contrario, fue al peaton a quien se le codifico la causal 411 consistente
en no hacer uso de los pasos peatonales existentes, aspecto que rompe
el nexo causal, al no existir una relacion de causalidad entre la actividad

peligrosa desplegada por el conductor y el dano.

3.2. “Inexistencia de responsabilidad del conductor del
vehiculo asegurado de placas DGP473 por hecho exclusivo de la
victima’, el senor José Eudoro Tique Poloche (g.e.p.d.) quien fue el
causante del hecho generador del fatal accidente, al violar el deber
objetivo de cuidado, puesto que el accidente se produjo cuando el peaton
intentaba entrar sin pagar a una estacion de Transmilenio atravesando
de manera intempestiva la autopista norte a la altura de la calle 128 C,
lo que constituye la causa adecuada del accidente, maxime cuando
existia un paso peatonal a menos de 20 metros. Ademas, la investigacion
de la Fiscalia fue archivada sin que existiera imputacion al senor Jairo
Alberto Espejo Escalante, al no determinarse exceso de velocidad y huella
de frenado, por lo inesperado del accidente, que no le dio tiempo al

conductor del vehiculo de reaccionar.

3.3. “Excesiva tasacion de los perjuicios inmateriales
solicitados por el actor’ los que deben ser fijados por el arbitrium
iudicis, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso en
concreto para imponer el monto de la indemnizaciéon, la que debe ser

fijada en pesos y no en salarios minimos.
3.4. “A los perjuicios materiales - Lucro cesante’ a cuya
estimacion efectuada por la parte demandante se opone por no estar

debidamente demostrados.

3.5. “Excepcion genérica’ en el evento de encontrar acreditados

hechos que den lugar a la declaratoria de una excepcion.
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4. Por su parte, Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. se
opuso a las pretensiones de la demanda principal y del llamamiento en

garantia por via de las excepciones de mérito que rotulo:

4.1. “Hecho exclusivo de la victima” senor Tique Poloche, quien
fue el inico responsable del fatal accidente, de acuerdo con la causal 411
registrada en el informe policial de accidentes de transito, la que se
enmarca en el incumplimiento de los deberes consagrados en los
articulos 55 y 58 (numerales 2, 4 y 5) del Codigo Nacional de Transito y
configura un eximente de responsabilidad; y el error en que incurrié6 la

parte actora en cuanto a la estimacion de la indemnizacion.

4.2. “Frente a los perjuicios inmateriales dano moral’ la
estimacion realizada por la parte demandante sobrepasa los limites

jurisprudenciales.

4.3. “Limite en la obligacion de indemnizar por parte de
Mapfre Seguros Generales de Colombia” a la que acude en caso de que
se declare que incurre en ella, para ello se debe tener en cuenta el monto
de cobertura, deducibles, limites y sublimites, senalados en la poliza de

automoviles super trébol.

4.4. “Excepcion genérica’ de acuerdo con el articulo 282 del

Codigo General del Proceso, en caso de encontrarse probada.

4.5. “Indebida cuantificacion de los perjuicios materiales e
inmateriales solicitados por la parte actora”, por la imprecision en

que incurri6 al realizar la estimacion del lucro cesante.

5. Agotado el tramite de la instancia, la Juez le puso fin con la
sentencia en la que declaré probadas las excepciones de “Inexistencia de
los elementos de la responsabilidad civil extracontractual’” y “Hecho
exclusivo de la victima”, propuestas por el extremo demandado Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A.; neg6é las pretensiones de la
demanda; declaro terminado el proceso; y se abstuvo de condenar en

costas a la demandante.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Memoro que el asunto se rige por los articulos 2341 y 2356 del
Codigo Civil, donde existe una presuncion legal de culpa del conductor,
quien puede desvirtuarla, si acredita un eximente de responsabilidad,
como el que se invoco referido al hecho de la victima como el causante

del accidente.

Agrego, que el conductor del vehiculo y la senniora Laura Fonseca
fueron los unicos presentes al momento del accidente; que el informe
policial de accidente de transito endilgdé al senor Tique Poloche la causa
que corresponde a la hipoétesis 411, al igual que el informe FPJ de 1° de
septiembre de 2016; que las circunstancias descritas en los
interrogatorios de parte coinciden con lo que declaro la citada testigo de
los hechos, respecto de quien se propuso tacha, lo que tornaba la
valoracion de la prueba con mayor rigor, empero, sus versiones son
coherentes con lo que ilustra la prueba documental, luego no habia lugar
a endilgar responsabilidad del accidente al conductor del automotor,

pese a que desarrollaba una actividad peligrosa.

Concluyoé que fue el actuar imprudente del peaton, quien no hizo
uso del paso peatonal existente, el causante del accidente, con lo que se
prueba la defensa referida al hecho exclusivo de la victima, puesto que
no existe medio de conviccion que indique que el conductor transitara
con exceso de velocidad o que estuviera ebrio; que todo ello conlleva a
descartar el analisis de las demas exigencias de la accion y de las
excepciones propuestas; y que por tratarse de un menor de edad, quien

se ubica en el extremo demandante, no hay lugar a condenar en costas.

III. RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision el extremo demandante la apelé en
audiencia y dentro de la oportunidad prevista en el articulo 322 del C.G.

del P., con fundamento en el siguiente reparo concreto:

i) No fueron valoradas las pruebas testimoniales, los
documentos e interrogatorio de parte, con los cuales se puede establecer
que no se rompioé el nexo causal “que llevaba la responsabilidad civil

extracontractual”.

Por auto adiado 12 de mayo de 2022 se ordeno correr el traslado
previsto en el inciso 3° del articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de
2020, el cual sustentoé en oportunidad la parte apelante, sin que su

contraparte lo descorriera en esta instancia.

IV. CONSIDERACIONES

1. No hay duda de la configuracion de los denominados
presupuestos procesales en este asunto y no se observa vicio con entidad
anulatoria, lo que permite proferir la decision que en esta instancia se

reclama.

2. Atendiendo el contenido del fallo de primer grado y lo expuesto
por el recurrente en la impugnacion, corresponde a la Sala establecer si se
configur6 o no el eximente de responsabilidad, hecho exclusivo de la

victima, que hallé probado la juzgadora de primera instancia.

3. Para resolver, se debe tener como primera consideracion que
tratandose de responsabilidad civil extracontractual originada por una
actividad calificada de peligrosa, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, soportada en el articulo 2356 del

Codigo Civil:

“...ha adoctrinado un régimen conceptual y probatorio especial o
propio, en el cual la culpa se presume en cabeza del demandado
bastdndole a la victima demostrar el hecho intencional o culposo
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atribuible a éste, el perjuicio padecido y la relacién de causalidad
entre éste y aquél. La presuncién, bajo ese criterio, no puede ceder
sino ante la demostracion de una conducta resultante de un caso
fortuito, fuerza mayor, o de la ocurrencia de un hecho extrario como
la culpa exclusiva de la victima o culpa de un tercero, con el propdsito
de favorecer a las victimas de accidentes en donde el hombre
utilizando en sus labores fuerzas de las que no siempre puede ejercer
control absoluto, son capaces de romper el equilibrio existente, y como
secuela colocan a las personas o a los coasociados bajo el riesgo
inminente de recibir lesion™.

Por tanto, la presuncion de culpa que recae sobre quien ejecuta
actividades consideradas peligrosas por el ordenamiento sera suficiente
para estructurar la responsabilidad del propietario y/o el conductor o

quien funja en ultimas como guardian del automotor, si no se acreditan
alguno de los eventos de la denominada “causa extrana”, esto es, fuerza

mayor o caso fortuito, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima;
ésta ultima propuesta como excepcion por la conducta imprudente o

negligente del sujeto damnificado.

Al respecto, ha precisado la misma Corporacion que:

...en la ejecucion de esa tarea evaluativa no se puede inadvertir ‘que
para que se configure la culpa de la victima, como hecho exonerativo
de responsabilidad civil, debe aparecer de manera clara su influencia
en la ocurrencia del dano, tanto como para que, no obstante la
naturaleza y entidad de la actividad peligrosa, ésta deba
considerarse irrelevante o apenas concurrente dentro del conjunto de
sucesos que constituyen la cadena causal antecedente del resultado
darioso’. Lo anterior es asi por cuanto, en tratdndose ‘de la
concurrencia de causas que se produce cuando en el origen del
perjuicio confluyen el hecho ilicito del ofensor y el obrar reprochable
de la victima, deviene fundamental establecer con exactitud la
injerencia de este segundo factor en la produccion del dano, habida
cuenta que una investigacion de esta indole viene impuesta por dos
principios elementales de légica juridica que dominan esta materia, a
saber: que cada quien debe soportar el darno en la medida en que ha
contribuido a provocarlo, y que nadie debe cargar con la
responsabilidad y el perjuicio ocasionado por otro (G. J. Tomos LXI,
pag. 60, LXXVII, pag. 699, y CLXXXVIII, pag. 186, Primer Semestre,
(...) Reiterado en CSJ CS Jul. 25 de 2014, radiacién n. 2006-00315)

2 C.S.J. Civil, SC 5885 del 6 de mayo de 2016 Exp. 04-2004-00032-01.
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Para el caso, el fundamento de esa causa extrana que encontré
acreditada la funcionaria e instancia, se soporto en el hecho de que fue
el senor José Eudoro Tique Poloche (q.e.p.d.) el causante del hecho
generador del dano que padecid, en razon a que el accidente se produjo
cuando en su condicion de peaton atraveso de manera intempestiva la
autopista norte a la altura de la calle 128 C, cuando a pocos metros se
encuentra ubicado un puente peatonal, actuar que quedo reflejado en el

informe de transito bajo la causal 411 como hipoétesis del accidente.

En palabras de la Corte:

“cuando la actividad de la victima puede considerarse como causa
exclusiva del dano, habrd exoneracion total para el demandado; poco
importa que el hecho de la victima sea culposo o no; en este caso, ese
hecho constituye una fuerza mayor que exonera totalmente al
demandado. Este punto adquiere senalada importancia, ya que
tradicionalmente se ha pensado que el hecho de la victima debe ser
culposo para que pueda hablarse de exoneracion del responsable”s;
ello determina, entonces, sin lugar a ambages, que “el hecho exclusivo
de la victima, culposo o no, constituye una causa extrana con poder
liberatorio total™.

4. En el presente asunto, es evidente que el extremo
demandante y apelante enfila su ataque contra la tesis que hallé probada
la Juez a quo como causa del accidente de transito ocurrido el dia 1° de
septiembre de 2016 -hecho exclusivo de la victima-, puesto que, en su
criterio y segin el reparo que formul6 contra la determinacién de primer
grado, las pruebas recaudadas convergen en demostrar la
responsabilidad del conductor del automotor de placas DGP-473, no en

la culpa exclusiva de José Eudoro Tique Poloche.

No obstante, de acuerdo con lo que se desprende de las pruebas
adosadas a la actuacion, se advierte que, en efecto, la conducta de la

victima del suceso fue la determinante en el desenlace de los hechos.

3 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo II. Ed. Legis. 2a Edicion. 2007. Pags. 60
y 61.

4 Ob. Cit. Pag. 60. Como lo manifiesta Roger Dalcq “Si el perjuicio tiene por tinica causa un hecho no culposo
de la victima, ya no serd cuestion de falta causal de un tercero, y ninguna accion en responsabilidad podria
ser fundada’.
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Veéase, por ejemplo, que el Informe Policial para Accidentes de
Transito No. A17655 (obrante a folios 51 a 53 del archivo 00001
ExpedienteProcesodJudicial2019-171.pdf contenido en la carpeta 0001
CuadernoPrincipalDemanda del expediente digital), en relacion con las
posibles causas, el espacio para el peaton se diligencio la casilla de la
hipoétesis del accidente con el codigo 411 y la siguiente descripcion “No
hacer uso de los pasos peatonales existentes” (Capitulo V
HIPOTESIS, TESTIGOS, OBSERVACIONES Y ANEXOS, CAMPO 11:
HIPOTESIS DEL ACCIDENTE DE TRANSITO, Resolucién No. 0011268
del 6 de diciembre de 2012).

Ese documento que fue aportado con el libelo introductorio y con el
escrito de llamamiento en garantia, no fue objeto de controversia en las
oportunidades que se arrim6 a la tramitacion; por ende, no es posible
restarle valor probatorio o desatender la causa probable del accidente,

atribuida al senior Tique Poloche.

Respecto de esta clase de documentos, la Corte Constitucional en la
sentencia C-429 de 2003, aun cuando en vigencia del articulo 251 del
C.P.C. hoy 423 del C.G.P., dejo sentado que: “un informe de policia al haber
sido elaborado con la intervencién de un funcionario publico formalmente es
un documento publico y como tal se presume auténtico, es decir, cierto en
cuanto a la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado, mientras no
se compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad, y hace fe de su
otorgamiento y de su fecha; y en cuanto a su contenido es susceptible

de ser desvirtuado en el proceso judicial respectivo...”.

En el mismo sentido, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema

de Justicia, senalo que:

“...basta advertir que el precepto invocado —refiriéndose al art. 2°
de la Ley 769 de 2002- no contempla una restriccion al valor probatorio
que pueda surgir del “croquis” o del “informe de transito”, y menos fija
una tarifa legal que imponga que para la acreditacion de los hechos que
envuelven un accidente de transito se requiera, amén de ese instrumento,
otro adicional.
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El canon en cuestion ofrece si la definicion de distintos términos,
pero con el propdsito explicitado por el propio legislador de servir “Para la
aplicacién e interpretacion” del Cédigo Nacional de Transito Terrestre, y
no de limitar la eficacia demostrativa de documentos, como el croquis, el
cual lo considera como “Plano descriptivo de los pormenores de un
accidente de transito donde resulten darnos a las personas, vehiculos,
inmuebles, muebles o animales, levantado en el sitio de los hechos por el
agente, la policia de transito o por la autoridad competente”.

Ademas, notese que en el interrogatorio de parte absuelto por las
partes, especialmente por el demandado Jairo Alberto Espejo Escalante,
demandado que conducia el vehiculo implicado en el accidente de
transito, no se observa manifestacion contraria a sus intereses y
constitutiva de confesion, en los términos consagrados en el canon 191
del C.G.P.%; por el contrario, se advierte que enfatizo en que habian
vehiculos a mano derecha e izquierda cuando transitaba por el carril del
centro de la Autopista con Calle 128 C donde ocurri6 el accidente; y que
la ocurrencia de éste se produjo por el cruce intempestivo del senior Tique
Poloche de esa avenida en direccion a la estacion de transmilenio que
queda ubicada en la parte central de ese corredor vial. (Cfr. Hora 1:08:18
en adelante archivo 0003 AudienciaArticulo372CGpAbril22-2021.mp4
contenido en la carpeta 0001 CuadernoPrincipalDemanda del expediente

digital).

Tales circunstancias, derivadas de las pruebas adosadas a la
actuacion, convergen en tener por acreditada la exceptiva propuesta por
los convocados y la llamada en garantia referente a la culpa exclusiva de
la victima, atendida la violacion e incumplimiento a las normas de

transito el dia y hora de la ocurrencia del insuceso.

En efecto, el articulo 55 del Ley 769 de 2002 prevé que: “[tloda
persona que tome parte en el transito como conductor, pasajero o peaton,
debe comportarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en
riesgo a las demds y debe conocer y cumplir las normas y senales de
transito que le sean aplicables, asil| como obedecer las indicaciones que

les den las autoridades de transito”.

5 CSJ Cas. Civil sentencia SC7978 del 23 de junio de 2015 M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez
& Cfr. Archivo 0001.MTS CD 1 fl. 346 Continuacién Cuaderno Principal
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En las condiciones descritas en el informe policial para accidentes
de transito, refulge con claridad que la victima infringio su deber de
transitar por una via autorizada, en vista que el articulo 57 del Codigo
Nacional de Transito también establece que “el transito de peatones por
las vias publicas se hara por fuera de las zonas destinadas al transito de
vehiculos. Cuando un peaton requiera cruzar una via vehicular, lo
hara respetando las senales de transito y cerciorandose de que no

existe peligro para hacerlo”(negritas intencionales).

A lo anterior se une que dentro de las prohibiciones que tiene todo
peaton, conforme el numeral 5° del articulo S8 de la comentada ley, esta
la de “Cruzar la via atravesando el trafico vehicular en lugares en donde
existen pasos peatonales.”; norma ésta elevada a deber por el articulo
90-1 del Codigo de Policia de Bogota, Acuerdo 079 de 2003, al contemplar
que, para su seguridad, es deber de quienes circulan a pie por las vias
publicas “cruzar las calzadas por los puentes y tuneles peatonales o por
las cebras, cuando estas estén demarcadas, o por la esquina a falta de
estas, solo cuando el semdforo peatonal estd en verde y no hacerlo entre

los vehiculos.

Disposiciones todas estas que fueron incumplidas y desconocidas
por el senor José Eudoro Tique Poloche aquella fatidica noche del 1° de
septiembre de 2016, donde de manera consciente asumio las
consecuencias de su conducta al cruzar una via de alto flujo vehicular,
autopista, la que no esta autorizada para el cruce peatonal, en tanto era
su deber atravesar por el puente peatonal, ubicado a escasos metros;
comportamiento que, como ya se advirtio, configura plenamente la
causal de exoneracion de responsabilidad civil extracontractual, por su
participacion directa en el hecho generador del dano, puesto que no hay
duda que fue su actuar imprudente el que produjo el accidente que a la
postre condujo a su deceso; circunstancia que impedia acoger las
aspiraciones de la demanda, como en ello insiste ahora el apoderado de

la parte apelante.

Es que, para refutar la conclusion a la que arribo la funcionaria de

primer grado, no bastaba con alegar la indebida valoracion probatoria,

11

Exp. 021 2019 00171 01



como acontecio en sede de alzada, sino que era indispensable desvirtuar,
desde el inicio de la accion, el contenido del informe policial de transito,
a través de otros medios probatorios, como por ejemplo un dictamen
pericial, testimonios, etc., que denotaran que la conducta desplegada
por la victima se encontraba justificada en alguna manera; sin embargo,
ello no sucedio y, por ende, queda descartada la posibilidad de llegar a
una conclusion diferente a la descrita por la falladora de primer grado en
torno a tener por demostrada la exceptiva concerniente a la ausencia de
responsabilidad por culpa exclusiva de la victima, la que fue producto de
la apreciacion de las pruebas como lo ordena el cano 176 del estatuto

procesal adjetivo vigente.

Por consiguiente, no se abre paso la razon de desconcierto que
atane a la erronea valoracion de las pruebas, en razéon a que todas las
circunstancias que rodearon la ocurrencia del accidente demuestran la

culpa exclusiva de la victima.

S. Por las razones expuestas, se confirmara el fallo de primera
instancia sin que haya lugar a imponer condena en costas de esta
instancia a la parte demandante, ante el fracaso de la alzada, en atencion

a que no aparecen causadas (art. 365 num. 8° del C.G. del P.).

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

21 Civil del Circuito de Bogota el 2 de diciembre de 2021, conforme lo

expuesto en precedencia.

12

Exp. 021 2019 00171 01



SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia a la parte

apelante, por no aparecer causadas.

NOTIFIQUESE,

Los Magistrados,

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
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R.I. 16094 .
REPUBLICA DE COLOMBIA

DE BOGOTA - SALA CIVIL
Rad. 110013103022201400321 02

Bogota D.C., treinta (30) de agosto del anno dos mil veintidés (2022)

REF. PROCESO EJECUTIVO DE BANCOLOMBIA S.A. CONTRA
OILFIELD TOOLS SUPPLY S.A.S

Ingresadas las diligencias al despacho, para resolver la apelacion
de auto correspondiente, avizora este despacho después de una
revision exhaustiva al dossier, que no existe apelacion de auto que
resolver como fue indicado por el juzgado aquo, en el oficio remisorio,
sino que el objeto de la apelacion es la sentencia proferida el 21 de

septiembre de 2021.

Por tal motivo, por secretaria radiquese nuevamente y abonese el
presente expediente con el consecutivo que contintia para dar el

tramite de apelacion de la sentencia antes mencionada.

finalmente, secretaria debera verificar que la informacion
indicada en los oficios remisorios por los juzgados civiles del circuito es

la indicada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(und lpd @l \ 2o
CARLOS AUGUSTO ZULUAGA RAMIREZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Bogota, D.C., treinta de agosto de dos mil veintidos.

Ponencia presentada y aprobada en Sala Civil de Decision segun acta de 27 de

julio de 2022.

Proceso: Verbal

Demandante: El Retiro Centro Comercial Conjunto Propiedad Horizontal.

Demandado: BBVA Asset Management S.A. Sociedad Fiduciaria en
nombre propio y como vocera del Patrimonio Autonomo
Fideicomiso Mar de Indias.

Radicacion: 110013103025201900671 01

Procedencia: Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota

Asunto: Apelacion sentencia

SC-026/22

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacién provocado por la
demandante contra la sentencia proferida el 23 de agosto de 2021 en
el asunto de la referencia.

ANTECEDENTES

1.  El Retiro Centro Comercial Conjunto Propiedad Horizontal
presentd demanda en la que convocod a BBVA Asset Management
S.A. Sociedad Fiduciaria en nombre propio y como vocera del
Patrimonio Auténomo Fideicomiso Mar de Indias, y planteé como
pretensiones:

1.1. Declarar que BBVA Asset Management S.A. en su condicion de
fiduciaria, incumplié sus obligaciones legales y contractuales al no
ejercer sus deberes de vigilancia, transparencia, confianza y de
cumplimiento.

1.2. Declarar que esa sociedad, en su condicidon de fiduciaria, es civil
y contractualmente responsable de dar cumplimiento a la instruccion
irrevocable dada por el Fideicomitente en el sentido de transferir un
apartamento o en su defecto, entregar a la sefiora Beatriz Helena de
Gomez la suma de $345°400.000,00.

110013103025201900671 01
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1.3. Teniendo en cuenta que los apartamentos no se construyeron y
que la actora tuvo que cumplir con la ganadora del premio del sorteo
referido, sefiora Beatriz Helena de Gémez, se ordene a BBVA Asset
Management S.A. en su condicion de fiduciaria, devolver a la
demandante la suma de $345°000.000,00.

De forma subsidiaria, concatend las anteriores aspiraciones
procesales, pero dirigidas unicamente a BBVA Asset Management
S.A. en su calidad de vocera del Fideicomiso Mar de Indias.

2. Como sustento factico de la accion reseno:

2.1. El 22 de julio de 2009 se suscribié por parte de BBVA Asset
Management S.A. sociedad fiduciaria’ y Urban Group Colombia
S.A.S.2 un contrato de fiducia mercantil irrevocable de administracion
que concluyd con la creacion del patrimonio autobnomo Fideicomiso
Mar de Indias.

2.2. En el ano 2011 Urban Group Colombia S.A.S. y la copropiedad
acordaron la entrega de un apartamento con operacién hotelera3,
como contraprestacion al espacio comercial cedido para publicitar el
proyecto urbanistico Mar de Indias, el cual a su vez seria sorteado
entre los clientes del Centro Comercial El Retiro.

2.3. El 21 de noviembre de 2011 radic6 ante la Loteria de Bogota la
solicitud de permiso para realizar el sorteo aludido, cuya autorizacion
se comunico mediante registro No 6825 de la misma data.

2.4. El 15y 27 de diciembre de 2011, se radico solicitud de correccion
en el procedimiento del sorteo, asi como las condiciones y
restricciones de este.

2.5. Urban Group Colombia S.A.S. certificd a la Loteria de Bogota
gue con ocasion al sorteo que se realizaria en el Centro Comercial El
Retiro, transferiria a su ganador el apartamento ya tantas veces
relatado, razén que provocé la constitucién de una garantia bancaria
a fin de que le fueran autorizadas en su totalidad las condiciones del
sorteo.

2.6. El dia 2 de febrero se 2012 se realiz6 el juego de azar, en la que
resultd como beneficiaria la sefiora Beatriz Helena Echeverri de
Gbémez, hecho que conllevé a que la sociedad fiduciaria certificara
sus funciones y la orden irrevocable a esta por parte del
fideicomitente de dar cumplimiento a las directrices del sorteo.

' Fiduciaria
? Fideicomitente
3 Area de 48 m?mas 122 de terraza, construido en el proyecto Mar de Indias.
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2.7. Mediante comunicado del 3 de abril de 2017, el sefior Ali Lopez,
representante legal de Urban Group Colombia S.A.S. informé a la
copropiedad que el apartamento le seria entregado a la ganadora
Beatriz Helena Echeverri de Gomez, entre los dias 28 de abril y 2 de
mayo de esa anualidad.

2.8. No obstante, al 27 de marzo de 2018 la entrega del premio no
se habia efectuado, razén por la cual ElI Retiro Centro Comercial
decidié transar la obligacion y acordd con la sefiora Beatriz Helena de
Gomez pagarle la suma de $190°000.000,00 a fin de evitar
controversias. En contraprestacién, la ganadora cedi6é sus derechos
‘litigiosos o de crédito y las acciones que le corresponden como beneficiaria
del sorteo del apartamento que le prometio transferir y entregar la sociedad
URBAN GRUOP COLOMBIA S.A. y/o BBVA ASSET MANAGEMENT S.A.
sociedad fiduciaria, actuando como Vocera y Administradora del
Fideicomiso Mar de Indias”.*

2.9. Asi mismo, la hoy convocante consign6 en favor de la DIAN
$38°000.000,00 por concepto de ganancia ocasional derivado de la
entrega del premio.

2.10. Destacé como hechos constitutivos de incumplimiento de la
sociedad fiduciaria, en nombre propio y como vocera del Fideicomiso
Mar de Indias, la ausencia de transferencia del inmueble en los
términos establecidos en el numeral 5° de la certificacion emitida el
10 de febrero de 2012, o en su defecto, el desembolso del monto de
$345’000.000.00, hecho que contraviene los principios que rigen el
contrato de fiducia y la confianza depositada en esa entidad para el
cumplimiento de las obligaciones.

3. En auto de 18 de octubre de 2019° se admiti6é la demanda y se
ordend notificar a los convocados a juicio, quienes lo hicieron en los
términos de los articulos 291 y 292 de la Ley 1564 de 20125.

4. La entidad demandada, en su doble condicidon, contestd la
demanda, se pronuncié expresamente sobre cada hecho acept6 la
celebracion del contrato de fiducia y la emision de la certificacién de
10 de febrero de 2012, pero los demas no, dada la inexistencia de
relacion contractual con la demandante. Ademas de oponerse a las
pretensiones de la demanda, invocé como medios exceptivos la falta
de legitimacion en la causa por activa y por pasiva, asi como
cualquiera de tipo genérica.

5. Adelantadas las etapas propias del juicio, se dicté sentencia el dia
23 de agosto de 2021.

4 Folio 87 Archivo “05C1Folios1al162”.
® Folio 99 Archivo “05C1Folios1al162”.
® Folio 174. Archivo “05C1Folios1al162”.
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LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tras realizar un bosquejo del tema a tratar, esto es el incumplimiento
contractual derivado del contrato de fiducia mercantil, destacé la
ausencia de éste, sin que de las certificaciones emitidas por la
convocada a juicio resulten suficientes para evidenciar los términos y
las condiciones del convenio.

Recalcd que el contrato de fiducia mercantil del cual se pretenden
derivar las pretensiones declarativas y de condena, se suscribié entre
Urban Group Colombia S.A.S. y BBVA Asset Management S.A.
Sociedad Fiduciaria, sin que de los elementos probatorios arrimados
se pueda inferir la participacion de El Retiro Centro Comercial
Conjunto P.H., situacion por la que no se legitima en la accion a esta
ultima; resefid igualmente que tampoco posee la connotacion de
beneficiario del fideicomiso, hecho que impide la facultad de perseguir
las aspiraciones procesales incoadas.

Enseid que si bien dentro del contrato de transaccion celebrado con
la sefiora Beatriz Helena Echeverri de Gomez se le otorgd las
potestades para cobrar el premio, lo cierto es que el responsable de
ello era Urban Group Colombia S.A., razon por la cual debia iniciarse
la accion en contra de esa entidad, sin que Beatriz Helena Echeverri
de Gomez pudiese transferir derechos a los cuales no tenia acceso.

Estableci6 que los principios supuestamente trasgredidos por la
fiduciaria no fueron definidos por la convocante, por lo que no
procedid a su analisis.

En virtud de lo expuesto, reconocié la prosperidad de la excepcién
encaminada a demostrar la falta de legitimacion en la causa por activa
y pasiva, negando la prosperidad de la accion y condenando en
costas a la demandante.

LA APELACION

El apoderado de la demandante apeld soportando su disenso en: (i)
la existencia del contrato de fiducia fue confesada y (ii) la expedicién
del certificado de fecha 10 de febrero de 2012 por parte de BBVA
Asset Management S.A. Sociedad Fiduciaria constituye en
beneficiario al ganador del concurso, en este caso a Beatriz Helena
de Gomez.

CONSIDERACIONES

1. Con la presencia de los llamados presupuestos procesales de la
accion y sin que se advierta la incursion en causal que pueda viciar

110013103025201900671 01
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de nulidad lo actuado, estan dadas las condiciones para que esta
Corporacién decida de fondo la instancia.

2. Preliminarmente se advierte que la Sala de Decision se
pronunciara unica y exclusivamente acerca de los reparos sefalados
por el unico apelante en la primera instancia, sustentados ante esta
Sede, atendiendo la pretension impugnaticia que rige el recurso de
apelacién, de conformidad con lo regulado en los articulos 320, 327 y
328 de la Ley 1564 de 2012.

3. Sabido es que a la accidn civil de caracter privado, en estado de
pretension concreta hecha valer en determinado proceso, la
individualizan diferentes elementos que a su vez y obedeciendo a
finalidades de notable importancia, son los que permiten identificar la
litis objeto de dicho proceso, habida cuenta que segun como se
presenten tales elementos en la realidad practica, cada proceso
tendra su propia singularidad, la controversia tendra que ser ventilada
entre determinadas partes con referencia a cierta “cosa” - bien de la
vida o conducta ajena - y de acuerdo a un fundamento especifico,
lineamientos estos que desde luego, en guarda de principios rectores
de indiscutible arraigo constitucional como son los llamados
“dispositivo y de controversia”.

4. De cara con lo expuesto en el relato factico y las pretensiones de
la demanda, seran dos los escenarios que habran de analizarse a fin
de resolver el caso. El primero de ellos, los efectos para la
demandante del contrato de fiducia y lo segundo, las consecuencias
del sorteo que integra al contrato de fiducia.

5. En primer lugar, debe decirse que el contrato de fiducia mercantil
se define como un negocio juridico en virtud del cual “una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a ofra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario™. La
jurisprudencia ha calificado este tipo de negocios como de confianza,
pues “flla expresion fiducia (fidutia, confianza), tener fe (fides), ser fiel
(fidus, fiel), estar a la palabra (fit quod dicitur), en un significado genérico
describe el acto concluido por la confianza depositada intuitu personae en
grado mayor al cotidiano y, en otro sentido mas técnico, designa a la

atribucién de un derecho con un fin fiduciario especifico en interés de otro™.

Dentro de las multiples clases que pueden existir en este particular
convenio, existe la denominada fiducia mercantil de administracion y
pagos, a la cual hace especial referencia la Circular externa 046 de
2008 que subrogo el Capitulo Primero del Titulo V de la Circular
Basica Juridica contentivo de las disposiciones aplicables a los
negocios fiduciarios, en su numeral 8.2 definiéndola como el “negocio

7 Articulo 1226 del Estatuto Mercantil.
8 CSJ SC 30-07-2008. Exp. 1999-01458-01.
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fiduciario que, en términos generales, tiene como finalidad la administracion
de recursos y bienes afectos a un proyecto inmobiliario o a la administracion
de los recursos asociados al desarrollo y ejecucion de dicho proyecto, de
acuerdo con las instrucciones sefnaladas en el contrato», e indica que se
puede presentar en tres modalidades: de administracién y pagos®; de
tesoreria y de preventas”.

6. Ahora, de conformidad con las documentales aportadas al
proceso, se evidencia que la demandante pretende servirse del
contrato de fiducia mercantil de administracion suscrito entre Urban
Group Colombia S.A.S. y la sociedad fiduciaria BBVA para exigir el
cumplimiento de la transferencia del bien inmueble o su subrogado
pecuniario, atendiendo la transaccion que realizé con Beatriz Helena
Echeverri de Gomez.

Si bien no se aportdé copia del contrato de fiducia mercantil que
desencadend la creacion del Fideicomiso Mar de Indias, lo cierto es
que la jurisdiccion no puede desconocer la confesion que de ello hizo
la parte demandada, al manifestar en el hecho 1° de la réplica a la
demanda que era cierto todo aquello lo referente a la creacién de ese
patrimonio autbnomo.

Al respecto, la representante legal de BBVA Asset Management S.A.
Sociedad Fiduciaria, al cuestionarsele sobre la existencia de este
asintié positivamente'®, corroborando la anotacion registrada en el
numeral 1° del acapite de “hechos generales” del libelo inicial a través
de la cual se narrd la creacion del Fideicomiso Mar de Indias.

De otro lado, las distintas certificaciones expedidas por BBVA Asset
Management S.A. Sociedad Fiduciaria y arrimadas al plenario dan
cuenta de ese escenario en el que se plasmo6 de forma genérica el
historial de las actuaciones surtidas respecto del patrimonio
autébnomo. Téngase en cuenta que en el documento de fecha 10 de
febrero de 2012 se expreso que:

“1. BBVA ASSET MANAGEMENT SOCIEDAD FIDUCIARIA, Y
URBAN GROUP COLOMBIA S.A en calidad de Fideicomitente,
celebraron el Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable de
Administracion, Fuente de Pago y Pagos de fecha veintidos (22) de
Julio de dos mil nueve (2.009), mediante el cual se constituyo el
Patrimonio Auténomo denominado FIDEICOMISO MAR DE INDIAS,
el cual se encuentra vigente a la fecha.

2. Que mediante documento privado de fecha dieciocho (18) de
febrero de 2011, se incluy6 a la sociedad S & F MANAGERS CIA.
LTDA. como Fideicomitente en el FIDEICOMISO MAR DE INDIAS.

% Es el negocio fiduciario en virtud del cual se transfiere un bien inmueble a la sociedad fiduciaria, sin perjuicio
de la transferencia o no de otros bienes o recursos, para que administre el proyecto inmobiliario, efectte los
pagos asociados a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones sefialadas en el acto constitutivo y transfiera
las unidades construidas a quienes resulten beneficiarios del respectivo contrato. En desarrollo de este negocio
la sociedad fiduciaria puede asumir la obligacién de efectuar la escrituracion de las unidades resultantes del
proyecto inmobiliario.

® Record 01:05:07 Archivo “01AudArt372CGP20210511_141358"
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3. Que dicho Contrato de Fiducia tiene por objeto la administracion de
todos los bienes afectos at desarrollo del Proyecto Inmobiliario Mar de
Indias y la enajenacion a titulo oneroso de las unidades Inmobiliarias
resultantes de su ejecucion, a favor de los compradores, todo ello con
cargo exclusivamente al Patrimonio Autdbnomo que se constituyo por
medio del Contrato.”"

Documentos que no fueron tachados ni rearguidos de falsos, o cuyo
contenido se haya desconocido, y por el contrario fue el fundamento
que utilizé la sefiora Alessandra Santoro Diaz Granados'? para
informar que ese instrumento, en los términos emitidos, sirvidé para
que el consejo de administraciéon de la copropiedad autorizara el
sorteo y la modalidad en que seria entregado el premio.

Bajo ese parangodn, no puede predicarse la ausencia del contrato de
fiducia mercantil de administracion y fuente de pagos, como quiera
que las partes aqui coincidieron en que el mismo si existe.

No obstante, una cosa es concluir que en el mundo juridico nacié ese
negocio, y otro bien distinto es que la parte demandante tenga
legitimacion para reclamar la satisfaccion de las obligaciones
contractualmente aducidas por la fiduciaria o por el patrimonio
autébnomo de la que es vocera.

7. En efecto, de la narrativa de la demanda, su contestacion y los
documentos allegados, se evidencia que los contratantes en el
contrato de fiducia que dio origen al Fideicomiso Mar de Indias fueron
BBVA Asset Management Sociedad Fiduciaria, en calidad de
fiduciaria, y Urban Group Colombia S.A.S. en calidad de
fideicomitente, extremo contractual que se extendi6 el 18 de febrero
de 2011 con la inclusion de S & F Managers Cia. Ltda. en esa misma
dignidad. Asi mismo, harian parte de ese proyecto aquellos
compradores que de una u otra forma se vincularan al fideicomiso, o
los que de forma expresa fueran autorizados por los fideicomitentes
para percibir los derechos de esa expectativa inmobiliaria.

Bajo esa narrativa, ningun incumplimiento se le puede atribuir a la
sociedad fiduciaria como quiera que de forma directa ningun convenio
surgio entre ella, ni en nombre propio ni como vocera del Fideicomiso
Mar de Indias, con El Retiro Centro Comercial Conjunto P.H., en tanto
que esta ultima no fue sujeto del contrato que dio origen al patrimonio
auténomo, ni fue compradora, ni en alguna otra forma se vinculé al
fideicomiso, como tampoco fue autorizada por los fideicomitentes
para que le fueran adjudicados algunos derechos en el proyecto Mar
de Indias.

" Folios 54 y 55. Archivo “05C1Folios1al162”.
2 Representante legal de la demandante para la fecha de los hechos y el sorteo, hoy testigo.
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7.1. En lo que concierne a la responsabilidad civil en general,
conocida es su clasificacion en contractual o extracontractual.
Aquélla, exige una relacion juridica preexistente entre las partes, o, lo
gue es mas general y frecuente, la existencia y validez de un contrato,
su incumplimiento, el dafio y la relacion de causalidad. En cambio, en
la ultima, el quebranto se produce al margen de cualquier vinculo
juridico previo entre aquellos que se relacionan con ocasién del dafo.

La responsabilidad contractual es la que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente o de
haberse retardado su cumplimiento, como lo sefalan los articulos
1613 y 1614 del Cddigo Civil.

De dichas reglas legales se extracta que la prosperidad de pretensién
contractual semejante supone la presencia y comprobacion plena de
los elementos que doctrinaria y jurisprudencialmente’®, se han tenido
para tal efecto, como son: (i) que exista un vinculo juridico valido y
concreto de la naturaleza indicada entre quien como demandante
reclama por la inapropiada conducta frente a la ejecucion de un
convenio y aquél que, sefialado como demandado, es la persona a
quien dicha conducta se le imputa (existencia de un contrato valido);
(i) que esta ultima consista en la inejecucion o en la ejecucion
retardada o defectuosa de una prestacion emergente de la obligacion
contraida la que por mandato de la ley o por disposicién convencional
es parte integrante del ameritado vinculo (incumplimiento culpable) y,
en fin, (iii) que el dafio cuya reparacion econdmica se exige consista,
basicamente, en la injusta privacion de una ventaja a la cual el
demandante habria tenido derecho (dafio), justamente por mediar la
relacion negocial de marras mencionada (relacion de causalidad
entre el incumplimiento y el dafo).

Del primer presupuesto surge la legitimacion para reclamar la
responsabilidad, es decir, ser el sujeto que por designacion legal
puede disputar el derecho debatido ante la jurisdiccion, ya sea por su
calidad de parte en la relacién sustancial debatida en el proceso, o
porque pese a no haber intervenido en ella, tiene un interés juridico
que le permite rogar la accion respectiva.

8. Ahora, pretende la demandante se le confiera la potestad de cobro
que inicialmente tuvo la ganadora del sorteo del apartamento en
desarrollo de la campafa “Christmas town”, la sefiora Beatriz Helena
Echeverri de Gdémez, como quiera que asumid el costo de
$190°000.000,00, junto con lo atinente al impuesto por ganancia
ocasional, a fin de honrar la palabra de la copropiedad y salvaguardar

3 Corte Suprema de Justicia, sent. cas. civil y agraria, de fecha 27 de marzo de 2003, MP. José Fernando
Ramirez Gémez:” Cuando se pretende judicialmente el pago de perjuicios, al actor le corresponde demostrar,
salvo los casos de presuncién de dafio, como ocurre con la clausula penal y el caso del numeral 2° del articulo
1617 del codigo civil, la lesién o menoscabo en su patrimonio, bien por una pérdida real y efectiva, ora de una
ventaja o ganancia, ocasionado por la inejecucion o ejecucion defectuosa o tardia de las obligaciones del deudor.
Significa esto que el dafio susceptible de reparacién debe ser “directo y cierto” y no meramente “eventual o
hipotético”, esto es, que se presenta como consecuencia de la culpa y que aparezca ‘real y efectivamente
causado”.
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su reputacién. De tal elucubracion concluye “la responsabilidad de la
Fiduciaria al no cumplir las instrucciones del Fideicomitente. En el presente
asunto no se discute las caracteristicas del sorteo y menos de la
transaccion”.

Desde la perspectiva de ese planteamiento, prontamente emerge el
fracaso de la reclamada responsabilidad contractual, se itera, por la
inexistencia de negocio juridico entre demandante y demandada, y
menos de la naturaleza que se aduce. Ciertamente, quien podria
reclamar seria el fideicomitente calidad que, como ya se dijo, no
ostenta El Retiro Centro Comercial PH.

9. Ningun derecho tampoco surgi6é para la parte aqui demandante y
frente a las demandadas del contrato de transaccidn que ajusté con
la ganadora del sorteo. En ese escenario, resulta util memorar varios
aspectos importantes:

9.1. El sorteo y la persona encargada de asumir Ilas
responsabilidades derivadas del concurso.

El Centro Comercial El Retiro Conjunto P.H fue la persona encargada
del desarrollo y la solicitud de autorizacion ante la Loteria de Bogota
para promover el juego promocional en el cual se rifaria “UN (1)
PAQUETE TURISTICO 5 NOCHES 6 DIAS PARA 2 ADULTOS Y 2 NINOS
EN LOEWS ATLANTA HOTEL,Y TIQUETES IDA Y REGRESO, CON
DESAYUNO; UNA (1) MOTO THUNDERBIRD 350, UN (1)
APARTAMENTO CON OPERACION HOTELERA EN EL, PROYECTO
MAR DE INDIAS EN CARTAGENA; CUATRO (4) CALVIN KLEIN; TRES
(3) BONOS PAUL & SHARK; CINCO (56) BONOS SISMIKA; CUATRO (4)
BONOS F. NEBULONI; DIEZ (10) BONOS TOUS; VEINTE (20) BONOS
MOZT,; CUATRO (4) BONOS BABY GANGA; CINCUENTA (50) BONOS
PEVEECKA; TRES (3) BONOS AMBIENTE GOURMET; CINCO (5)
BONOSCUSTO BARCELONA; VEINTE (20) BONOS DIESEL; NUEVE (9)
BONOS GUECRIG; UN (1) BONO DUPLICITY; DOS (2) BONOSDAZARI;
SEIS (6) BONOS SALVARTE; DOS (2) BONOS ONDA DE MAR; QUINCE
(15) BONOS GUIDO; Y OCHO (8) BONOS SAHA”° (Negrilla a
proposito), segun se puede vislumbrar de las distintas solicitudes
radicadas ante la autoridad competente, en la que incluso se
reformaron las fechas de celebracion del evento participativo. A dicha
conclusién no se arriba de forma apresurada, pues asi lo confesé la
demandante en los numerales 2.4., 2.5., 2.6., 2.8. y 2.11., del libelo
inicial.

En esas condiciones, la hoy demandante era la responsable del pago
del premio al ganador, sin que la delegacion de esa obligacion en
cabeza de un tercero, la eximiera de su comportamiento ante el
usuario, en este caso, la sefiora Beatriz Echeverri de Gémez.

4 Folio 172 Archivo “05C1Folios1al162”, en el escrito en que el apoderado actor se pronuncié sobre las
excepciones.
'8 Folio 17. Archivo “05C1Folios1al162".
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Y es que notese que el premio consistente en el apartamento, al
parecer, fue fruto de una negociacién independiente entre El Retiro
Centro Comercial PH con la sociedad Urban Group Colombia S.A.S.,
la cual se dice lo ofrecié en contraprestacidn por la concesién de un
espacio comercial que requeria usar para publicitar el proyecto Mar
de Indias, tal como se relat6 en el numeral 2.2. del acapite factico de
la demanda y lo informado por la testigo Alessandra Santoro Diaz
Granados al rendir su declaracion’®.

Asi mismo en el acta de entrega suscrita el 14 de julio de 2017, entre
Urban Group y El Retiro'”, como antecedente se indico que “1. En el
afno 2012 las partes acordamos suscribir un contrato denominado,
“CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS FISICOS EN AREAS
COMUNES Y FIJACION DE ELEMENTOS PUBLICITARIOS SUSCRITO
ENTRE EL RETIRO CENTRO COMERCIAL Y URBAN GROUP
COLOMBIA SA el cual a la fecha no se ha firmado. 2. No obstante lo
anterior, el bien inmueble con el que URBAN GROUP pagatria la contra -
prestacion de lo ofrecido por EL RETIRO fue debidamente sometido a un
sorteo que se realizé bajo las politicas y condiciones de EL RETIRO”, si
bien se anoto alli en el numeral cuarto que con la suscripcion de esa
acta también se firmaria el mencionado contrato de concesion de
espacios en donde se especificarian las obligaciones pendientes de
cada una de las partes, tal documento no aparece aportado al
plenario. Dicho sea de paso, en la misma acta se indicé que Urban
Group realizaba la entrega material y la posesion del apartamento
301 de la torre 1 del conjunto residencial Kutay Wellness and Village
PH a la ganadora del sorteo sefiora Beatriz Echeverri quedando
pendiente la transferencia del dominio, la cual se haria por el
propietario: Fideicomiso Wellness Center MDI, cuyo fideicomitente
constructor es Wellness Center MDI Marino SAS.

De ello sélo puede inferirse el vinculo entre el centro comercial El
Retiro y Urban Group, a través del que llamaron contrato de
concesion de espacios fisicos en areas comunes Yy fijacion de
elementos publicitarios, cuyas particulares estipulaciones se
desconocen, pero del cual claramente no fue contratante la aqui
demandada.

9.2. Cabe preguntarse ;Ante la responsabilidad de El Retiro Centro
Comercial Conjunto P.H., en el pago del sorteo resulta admisible
perseguir de un tercero el reembolso de ese costo?

Bajo ese cuestionamiento, notese que, en las distintas
comunicaciones enviadas por el centro comercial El Retiro
(organizadora y responsable del sorteo) a la Loteria de Bogota,
insistié en que “El ganador tendra un (1) mes de plazo, después del sorteo,
para acercarse a El Retiro Centro Comercial y acreditar con su cédula de
Ciudadania, Cédula de Extranjeria o Pasaporte que es el beneficiario del

'® Record 00:12:40 archivo “02AudArt373CGP20210727_142116".
"7 Folios 160-162 Archivo “05C1Folios1al162

110013103025201900671 01



f(/()////////fw e Z}v/ﬁmé/ﬂ
-Z;‘&mm/ (’j//(‘l’/’('/’ e (( /3/7(1/// (A 7/
Tl (Z;VN‘/

premio. En ese momento se le entregara la comunicacion correspondiente
dirigida a Urban Group para que en adelante se entienda con esa empresa
quien, en virtud de contrato suscrito con El Retiro, se obliga a pagar
el premio. En caso de no presentarse el beneficiario en el plazo antes
sefalado, se declarara la caducidad y el premio sera nuevamente sorteado
por el Centro Comercial”’8, lo que ademas de confirmar la conclusién
precedente, pone de presente que ante la entidad reguladora del
sorteo, los potenciales participantes y el ganador, quien debia asumir
la responsabilidad del premio era la copropiedad aqui demandante.

En ese orden, si el creador y responsable de la campafia Christmas
Town fue EI Retiro Centro Comercial PH, cualquier reclamacion de
los usuarios debia realizarse de forma directa a ella, en tanto que
independiente de los acuerdos privados a los que haya arribado con
sus proveedores, era la copropiedad quien en ultimas debia asumir la
responsabilidad en la entrega del premio con el participante ganador.

9.3. ¢La copropiedad se legitima para ejercer la accion de
responsabilidad contractual en contra de BBVA Asset Management?

Ciertamente no, pues como ya se anotd ut supra, no existe negocio
juridico que vincule al centro comercial demandante con la fiduciaria
demandada, ni con el patrimonio autonomo del que es vocera ésta.

9.3.1. Tal ligamen no surge del contrato de transaccion suscrito por
la actora con la ganadora del premio, como quiera que, de un lado en
ese acuerdo simplemente la promotora y responsable del sorteo sélo
cumplié con la carga que le correspondia: pagar el premio (segun el
convenio que hizo con la ganadora).

Por otra parte, la favorecida en el sorteo no podia transferir derecho
distinto del que ostentaba, nétese que segun las reglas del concurso
(disefiadas por la organizadora y presentado por la entonces
representante de El Retiro Centro Comercial, Alessandra Santoro
Diaz Granados, el 7 de diciembre de 2011 ante la Loteria de Bogota),
especificamente sobre las “Il. CONDICIONES Y RESTRICCIONES DEL
PREMIO” se dijo “5. A fin de que el favorecido en el sorteo pueda en su
momento ser titular del dominio del inmueble, debera celebrar un encargo
fiduciario con BBVA FIDUCIARIA S.A., persona juridica que le transferira
el dominio, segun las instrucciones del fideicomitente”, ademas que se
estipulo, “7. El premio, antes de hacerse efectivo con su entrega no podra
ser_cedido grabado o comprometido por el beneficiario por acto entre
vivos™®. Sin que exista probanza en el expediente, de que la sefiora
Echeverri de Goémez, afortunada ganadora, hubiese suscrito el
encargo fiduciario, ni mucho menos le fue entregado el apartamento
que constituia el premio, como para que hubiese podido ceder o
subrogar sus derechos, lo que prohibié expresamente el responsable
del evento.

'8 Folios 23, 28 y 35. Archivo “05C1Folios1al162”.
% Folios 20-24
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9.3.2. Tampoco se desprende una relaciéon contractual entre las
partes aqui contendientes de la certificacion expedida por BBVA
ASSET MANAGEMENT S.A. SOCIEDAD FIDUCIARIA, como vocera
y administradora del Fideicomiso Mar de Indias, con destino a la
Loteria de Bogota el 10 de febrero de 2012 (después del sorteo) Pues
alli claramente se sefald “5. Que de acuerdo con el Contrato de Fiducia,
es obligacion de LA FIDUCIARIA comparecer al otorgamiento de las
Escrituras Publicas, por medio de la cual se transfiera la propiedad de las
unidades inmobiliaria resultantes del Proyecto Inmobiliario Mar de Indias a
favor de los Compradores o de quienes se vinculen al Proyecto, de acuerdo
con las instrucciones de los Fideicomitentes” y “6. Que los Fideicomitentes
instruyeron de manera irrevocable a LA FIDUCIARIA, para transferir a favor
de la persona que resulte ganadora del Sorteo realizado por URBAN
GROUP COLOMBIA S.A. y S&F MANAGERS CIA. LTDA., junto con la
Loteria de Bogota y el Centro Comercial El Retiro el dia 31 de enero de
2012, un apartamento del Condo Hotel Gansevoort o un apartamento
ubicado en el Proyecto Inmobiliario Mar de Indias de las mismas calidades”,
indicandose que la fiduciaria una vez se encuentre construido el
Condo Hotel Gansevoort “separara un apartamento del mismo, el cual no
podra sera [sic] ofrecido, ofertado, entreqgado ni transferido a ningun titulo
a_una_persona_diferente de la_ganadora del Sorteo?°, y de no poder
entregarse un apartamento, “se le entregue a ésta persona la suma de
$335.400.000".

Dicha certificacion se expidio en el marco del contrato de fiducia, del
gue se insiste no es parte, ni beneficiario El Retiro Centro Comercial
PH, como tampoco lo fue la sefiora Echeverri de Gomez, calidad que
sélo tendria si hubiese suscrito el encargo fiduciario, de lo que no
existe probanza. Tampoco el aqui demandante acredité haber
procedido, como cesionario, a suscribir el encargo fiduciario, ni el
fideicomitente extendié autorizacion a nombre suyo para que se le
transfiriera el dominio de alguna unidad inmobiliaria por la fiduciaria.

En ese sentido, debian ser satisfechas varias exigencias al ganador
del premio para materializar su pago:

(i) Indudablemente ganar el sorteo.

(ii) Acercarse a cobrar el premio al Centro Comercial El Retiro?’.

(iif)Suscribir el acta de entrega del premio.

(iv) Realizar un encargo fiduciario con BBVA Fiduciaria
S.A?%

(v) Recibir el premio, en especie o en su defecto en dinero.

Bajo esas consideraciones, se tiene que las 2 primeras exigencias se
encuentran acreditadas en el dossier, segun se evidencia de (i) los
legajos obrantes de folios 40 a 41 del archivo “05C1Folios1al162”, asi
como la aceptacion de ese hecho por las partes en el proceso;

20 Folios 54 y 55. Archivo “05C1Folios1al162”. Numeral 5°.
21 Folio 9. Archivo “05C1Folios1al162”. Numeral 9°.
22 Folio 23. Archivo “05C1Folios1al162”.
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igualmente se arrim¢ (ii) constancia del ganador??; en cuanto al (iii),
si bien es cierto se firmd por la sefora Beatriz Helena de Goémez el
acta de entrega del premio sorteado el dia 2 de febrero de 2012
consistente en el apartamento con operacion hotelera en el proyecto
Mar de Indias en Cartagena, tal entrega debe entenderse simbdlica,
0 quizas de la credencial como ganadora, pues lo cierto es que no
hay constancia de entrega fisica, real y material y menos juridica; de
hecho la controversia tiene venero precisamente en la no entrega.

Frente a la suscripcion del encargo fiduciario que vincularia de forma
directa a la ganadora con la sociedad fiduciaria, como ya se resalto,
ningun elemento suasorio se arrimé y sobre el mismo no hay
manifestacion alguna por las partes. Carga que tenia la ganadora,
segun se dejé constancia en el acta de entrega “SEGUNDO. Por lo
tanto, en adelante y hasta el momento de entrega del premio, la sefiora
BEATRIZ HELENA DE GOMEZ se entendera en lo pertinente con la
Sociedad Urban Group Colombia S.A. y con el fideicomiso antes
mencionado, debiendo cumplir los requisitos formales para la apertura del
encargo fiduciario y respectivo y las demas exigencias de LA
FIDUCIARIA.?*

Ahora, si bien obra instruccién por parte de Urban Group Colombia
S.A.S. a la fiduciaria para la entrega del premio, lo cierto es que ella
fue una instruccion genérica, en los términos de lo ofrecido, que no
especifica?®. Notese que dentro de las condiciones y restricciones
para el sorteo promocional se precisé que “En el evento que por razones
economicas o por falta de licencias o permisos, la torre donde se proyecta
construir el apartamento no se edifique, el 15 de enero de 2015, el
beneficiario podra optar por escoger un inmueble disponible similar,
dentro de un proyecto de Urban Group, siempre que su valor no supere
el sefialado™®, hecho que en efecto acontecid y por ello se dispuso la
entrega del apartamento 301 de la Torre Kutay?’.

La sociedad fiduciaria aqui convocada, remitio el 12 de abril de 2017
comunicacion al sefior Ali Lépez, representante legal de Urban Group
S.A.S. en la que refirid que el citado predio correspondia a uno del
Fideicomiso Wellness Center MDI, cuyo fideicomitente informé que
“esta prometido en venta a un tercero”, requiriendo nuevas instrucciones
del fideicomitente??, sin que aparezca que le hayan sido impartidas.

9.4. Examinado en el haz probatorio el supuesto factico, no emerge
contrato alguno, que legitime a la parte demandante El Retiro Centro
Comercial PH, para ejercer la accion de responsabilidad contractual
respecto de las demandadas BBVA Asset Management S.A.
Sociedad Fiduciaria en nombre propio y como vocera del Patrimonio

2 Folio 60. Archivo “05C1Folios1al162”.

24 Folios 61-64. Archivo “05C1Folios1al162”.

25 Folio 55. Archivo “05C1Folios1al162”.

26 Numeral 6° del documento obrante a folio 35 del Archivo “05C1Folios1al162”.
27 Folio 65 Archivo “05C1Folios1al162”.

28 Folio 67 Archivo “05C1Folios1al162”.
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Auténomo Fideicomiso Mar de Indias; ergo, las pretensiones
planteadas estaban signadas al fracaso.

10. Asi las cosas, luce desacertado el planteamiento expuesto en la
alzada para revocar la decisién de primera instancia, razén por la cual
se confirmara la sentencia y se condenara en costas a la parte
apelante.

DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3,
D.C., en Sala de Decision Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida el 23 de agosto de
2021 por el Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Condenar a la recurrente al pago de las costas de esta
instancia.

Notifiquese y cumplase,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada

110013103025201900671 01

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Magistrada
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JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

Magistrado
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Bogota, D.C., treinta de agosto de dos mil veintidos

Ponencia presentada y aprobada en Sala Civil de Decision segun acta de 27 de
julio de 2022.

Proceso: Verbal
Demandante: El Retiro Centro Comercial Conjunto Propiedad Horizontal.
Demandado: BBVA Asset Management S.A. Sociedad Fiduciaria en

nombre propio y como vocera del Patrimonio Auténomo
Fideicomiso Mar de Indias.

Radicacion: 110013103025201900671 01
Procedencia: Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota
Asunto: Apelacion sentencia

Se fijan como agencias en derecho de esta segunda instancia la
suma de $1°500.000,00.

Notifiquese,
RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada
-2-
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: RUTH ELENA GALVIS VERGARA

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

Ponencia presentada y aprobada en Sala Civil de Decision segun acta de 3 de

agosto de 2022

Proceso: Verbal

Demandante: José LeoncioTriana, y otros

Demandado: Cosmitet Ltda. Corporacién de Servicios
Médicos Internacionales Them y Cia L.

Radicacion: 110013103031201900139 01.

Procedencia: Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota

Asunto: Apelacion de sentencia

SC-025/22

Decide la Sala, el recurso de apelacién instaurado por el demandado
contra la sentencia emitida por el Juzgado 31 Civil del Circuito de
Bogota el 16 de febrero de 2022.

ANTECEDENTES

1. José Leoncio Triana, Ernesto, Carmen Alicia, Edgar, Miguel
Enrique, José Leoncio, Esperanza Cristina, Hilda Mariana, Zenaida,
Blanca Cecilia y Mariela Triana Rodriguez, promovieron demanda
contra Corporacion de Servicios Médicos Internacionales Themy Cia
Ltda. -Cosmitet Ltda.-, en la que plantearon como pretensiones
principales:

1.1. Declarar que Ila demandada es responsable civil y
extracontractualmente por la negligencia, imprudencia e impericia en
la prestacién de los servicios médicos y hospitalarios, que generaron
el fallecimiento temprano y doloroso de Cristina Rodriguez de Triana
el 26 de junio de 2018.

1.2. Condenar a la demandada al pago en favor de cada uno de los
demandantes a titulo de perjuicio moral la suma de cien salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Como pretensiones subsidiarias peticiono:

110013103031201900139 01
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1.3. Declarar que la demandada es responsable civil vy
contractualmente por la negligencia, imprudencia e impericia a la
prestacion de servicios meédicos y hospitalarios, que generaron el
fallecimiento temprano y doloroso de Cristina Rodriguez de Triana.

2. Como supuestos de hecho, la parte actora refirié los que se
compendian asi:

2.1. Cristina Rodriguez de Triana, naci6 el 29 de septiembre de 1933
y fallecio el 26 de junio de 2018, a los 84 afios.

2.2. El 12 de octubre de 2017 la familia de aquella solicitd cita
prioritaria para valoracion médica y, fue remitida por urgencias a la
Clinica Pinares Medical ubicada en Pereira donde se le practicaron
examenes de “Doppler de venas, vena varice, Doppler de arterias”.

2.3. El 8 de noviembre de 2017, el Dr. Eduardo Valero — Ortopedista
general- realiz6 valoracion de los resultados de los examenes
enunciados y evidencio “TUMOR “MALIGNO O VENIGNO (sic)”, por
lo que fue remitida al ortopedista oncélogo.

2.4. Fue remitida a Cali, porque en Pereira no tenia convenio con
algun médico ortopedista oncélogo.

2.5. EI 30 de noviembre de 2017 tuvo cita con el Dr. German Salcedo,
quien le manifestd6 que la patologia de la paciente era una
metastasis, que debia tomar una biopsia ya que el tumor estaba
creciendo. Ordendé gammagrafia 6sea, asi como la practica de
examenes de laboratorio, cita con ginecologia prioritaria, y
autorizacion para cirugia por lesion tumoral de tibia de la pierna
izquierda.

2.6. Se realizaron los tramites pertinentes ante Cosmitet Ltda. para
la practica de los examenes. La cita con el ginecélogo no se logro
por lo que tomaron la decision de tomarla de forma particular, toda
vez que ella padecia un sangrado vaginal y, se le ordeno
mamografia, marcadores tumorales, ecografia transvaginal y cita
con gastroenterologia.

2.7. Estos ultimos examenes fueron practicados el 13, 14 y 15 de
diciembre de 2017 y, el gastroenteroldgico el 9 de enero de 2018.

La ecografia pélvica arroj6 como resultado “engrosamiento
endometrial severo, sugiriendo “legrado para descartar cancer de

endometrio™, procedimiento que se practicé el 18 de febrero de 2018
en la Liga contra el cancer.

2.8. En enero de 2018 la volvié a auscultar el Dr. German Salcedo y
programé cirugia para el dia 18 de ese mismo mes con
hospitalizacion en la Clinica Rey David de Cali. El 23 de enero de
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2018 se obtuvo el resultado de la biopsia de la pierna izquierda, y al
29 siguiente se ordenaron radioterapias para evitar el crecimiento de
nuevo tumor y cita con oncologia y “radiélogo oncdlogo”.

2.9. El 30 de enero de 2018 la familia de la paciente llevd las
remisiones a la demandada; no obstante, no lo autorizé hasta tanto
se obtuviera el resultado de “inmunohistoquimica” los cuales fueron
entregados el 2 de marzo de 2018.

2.10. Solo hasta el 2 de abril de 2018 se obtuvo cita con el ginecélogo
general en la Clinica Pinares, el cual ordené manejo paliativo para el
dolor.

2.11. El 6 de abril de 2018, el Dr. Juan Carlos Restrepo, radidlogo
oncologo vuelve a ordenar sesiones de radioterapias paliativas de la
pierna izquierda.

2.12. EI 10 de abril de 2018 se realizé la primer consulta en la clinica
del dolor Mega centro Pinares, y se insistié en la autorizacién para
las radioterapias, sin obtener respuesta de la demandada.

2.13. “La falta en la autorizacioén para la sesion de RADIOTERAPIAS por
parte de COSMITET, desde enero 29 de 2018, ocasioné que el tumor
creciera y que los dolores sufridos por la paciente se incrementaran en
forma exponencial”.

2.14. El 10 de marzo de 2018 presentaron peticion a fin de obtener
las radioterapias vy, al dia siguiente queja ante la Superintendencia
de Salud. La respuesta a la peticion se dio el 28 de mayo, mas en
ella se dijo “estar en tramite y gestion”.

2.15. Ante la negativa de autorizar las radioterapias, el 29 de mayo
de 2018 interpusieron una accién de tutela que le correspondio al
Juzgado 5° “Municipal de Pereira” la cual fue concedida con fallo del
13 de junio de 2018.

2.16. ElI 3 de junio de 2018 la paciente fue hospitalizada por
descompensacion.

2.17. El 8 de junio de 2018 se presentd incidente de desacato por la
renuencia de autorizar las radioterapias concedidas en la medida
provisional.

2.18. Ya el dia anterior se habia recibido llamada de Oncdlogos del
Occidente S.A.S. para citar a valoracion médica de radioterapia
siendo realizada tal valoracion el 08/06/2018.

2.19. El 12 de junio de 2018, se entregé a la demandada Ila
cotizacion de radioterapias por valor de $17.195.850.

110013103031201900139 01



Repitlica do Colombia
Triunal G///»(‘/'/’nf e i/(ﬁl;y('/(/: &) (ZJ
6’/!//(( ?}/’/’//

2.20. El 25 de junio de 2018 el Juzgado 5° Civil Municipal de Pereira
dio apertura el incidente de desacato, contra el gerente general de
Cosmitet Ltda.

2.21. La demandada jamas dio cumplimiento al fallo de tutela v,
Cristina Rodriguez de Triana muri6 el 26 de junio de 2018 con graves
padecimiento de dolores y expulsion de coagulos de sangre por la
vagina.

2.22. Finalmente, recibieron llamada de autorizacion para las
radioterapias el 27 de junio de 2018.

2.23. Asi, fallaron los protocolos administrativos para autorizar y
ordenar las sesiones de radioterapias por parte de Cosmitet Ltda. vy,
como resultado “se presenté el fallecimiento temprano y gravemente
doloroso de la sefora Cristina Rodriguez de Triana”’; esperando las
radioterapias, “cuyo tratamiento serviria ademas como mecanismos de
extender su vida en condiciones dignas’.

2.21. José Leoncio Triana fue el esposo de la causante, union que
duré mas de 60 afios de convivencia y, tuvieron diez hijos Ernesto,
Carmen Alicia, Edgar, Miguel Enrique, José Leoncio, Esperanza
Cristina, Hilda Mariana, Zenaida, Blanca Cecilia y Mariela Triana
Rodriguez.

2.22 José Leoncito Triana entrd en depresién y tristeza por la muerte
de Cristina Rodriguez de Triana y, él y sus hijos “reciben tratamiento
terapéutico — psicolégico desde la ocurrencia del fallecimiento”.

2.23. La demandada es civimente responsable de los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales causados a los demandantes,
“con ocasion de la muerte de un ser querido, por lo esta llamado a
repararlos.”

3. Subsanada la demanda, fue admitida por auto1 de 22 de marzo
de 2019.

4. Corporacion de Servicios Médicos Internacionales Them & Cia.
Ltda. -Cosmitet Ltda.- contesté la demanda, se opuso a las
pretensiones y presentd excepciones; no obstante, fueron
consideradas como extemporaneas.

5. Trabada la relacion juridico-procesal, se dio paso a las audiencias
de que tratan los articulos 372 y 373 de la ley 1564 de 2012,
profiriendose sentencia2 que resolviod:

«Primero: Se declara a Cosmitet Ltda. Corporacion de Servicios
Médicos Internacionales Them 'y Cia. Ltda. civil y

" Folio 219 manuscrito o folio 256 del archivo PDF denominado “02ExpedienteDigitalizado1-386.PDF”
2 Archivo documental: 015Sentencialnstancia.pdf, en Cuaderno Juzgado. 01CuadernoPrincipal
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extracontractualmente responsables por  los perjuicios
extrapatrimoniales causados a los demandantes.

Segundo: En consecuencia, se condena a Cosmitet Ltda.
Corporacion de Servicios Médicos Internacionales Them y Cia. Ltda.
a pagar dentro de los 5 dias siguientes a la ejecutoria de esta
sentencia, a titulo de indemnizacion por concepto moral una suma
equivalente de treinta (30) salarios minimos mensuales vigentes al
momento del pago a cada uno de los demandantes.

Tercero: Se condena en costas a la parte demandada en favor de la
parte demandante. Sefialandose como agencias en derecho la suma
de veinte millones de pesos ($20.000.000).».

EL FALLO APELADO

Memoré el juzgador que los actores pretenden la declaratoria de
responsabilidad civil extracontractual, debido a los perjuicios
causados por las supuestas deficiencias en la prestacion de servicios
médicos a su pariente, Cristina Rodriguez de Triana.

Entre la causante y Cosmitet existid vinculo contractual, sociedad
que hacia las veces de entidad promotora de salud teniendo en
cuenta que la fallecida ciudadana pertenecia a un régimen de salud
especial, como lo es el del Fondo Pasivo de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia.

Respecto al daio, el a quo dijo que conforme a las declaraciones
dadas por los actores sufrieron dolor, angustia, estrés vy
preocupacién por ver a su madre y esposa, padecer de fuertes
dolores que no debid sufrir si la demandada hubiera actuado con
celeridad y diligencia.

Sumado a lo anterior, hizo referencia a la historia clinica de la
paciente, en la que Carmen Triana Rodriguez manifesté que habia
demoras en las autorizaciones las cuales afectaron el tratamiento.

Resaltdé que los demandantes eran conscientes de que su madre se
encontraba en fase terminal y que la muerte era algo inminente, por
lo que la indemnizacién no era por el deceso, sino por el exceso de
sufrimiento al verla afrontar un mayor dolor en comparacion si se le
hubieran realizado las radioterapias con la premura que ameritaba.

En lo que atafie a la culpa, argumenté que analizaria si las
radioterapias tenian el potencial para mermar el dolor de la sefora
Rodriguez de Triana.

Para tal efecto, cit6 al perito médico Rubén Dario Angulo Gonzéles
quien inform6é que la radioterapia era una energia que podia
utilizarse de 2 formas, para curar dolencias o eliminar células
cancerigenas y paliativa. Respecto al caso de Cristina Rodriguez de
Triana dijo que las radioterapias paliativas hubiesen mejorado la
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calidad de vida, evitado varios ingresos al hospital, pues mejora el
dolor en la metastasis 6sea que genera dolores insoportables.

Luego de memorar varias respuestas dadas por el perito, anoté que
existia una relacion directa en la radioterapia y la disminucion del
dolor, pues si aquella se hace a tiempo es util para prolongar los
efectos de la cirugia de resecciéon del tumor, toda vez que evita que
aquel crezca y a menor tamafo del tumor, sera menor el dolor que
este genere. Agregd que, ademas de eliminar células malignas
también ayuda al manejo del dolor, lo que debe hacerse junto con
los medicamentos, pues ninguno reemplaza al otro.

Concluyé que, de haberse efectuado las radioterapias a Cristina
Rodriguez de Triana podria haberse evitado el crecimiento del tumor
tras la cirugia y hubieran ayudado a mitigar los fuertes dolores.

El a quo hizo referencia al proceso de atencion que recibié la
causante, conforme a lo registrado en la historia clinica y, dijo que,
desde el 29 de enero de 2018 el oncélogo German Salcedo ordend
la remisidn del paciente al radidlogo oncologo dada la afectacién
0sea, a fin de que dicho especialista la valorara y definiera si el
procedimiento era viable, la intensidad y la forma en la que se llevaria
a cabo. Fue auscultada hasta el 8 de junio de 2018, 5 meses después
de la remisién lo que es reprochable para el a quo, porque un tramite
administrativo para una valoracion de ese raigambre tarde tanto
tiempo, maxime con una enfermedad tan grave en estado terminal,
de la tercera edad, procedimiento potencial para mejorar su calidad
de vida.

Si bien la demandada alegd que la cita con el radiélogo debia tener
los resultados de la biopsia y del examen de inmunohistoquimica,
postura respaldada por el perito German Salcedo vy, los resultados
de la biopsia del 23 de enero de 2018 se tuvo la certeza de que
Cristina tenia cancer y que estaba en procesos de metastasis, razén
por la cual el Dr. German Salcedo la remite a valoracidn por
radioterapia e incluso incluyé “valoracién prioritaria por lesion
metastasica tibia izq.”

El 9 de marzo de 2018 habia certeza de que ademas del cancer
0seo, la paciente tenia “C541 tumor maligno de endometrio”, por lo
que oncodlogo el Dr. Juan Carlos Restrepo también ordend consulta
con el especialista en radioterapia y, ordend dicho procedimiento
como tratamiento paliativo para la pelvis.

Ademas, que la demandada tenia conocimiento de las
prescripciones médicas que resaltaban la urgencia y prioridad con
que debia atenderse. Incluso, la familia de la causante radicé queja
ante la Superintendencia Nacional de Salud una queja el 10 de mayo
de 2018; el 29 de mayo de 2018 el Juzgado Quinto Civil Municipal
de Pereira le ordend al representante legal de la demandada a
realizar las radioterapias y; el 7 de junio de 2018, Edgar Triana radico
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directamente ante la demandada el oficio de cumplimiento de la
orden judicial y, el 13 de junio de 2018 la sentencia de tutela, asi
como posteriormente el incidente de desacato.

El tiempo utilizado por la demandada para agendar una cita de
valoracion con radiologia (5 meses) y luego, para pagar el servicio
(17 dias), son inexcusables. Los tramites administrativos no pueden
estar por encima de los derechos fundamentales.

Agrego que, se le otorgo cita para la realizacidn de las radioterapias
el mismo dia del fallecimiento, 26 de junio de 2018, para ser
practicadas el 27 de junio de 2018.

Concluyé que encontré6 acreditados los elementos de |la
responsabilidad civil extracontractual: el dafo (dolor moral de los
parientes de Cristina Rodriguez); la culpa (negligencia de Cosmitet)
y, el nexo causal, habida cuenta que si la demandada hubiera
acatado las ordenes médicas y propiciado los cuidados paliativos
que requeria la paciente, sus parientes no hubieran entrado en
estado de preocupacién, angustia e impotencia que nacieron del
hecho de ver su mama y esposa padecer dolores insoportables por
falta de autorizacidn y practica de unas radioterapias.

EL RECURSO Y SUS FUNDAMENTOS

La parte demandada propicid recurso de apelacion erigiendo su
disenso en los siguientes argumentos:

i) No se estructuran los elementos de la responsabilidad médica.
Manifesté que la Corporacion de Servicios Médicos Internacionales
Them & Cia. Ltda., cumplié cabalmente con sus obligaciones
contractuales con Cristina Rodriguez de Triana, al punto que autorizd
los servicios meédicos de urgencia, hospitalizacion, medicamentos,
diagndsticos y procedimientos quirdrgicos ordenados.

Agregdé que en la responsabilidad médica el demandante debe
acreditar todos los elementos de la responsabilidad; asi, conforme a
los articulos 159y 178 de la ley 100 de 1993, la parte actora no logro
erigir los supuestos necesarios para predicar la existencia de la
responsabilidad como tampoco el vinculo de los perjuicios alegados.

Seguidamente, hizo referencia al historial clinico de la paciente para
concluir que, recibid, en todo caso, valoracion, apoyos de diagndstico
de tumor benigno de los huesos largos del miembro inferior y se dio
autorizacion por traumatologo ortopedista de tumores.

Agrego que, conforme al historial médico Cristina Rodriguez recibio
valoracion por parte del ortopedista de tumores, Dr. German
Salcedo, y alli se refiere incremento del dolor en la pierna izquierda
desde octubre de 2017 que tuvo sangrado vaginal, dolor diario v,
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conforme a hallazgos clinicos se evidencid tumor maligno
secundario de huesos y de la médula 6sea articular. Se considera
biopsia para definir si es posible iniciar radioterapia para manejo
paliativo del dolor en la pierna.

Luego de citar distintos eventos que consideré importantes de la
historia clinica de la paciente, argumenté que de acuerdo con los
apoyos meédicos y el resultado de la biopsia, los médicos
determinaron que se trataba de un cancer en estado terminal siendo
el primario de utero con metastasis a hueso y pulmén, y quedo claro
que solo hasta marzo de 2018 se logré aclarar al diagnostico y, de
esta manera considerar la conducta médica a seguir, que no fue otra
que el tratamiento paliativo con radioterapia.

Conforme a ello, es donde se rompe el nexo causal porque no se
distingue la relacion, en este caso, entre la accion y el resultado;
conforme a la historia clinica la paciente recibié atencion oportuna,
idonea conforme a los protocolos y fueron enfaticos en concluir que
el acto médico reprochado obedecié al desenlace propio de la
patologia.

Por lo que concluye, ademas, que no se logran concluir los
supuestos necesarios para predicar la existencia de la
responsabilidad civil imputada; no se evidencia el vinculo con las
caracteristicas necesarias, que ate el actuar en el ente convocante
con los supuestos perjuicios alegados por la parte actora.

ii) Cabal cumplimiento de las obligaciones de la Corporacion de
Servicios Médicos Internacionales Them & Cia. Ltda. -Cosmitet
Ltda., en razdn a las normas que regulan el sector salud.

Cristina Rodriguez de Triana se encontraba afiliada al Sistema
General de Seguridad Social en Salud, por medio de la Corporacion
de Servicios Médicos Internacionales Them & Cia. Ltda., por lo que
se rige por la ley 100 de 1993. Bajo ese parametro y la ley 1122 de
2007 contraté con una red prestadora de servicios de salud para la
atencion oportuna como lo preveé el literal e, del articulo 156 de la ley
100 de 1993, prueba de ello es la prestacion efectiva del servicio de
salud que esta consignado en la historia clinica de la paciente.
Adicionalmente, la entidad cumpli6 con las funciones que se
encuentran enmarcadas en el canon 178 de la citada ley, en
concordancia de la ley 1122 de 2007, articulo 14.

3. Desconocimiento del principio de la carga de la prueba, pues la
obtencion de una indemnizacién no basta con alegar el supuesto
detrimento, debe estar acreditado debidamente, porque no es
posible presumirlo. Cité al Consejo de Estado, para concluir que,
“tratandose de obligaciones de medio, es al demandante a quien le
incumple acreditar la negligencia o impericia del médico (...)"; agrego el
articulo 153 de la ley 100 de 19893 que establece que el servicio de
salud debe ser prestado “dentro de su red en cualquier tiempo”.
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4. El principio de congruencia de la sentencia se desconocio pues se
resolvid sobre parametros diferentes a los plasmados por el
demandante en el escrito de demanda, hechos y pretensiones.

CONSIDERACIONES

1. Concurren en la actuacion procesal los presupuestos procesales
y no se observa vicio en la actuacién, por tanto, no existe
impedimento procesal para fallar de fondo.

2. Se precisa preliminarmente que la Sala de Decision se
pronunciara unica y exclusivamente sobre los reparos planteados
por |la parte apelante en la primera instancia y sustentados ante esta
sede, de conformidad con lo regulado en los articulos 320, 327 y 328
de la Ley 1564 de 2012 y el Decreto 806 de 2020.

3. Para emprender el estudio del asunto debe apuntarse en primer
lugar que la responsabilidad originada por la desatencion de los
deberes médicos, se erige para el paciente perjudicado, en la
responsabilidad contractual por el incumplimiento del respectivo
convenio de servicios de salud, mientras que frente a los terceros
ajenos a dicho vinculo contractual, en la responsabilidad aquiliana o
extracontractual, sobre ese tdpico ha explicado la Corte:

“En lo atariedero a la responsabilidad civil en general, y a la médica,
en particular, conocida es su clasificacion en contractual o
extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5 de 1940, 26 de
noviembre de 1986, 30 de enero de 2001, exp. 5507, septiembre 11
de 2002, exp. 6430). Aquélla, exige una relacion juridica preexistente
entre las partes, o, lo que es mas general y frecuente, la existencia y
validez de un contrato, su incumplimiento, el dafio y la relacion de
causalidad (cas. civ. sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En
cambio, en la ultima, el quebranto se produce al margen de cualquier
vinculo juridico previo entre aquellos que se relacionan con ocasion
del dafo.”

(...)

‘La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud (EPS),
es contractual o extracontractual. Con relacion al afiliado o usuario,
la afiliacion, para estos efectos, materializa un contrato, y por tanto,
en linea de principio, la responsabilidad es contractual, naturaleza
expresamente prevista en los articulos 183 de la Ley 100 de 1983
que prohibe a las EPS “en forma unilateral, terminar la relacion
contractual con sus afiliados”, y los articulos 16 y 17 del Decreto 1485
de 1994, relativos a los “contratos de afiliacion para la prestacion del
Plan Obligatorio de Salud que suscriban las Entidades Promotoras
de Salud con sus afiliados” y los planes complementarios. Contrario
sensu, la responsabilidad en que pueden incurrir las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) respecto de terceros perjudicados por
los darios al afiliado o usuario con ocasion de la prestacion de los
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servicios médicos del plan obligatorio de salud, es extracontractual.”
(Negrilla por la Sala).

Siguiendo tales derroteros, cuando de un procedimiento médico se
generan danos, para el paciente lesionado la reparacién a pedirse
no sera por responsabilidad civil extracontractual, sino la contractual,
en razon a que origen de la prestacion del servicio de salud surgid
de un contrato y quién ejerce la accion es directamente el afectado
y no sus causahabientes ni terceros; y en la hipotesis en que con la
desatencion contractual se vean perjudicados terceros el
resarcimiento de los dafios que pudiesen haber soportado puede
reclamarse pero en el escenario de la responsabilidad
extracontractual, itérese, por no ser parte del vinculo contractual.

4. Ahora, es imperioso memorar que la responsabilidad civil
derivada de la actividad meédica, al igual que otros eventos,
presupone, de un lado, para el demandante la carga de acreditaciéon
de los elementos que la estructuran, relacionados con la existencia
del hecho, el dafo -y su cuantificacion- , el nexo causal entre uno y
otro, y la culpa del agente del dafio, teniendo en cuenta que este tipo
de responsabilidad, es de caracter subjetivo; y, por el otro, para el
demandado, la de desvirtuarlos.

Desde luego que en este campo debe operar el principio de la carga
de la prueba, visto con un sentido dinamico, socializante y
moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para demandar
de cada una la prueba de los hechos que estan en posibilidad de
demostrar y constituyen fundamento de sus alegaciones. Ademas,
ha de atenderse que a pesar de que la responsabilidad del médico,
de las EPS y de las IPS, hacen parte de un tipo de responsabilidad
profesional, que no es extrafa al régimen general de la
responsabilidad, en la medida que debe concurrir un
comportamiento activo o pasivo, el dafo patrimonial o
extrapatrimonial y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio
sufrido y el comportamiento, no es menos cierto que todos ellos
responden a un titulo de imputacion diferente.

Asi, mientras los médicos por violacién del deber de asistencia y
cuidado, propios de la profesion imputable subjetivamente a titulo de
dolo o culpa y las instituciones prestadoras de servicios médicos
(IPS), directamente por los dafios causados con dolo o culpa, por los
médicos y demas personal que en ellas prestan el servicio?*; las
entidades promotoras de salud (EPS), responden por la prestacion
del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuno, lesivo de la
calidad exigible, no obstante que son “todas solidariamente

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia sustitutiva de 17 de noviembre de 2011. M.P.
William Namén Vargas. Radicacion 110013103018199900533 01

4 Ver sobre el particular, sentencias del 8 de septiembre de 1998, expediente No 5143, Magistrado Ponente Dr.
Pedro Lafont Pianetta, y del 26 de noviembre de 2010, expediente No 1999-08667-01, Magistrado Ponente Dr.
Pedro Octavio Munar Cadena ( providencia esta Ultima en la que trae a colacion los fallos del 12 de septiembre
de 1985, y del 22 de julio de 2010)
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responsables por los dafios causados, especialmente, en caso de muerte
o lesiones a la salud de las personas.”

De conformidad con el articulo 177 de la Ley 100 de 1993, por la
cual se crea el sistema de seguridad social integral conformado con
los regimenes de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios
sociales complementarios definidos por la ley para la efectiva
realizacion de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia
enunciados en el articulo 48 de la Constitucidon Politica, la funcidn
basica de las Entidades Promotoras de Salud es “organizar y
garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud
Obligatorio a los afiliados”, y la de “establecer procedimientos para
controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los
servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud” (articulo 177, numeral 6°, ibidem), que les impone el deber
legal de garantizar la calidad y eficiencia de los servicios de salud,
por cuya inobservancia comprometen su responsabilidad, sea que lo
presten directamente o mediante contratos con las Instituciones
Prestadoras de Salud (IPS) y profesionales respectivos (articulo 179,
ejusdem).

Igualmente, la prestacidn de los servicios de salud garantizados por
las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye Ila
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a
través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de
profesionales mediante contratos reguladores so6lo de su relacidn
juridica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo, la prestacion
del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuno, lesivo de la
calidad exigible, abusivo con la dignidad del paciente y de la lex artis,
compromete la responsabilidad civil de las Entidades Prestadoras de
Salud y prestandolos mediante contratacion con Instituciones
Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas
solidariamente responsables por los dafios causados a las personas.

Ademas, como lo ha decantado la jurisprudencia, la responsabilidad
por culpa extracontractual puede ser imputable a las personas
juridicas, cuando es originada en actos dafosos cometidos por
agentes que obran en su interés, responsabilidad que, en cuanto
entre en el campo de accidon propio del ente, sera directa y no
indirecta, siempre que un agente suyo por su conducta y culpa
personal la comprometa.

Igualmente, no puede pasarse inadvertido que acerca del servicio de
salud la jurisprudencia ha recalcado:

“En correlacion, la prestacion del servicio de salud se halla atada al
principio de benevolencia o no maledicencia, segun el cual, en
general, los distintos agentes involucrados deben contribuir al
bienestar y mejoria de los pacientes o de los usuarios del sistema.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia sustitutiva del 17 de noviembre de 2011, MP.
Dr. William Namén Vargas.
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Por lo mismo, los profesionales del ramo, se encuentran ligados a
una obligacion ética y juridica de abstenerse de causar dafio, como
desarrollo del juramento hipocratico, el cual impone actuar con la
diligencia debida y luchar por la mejoria y el bienestar de los
pacientes y de la humanidad entera, para evitar asi el dolor y el
sufrimiento.”®:

5. Con las anteriores nociones y para el sub lite, los familiares (hijos
y esposo) de Cristina Rodriguez de Triana demandaron
extracontractualmente a la Corporacion de Servicios Médicos
Internacionales Them y Cia. Ltda. -Cosmitet Ltda.- a fin de obtener
indemnizacion por los dafos extrapatrimoniales, causados por “el
fallecimiento temprano y doloroso de Cristina Rodriguez de Triana” que
atribuyen a la negligencia, imprudencia e impericia de la demandada
en autorizarle las “radioterapias” propicias para la patologia que
sufria.

Lo anterior se extrae de los hechos de la demanda, en los que se
manifiesta que pese a formular quejas, peticiones, accion de tutela,
presentar incumplimiento de la medida provisional para dar apertura
al incidente de desacato, radicar solicitudes, no se le suministro la
radioterapia ordenada por el galeno tratante, lo que conllevé a que
tuviera “graves padecimientos de dolores y expulsion de coagulos de
sangre por la vagina’7

En ese sentido fue resuelta la sentencia de primer grado, bajo la
optica de analizar la tardanza en autorizar el tratamiento de
radioterapia dispuesto para la paciente. Y es que, en todo caso, es
deber del juez interpretar la demanda de manera que permita decidir
el fondo del asunto, tal como lo prevé el numeral 5 del articulo 42 de
la ley 1564 de 2012.

Bajo esa percepcion, equivocada es la apreciacion del recurrente al
calificar de incongruente el fallo cuestionado, porque la sentencia de
primer grado no fue mas alla de lo pedido, ni fuera de lo peticionado,
ni se baso en hechos inexistentes, se erigié en los temas sometidos
a estudio.

Al respecto, de vieja data la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“La incongruencia no solo se presenta cuando confrontadas las
resoluciones de la sentencia con las peticiones y defensas de las
partes se observa que el fallo es extra, ultra o minima petita, porque
puede acaecer que a pesar de existir armonia cabal entre aquellas y
éstas, se presente el fenébmeno de la incongruencia, como cuando
demandandose la nulidad del proceso con fundamento en la
incompetencia del fallador, se declara el vicio, pero con apoyo con
otra causal alegado, como la de haberse omitido el término para pedir
pruebas... La sentencia para ser congruente debe decidir solo sobre

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 12 de enero de 2018, MP. Luis armando
Tolosa Villabona (SC10003-2018, Rad.11001-31-03-032-2012-00445-01)
7 Folio 202 manuscrito o folio 238 del archivo PDF denominado “02expedientedigital1-386”
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los temas sometidos a composicion del juez y con apoyo en los
mismos hechos alegados como causa petendi, pues si se fundan en
supuestos facticos que no fueron oportunamente invocados por las
partes lesionaria gravemente el derecho de defensa del adversario
(...) Tal el fundamento para afirmar que igual da condenar a lo no
pedido, que acoger una pretension deducida, pero con causa distinta
a la invocada, es decir, con fundamentos de hechos no alegados™
(resultado fuera del texto original.).

Dicho lo anterior se concluye que, el reparo de incongruencia no
tiene vocacién de prosperidad.

6. Ahora, se ocupa la Sala de examinar la responsabilidad
endilgada a la demandada en su condicion de entidad prestadora de
servicios de salud.

Preliminarmente ha de recalcarse que la obligacién de las EPS no
se limita a cumplir con los tramites relacionados con la
administracion de servicios entre usuarios y los prestadores de
servicios, sino que deben garantizar la calidad de la atencion que se
brinda. Asi lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, pronunciandose en un caso de similares connotaciones
facticas, en el cual la entidad prestadora de servicios de salud se
opuso a la declaratoria de responsabilidad en su contra, en esa
oportunidad, considero:

“En contra del anterior razonamiento, cabe aclarar que no es cierto
que la responsabilidad de las EPS se circunscribe a sus funciones
estrictamente administrativas en relacion con el acceso de los
usuarios a la red de salud, pues segun el articulo 177 de la ley 100
de 1993, las empresas promotoras de salud tienen como funcion
basica «organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion
del plan de salud obligatorio a los afiliados (...)». Luego, las EPS son
responsables directas por la prestacion del servicio de salud que
reciben los usuarios.

En el mismo sentido, los articulos 178, 179 y 180 de la ley 100 de
1993, seralan que las entidades promotoras de salud tienen el
control sobre la calidad de la prestacion del servicio, como bien se
explico lineas arriba.

Vale la pena reiterar, que el articulo 14 de la ley 1122 de 2007 impuso
a las EPS la responsabilidad de cumplir las funciones indelegables
del aseguramiento en salud, que incluye la garantia de calidad en la
prestacion de los servicios de salud, en los siguientes términos:

«Para efectos de esta ley entiendase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la
articulacion de los servicios que garantice el acceso efectivo, la
garantia de la calidad en la prestacion de los servicios de salud y la
representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin
perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que el
asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 28 de noviembre de 1977, reiterado en la sentencia de 6
de julio de 1981 y, en la decision SC775-2021 del 15 de marzo de 2021.
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las obligaciones establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.
Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento». [Se resalta]

Por consiguiente, fue la misma ley la que asigné a las Entidades
Promotoras de Salud de ambos regimenes la obligacion de
representar a los afiliados ante las instituciones prestadoras,
garantizar la calidad de los servicios de salud y asumir el riesgo
transferido por el usuario mediante el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el POS.

Finalmente, el articulo 3° de la ley 1438 de 2011 establecio: «Los
servicios de salud deberan atender las condiciones del paciente de
acuerdo con la evidencia cientifica, provistos de forma integral,
segura y oportuna, mediante una atencion humanizada». Esta
obligacion de brindar una atencion en salud oportuna, integral y de
calidad implica un enfoque sistémico que involucra la responsabilidad
de todos los miembros de la organizacion encargada de la prestacion
del servicio de salud.

El paradigma de sistemas es imprescindible para comprender el
funcionamiento del Sistema de Seguridad Social en Salud y del
Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion en Salud,
contenidos en el marco normativo que se ha resefiado con
precedencia; asi como para la atribucion de responsabilidad civil a
sus agentes.

Segun la Teoria General de Sistemas, utilizada por esta Corte como
marco conceptual para explicar el fundamento de la responsabilidad
civil de las personas juridicas estructuradas en forma de sistemas no
psiquicos u organizativos (SC 13925 del 24 de agosto de 2016), los
elementos o miembros de la organizacion deben ser capaces de
interactuar entre si de manera coordinada (sinergia) mediante el
empleo de herramientas o estandares de accion claros y precisos
encaminados al logro de resultados exitosos o de alta calidad, cuyo
incumplimiento entrarfia un juicio de reproche culpabilistico cuando se
traduce en darios previsibles ocasionados a las personas”.’®

Se impone resefiar, como lo hizo la Corte Suprema de Justicia, que
la Ley 1438 de 2011 establecio parametros para fortalecer el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) «a través de un
modelo de prestacion del servicio publico en salud que en el marco de la
estrategia Atencion Primaria en Salud permita la accion coordinada del
Estado, las instituciones y la sociedad para el mejoramiento de la salud y
la creacion de un ambiente sano y saludable, que brinde servicios de
mayor calidad, incluyente y equitativo, donde el centro y objetivo de todos
los esfuerzos sean los residentes en el pais» (articulo 1°), sobre lo cual
destacé la Corte que:

“Por expreso mandato legal, las Entidades Promotoras de Salud en
cada régimen son las responsables de cumplir las funciones
indelegables del aseguramiento, la representacion de los afiliados
ante las instituciones prestadoras, la garantia de la calidad en la

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC 9193-2017. M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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prestacion de los servicios de salud y la asunciéon del riesgo
transferido por el usuario.

(...) Entre los criterios técnicos minimos para el cumplimiento de
resultados en la atencion de salud de calidad, la mencionada ley
incluy6 la prevalencia e incidencia de la morbilidad y mortalidad
materna perinatal e infantil; la incidencia de enfermedades de interés
en salud publica; la incidencia de enfermedades cronicas no
transmisibles y de las precursoras de eventos de alto costo; la
incidencia de enfermedades prevalente transmisibles e
inmunoprevenibles; y el acceso efectivo a los servicios de salud. (Art.
29)”

Advirtiendo que la ley 1438 modifico el articulo 153 de la ley 100 de
1993, sefalando los principios que orientan el SGSSS, entre los
cuales se encuentran el de igualdad, prevalencia de derechos;
enfoque diferencial; calidad y prevencion (articulo 3°); explico la
Corte:

“El marco legal que se ha resumido en lineas precedentes consagro
un sistema obligatorio de garantia del servicio de salud que comporta
un verdadero cambio de paradigma, pues ya no es posible seguir
concibiendo la atencion en salud como una labor de beneficencia,
como ocurrio hasta finales de la década de los 80 del siglo pasado;
dado que a partir de la constitucionalizacion de la salud y la entrada
en vigencia del sistema general de seguridad social en salud y del
sistema obligatorio de garantia de la calidad de la atencion en salud,
ésta es un derecho superior de los habitantes del territorio, que se
patentiza en los resultados constatables y medibles en el servicio
eficaz que reciben los usuarios o destinatarios finales del sistema.

Es cierto que la atencion de calidad es una obligacion que las
entidades y agentes del sistema general de seguridad social en salud
tienen que cumplir de manera progresiva. No obstante, la
gradualidad no es una mera ‘idea regulativa’ o un ‘principio general
no susceptible de aplicacion inmediata’, ni mucho menos un pretexto
para justificar una atencion en salud retardada, deficiente, mediocre
0 rezagada con relacion a los avances cientificos y tecnoldgicos, sino
que es una caracteristica concreta del SGSSS que se patentiza en el
mantenimiento de los criterios de calidad actuales y en el
mejoramiento permanente de los estandares existentes de
tecnologia, administracion, operacion y trato humano que permiten
materializar el mandato constitucional y legal de un servicio de salud
de alta calidad que redunde en mejorar las condiciones de vida de la
poblacion.

Los estandares de calidad son el conjunto de politicas, reglas,
instrucciones y procedimientos establecidos por las entidades que
conforman el SGSSS y el SOGC para todas las operaciones
principales, tanto administrativas como asistenciales, los cuales
sirven de guia o parametro de accion a los miembros de la
organizacion para desempefiar sus labores con eficacia. La clave del
éxito de la calidad del servicio de salud es el mejoramiento constante
y en marcha que involucra a todos los componentes del sistema (alta
administracion, gerentes, coordinadores, médicos, parameédicos y
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operarios) para desarrollar procesos estandarizados orientados a
resultados.

Los parametros explicitos y concretos de pertinencia clinica se
encuentran en las guias de atencion del Ministerio de Salud y las
distintas entidades territoriales; siendo su acatamiento una obligacion
legal y no una simple facultad de los agentes prestadores del servicio
de salud, quienes tienen que cenirse a ellas con el fin de brindar un
servicio de verdadera calidad conforme a las condiciones personales
del usuario, la cultura de seguridad del paciente, la practica de la
medicina basada en la evidencia cientifica y la atencion integral,
segura, oportuna y humanizada, tal como lo ordena el articulo 3° de
la ley 1438 de 2011.

La cultura de calidad total del servicio de salud y sequridad del
paciente tiene repercusiones directas en el derecho de la
responsabilidad civil, pues en el entorno del sistema obligatorio de
calidad de la atencion en salud las demoras en la prestacion del
servicio; el uso de tecnologia obsoleta; la ausencia de tratamientos y
medicamentos de utilidad comprobada por la medicina evidencial; la
despreocupacion por la satisfaccion del cliente y la falta de atencion
de sus necesidades asistenciales; la falta de disciplina en el
acatamiento de reglamentos tales como guias, normas técnicas y
reglas de diligenciamiento de la historia clinica; la insuficiencia de
continuidad e integralidad del servicio; la complacencia frente a
malas practicas y su ocultamiento; y en fin, la carencia de un
pensamiento orientado al proceso y desarrollo de estrategias que
aseguren un mejoramiento continuo e interminable del servicio de
salud que involucre a todas las personas de los distintos niveles de
la jerarquia, son circunstancias constitutivas de responsabilidad
organizacional por deficiente prestacion del servicio cuando lesionan
con culpa la integridad personal del paciente; lo que afecta la
sostenibilidad economica del sistema por mayores costos de
tratamientos de eventos adversos y pagos de indemnizaciones por
darios ocasionados a los usuarios.

(...)

En el marco del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencion de Salud del SGSSS, la lex artis ad hoc es un concepto
concreto, medible, transparente y constatable a la luz de los dictados
de la medicina evidencial, que no solo es bien intencionada sino que
ademas esta bien orientada, documentada y experimentada. De
manera que ese es el parametro objetivo que han de seguir los
Jjueces para valorar las pruebas que dan cuenta de la conducta
(activa u omisiva) de los agentes prestadores del servicio de salud, a
fin de poder determinar la presencia de los elementos que permiten
atribuir responsabilidad civil, o descartarlos si no hay prueba de ellos
en el proceso”.

6.1. Aplicadas las precedentes directrices al caso en estudio,
permiten concluir que la demandada no puede exonerarse su
responsabilidad, simplemente aduciendo la gestién administrativa,
ya que es garante de la prestacidén oportuna, efectiva y de calidad a
los usuarios del sistema.
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7. Para el sub lite el supuesto de hecho que establece el articulo
2.341 del Cédigo Civil y que obliga al demandado a la indemnizacion
por causa de la responsabilidad civil corresponde a la configuracion
de sus elementos basicos: la culpa, el dafio y el nexo causal, por la
conducta omisiva que le es atribuida, concretamente por el no
suministro de “radioterapia” ordenada por los especialistas tratantes
a fin de atender la patologia diagnosticada a la sefiora Cristina
Rodriguez de Triana.

7.1. Haciendo remembranza, conforme al historial médico de la
sefora Cristina, para el 28 de diciembre de 2017 se encuentra que
tenia un diagnostico de “hipotension no especificada; osteoporosis
postmenopausica, sin fractura patolégica”®

7.2. Seguidamente, el 2 de enero de 2018 la paciente ingresa a la
Clinica Rey David con sintomas como “dolor muy persistente e intenso
en miembro inferior izdo relacionado con masa al aprecer (sic)
metastasica, ademas con folor abdominal, sangrado vaginal y endometrico
engrosado. Pendiente BX de endometrio, urocultivo posterior a TTO de
infeccion de vias urinarias, ahora con cifras de tension bajas sin mareo, en
regular condicion general y con muy mal patron de suefio debido a dolor
ss valoracion prioritaria con clinica del dolor y apoyo en manejo. Gracias™
. Alli mismo, en la casilla de diagndsticos de ingreso asignados se
dijo “hiperplasia adenomatosa del endometrio; tumefacciéon, masa o
prominencia localizada en el miembro inferior”.

7.3. El 11 de enero de 2018 ingresé nuevamente al establecimiento
meédico referido y reza “Paciente que es remitida para evaluacién por
presencia de hipotension al parecer inducida por mediante. Tiene
pendiente biopsia de tumefaccion de pierna izda y es enviada para
valoracion prequiruargica. Hoy aporta rx de torax el cual es normal para la
edad de la paciente (...)"? y, con diagndsticos de egreso “Infeccion de
vias urinarias, sitio no especificado; tumefaccion, masa a prominencia
localizada en miembro inferior”

7.4. Nuevamente ingresa el 16 de enero de 2018 para “cirugia.
Paciente con tumor en tibia derecha™* estando alli se anotd “paciente
con reporte de urocultivo tomado en periferia positivo para E coli MR, se
comenta con cirujano tratante se indica mantener manejo de antibiotico
con meropenem, programa cirugia para mafana 11 amo 1 pm (...)™*. El
meédico tratante fue el Dr .German Salcedo, ortopedista oncdlogo vy,
en la observacion se expresdé “Pop tumor maligno tibia™ v,
posteriormente, el 18 de enero de ese mismo afo se inscribid:
“Pacientecongran (sic) lesion cortical tibia comaptible (sic) con enfermedad
metastica™®;, asimismo, en esa misma fecha, se expuso “Abordaje
anterior diseccion marginal de tumor reseccion completa incluyendo lesion

" Folio 290 manuscrito o folio 382 del archivo PDF 02expediente 1-368
" Folio 286 vuelto manuscrito o folio 376 del archivo PDF ibidem.

12 Folio 284 vuelto folio 372 archivo PDF ibidem.

'3 Folio 269 o folio 345 del archivo PDF.

4 Folio 269 vuelto o folio 346 del archivo PDF ibidem.

15 Folio 271 o folio 349 del archivo PDF ibidem.

16 Folio 274 vuelto o folio 354 del archivo PDF ibidem.
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de tibia, se envia todoapatologia (sic), se toma cultivo s reconstruccion
defecto con cementocon (sic) antibioticos y placa DC 4.5 anta de 8 orificios
3 proximales 3 distales control fluroscopia RX Ingraoperatorios (sic)
hemostasia cierre por planos piel con grapas.”

7.5. Asi, el 21 de enero de 2018 la paciente egresa de la clinica “en
silla de ruedas, en compafia de la auxiliar y familiares (...)"",
medicamentos  ‘“tramadol  clorhidrato,  meropenem, cefazolina,
levotiroxina, pregabilina, acetaminofen, cloruro de sodio y dipirona™® 'y
“control 1 sem Dr. Salcedo” y, hasta ese momento Unicamente habia
un diagndstico de “tumor maligno de huesos largos del miembro inferior.”

7.6. Por su parte, el 23 de enero de 2018 la Dra. Liliana Montenegro
Garcia, Patéloga Clinica, suscribié el resultado de patologia y
diagnosticdé  “carcinoma metastico. Nota. Se sugiere realizar
inmunohistoquimica para confirmar carcinoma y descartar un carcinoma
adenoescamoso .

7.7. El 31 de enero de 2018 tuvo como motivo de consulta “control del
programa de RCV” y se consigndé en la historia clinica como
diagnosticos de ingreso “hipotiroidismo subclinico por deficiencia de
yodo, endometriosis no especificada; tumefaccion, masa o prominencia
localizada en el miembro interior' y, en las observaciones se plasmo
“(...) sangrado vaginal por endometrio engrosado extremidades moviles,
MID con herida QX buena evolucion, edema alrededor de la herida, no
eriteam (sic) no dolor a la palpacion, realiza caminata con apoyo
neurologico. Bien, resto examen fisico realizado se encuentra dentro de
limites normales aparentes”; asimismo, se consigno ‘tiene pendiente
iniciar radioterapia (...) refiere sentirse bien el dolor cedié completamente
se encuentra bajo el efecto de acetaminofén + codeina disminuyo la dosis
a 1tab C 8H, hoy con dolor abdominal tipo cdlico sangrado vaginal escaso
y con lesiones en la piel rascadole (...) realizaron BX de endometrio
pendiente (...)"%.

7.8. El 1° de marzo de 2018, es decir, 10 dias después de haber sido
dada de alta después de la cirugia de reseccidon del tumor maligno
de la pierna izquierda, el oncologo Miguel Adolfo Parco ordend
“radioterapia oncoldgica’®; asi como “tomografia computada de térax
extendido al abdomen superior con suprarrenales” y, control con
oncologo en un mes. El diagndstico de ingreso fue “tumor malgino
secundario de los huesos y de la médula 6sea”.

7.9. EI 9 de marzo de 2018 el profesional Juan Carlos Restrepo
ordend consulta de control o seguimiento por especialista por
radioterapia* y, el diagnostico de egreso fue “tumor maligno del

7 Folio 280 o folio 365 del archivo PDF ibidem.

'8 Folio 267 vuelto o folio 341 del archivo PDF ibidem.

' Folio 247 manuscrito o folio 302 del archivo PDF ibidem.
20 Folio 265 manuscrito o Folio 337 del archivo PDF ibidem.
2! |bidem.

22 Folio 263 manuscrito o folio 333 del archivo PDF ibidem.
2 Folio 262 manuscrito o folio 331 archivo PDF ibidem.

24 Folio 260 manuscrito o 327 del archivo PDF ibidem.
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endometrio™. Se hizo referencia al plan terapéutico “1. Pendiente
resultados de TAC Torax con extension de abdomen superior; 2.
Resonancia de pelvis con gadolinio; 3. Depuracion de creatinina; 4.
Domeboro papeletas; 5. Sulfaplata; 6. Control en 15 dias con resultado”.
Alli mismo se expreso “se remite para radioterapia y se espera biopsia de
endometrio y de inmunohistoquimica (...)".

7.10. El 2 de abril de 2018 el médico Miguel Adolfo Pardo diligencio
en diagndstico de ingresd “tumor maligno del endometrio™’, y en el
motivo de la consulta “/HQ IN18-167 Legrado uterino tumor maligno
pobremente diferenciado compatible con carcinosarcoma (256Marzo2018)
e informe de IHQ IN18-102 de la LM18-0357 a la RTE de biopsia
compatible con “adenocarcinoma escamosa” CRE 0.73 TAC de Térax con
extension de abdomen ((marzo30del2018) Nodulos de densidad de partes
blands del pulmén derecho PB metastasis hematogenas de 1 CM I6bulo
superior derecho basa (...) se habla con Mariela Triana Rodriguez hija de
la paciente, que esta de acuerdo con no manejo de quimioterapia, por
condiciones actuales, para control del dolor el manejo con radioterapia
metastasis 6sea y se deja a criterio de radiotrapaia (sic) y ginecologia
oncologica el manejo a nivel de endometrio, cancer de endometrio con
metastasis con los pulmones sin control del primario, por ahora, manejo
de acetaminofén 325 mas codeina 30 mg cada 6 horas con horario con
rescate de tramadol 8 gotas en los intermedio. Conducta Primero control
de dolor 6seo, manejo cuidado paliativo™®.

7.10.1. Debe destacarse que, se hace alusion al tratamiento con
radioterapia para manejo del dolor del cancer metastasico en los
huesos; no obstante y contrario a lo afirmado por los actores, la
paciente si recibié tratamiento paliativo para el dolor con
acetaminofén mas codeina cada 6 horas con horario de rescate de
tramadol en los intermedio; de otro lado, la radioterapia estaba
prevista como cuidado paliativo dejando a criterio del especialista
radioterapista.

Es mas, en la citada nota médica claramente se denota que al dejar
a criterio del radioterapia y ginecologia oncoldgicas, ello ratifica que
era necesario el criterio de los médicos especialistas en dichas areas
para un tratamiento asertivo, esta conclusion se reafirma con lo dicho
por el testigo técnico, German Salcedo, médico, especialista en
ortopedia y subespecialista en oncologia que por demas, estuvo al
tanto de la cirugia en la pierna izquierda practicada a la sefiora
Cristina Rodriguez de Triana, quien dijo ante la pregunta si habia
alguna contraindicacién a la radioterapia manifesto:

“No senor, que pena con el perito que es no es cierto. La radioterapia
tiene contraindicaciones, debe ser analizada por un médico
radioterapeuta (...) dice cual es la dosis, cual es la via, y las
contraindicaciones (...) la radioterapia si tiene contraindicaciones,
quien decide o no hacer radioterapia la tiene que tomar un experto

25 |bidem.

26 Folio 259 manuscrito o folio 325 del archivo PDF ibidem.

27 Folio 255 vuelto manuscrito o folio 318 del archivo PDF ibidem.
28 |bidem.
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en radioterapia. No la puedo tomar yo, no la puede tomar el oncélogo
clinico (...) yo no puedo, por mas que llevo 30 arios haciendo
ortopedia oncoldgica, yo no puedo disponerla, no es correcto, lo
correcto es que yo le dé la orden al paciente que vaya donde el
meédico especialista en radioterapia, el medico la evalua, mira dénde
es el sitio, mira la dosis, cuantas dosis hay que hacer, qué tipo de
aparato hay que utilizar y si el paciente lo va tolerar o no, n es lo
mismo irradiar una pierna que una cadera, la radioterapia en la
cadera tiene muchos mas problemas, las extremidades se hinchan
mucho (...) la radioterapia no es que se ordene y a la semana se esté
haciendo, la radioterapia debe tener una patologia de entrada,
digamos en esta paciente, aunque todo indicaba que era un tumor
maligno, esa biopsia pudo haber dicho que eso no era una metastasis
sino eso era otro tipo de tumor, o una infeccion o una tuberculosis.
Hay muchas formas, sin una patologia no puede ningun médico
especialista en radioterapia ordenarla, sin un resultado de una
patologia, empezando porque hay tumores que no son sensibles,
hay canceres que no son sensibles a radioterapia y uno los manda a
radioterapia para que los ayude porque el paciente esta enfermo, le
esta avanzando su enfermedad, ese hueso esta cada vez mas
grave, uno sabe que va terminar fracturado, y el médico le devuelve
la historia diciendo qué tipo con usted, pero ese tipo de tumor en esa
localizacion no es apto para radioterapia, entonces, uno tiene que
buscar otra opcion. La radioterapia necesita la intervencion de un
médico especialista en el area’™

8. Y es que, en todo caso, la radioterapia hacia parte del tratamiento
paliativo, no siendo esa la unica opcion para el manejo del dolor. El
referido testigo explico al respecto:

“La radioterapia nos ayuda en algunas cosas, primero hacer parte del
manejo multidisciplinario puede ayudar a mejorar el dolor, a veces
empeora desafortunadamente, cuando la radioterapia quema los
nervios se produce una cosa que se llama neuropatia y los dolores
neuropaticos son también muy complejos de manejar, pero puede
ayudar a manejar el dolor que es lo que pretendemos. Desde el punto
de vista de ortopedia oncolégica lo que mas me importa es que las
células malignas no avancen y no progresen para que la construccion
o reconstruccion que yo hice no falle. Normalmente estas cirugias
estan hechas para que el paciente tenga calidad de vida, se le quite
el dolor, pero si el tumor sigue avanzando eso puede fallar, en 6
meses o en un ario. Algunas reconstrucciones fallan al afio y medio,
el material que usamos, que casi siempre es titanio o acero se
fractura, la reconstruccion puede fallar si el tumor sigue avanzando.
Lo que pretendemos con la radioterapia primero es ayudar a que ese
tumor deje de avanzar totalmente, segundo tratar de ayudarle, digo,
tratar, porque el manejo del dolor debe ser en la clinica del dolor, la
radioterapia no cura el dolor asi de repente, la radioterapia ayuda,
pero tiene que recibir un manejo por un experto en dolor, debe recibir
medicamentos cada vez mas fuertes, muchos se manejan con
medicamentos suaves, pero al final usan morfina, 0 medicamentos
como el fentanilo pero eso es una escala de medicamentos que se
va incrementando conforme al nivel de complejidad, pero lo mismo,

2 Archivo 11 video audiencia 443.mp4, récord 01:41:10
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como todo en medicina, entre mas complejo el medicamento mas
riesgos tiene. (...) ™.

Sumado a lo dicho por el profesional de la salud, experto ortopedista
oncologo, como ya se refirid, se encontrd en la historia clinica que la
paciente recibia otros medicamentos para el dolor como
“acetaminofén 325 mas codeina 30 mg cada 6 horas con horario con
rescate de tramadol 8 gotas en los intermedios” Asi, es importante
recalcar como ya se evidencio, la sefora Cristina Rodriguez de
Triana recibia tratamientos para el dolor colaborativos para una vida
digna de aquella.

Es mas, continuando con las notas expuestas en la historia clinica,
la Sala encuentra que el 25 de mayo de 2018 “(...) se remite a
radiotrapia (sic) y se espera biopsia de endometrio y de
inmunohistoquimica. Hoy no asiste la pte transcribo la férmula™:, ello
traduce que para aquel momento no habia resultado del examen
especializado de inmunohistoquimica, sin ello, no era posible
proceder para un tratamiento radioterapéutico como lo informé el
testigo técnico, German Salcedo, al preguntarsele si era necesario
esperar los resultados de patologia y de inmunohistoquimica:

“Por lo que le explico, la idea es que haya un resultado de patologia
primero para saber que es un cancer, y que es un tumor maligno, y
segundo, la inmunohistoquimica es la que nos dice cual es el tumor
primario, hay tumores primarios que no son sensibles a la
radioterapia (...) se necesita un resultado de patologia, y de
inmunohistoquimica. Como le digo, yo no puedo ordenar la
radioterapia, yo puedo ordenar la interconsulta con el medico
radioterapeuta y como pasa en medicina, hay mucha diferencia de
criterios. (...) y tiene mucho que ver’*

Posteriormente, el citado profesional afirmé “(...) la radioterapia es un
paso mas o es una ayuda para el manejo paliativo, en este caso, de la
extremidad que yo operé. Que si habia una indicacion, que si habia una
radioterapia en la matriz, lo desconozco, o en algun otro 6rgano (...)”

Ademas, al cuestionarsele sobre la necesidad de aquellos ante el
estado de gravedad de la sefora Cristina Rodriguez de Triana, quien
padecia de cancer estadio Illl, manifestd

“yo creo que ahi tiene que ver el criterio médico, si es un paciente
que ya tiene de se cancer pulmoén (...) y aparte tiene una fractura,
muy probablemente no tenemos que esperar que la
inmunohistoquimica o la patologia para poder tomar la decision de
hacer radioterapia, pero si un paciente no tiene diagnostico por muy
enfermo que se vea, por muy claro y obvio que se vea desde el punto
de vista clinico si se necesita un estudio de patologia para tomar una
decision de radioterapia. La radioterapia no es innocua, tiene efectos
secundarios, por ejemplo, en mi caso, un paciente que yo opero y se

30 |bidem, récord 1:50:45
31 Folio 249 manuscrito o folio 305 del archivo PDF
32 Ibidem, récord 01:44:29
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le hace radioterapia antes de que la piel cicatrice que esté
completamente sana se abre la herida, se infecta la herida y es una
tragedia muy compleja de manejar. Yo necesito y el radioterapeuta
una piel sana para poder hacer radioterapia (...) el riesgo de hacer
radioterapia existe, por eso el médico experto en radioterapia es
quien debe tomar la decision de hacer o no hacer radioterapia en
cada caso especifico.™.

9. Para la Sala es claro que la parte actora aporté con la demanda
un dictamen médico, el suscrito por el galeno Rubén Dario Angulo
Gonzalez, cuya contradiccion se verificd en audiencia**; y segun el
cual las radioterapias no dependian de otros examenes.

Cotejados ambos conceptos, la Sala le restara credibilidad a la
version del Dr. Angulo, en atencion de un lado a que es médico
cirujano con estudio es escena del delito, que labord en la Fiscalia
General de la Nacién, y también ostenta el titulado de Licenciado en
quimica y biologia. Mientras, el testigo técnico, Dr. Salcedo es un
meédico ortopedista oncologo, un galeno especialista en el tema
sometido a discusion, que es el manejo de un tratamiento de una
patologia como lo es el cancer con metastasis en los huesos y
pulmon.

Pero es que adicionalmente, el concepto del doctor Angulo no llega
a conclusion distinta de la que emerge para un lego de la historia
clinica, esto es que las radioterapias ordenadas, como tratamiento
paliativo, no le fueron suministradas a la sefiora Cristina Rodriguez;
a pesar de ser extenso el trabajo, no es mas que transcripcion de
apartes del historial clinico y de bibliografia cientifica segun la cual
“Aproximadamente 40-50% de los pacientes con cancer tiene indicacion
de radioterapia paliativa durante el curso de su enfermedad, lo que mejora
considerablemente la calidad de vida de los pacientes oncolégicos”, y que
“Los cuidados paliativos constituyen un esfuerzo interdisciplinarios para
maximizar la comodidad y la calidad de vida de los enfermos sus familiares
y sus seres queridos en el contexto de una enfermedad progresiva y
potencialmente mortal”, acotd que “Las actitudes de curacion /paliacién
no son para nada excluyentes, por lo que un tratamiento curativo eficaz
llevara asociado una mejoria de los sinfomas de la enfermedad. Pero aun
en las situaciones en las que la enfermedad se encuentra en estadios muy
avanzados y las posibilidades de curacion son remotas, el empleo de
Radioterapia puede dar un alivio sinfomatico efectivo, disminuyendo
sinfomas como el dolor, y mejorando la calidad de vida de los pacientes”.

Acerca de las radioterapias, al responder el cuestionario que le fue
planteado el mencionado profesional dijo que ‘tiene como indicacién
mejorar la calidad de vida del paciente, disminuir el dolor, los sintomas y
signos que presenta la persona. Se aplica cuando la enfermedad esta muy
avanzada y, el objetivo es como le dije, mejorar la sinfomatologia del dolor
basicamente y los problemas que puedan derivarse de ahi, como los
problemas sicolégicos que van a afectar tanto al paciente como a su

33Archivo 13 video audiencia 1 diciembre 447.mp4, récord 01:46:47
34 Archivo 13 video audiencia 1 diciembre 447.mp4

110013103031201900139 01



Repitlica do Colombia
Triunal G///»(‘/'/’nf e i/(ﬁl;y('/(/: &) (ZJ
6’/!//(( ?}/’/’//

entorno porque es una persona a la que tiene que dedicarle absolutamente
todo el cuidado por las dolencias que tiene un cancer terminal. La
radioterapia paliativa tiene generalmente, generalmente no, siempre para
aliviar los sintomas y a las enfermedades terminales (...)”. Ahadio, que
para el caso “La sefiora consulta por un cancer endometrial en fase lll,
cas terminal, era muy avanzado, el 17 de octubre del afio 2017, consulta
por dolores articulares en miembros inferiores, y en noviembre de ese
mismo afio se reune con los meédicos, llaman a los familiares y les dicen
que se va aplicar no quimioterapia, ni cirugia por el estado avanzado de la
enfermedad y por la edad de la paciente. Y llega a un acuerdo
conjuntamente de que el tratamiento va ser paliativo, radioterapia paliativa.
Esa fue la conclusion a la que llegaron ese dia. En enero ya, se determina
que la radioterapia va ser el tratamiento, el 29 de enero de 2018 y
comienzo, no sé yo, de problemas administrativos que a la sefiora nunca,
nunca se le aplicé lo que ordenaron los médicos que fue la radioterapia
paliativa a pesar de sus consultas permanentes por su dolencia, siempre
estuvo consultando con sus dolencias, alteraciones de tipo urinario y
demas, ni en Ilo momentos donde tuvo hemorragia por su
cancer endometrial, que era en estado Illl, ni por las internaciones al
hospital por sus dolores. En ocasiones se le dijo que la iban a hospitalizar
para aplicar radioterapia y tampoco se le aplico En esas se vino hasta el
26 de junio del ario 2018 en donde muere esperando que se le alivien sus
males. Esa es la conclusién de toda esta problematica™”

Tampoco en esa probanza se puede soportar la responsabilidad
endilgada derivada de ‘“la negligencia, imprudencia e impericia en la
prestacion de los servicios médicos y hospitalarios”, pues a tal
conclusién no llegé el mencionado experto, como tampoco dijo que
tal proceder generd “el fallecimiento temprano y doloroso de la sefiora
Cristina Rodriguez”, ni que el tratamiento con radioterapias “serviria
ademas como mecanismo de extender su vida en condiciones dignas’
afirmaciones en que se erigen las pretensiones de la demanda
(hechos 3.41., 3.42.).

Es innegable que la demandada no dispuso oportunamente las
radioterapias ordenadas por los médicos tratantes a la sefora
Cristina Rodriguez, sin embargo, no hay probanza que tal omision
fue la causa de su deceso; ni de que de haberse realizado las
radioterapias la paciente recuperaria la salud, o se prolongaria su
existencia.

No puede pasar inadvertido la Sala que el estandar de credibilidad a
un concepto médico, en esta clase de litigios, se percibe acorde al
estado de los conocimientos cientificos y técnicos aplicables al caso,
dentro de la especialidad al que pertenece el profesional sanitario en
cuestion, se toma en consideracion la experiencia, habilidades
técnicas y conocimientos que se esperan del profesional medio en
ese sector especifico. Se debe analizar su proceder, conocimientos,
experiencia, etc. Para este caso, es relevante el criterio dado por el
galeno, German Salcedo, porque ademas de ser médico de
profesion, tiene especialidad en ortopedia y subespecialidad
oncoldgica, con mas de 30 afos de experiencia segun su dicho v,
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ademas, fue el encargado de reseccionar el tumor que padecia la
sefora Cristina Rodriguez en la pierna izquierda, lo que soporta su
pericia.

10. Dicho lo anterior, no se encuentra el nexo causal alegado, valga
decir, que el deceso de la sefiora Cristina Rodriguez de Triana se
debid a la falta de las radioterapias por varios factores, a saber: i) la
radioterapia no es el unico tratamiento para el manejo del dolor en
pacientes; ii) si bien fue ordenada, este tenia por finalidad el control
y posible manejo del dolor derivado del cancer 6seo, mas no del
cancer primario (endometrico) ni del otro cancer metastasico,
padecimientos que también implican dolores agudos, incluso,
cronicos; iii) para el manejo del dolor existen diversos tratamientos,
aplicados aislados o en conjunto, siendo la radioterapia uno de ellos.

De los alcances del tratamiento conocian los demandantes, asi lo
reconocio la sefora Mariela Triana, al cuestionarsele sobre el fin de
las radioterapias dijo “calidad de vida, él dijo [refiriédose al Dr. Salcedo]
que era para evitar que ella siguiera sufriendo, era como tratarle de forma
paliativa, para calmarle el dolor, evitando que se tumor creciera, si el tumor
no crecia no iba a tener dolor o de pronto muy muy bajito (...) sabiamos
que no eran para salvarle de la muerte, eran para calmarle su dolor (...)”

11. Por ultimo y no menos importante, tampoco es dable acceder a
la pretensidn subsidiaria, referente al reconocimiento de
responsabilidad civil contractual, debido a que la afiliacion al sistema
de salud estaba en cabeza de Cristina Rodriguez de Triana, era ella
entonces la legitimada para alegar el presunto incumplimiento del
contrato de salud; siendo los demandantes ajenos a ese vinculo
contractual, como al inicio de estas consideraciones se ilustro. De
alli que por la senda de la responsabilidad contractual no es factible
que reclamen, con éxito, el resarcimiento de los perjuicios que iure
proprio dicen haber soportado.

10. En tal virtud, ante la falta de probanza de los elementos
estructurantes de la responsabilidad civil, no podian tener acogida
las pretensiones, por ende se revocara la decisién de primer grado
declarando oficiosamente aquella excepcidn, denegando el petitum
y, se condenara en costas en ambas instancias a la parte actora.

DECISION

En consideracion de lo ut supra consignado, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, D.C., en Sala de Decision Civil,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:
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REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado 31 Civil del Circuito
de Bogota el 16 de febrero de 2022, en el proceso de la referencia.
En su lugar,

PRIMERO: DECLARAR la falta de prueba de los presupuestos de
la responsabilidad civil.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones principales y subsidiarias de
la demanda.

TERCERO: CONDENAR en costas de ambas instancias a la
demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

RUTH ELENA GALVIS VERGARA

Magistrada
110013103031201900139 01

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA

Magistrada
110013103031201900139 01

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS

Magistrado
110013103031201900139 01

110013103031201900139 01
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Bogota, D.C., treinta de agosto de dos mil veintidos

Proceso: Verbal

Demandante: José LeoncioTriana, y otros

Demandado: Cosmitet Ltda. Corporacién de Servicios
Médicos Internacionales Them y Cia L.

Radicacion: 110013103031201900139 01.

Procedencia: Juzgado 31 Civil del Circuito de Bogota

Asunto: Apelacion de sentencia

Se fijan como agencias en derecho de esta segunda instancia la
suma de $1°500.000,00.

Notifiquese,
RUTH ELENA GALVIS VERGARA
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

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

Radicado: 11001 31 03 035 2019 00120 01 - Procedencia: Juzgado 35 Civil del Circuito.
Queja, ejecutivo, Ticket Fast S.A.S. vs. Javier Augusto Diaz Pérez.

El apoderado del demandado interpuso recurso de reposicion y en
subsidio el de queja, frente a la negativa de conceder la apelacion
interpuesta contra el auto emitido el 7 de febrero de 2022, por medio del
cual el Juzgado de primera instancia dio aplicacién al inciso 2° del

articulo 440 Cgp y ordend seguir adelante la ejecucion.

En dicho contexto, y sin que sea necesario adentrarse en profundas
motivaciones ante la claridad del asunto, de entrada se advierte la
improsperidad del recurso de queja, comoquiera que el citado canon
establece de manera concreta e imperativa que la providencia proferida
de conformidad con esa norma, la cual tiene lugar en el evento en que la
parte ejecutada no propone excepciones oportunamente, “no admite

recurso’”.

Asi las cosas, y pese a la imprecision del a quo al citar el articulo 444
Cgp como fundamento para rechazar el recurso de apelacion interpuesto,
es evidente que no habia lugar a conceder ni a dar trdmite dicha alzada,
en tanto que una disposicion procesal de caracter especial proscribe o
descarta de manera expresa la procedencia de cualquier tipo de recurso

respecto de la determinacion de marras.

Es preciso memorar, entonces, que el recurso de apelacion no procede
contra toda clase de autos, sino Unicamente contra los que el legislador
seflala expresamente. En este caso, ninguna norma consagra la

apelabilidad para el auto a que se ha hecho referencia, y por el contrario,



Queja 11001 31 03 035 2019 00120 01 2

el ordenamiento procesal dispuso que contra éste no procede ni es viable

ningun medio de impugnacion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Civil, declara BIEN DENEGADO el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto proferido el 7 de febrero de 2022 por el

Juzgado 35 Civil del Circuito.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
El Magistrado,

UELA VALBUENA
Rad. 11001 31 03 035 2019 00120 01



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D. C., treinta (30) de agosto de dos mil
veintidos (2022).

Ref: VERBAL de RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL de ANGIE JANETH NOVA SICHACA y otros
contra SEGURIDAD ATEMPI LTDA. Y OTROS Exp. 2017-00706-02.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decision del 27 de
julio de 2022.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
promovido por la parte demandante contra la sentencia calendada el nueve
(9) de mayo de dos mil veintidos (2022), dictada por el Juzgado 37 Civil del
Circuito de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1.- El 24 de octubre de 2017 (fl. 32, Archivo
O1Principal, expediente digital), Orlando Nova, Sixta Elena Sichaca, Maria
de los Santos Sichaca Avila, Angie Janeth Nova Sichaca y Sindy Marcela
Nova Sichaca, por intermedio de apoderado judicial, convocaron Heliberto
Marin y a las personas juridicas SEGURIDAD ATEMPI LTDA. y MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA, compaiia aseguradora del
vehiculo de placas SOS-103, pretendiendo que se declare la responsabilidad
civil, solidaria y extracontractual de los demandados por el accidente de
transito ocurrido el 24 de octubre del 2012, en el que perdio la vida Michael
Esteban Nova Sichaca.

Como consecuencia de ello, pidieron se condene en
forma solidaria al pago de los perjuicios patrimoniales por el concepto de
dafio emergente en las sumas de: a). $2.833.500 por los gastos funerarios y
b). $2.400.000 correspondientes al pago de honorarios de abogado; asi
mismo, se le obligue al resarcimiento de perjuicios extrapatrimoniales -dafio
moral- para cada uno de los demandantes asi: i) $73.771.700 para los
progenitores de la victima: Orlando Nova y Sixta Elena Sichaca. ii)



Exp.2017-00706-02 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL de Angie Janeth Nova Sichaca y otros 2
contra Seguridad Atempi Ltda, y otros.

$36.885.850 para las hermanas y abuela del difunto, Sindy Marcela'y Angie
Janeth Nova Sichaca y Maria de los Santos Sichaca Avila (fls. 26 a 28, ib).

2.- Las suUplicas se apoyan, en los supuestos
facticos que enseguida se sintetizan (fls. 51 a 54, ibidem):

2.1.- El 24 de octubre de 2012 ocurrio accidente de
transito entre el vehiculo de placas SOS-103 marca Nissan tipo camioneta
doble cabina, conducida por Heriberto Marin y de propiedad de Seguridad
Atempi Ltda. y la motocicleta Pulsar Bajaj, de placas WNL-94 A conducida
por Fabian Alberto Pérez Segura, en la moto iba como pasajero el joven
Michael Esteban Nova Sichaca, quien fallecio a causa de la colision.

2.2.- El choque se presentd a la altura de la
Avenida de las Américas sentido occidente-oriente, al llegar al paso elevado
de la Avenida Boyaca en la ciudad de Bogota y tuvo como causa la conducta
imprudente desplegada por el conductor de la camioneta, quien estaciono su
vehiculo sobre el puente vehicular sin tomar medidas de precaucion
necesarias para evitar representar peligro a los demas conductores que se
movilizaban por la via,, es decir, colocar sefiales luminosas a su vehiculo,
asi como dispositivos reflectores.

2.3.- Michael Esteban Nova Sichaca muri6 a causa
de las lesiones consistentes en trauma cerrado de torax, trauma craneo
encefalico, trauma cerrado de abdomen y trauma osteomuscular.

2.4.- Los familiares de la victima se han visto
afectados de manera directa, desde el punto de vista econémico y moral por
la muerte de su familiar que generé en ellos dolor, afliccion y, en general,
los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, etc.

2.5.- El vehiculo de placas SOS-103 se encontraba
asegurado con poliza de Mapfre Seguros Generales de Colombia, entidad
que objetd la reclamacion presentada, en el afio 2017.

3.- Notificada personalmente la sociedad
SEGURIDAD ATEMPI LTDA,, (fl. 46, ibidem), en oportunidad, presento las
excepciones de mérito que denomino: “Ausencia de responsabilidad civil por
rompimiento del nexo causal fruto del hecho exclusivo de un tercero (Fabian
Alberto Pérez Segura)” y “excepcion genérica” (fls. 61 a 64, ibidem). A su
turno, esta persona juridica llamoé en garantia a la aseguradora MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA solicitando que se le condene al
reembolso de todos los valores por los cuales pudiere salir condenada
(Archivo 01, Cuaderno O3llamamientoGarantia).

3.1.- La citada aseguradora se opuso al
Ilamamiento, formulando las defensas tituladas: “excepcion oficiosa de que
trata el articulo 282 del Codigo General del Proceso”; ‘falta de aviso
oportuno del siniestro al asegurador”; “prescripcion de las acciones



Exp.2017-00706-02 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL de Angie Janeth Nova Sichaca y otros 3
contra Seguridad Atempi Ltda, y otros.

originadas en el contrato de seguro para la victima”; “sujeciOn a las
condiciones particulares y generales del contrato de seguro suscrito’;
“Inexistencia de solidaridad entre las sociedades demandadas’; “limite del
valor asegurado”; “reduccion de la suma asegurado (limite asegurado) por
pago de indemnizacion”; “coexistencia de seguros”; “prescripcion extintiva
v nulidad relativa”; “compensacion”y “buena fe” (fls. 23 a 27, ib).

3.2.- Frente al libelo inicial, Mapfre Seguros
Generales se notificd personalmente el 16 de septiembre del 2019 (fl. 84,
Archivo 01Principal) y propuso las excepciones de fondo de: “excepcion
oficiosa de que trata el articulo 282 del Codigo General del Proceso”;
“regimen de responsabilidad aplicable en desarrollo de actividades
peligrosas”; “inaplicacion de la presuncion por responsabilidad en
desarrollo de actividades peligrosas: colision de actividades”; “hecho
exclusivo de un tercero”; “inexistencia de culpa”; “concurrencia de culpas
(subsidiaria)’; “diligencia y cuidado”; “inexistencia de los perjuicios
reclamados-Indebida tasacion de perjuicios”; “exceso de pretensiones”;
“gastos funerarios a cargo del SOAT”, al paso que reitero las excepciones
propuestas frente al llamamiento (fls. 148 a 163, ib).

3.3.- HERIBERTO MARIN propuso las siguientes
excepciones de fondo: “ausencia de elementos axiologicos para configurar
la accion indemnizatoria”; “culpa exclusiva de un tercero, es decir,
conductor de la motocicleta por no respetar las normas de transito”; ““(...)
inexistencia de nexo causal”; “causa extraiia en la modalidad de culpa
exclusiva de un tercero”; “exagerada tasacion de los perjuicios solicitados
v falta de demostracion de los mismos”; “llamamiento en garantias a la

aseguradora de la motocicleta y del vehiculo” (fls. 184 a 186, ibidem).

4.- Evacuadas las etapas de rigor, en audiencia
adiada 9 de mayo del 2022 se cierra la etapa probatoria, se escuchan los
alegatos de conclusion y se dicta sentencia negando las pretensiones de la
demanda.

Il. EL FALLO CENSURADO

5.- Después de recapitular los presupuestos
procesales y aclarar que no hay estructurada ningun tipo de nulidad, el Juez
de primera instancia advierte que el problema juridico consiste en
determinar la concurrencia de los elementos propios de la responsabilidad
civil extracontractual, aspecto sobre el cual le incumbe a la demandante
acreditar dafo, culpa, nexo causal y, a la demandada, el hecho exonerador
de la responsabilidad.

Al descender sobre el caso concreto, afirmo que
esta acreditado que ocurrio un hecho consistente en el accidente de transito



Exp.2017-00706-02 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL de Angie Janeth Nova Sichaca y otros 4
contra Seguridad Atempi Ltda, y otros.

en el que perdié la vida Michael Esteban Nova quien se desplazaba como
pasajero de la moto involucrada. Sin embargo, la sentencia sostuvo que
ningun elemento de juicio corroboraba, con suficiencia, la hipotesis
planteada con la demanda, conforme la cual la camioneta de placas SOS-
103 estaba estacionada en la calzada izquierda sobre el puente vehicular de
la Avenida de las Américas.

En tal sentido, sefialé que los interrogatorios de los
familiares de la victima solo dieron cuenta de lo que les contaron sobre la
colision, basandose en el dicho del conductor de la motocicleta, Fabian
Pérez Segura, pero sin haber sido testigos presenciales de los hechos. Por su
parte, quien manejaba la camioneta, Heriberto Marin dio su version sin que
fuera controvertida, asegurando que se estaba desplazando sobre el puente
de la Avenida de las Américas a una velocidad de 40 o 50 kilémetros por
hora, cuando sintié un fuerte golpe en la parte trasera del vehiculo.

Destacd que, si bien se obtuvo el testimonio de
Fabian Pérez quien era el conductor de la motocicleta y sobrevivio al
choque, esta declaracion deja serias dudas acerca de la forma en que
habrian sucedido los hechos, pues incurrié en varias contradicciones
respecto de otras versiones que dio sobre el accidente en el afio 2013, como
la velocidad a la que se desplazaba. Asi mismo, tal relato no dio cuenta de
razones claras por qué afirma enfaticamente que la camioneta estaba
parqueada, existiendo formas para deducirlo, ni tampoco explicé por qué no
divisé el vehiculo en una via con buena iluminacion y visibilidad.

De otro lado, adujo que, si la motocicleta se
hubiera movilizado a una buena velocidad tendria la forma de evitar y
maniobrar para evitar la colision, aunado a que segun normatividad vigente
incluso para esa época, las bicicletas, motos y similares debian transitar por
la derecha de las vias a una distancia no mayor a un metro de la acera u
orilla, sin que resulte aceptable su justificacion de traslado al carril
izquierdo para evitar una colisién con otro rodante que tomara el puente
desde la “oreja”, pues, en ese momento no se presentaba esa posibilidad al
estar la via desocupada. Ademas, destacé que la hipotesis planteada en el
informe policial fue la “121" para la moto, es decir, no guardar la debida
distancia.

Asi las cosas, concluyé que el conductor Pérez
Segura no estaba conduciendo a una velocidad adecuada o guardando las
distancias adecuadas para evitar el accidente y no desplego las maniobras
indicadas, sin que exista elemento de juicio que acredite que el otro vehiculo
estaba estacionado, lo que era poco probable que se presentara una falla
que lo obligara a la detencion en la marcha, en una zona como la que se
presentd el choque, de modo que fue el proceder del conductor de la
motocicleta la causante del siniestro, debiéndose, por ende acoger las
excepciones planteadas.
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I11. EL RECURSO DE APELACION

6.- Inconforme con la decision el extremo actor
interpuso recurso de apelacién, oportunidad en la que presentd como
reparos los siguientes:

Se presentd una indebida valoracion probatoria,
pues el andlisis de los elementos de juicio recaudados carecid de objetividad.
Al respecto, indico el recurrente gue se tuvo por cierta la causa del accidente
plasmada en el informe policial para tener por acreditado que el responsable
del chogue fue la motocicleta; que se desconoce la version de Fabian Pérez
testigo directo de los hechos, quien narré en forma consistente las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la colision.

Afadié que no logré demostrarse la veracidad de
lo plasmado en el croquis elaborado por el agente de transito, pues este no
asistio a rendir testimonio, de modo que no puedo corroborarse qué
circunstancias tuvo en cuenta para realizar el informe, asi como qué técnicas
utilizé para ello.

De otra parte, sostuvo que el conductor de la
camioneta, Heriberto Marin, se abstuvo de liberarse de la responsabilidad
que se presume frente a él al haber ejercido una actividad peligrosa, maxime
cuando se detuvo en el puente vehicular resultando previsible que a esas
horas de la noche cualquier otro rodante se estrellara contra la camioneta.
Agrego que la declaracion de parte de dicho demandado carecié de
veracidad, sus respuestas no fueron coherentes y si contradictoras.

Igualmente, reprochd la condena en costas y la
tasacion de agencias en derecho, frente a las cuales debe atenderse que los
demandantes son personas de bajos recursos econémicos y aunado a su
dolor por la péerdida de su familiar no deben ser llamados a soportar una
situacién mas gravosa.

Por ultimo, adujo que no habia lugar a declarar
probadas todas las excepciones sin tener en cuenta el auto del 8 de marzo
del 2021, en el que ya se habian despachado desfavorablemente las defensas
previas formuladas por Mapfre Seguros de Colombia.

6.1.- Asi mismo, por auto adiado 21 de junio de la
presente anualidad se ordené correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte activa para que
sustente su alzada.

6.2.- A traves de escrito enviado por correo
electrénico a la Secretaria de este Tribunal la apelante -demandante-
fundamento en debida forma sus reparos y los convocados descorrieron el
traslado de su contraparte.



Exp.2017-00706-02 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL de Angie Janeth Nova Sichaca y otros 6
contra Seguridad Atempi Ltda, y otros.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademés como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decision
de mérito.

2.- Del petitum y de la causa petendi infiere la
Corporacion con certeza que la accion entablada por el extremo actor es la
de responsabilidad civil extracontractual, haciéndola consistir en el
accidente de transito ocurrido el 24 de octubre del 2012 en el puente
vehicular de la Avenida las Américas con Avenida Boyaca en la ciudad de
Bogota, en el momento en que la moto de placas WNL-94 A conducida por
Fabian Alberto Pérez Segura colisiond con el rodante de placas SOS-103
marca Nissan tipo camioneta, conducida por Heriberto Marin y de
propiedad de Seguridad Atempi Ltda., causando la muerte Michael Esteban
Nova Sichaca quien iba como pasajero de la motocicleta.

3.- Con miras a desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, debe decirse que este recurso se
endereza a que el Superior revise la actuacion del juzgador de la primera
instancia, pero inmerso siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es
al apelante a quien le corresponde determinar el &mbito dentro del cual ha
de moverse el ad-quem al momento de tomar la decision.

4.- Desde esta perspectiva, el problema juridico
consiste en determinar i) si estan demostrados los elementos esenciales de la
responsabilidad civil extracontractual, o si hubo una causa extrafia como lo
declaro la primera instancia; v ii) si el Juez de primer grado incurrié en una
indebida valoracion probatoria, pues en tales aspectos funda la
inconformidad la parte recurrente.

De la responsabilidad

5.- Puntualizado lo anterior, se tiene que cuando a
cargo de una persona nace la obligacion de indemnizar sin vinculo
obligacional previo o que lo ate, se esta de frente a la responsabilidad civil
extracontractual (art. 2341 C.C.), que cuenta con varias especies a saber: i)
responsabilidad por el hecho propio o responsabilidad directa, normada en
el articulo 2341 del Codigo Civil; ii) responsabilidad por el hecho ajeno o
de otro, o sea, por haberlo realizado otra persona que esté bajo su control o
dependencia, como su asalariado, su hijo de familia, su pupilo o su alumno
0 responsabilidad extracontractual indirecta denominada también refleja o
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de derecho que ocurre cuando alguien es llamado por la ley a responder
frente a terceros por las secuelas nocivas de actividades desarrolladas por
otras personas que se encuentran bajo su guarda o cuidado o de quienes en
situacion de dependencia, reciben concurso empresarial, principio de indole
general que esta condensado principalmente en el articulo 2347 y tambien
en los articulos 2348 y 2349 ibidem; vy, iii) la responsabilidad por la que es
llamado el guardian juridico de las cosas por cuya causa o0 razon se ha
producido el dafio; que es de dos clases, segun que las cosas sean animadas
0 inanimadas, denominadas doctrinariamente responsabilidad por causa de
los animales regida por los articulos 2353 y 2354 ejusdem, y responsabilidad
por causa de las cosas inanimadas, tratada en los articulos 2350, 2351, 2355
y 2356 del C.C.; cada una de ellas tiene sus elementos estructurales propios,
asi como su régimen probatorio.

5.1.- Como viene de decirse, la conduccion de
automotores entrafia el ejercicio de una actividad peligrosa, de donde por
regla general y al cometerse un dafo por cualquiera de ellos se presume la
culpa en cabeza de su autor, por cuanto no es la victima sino el demandado
quien crea la inseguridad de los asociados al ejercer una actividad que,
aunque es licita es de las que implica riesgo de tal naturaleza que hace
inminente la ocurrencia de dafios; por ende, a la victima del dafio que
acciona el resarcimiento del perjuicio se le exime de demostrar la -culpa- ,
y solo le basta para el éxito de la pretension la prueba de estos elementos
estructurales: i) la autoria o sujeto activo, que lo es quien causa el dafio; ii)
el dafio o perjuicio causado al sujeto pasivo; vy, iii) el nexo causal o de
causalidad entre el dafio y la culpa del sujeto que lo causé. Entre tanto, al
demandado le compete demostrar un hecho que lo libere de la culpa, cual
seria la fuerza mayor, el caso fortuito, imprudencia de la victima o
intervencion de un elemento extrafio que hubiere sido la causa exclusiva del
accidente.

5.2.- Empero, sucede que cuando el dafio se comete
en ejercicio simultaneo de actividades peligrosas, como aqui acontece, la
presuncion de responsabilidad que por regla general radica en el
demandado queda aniquilada y, quien pretenda obtener indemnizacion por
los dafios recibidos esta en el imperativo de demostrar todos los elementos
que estructuran la responsabilidad civil extracontractual, incluido el
subjetivo o culpa, eventualidad que se debe observar en este asunto, en razén
a que el fallecimiento de Michael Esteban Nova Sichaca se dio debido a su
condicion de pasajero de la motocicleta involucrada, que también ejercia
una actividad peligrosa.

Desde esta perspectiva se procedera por parte de
la Sala a analizar, si para este particular evento estan dados todos los
elementos de responsabilidad civil extracontractual.

Del Dafno
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6.- El perjuicio es la primera condicion de
responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, por razén
que la ley, la doctrina y la jurisprudencia en forma constante ensefian que
no puede existir responsabilidad sin dafio; esta ultima ha pregonado
insistente y uniformemente que, para que el dafio sea objeto de reparacion
tiene que ser cierto y directo, ya que solo corresponde reparar el perjuicio
que se presenta como real y efectivamente causado y, como consecuencia,
inmediata del delito o culpa; conforme a los presupuestos que regulan la
carga de la prueba, quien demanda la indemnizacion de un perjuicio que ha
sufrido le incumbe demostrar, de todas maneras, el dafio cuya reparacion se
persigue y su cuantia, por cuanto la condena no puede, por ese aspecto,
extenderse mas alla del detrimento padecido por la victima.

Sobre este aspecto la H. Corte Suprema de Justicia
en Sala de Casacion Civil ha dicho: “(...) Establecida la existencia del dario,
sin la cual no puede hacerse la declaracion de responsabilidad, queda tan
solo por determinar la exacta extension del perjuicio que debe ser reparado,
ya que el derecho no impone al responsable del acto culposo la obligacion
de responder por todas las consecuencias cualesquiera que sean, derivadas
de su acto, pues semejante responsabilidad seria gravemente desquiciadora
de la sociedad misma, que el derecho trata de regular y favorecer, sino de
aquellas que se derivan directa e indirectamente del acto culposo. Tanto la
jurisprudencia como la doctrina admiten que el perjuicio deber ser reparado
en toda extension en que sea cierto. No solo el perjuicio actual es cierto, sino
tambieén el perjuicio futuro, pero no lo es el perjuicio simplemente hipotético.
La jurisprudencia califica el perjuicio futuro de cierto y ordena repararlo,
cuando su evaluacion es inmediatamente posible, al mismo titulo que el
perjuicio actual... 1.

6.1.- Con vista en el anterior marco legal y
jurisprudencial, es punto pacifico en el litigio que en el accidente de transito
ocurrido 24 de octubre del 2012 en la ciudad de Bogotd, en el que se vieron
involucrados la camioneta de placas SOS-103 y la motocicleta de placas
WNL- 94 A, perdi¢ la vida Michael Esteban Nova Sichaca (g.e.p.d.), asi se
constata del informe policial del accidente de transito, el informe pericial de
necropsia No. 2012010111001004071 (fls. 3 a 6 01Cuaderno principal y
Archivo 16RespuestaPatologiaForense) y del certificado de defuncién
correspondiente (fl. 17, ib). El contenido de ellos permite establecer que esta
persona fallecié a causa del insuceso ya referido, por ende, se establece
claramente el primero de los presupuestos que viene de referirse, esto es, la
ocurrencia del hecho dafoso, para el caso -la muerte-.

Del actuar culposo
7.- La responsabilidad que se le puede reclamar al

propietario de las cosas inanimadas tiene su fundamento legal en el articulo
2356 del C.C. y cuando esta es el componente principal de una actividad

1 Sentencia de 29 de mayo de 1954, LXXVII, 712
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susceptible de ser considerada peligrosa, como es la conduccién de
automotores, la cual entrafa potenciales peligros para terceros, ha
implantado, sin abandonar el criterio de la responsabilidad subjetiva que
campea en el titulo XXXIV (34), del Libro IV de esa misma codificacion, una
presuncion de culpa, por cuanto no es la victima sino el demandado, llamese
conductor, propietario del vehiculo o empresa afiliadora quien crea la
inseguridad al ejercer una actividad, que aunque licita, es de las que
implican riesgos de tal naturaleza que hacen inminente la ocurrencia de
dafios; entonces, se esta frente a una responsabilidad de estirpe directa y no
indirecta o de tercero responsable, por ser quien, con su rodante 0 maquina,
se beneficia de éste y, ademas, propicié la actividad peligrosa que ocasiond
el perjuicio o como lo sostiene la jurisprudencia "...proviene de la calidad
que de guardian de ellas prestimese tener..."?, pero se puede despojar de esa
culpabilidad si demuestra que transfirid a otra persona la tenencia de la cosa
en virtud de un titulo juridico o que fue despojado inculpablemente de la
misma como en el caso de haberle sido hurtada o robada.

8.- Descendiendo al caso bajo examen, de
conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se evidencia, como
también lo comprobo la primera instancia, que la parte demandante se
abstuvo de cumplir con la carga procesal de demostrar que el accidente en
el que perdio la vida Michael Esteban Nova Sichaca ocurri6 como
consecuencia del actuar imprudente y negligente del conductor del vehiculo
de placas SOS-103.

En efecto, vease que en el libelo genitor, y asi se
reiterd en la apelacion, se afirma que el accidente tuvo lugar por la conducta
imprudente desplegada por Heriberto Marin, quien estacion6 su vehiculo
sobre la via publica sin tomar medidas de precaucion necesarias para evitar
representar peligro a los demas conductores que se movilizaban por la
misma, afirmacién que, en verdad, no encuentra respaldo probatorio en la
foliatura.

Por el contrario, los escasos elementos de juicio
recaudados, no permiten deducir una conducta negligente del conductor de
la camioneta involucrada en la colision, sino que, apuntan a que la maniobra
del piloto de la motocicleta, Fabian Alberto Pérez Segura, tuvo gran
incidencia en el desenlace final.

Obsérvese que los Unicos medios de conviccidn que
obran en la foliatura y que de alguna manera le permitirian a la Sala
acreditar la causa del siniestro y la conducta negligente del sefior Marin son
el “informe policial de accidente de transito” visto de folios 3 a 6 del
cuaderno principal, el interrogatorio de parte absuelto por dicha parte y el
testimonio de quien manejaba la motocicleta, ninguno de los cuales permite
arribar, con certeza, al fin pretendido por el extremo apelante.

2G.J.t. CXLII (142), pag.188
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Lo anterior porque en el primer elemento citado se
establecio como hipdtesis del accidente para la motocicleta la causal “121”,
es decir, que no mantuvo la distancia de seguridad, asi mismo de la
declaracion de parte no se obtuvo confesién alguna que beneficiara la teoria
expuesta en el libelo inicial, al paso que del citado testimonio no se
desprende una narrativa coherente de la cual se pueda inferir la causa de la
colisién.

9.- Ciertamente, del documento policial citado
elaborado por el agente Edwar Ramos puede extraerse lo siguiente: que el
accidente se produjo a las 2:00 a.m. del 24 de octubre de 2012 en el paso
elevado de la Avenida las Americas con Avenida Boyaca; que se traté de un
choque en un area urbana; que las condiciones climaticas al momento de la
colision eran “normales”; que el estado de la via era bueno, contaba con
cuatro o més carriles en un sentido, era recta con pendiente, asfaltada,
estaba seca; que la iluminacion era buena. En el mismo se consignaron los
datos de identificacion de los ocupantes de los vehiculos, de las tarjetas de
propiedad, asi como la hipotesis del accidente atras resefiada para el
vehiculo 2 identificado como la motocicleta.

A su turno, en el interrogatorio de parte absuelto
por el conductor de la camioneta este narrd que se encontraba en un turno
de trabajo para la empresa de seguridad propietaria del vehiculo y venia de
dejar un guardia de seguridad en su vivienda en el barrio Patio Bonito; que
se desplazaba por el puente elevado de las Ameéricas a una velocidad de entre
40y 50 kilometros por hora, cuando sintié un golpe muy fuerte por la parte
de atras del carro; que inicialmente pensé que se trataba de algin atentado
para robarle, por lo que mir6 hacia sus costados, pero al minuto se le acerco
un policia por la ventana derecho y le sefiald que lo habia chocado una moto
que venia a alta velocidad; que la via estaba completamente vacia debido a
lo avanzado de la noche; que estaba bien iluminada; y que el puente no era
muy inclinado. Afadio que transitaba por el carril izquierdo de la rutay a
su lado quedaban dos carriles mas totalmente despejados. Sostuvo que
conduce hace méas de 30 afios y que no tenia ninguna razon para detener el
vehiculo en el sitio donde ocurrio la colision.

De otra parte, aseverd que el choque se dio en el
lado derecho del platén de la camioneta; que la moto quedo6 totalmente
destruida y que cuando se bajo a observar lo sucedido, noté que el cuerpo
de Michael Esteban quedé casi 10 metros delante del bumper del rodante;
aseguré que no quedd huella de frenado porque a la velocidad que iba no
hubo un detenimiento abrupto y que no noto a la moto antes del choque por
los espejos retrovisores, debido a que todo sucedié en un espacio temporal
muy corto, es decir, fue muy repentino (ver video 01Audiencialnicial).

Ahora bien, Fabian Alberto Pérez Segura,
conductor de la moto involucrada, atestigué que al atravesar el puente
vehicular decidio tomar el carril izquierdo para evitar que otro carro que
viniera de la oreja lo colisionara, ello por prevencion, dado que a esa hora
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de la noche se presentan varios accidentes con conductores embriagados;
sostuvo que al tomar la parte elevada de la via se encontr6 con la camioneta
totalmente detenida, pero ante la sorpresa no le dio tiempo de frenar y pese
a que intentd sacar la moto al otro carril, no lo logré; agrego que la via
estaba practicamente desocupada; que la a iluminacion era algo clara “no
estaba oscura, por las Américas siempre hay buena claridad”; que no
recuerda con exactitud a qué velocidad iba, pero no era rapido y que en el
momento que not6 la camioneta estacionada, cree que estaba a 10 o0 15
metros de distancia. Agregd que tiene certeza de la detencion del vehiculo
porque no hubo huella de frenado de la misma y porque la moto quedd a
menos de un metro después del choque; que el cuerpo de su compariero
Michael quedo “bien hacia adelante” del carro y que [as declaraciones que
dio recién ocurrido el accidente no las recuerda bien, debido a su estado de
conmocion por el suceso, aunado a la muerte de su amigo (ver archivo
32VideoTestimonioAlegatos).

Desde esa perspectiva, colige el Tribunal que la
valoracién probatoria efectuada en el fallo de primera instancia no luce
indebida, pues con los escasos medios de conviccion, el juez llegd a una
conclusion razonable de cudl pudo ser la causa de la colision.

Ello es asi porque atendiendo lo probado, es
factible inferir que en una autopista de doble carril, iluminada, seca, recta'y
en buen estado seria bastante dificil inadvertir la presencia, asi sea detenida,
de un vehiculo de las proporciones de la camioneta (cuyo estacionamiento
no se acreditd con suficiencia), salvo que la velocidad y la distancia de la
motocicleta respecto del automotor haya sido tal que impidiera efectuar una
maniobra para evitar el choque. De ahi que la hipétesis indicada por las
autoridades de transito en el informe, relativa a la causal 121 -no guardar
la debida distancia- no pueda descartarse del todo como posible explicacién
de lo sucedido.

Recuérdese que, el articulo 108 del Caodigo
Nacional de Transito, claramente dispone que: “La separacion entre dos (2)
vehiculos que circulen uno tras de otro en el mismo carril de una calzada,
sera de acuerdo con la velocidad. Para velocidades de hasta treinta (30)
kildbmetros por hora, diez (10) metros. Para velocidades entre treinta (30) y
sesenta (60) kilometros por hora, veinte (20) metros. Para velocidades entre
sesenta (60) y ochenta (80) kilémetros por hora, veinticinco (25) metros.
Para velocidades de ochenta (80) kilémetros en adelante, treinta (30) metros
o0 la que la autoridad competente indique. En todos los casos, el conductor
debera atender al estado del suelo, humedad, visibilidad, peso del vehiculo
y otras condiciones que puedan alterar la capacidad de frenado de éste,
manteniendo una distancia prudente con el vehiculo que antecede.”
(Enfasis por fuera del texto original).

Cabe afiadir que, como lo asegurd la primera
instancia, el testimonio de Fabian Pérez, no resulta ni suficiente, ni idoneo
para establecer la causa del accidente, pues del anélisis del mismo pueden
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advertirse varias inconsistencias: i) no encuentra asidero su version
conforme la cual cruz6 al carril izquierdo de la via —en claro
desconocimiento de lo normado por el articulo 94 del Cédigo Nacional de
Transito®- con el fin de evitar otra colisién, ya que en ese horario, 2:00 a.m,
el trafico vehicular era muy escaso, segun él mismo lo reconocid, al paso que
la aparicion de otro rodante podia ser percibida con facilidad. Ademas, no
narrd que viniera un vehiculo que provocara esa reaccion, y ante esa
precaucion, pudo cruzar al carril central de la via, para luego retomar al
obligatorio; ii) en declaracion del afio 2013, contrario al testimonio rendido
en este litigio, reconocio que iba a una velocidad de 70 u 80 kilometros por
hora, es decir, en exceso de lo permitido para vias urbanas y a la velocidad
maxima gue segun su propio dicho alcanzaba la motocicleta, vicisitud que
denota que el conductor incurrié en una transgresion de las conductas
permitidas; iii) a la luz de las reglas de la experiencia, es factible colegir que
la falta de una maniobra para evitar el choque se dio por el exceso de
velocidad, desatencion de la via u otra atribuible a la motocicleta, ya que la
autopista se encontraba desocupada, iluminada, seca y tenia dos carriles
mas para transitar.

Amén de lo anterior, ninguna de las pruebas
arrimadas permite a la Sala determinar, con total certeza, como aqui se
requiere, que el vehiculo de marca Nissan, tipo camioneta conducido por
Heriberto Marin estaba estacionado en medio del puente vehicular, aspecto
frente al cual, la demandante no logré probar, ni sostener siquiera una razén
a la que se pudiera atribuir el presunto parqueo, debiéndose resaltar que no
es comun que un automotor se detenga en medio de un puente elevado, menos
cuando no se demostraron fallas mecénicas en el mismo y, en todo caso,
atendiendo que su piloto es una persona con amplia experiencia en la
conduccion, que demostro, en su interrogatorio, conocer la normatividad de
transito.

10.- Se suma a lo dicho, que es patente que ninguno
de los reparos elevados sirve para derribar lo aseverado por la primera
instancia, sobre el particular, la censura relativa a que no logro acreditarse
la veracidad del croquis elaborado, no puede tener acogida, pues si bien tal
documento, adjunto al “Informe Policial para Accidentes de Trdansito”, S0lo
establece una “hipétesis”, 10 cierto es que para el caso concreto se
constituyo en un medio suasorio determinante con el que se podria arribar a
una teoria aceptable de como en verdad sucedieron los hechos.

Aunado a ello, le correspondia al demandante
desvirtuar lo consignado en el citado documento como causa del accidente,
sin que a este litigio dicha parte arrimara algin elemento de conviccion en
esa direccion.

3 “ARTICULO 94. NORMAS GENERALES PARA BICICLETAS, TRICICLOS, MOTOCICLETAS,
MOTOCICLOS Y MOTOTRICICLOS. Los conductores de bicicletas, triciclos, motocicletas, motociclos
y mototriciclos, estaran sujetos a las siguientes normas:

Deben transitar por la derecha de las vias a distancia no mayor de un (1) metro de la acera u orilla y
nunca utilizar las vias exclusivas para servicio publico colectivo. (...)”
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De otra parte, como ya se anotd, no se obtuvo
confesion del interrogatorio que absolvié Heriberto Marin, ni se comprobo
que el vehiculo por él conducido estaba detenido en el puente vehicular, sin
que se advirtiera, como lo dice la censura, alguna contradiccion en su
declaracion de parte.

En tal sentido, se destaca que dadas las
condiciones de la via atras resefiadas, la hora en que ocurrio el siniestro y
lo que de esas circunstancias puede desprenderse a través de las reglas de
la experiencia y la sana critica, ademas del analisis conjunto de las pruebas,
no es factible afirmar que el vehiculo de placas SOS-103 se estaciono en la
via sin iluminacion alguna, no quedando otro camino que concluir que fue
la imprudencia del conductor de la moto factor determinante en la
ocurrencia del accidente.

En resumen, ningun elemento de juicio en el
plenario sirve para corroborar que, como se aseguré en la demanda, el
hecho dafioso padecido, con ocasion del accidente de transito acaecido el
dia 24 de octubre del 2012 fue ocasionado por la maniobra imprudente del
conductor de la camioneta, frente a ello la parte actora omitié aportar, por
via de ejemplo, un dictamen técnico que ilustrara al juzgador acerca de la
forma en que se produjo el choque, teniendo en cuenta la evidencia fisica
que quedd en la escena, los golpes que presentaron los vehiculos, o la
trayectoria que tomaron los cuerpos de quienes iban en la motocicleta, etc.
Tampoco se arrimaron testimonios presenciales del accidente, salvo el del
conductor de la moto, cuya declaracién no fue conteste y determinante, y no
se puede tomar aisladamente ya que sobre él también pesa un indicio de
culpabilidad.

11.- En este sentido, recuérdese que el articulo 167
del C.G.P. consagra que: “Incumbe a [as partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen...”.

El principio de la necesidad de la prueba le indica
al juzgador el deber de tomar toda decision judicial con apoyo en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso (articulo 164 ejusdem), esto
es, que los medios probatorios para poder ser valorados deben aportarse en
los terminos sefialados de manera taxativa por el legislador, contrario sensu,
su apreciacion cercenaria el derecho de defensa y de contradiccion de la
contraparte.

Entretanto, el principio de la carga de la prueba
(articulo 167 ibidem) le impone a las partes la obligacion de probar los
supuestos de hecho en que edifica sus pretensiones, para este este caso
concreto, o0 sea, que consiste en lo que a cada parte le asiste interés en
probar, de modo que si el interesado en suministrarla no lo hace, o la allega
imperfecta, se descuida o equivoca su papel de probador, necesariamente,
ha de esperar un resultado adverso a sus pretensiones; claro esta que como
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las pruebas una vez allegadas son consideradas o vistas del proceso y no de
las partes, las recaudadas por la actora sirven para demostrar los hechos en
que se apoyan las excepciones de la contraparte y viceversa.

De tal modo, que a nadie le es dado el privilegio de
que su mero dicho sea prueba suficiente de lo que afirme, tal como lo ha
precisado la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Civil:

“es verdad que, con arreglo al principio universal
de que nadie puede hacerse su propia prueba, una decision no puede
fundarse exclusivamente en lo que una de las partes afirma a tono con sus
aspiraciones. Seria desmedido que alguien pretendiese que lo que afirma en
un proceso se tenga por verdad, asi y todo sea muy acrisolada la solvencia
moral que se tenga. De ahi que la Corte Suprema de Justicia haya dicho en
un importante numero de veces... que ‘es principio general de derecho
probatorio y de profundo contenido légico, que la parte no puede crearse a
su favor su propia prueba. Quien afirma un hecho en un proceso tiene la
carga procesal de demostrarlo con alguno de los medios que enumera el
articulo 175 del Codigo de Procedimiento Civil, con cualesquiera formas
que sirvan para formar el convencimiento del Juez. Esa carga... que se
expresa con el aforismo onus probandi incumbit actori no existiria, si al
demandante le bastara afirmar el supuesto de hecho de las normas y con eso

no mas quedar convencido el Juez” (Sent. de 12 de febrero de 1980 Cas. civ.
de 9 de noviembre de 1993. G.J. CCXXV, pag. 405).

12.- Frente al reparo conforme el cual no habia
lugar a declarar probadas todas las excepciones, sin tener en cuenta el auto
del 8 de marzo del 2021, ha de decirse que tal inconformidad desconoce que
el citado proveido resolvid sobre las excepciones previas, sin que las
acogidas en el fallo aqui censurado tuvieran alguna relacion, pues trataban
temas distintos y tocantes con el fondo del litigio.

13.- Por ultimo, en torno a la condena en costas
impuesta y su respectiva tasacion, cabe memorar que de conformidad con lo
establecido en el articulo 365 del C.G.P. se emitira condena por tal concepto
en contra de la parte vencida en el proceso, ajustandose a lo aqui acontecido,
pues el fallo de primera instancia resulté adverso a la parte demandante.

De ese modo, no cabe ningln reparo ante la
decision reprochada, la cual se confirmara en esta instancia, ello al margen
de la circunstancias econdmicas del extremo pasivo pues esta imposicion es
objetiva, debiéndose afiadir que la discusion en lo atinente al monto fijado
es prematura, si en cuenta se tiene que conforme el numeral 5° del citado
precepto la liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho
solo se podran controvertir mediante los recursos de reposicion y apelacion
contra el auto que aprueba la liquidacion de costas, mecanismos a los que
debera acudir la aqui apelante.
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14.- Colofon de lo anterior, se confirmara el fallo
materia de la censura, y se condenara en costas a la parte recurrente, ante
la improsperidad de la alzada (num. 1°, articulo 365 del C.G.P.)

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., Sala Civil de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la sentencia calendada el nueve
(9) de mayo de dos mil veintidos (2022), dictada por el Juzgado 37 Civil del
Circuito de Bogota, por las razones dadas al interior de esta determinacion.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte demandante. Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral
3° del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5° del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliyase como Agencias en Derecho el
monto correspondiente a un (1) Salario Minimo Legal Mensual Vigente de
la anualidad que avanza. Para la elaboracion de la misma siganse las reglas
previstas en dicha norma.
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Magistrado Ponente Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota D.C.,, treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Proceso Verbal
Demandante Federacién Nacional de Cultivadores de Cereales vy
Leguminosas -FENALCE-

Demandado Carlos Alfonso Garcia Mahecha

Radicado 110013103 036 2019 00714 01

Instancia Segunda

Procedencia Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota

Fecha sentencia 23 de febrero de 2022

primera instancia

Apelante Demandado

Decision Confirma sentencia

Proyecto discutido en Sala de Decision del 24 de agosto de 2022

Se procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia proferida el 23 de febrero de 2022 por el

Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones.

La Federaciéon Nacional de Cultivadores de Cereales y Leguminosas —
Fenalce promovié acciéon de responsabilidad civil contractual contra Carlos
Alfonso Garcia Mahecha, para que a través del proceso verbal, se declare: 1) la
existencia y validez del contrato 2015-2016 celebrado entre la Federacion
Nacional de Cultivadores de Cereales y Leguminosas —Fenalce y Carlos Alfonso

Garcia Mahecha; 17) que la primera cumplié a cabalidad todas las obligaciones a



T.S. B. S. CIVIL - EXP. : 110013103 036 2019 00714 01

su cargo; i1) que la demandante entregd a Carlos Alfonso Garcfa Mahecha la
suma de $849.020.000 en calidad de préstamo o anticipo, destinado a apalancar el
cumplimiento del objeto del contrato o de su convencién mas proxima; 1v) que
el demandado incumplié la composiciéon mas proxima (otrosi Nro. 3) del contrato
en mencién, por no entregar las 5.500 toneladas de sorgo forrajero, causando
perjuicios patrimoniales a FENALCE; v) que el demandado debe devolver el
valor del préstamo o anticipo entregado, pues no se invirtié correctamente, y se

destino para la siembra de un cereal diferente al objeto del contrato.

Consecuencialmente, condenar al demandado a pagar a la demandante: 1)
$292.161.806, correspondientes a la indemnizaciéon por incumplimiento del
contrato por pérdida de utilidad y sobre costos invertidos por la actora en
cumplimiento del contrato; 77) $604.300.000, correspondientes a la diferencia
respecto del valor del anticipo entregado y el amortizado con base a las toneladas
de sorgo dulce que final y efectivamente le entrego la demandada; £77) los intereses
moratorios mas altos liquidados sobre la anterior suma, desde el 31 de octubre de
2016 hasta que se verifique el pago de la devoluciéon total del préstamo no
amortizado ni invertido en la composiciéon mas préoxima del contrato 2015-2016;

1v) las costas procesales.

Subsidiariamente, declarar 7) la existencia y validez del contrato 2015-2016
celebrado entre la Federacion Nacional de Cultivadores de Cereales vy
Leguminosas —Fenalce y Carlos Alfonso Garcia Mahecha; 77) que la primera
cumplié a cabalidad todas las obligaciones a su cargo; iif) que la demandante
entregd a Carlos Alfonso Garcia Mahecha la suma de $849.020.000 a titulo de
pago anticipado y parcial de las 11.000 toneladas del objeto del contrato
primigenio, la que cubria con creces las 5.500 toneladas que prometié entregar el
contratista en la composicion mas proxima (otrosi 3); 1v) que el demandado
incumpli6 la composiciéon mas proxima (otrosi Nro. 3) del contrato en mencion,
dado que no entrego las 5.500 toneladas de sorgo forrajero, causandole perjuicios
patrimoniales a FENALCE; v) que el demandado debe devolver las sumas que le
fueron entregadas y no ejecutadas, por lo que dichos valores cubrian el valor total
de la convencidn, la cual fue ejecutada en un porcentaje inferior al 20% de las

toneladas de sorgo esperadas por la demandante.
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Consecuencialmente, condenar al demandado a pagar a la demandante: 1)
$292.161.806, correspondientes a la indemnizaciéon por incumplimiento del
contrato por pérdida de utilidad y sobre costos invertidos por la actora en
cumplimiento del contrato; 77) $604.300.000, correspondientes al valor resultante
de las sumas efectivamente entregadas como pago anticipado dado al contratista
y el valor de la cantidad final y efectiva de toneladas de sorgo dulce entregadas
por aquel, ya que a pesar de encontrarse canceladas con creces las 5.500 toneladas
pactadas en la convencién (otrosi 3), finalmente fueron debidas como
efectivamente entregadas y recibidas por la parte actora la cantidad de 1.064
toneladas; 77i) los intereses moratorios mas altos liquidados sobre la anterior
suma, desde el 31 de octubre de 2016 hasta que se verifique la devolucion total
del precio dado como pago anticipado no ejecutado en el objeto de la

composicién mas proxima del contrato 2015-2016; 1v) las costas procesales’.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones?®

2.1. El 4 de noviembre de 2015, la Federacion Nacional de Cultivadores de
Cereales y Leguminosas -FENALCE y la Bolsa Mercantil de Colombia S.A. BMC,

celebraron el contrato 2015-044, consistente en “PRODUCCION Y PUESTA A
DISPOSICION DE SUPLEMENTOS ALIMENTICIOS A LOS GANADEROS
AFECTADOS POR EL FENOMENO CLIMATICO DE SEQUM 20157, que a su vez

tiene génesis en el contrato 2015-0241, suscrito por la Bolsa Mercantil de Colombia

S.A. y el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

En contrato 2015-044, FENALCE se comprometi6 a garantizar la
produccion directamente o a través de sus afiliados, y a poner a disposicion en el
sitio donde se produzca, 5.000 toneladas de ensilaje de maiz y 11.000 toneladas de
ensilaje de sorgo, destinados a los pequefnios y medianos productores ganaderos de

los departamentos mas afectados por la sequia.

2.2. A fin de cumplir lo enunciado, la aqui demandante se vio en la
obligacion de seleccionar dos personas naturales o juridicas que estuviesen en la

capacidad e idoneidad de producir dicho nimero de toneladas. Asi, fue

! Folios 11 a 15, 03EscritoDemanda.pdf
2 02EscritoDemanda.
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seleccionado Carlos Alfonso Garcia Mahecha, propietario del establecimiento de
comercio CAMG, con experiencia en la produccién y comercializacion en semilla
de sorgo forrajero, con quien se suscribié contrato el 24 de noviembre de 2015,
por el cual éste debia garantizar la produccién y puesta a disposicion de la cantidad
de 11.000 de toneladas de ensilaje de sorgo, garantizando la adecuada prestacion y
empaque que permitiera ofrecer un alimento de buena calidad nutritiva y
organoléptica para animales. Asimismo “contar un plan de contingencia que garantizara
cabal y fielmente la produccion, disponibilidad y entrega de las cantidades de ensilaje de sorgo
indicadas (...)"

2.3. Para el desarrollo del contrato se pact6é la suma de $2.090.000.000,
pagaderos asi: $1.045.000.000 como anticipo; $731.500.000, una vez Carlos
Alfonso Garcia Mahecha demostrara a FENALCE que se encontraban totalmente
sembradas las areas que garantizaran la produccion de la totalidad de toneladas de

ensilaje de sorgo que se debfan poner a disposicion de los ganaderos; vy,

$313.500.000, previa entrega de la totalidad de 11.000 toneladas pactadas.

El contratista suscribié una péliza con Seguros del Estado S.A. para
garantizar el buen manejo del anticipo y su correcta inversion de ($1.045.000.000),

el cumplimiento del contrato ($418.000.000) y salarios y prestaciones sociales

($104.500.000).

2.4. Por anticipo se entregd al contratista la suma de $849.020.000 netos
dadas las deducciones a titulo de gastos administrativos como retencién en la

fuente.

2.5. E1 29 de diciembre de 2015, 30 de marzo de 2016 y 30 de junio de esa
misma anualidad, se firmaron tres otrosies por peticion de Garcia Mahecha, en los
que se acordo6 disminuir la cantidad del producto a 8.000, 6.000 y 5.500 toneladas
de ensilaje de sorgo, respectivamente, por lo que rebajé el valor del contrato, el
que se prorrogo hasta el 30 de marzo, 30 de junio y 30 de octubre de 2016. El 12
de julio de 20106, el contratista radic6 ante el contratante documento que relaciona
cuadro de areas de cultivo, aparentemente dando certeza del cumplimiento del

contrato.
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2.6. E125, 26 y 27 de agosto de 2016, se hicieron visitas de seguimiento de
supervision técnica y financiera a los lotes de produccion y se establecié que para

el 26 de agosto, el volumen de ensilaje de sorgo entregado era de 249 toneladas.

El 29 de agosto siguiente, se notific6 Luis Humberto Guzman Vergara,
Director de Cadenas Pecuniarias, Pesqueras y Acuicolas del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, que Carlos Alfonso Garcia Mahecha no venia
cumpliendo con el plan de entregas acordadas. Por tal razén, solicitaron su

intervencion.

2.8. E19 de septiembre de 2016, Carlos Alfonso Garcia Mahecha comunicé
tener supuestamente listas para la entrega 725 toneladas del producto, empero, se

verificd que esa informacion no correspondia a los volimenes enunciados.

2.9. Con el animo de evitar el incumplimiento total del contrato, y
consecuentemente, el celebrado entre la BMC y FENALCE, ésta desarrollo las
siguientes acciones: 1) se termino anticipadamente el contrato 2015-044 celebrado
con la BMC, con corte al 85% de cumplimiento, ii) la BMC acept6 la sustitucion

del ensilaje de sorgo por ensilaje de maiz.

2.10. El 31 de octubre de 2016, FENALCE procedi6 a levantar acta de
incumplimiento del contrato suscrito con Carlos Alfonso Garcia Mahecha, quien
se abstuvo de firmarla en sefial de recibido. Y, el 24 de noviembre siguiente, se
hizo corte de entregas a esa fecha, estableciéndose que la cantidad de ensilaje de
sorgo entregada a ganaderos de la region caribe fue de 743 toneladas y en el valle
del cauca de 321 toneladas, para un total de 1.064. Se solicit6 informe de siniestro
por el incumplimiento del demandado, elaborado por una firma Lépez Villamarin

— Seguros — Juridica — Administracion de Riesgos.

3. Posicion de la parte pasiva. L.a demandada se opuso a las pretensiones

y formulé las siguientes excepciones de mérito:

1) “EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD — FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO”. Dicha eximente contemplado no solo en el articulo 64 del Cédigo

Civil, sino en la clausula vigésima del contrato, constituye la razén por la cual no se
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pudo culminar el objeto del contrato, lo que consta en los otrosies 1, 2 y 3. Se tratd
de acontecimientos de conocimiento publico y que se encuentran en los archivos
del IDEAM segin comunicado especial Nro. 28 del 30 de septiembre de 2016 -
huracan Mathew-, relacionado con inundaciones por el efecto climatico que arruiné
la mayoria de las cosechas. I.a demandante reporté dichos acontecimientos a la
BMC, por lo que se procedi6 a la terminaciéon anticipada del contrato marco,
empero, pretende hacer uso de la fuerza mayor y caso fortuito, en este caso, para
su beneficio. Los perjuicios no fueron demostrados. Se generé una posicion

dominante frente al demandado.

1) “CONTRATO NO CUMPLIDO”. De la suma de $1.045.000.000
correspondientes al primer desembolso para soportar los costos de establecimiento
de cultivos de sorgo, la parte demandante realizé descuentos por $195.980.000
abusando de su posicion dominante, sin que estos fueran posibles dado que se trata
de un préstamo al contratista para el apalancamiento de realizar su objeto
contractual, lo que implicé la pérdida de tiempo y materia prima relevante para la

ejecucion del contrato.

i) “TERMINACI ON DE CONTRATO POR EL DESEQUILIBRIO
CONTRACTUAL EN CONTRA DEL SENOR CARLOS ALFONSO GARCIA (CAMG)”

Se originé con la entrega parcial del anticipo, y luego, desmejorado el objeto
contractual en tanto llegd solo al 50% del inicial. Es necesario que se revise el
contrato segun lo establecido en el articulo 868 del C. de Co. y se determine si

existi6 dicho desequilibrio, y se decrete la terminacion del contrato.

4. La Sentencia de primera instancia

El A guo declat6 no probadas las excepciones de la pasiva, y en
consecuencia, acoté que Carlos Alfonso Garcia Mahecha incumplié las
obligaciones derivadas del contrato que celebré6 con FENALCE. Por lo anterior,
ordené al demandado reintegrar a favor del actor el pago de $226.796.393 por
concepto de la diferencia respecto del anticipo recibido en relacién con el sorgo
entregado, dentro del término de 30 dias, contados a partir de la notificacion de la

decisién, junto con los intereses moratorios liquidados a la tasa maxima legal



T.S. B. S. CIVIL - EXP. : 110013103 036 2019 00714 01

permitida. Fundé lo anterior en los siguientes raciocinios:

La suma de dinero que se entregd al demandado por el anticipo pactado,
obedece a unos descuentos que fueron aplicados como retencién en la fuente y
gravamen de movimientos financieros, entre otros, segun lo plasmado en el
paragrafo 3 de la clausula 5% del contrato. No se acredité que el demandado hubiera
presentado alguna reclamacion formal por la entrega de dicha suma y, ademas,
posteriormente se celebraron 3 otrosies, lo que conllevé la convalidacion de esa
situacion. Con todo, la suma entregada por anticipo supera el 50% pactado, segun

lo estipulado en el dltimo otrosi.

El contratista debi6 tener un plan de contingencia consistente en garantizar
una infraestructura técnica, operativa y administrativa para el cumplimiento del
contrato, cuyo objeto es una obligacion determinada por su género y en una

cantidad especifica, tratandose de una obligacién de resultado.

El demandado es un profesional en su ramo en tanto habia realizado
previamente contratos en similares circunstancias, por ende, debi6 tener en cuenta
las eventualidades que se podian presentar en la ejecuciéon contractual, por lo que
actuo negligentemente. No se configurd un caso fortuito o fuerza mayor ya que
las inclemencias del clima no eran imprevistas, ni desconocidas para el contratista,
ya que precisamente en razon de esa situacion se comprometio a suministrar el

ensilaje de sorbo.

FENALCE no recibi6 las toneladas de forma posterior al 30 de octubre de
2016, por ser una fecha posterior a las fechas estipuladas en cada uno de los

otrosies. Se requeria entrega total, mas no que estuviera en proceso.

Se incorpord al expediente la sentencia proferida por el Tribunal Superior
de Bogota, proferida en proceso en el que FENALCE reclamé a una aseguradora
el reconocimiento del siniestro, a la que se reconocio el pago de $330.123.600, cuya
estimacion debe tenerse en cuenta dado que la acciéon de responsabilidad civil no
es una forma de enriquecimiento. Resalté que tienen diferente naturaleza el

contrato objeto de este proceso y que aqui nos atafie.
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La parte demandante confesé que le fueron entregadas 1270 toneladas de sorgo
estimado en $292.100.000, porcentaje que debe descontarse del anticipo que le fue

entregado al demandado, por lo que queda un saldo a pagar, descontando dicho

anticipo, de $226.796.393.

No hay lugar a reconocimiento alguno por utilidad de costos invertidos
porque no existe convenio coligado entre el contrato objeto del proceso y la
sostenida entre FENALCE y la BMC, aspecto sobre el cual hay pronunciamiento

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota.

No se probaron perjuicios atinentes al lucro cesante.

5. Recurso de apelacion presentado por el extremo demandado.

Los reparos efectuados ante el juez de primera instancia y sustentados en

esta son los siguientes:

5.1. “EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD — FUERZA MAYOR O CASO

FORTUITO".

- Obran en el expediente los registros fotograficos, videos y comunicaciones
del IDEAM que son de publico conocimiento de hechos irresistibles e
imprevisibles ajenos al obligado, que ademas fueron corroborados también por el
demandante, quien se valié de dicho argumento para salir bien librado del contrato
macro que celebré con la BMC, fundado en el inclemente clima que se estaba
presentando por el fendmeno del nifio y por el huracan Matthew para los afios

2015 y 2016.

- No se tuvieron en cuenta medios probatorios ni las declaraciones rendidas
por los testigos quienes informaron que existi6 una fuerza mayor y caso fortuito

imposibles de resistir por el demandado.

- La juez desconocié que nadie esta obligado a lo imposible, pues se tratd
de un hecho de la naturaleza imposible de prever. El plan de contingencia del

contratista fue el disefio de un sistema de riego que era conectado a los arroyos y
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rios que se encontraban cerca a los cultivos, pero que una vez se secaron por las
tuertes sequias era imposible obtener las fuentes hidricas para alimentar la semilla,
que si bien estaba disefiada para aguantar fuertes sequias, necesitaba un minimo de
agua para subsistir, agua que era imposible conseguir por los hechos ya narrados.
Ahora, cuando empezaron los aguaceros, los rios y las lagunas, se empezaron a

desbordar e inundar los cultivos, mismos que fueron arrasados.

5.2. “CONTRATO NO CUMPLIDO™.

- Los gastos de administracién frente al valor descontado por FENALCE
alcanzan el 19%, que en aras de justicia y realidad contractual ningin contrato
soportaria para el contratista un descuento de esa magnitud por gastos de
administracién ni por movimientos financieros. No puede ser que el poder
dominante del contratante permita que se generen descuentos injustificados y que
a su vez por parte de la jurisdiccion se avalen las injusticias contractuales que no se

encuentran soportadas legalmente.

- No se tuvo en cuenta el desequilibrio contractual del que fue victima el
demandado dado el poder dominante del actor. El mismo se presenté porque
inicialmente se pactaron 11.000 toneladas de sorgo, reducidas a 5.500 finalmente,
y en cumplimiento del contrato primigenio, el contratista tuvo que hacer las
adquisiciones de lotes en arriendo, personal contratado y logistica para desarrollar

el objeto contractual.

- Deben tenerse en cuenta los valores pagados por Seguros del Estado S.A.
a Fenalce por $725.678.199 (condena mas intereses), y no solamente $330.123.600
pagados como indemnizacioén, y también los valores de las toneladas de sorgo
entregadas por valor de $292.100.000, y a su vez el valor descontado al demandado
en el anticipo entregado por $195.980.000, a efectos de no enriquecer a

FENALCE, ni empobrecer ain mas al sefior Carlos Garcia.

II. CONSIDERACIONES

1. La competencia del Tribunal estd delimitada por los puntos de

controversia expuestos en la sustentacion de la apelacién, por lo que quedan
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vedados los temas que no hayan sido debatidos frente al fallo de primera instancia

(articulos 320 y 328 del Codigo General del Proceso).

2. La pasiva rebate la decision que profirié el A quo en punto al tema
relacionado con el caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsabilidad.
Asimismo, en lo que toca con la excepcién de contrato no cumplido, respecto del
cual cuestioné que la parte actora no cumpli6 la obligacién consistente en pagar el
desembolso de $1.045.000.000, previsto en la clausula quinta del contrato que dio
origen a este proceso, y adicionalmente, el presunto desequilibrio contractual que

se present6 durante la ejecucion del contrato.

3. Se encuentra acreditado que entre la Federacion Nacional de Cultivadores
de Cereales y Leguminosas -FENALCE y Carlos Alfonso Garcia Mahecha, el 24
de noviembre de 2015, se celebré un contrato’ cuyo objeto, segun lo previsto en
la clausula primera del mismo, era “ecutar parcialmente el programa de alimentacion
Bovina, en virtud del cual CAMG, deberi garantizar la produccion y poner a disposicion en el
sitio donde se produzea, once mil (11.000) toneladas de ensilaje de sorgo, destinado a los pequerios

) medianos ganaderos de los departamentos mads afectados por la intensa sequia”.

Ahora bien, segin lo prevé la cldusula quinta’, se convino como precio la
suma de $2.090.000.000, pagaderos de la siguiente forma: a) un primer
desembolso, correspondiente al 50% del valor del contrato ‘para soportar los costos
de establecimiento de los cultivos de Sorgo, para lo cual se harin desembolsos parciales desde la
suseripeion y/ o perfeccionamiento del presente contrato, previa presentacion de los contratos de los
lotes y aprobacion de las garantias constituidas a favor de FENAILLCE” ; b) un segundo
desembolso del 35%, para el corte y empacado del ensilaje equivalente a
$731.500.000, una vez el contratista demuestre que se encuentran sembradas las
areas que garantizan la produccién de la totalidad de las toneladas de ensilaje de
sorgo; y, ¢) un tercer desembolso correspondiente al 15%, equivalente a
313.500.000, previa entrega de 11.000 toneladas de ensilaje de sorgo, debidamente

aprobado por los supervisores del contrato.

El 2 de diciembre de 2015, Carlos Garcia Mahecha solicité a FENALCE,

3 Folio 60, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
4 Folio 62, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
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conforme a lo establecido en la clausula en cita, la entrega del 50% del primer
desembolso del contrato equivalente a $522.500.000°. Se destaca que en dicho
documento, allegado por el extremo actor, consta manuscrito que dice “(-) costos
administrativos §150.000.000. Valor a girar: §372.500.000”. En la misma fecha, se hizo

dicho desembolso®.

Milita en el expediente “OTROST No.07 AL CONTRATO CELLEBRADO
ENTRE FENALCE Y CAMG, PARA 1.A PROVISION DE ENSILAJE DE
SORGO 2015/2016"7, del 29 de diciembre de 2015, en el que se plasmé que “e
desarrollo de la ejecucion del contrato se han presentado dificultades relacionadas con el factor
climatico, situacion verificada en los boletines de prondstico y alertas, emitidos por el IDEAM,
donde indican, gue el Fendmeno del Nifio tendria su mayor intensidad en el trimestre Noviembre
2015 — Enero 2016”, por lo que el primer trimestre éste ltimo presenta déficit de

lluvias, lo que ha dificultado el cumplimiento oportuno de las metas.

Por tal razén, se modificé el objeto del contrato en lo que se refiere a la
cantidad de toneladas de ensilaje de sorbo, la que pas6 a 8.000. Igualmente, se
modifico la clausula quinta del contrato, y en tal orden, se pactd un reajuste del
precio a $1.520.000.000, por tanto, los desembolsos quedarian asi: z) un primer
desembolso, correspondiente al 50% del valor del contrato, equivalente a
$1.045.000.000 que “CAMG declara haber recibido a satisfaccion, para soportar los costos
de establecimiento de los cultivos de sorgo, que representa el 68.75% del volumen ajustado por e/
presente otrosi”y b) el 16.5%, cuando se demuestre que se encuentran sembradas las
areas que garanticen la produccion; vy, ¢) el 15%, previa entrega de las toneladas

estipuladas. El plazo se prorrogd hasta el 30 de marzo de 2016°.

El 13 de enero de 2016, Carlos Garcia Mahecha solicit6 a FENALCE el
pago de $522.500.000 “para completar” el 50% inicial de $1.045.000.000° y el 18 de
enero siguiente, se hizo un segundo desembolso por $476.520.000"

5 Folio 2, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 2.pdf digital.

¢ Folio 4, 1 - CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 2.pdf digital.

7 Folio 75279, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
8 Clausula quinta.

? Folio 11, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 2.pdf digital.

10 Folios 7 y 8, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / atchivo 2.pdf digital.
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El convenio en mencién fue modificado mediante “OTROST No.02”"', de
techa 30 de marzo de 2016, en el que se reiteraron las dificultades que se han
presentado en desarrollo del contrato en relaciéon con el factor climatico segun
boletines de pronéstico y alertas emitidos por el IDEAM, y se indicé que la
situacion de sequia ha dificultado el cumplimiento oportuno de las metas, siendo
necesario prorrogar el contrato hasta el 30 de junio de 2016. Asi, se redujo el objeto

del contrato a 6.000 toneladas de ensilaje de sorgo y se dijo que el valor del contrato

es $1.140.000.000.

En “OTROSI No.03”", de fecha 30 de junio de 2016, se indicé que se
continuaron presentando problemas relacionados con el factor climatico, exceso
de lluvias, deficiente absorciéon de agua por los suelos, frecuentes eventos de
encharcamiento por la falta de drenaje en los cultivos. Por tal razén, se ajust6 la

cantidad de ensilaje de sorgo a 5.500 toneladas y se amplio6 la duracién del contrato

hasta el 30 de octubre de 2016. El valor del contrato se modifico a $1.265.000.000.

El 12 de julio de 2016, Carlos Garcia Mahecha comunicé a FENALCE:
“Debido a la fuerte sequia (...) cuya dificultad se acentud por las fuertes lluvias que se presentaron
seguidamente, no obstante, contamos en este momento con los cultivos debidamente establecidos,
cuyas dreas presentamos en cuadro adjunto, lo cual nos da la certeza de cumplir cabalmente con

lo pactado”. Tuego, solicité una prorroga hasta el 30 de octubre de 2016.5

El 27 de octubre de 2016, el mismo manifesté6 a FENALCE que para el 30
de octubre siguiente estarfa cumpliendo con la entrega de 1.500 toneladas de
forraje de sorgo dulce, habiendo entregado hasta el 25 de octubre 434 toneladas,
estando pendiente de entrega 1.066 toneladas, a fin de cumplir las 1.500

toneladas'™.

Obra “ACTA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO PARA I.A
PRODUCCION PARCIAL. DEL. PROGRAMA DE ALIMENTACION BOVINA
CELEBRADO ENTRE FENALCE Y CAMG 2015°"5, del 30 de octubre de 2016, fecha

de vencimiento del contrato, en el que consta que para esa fecha no se cumplio la

11 Folio 82 a 86, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
12 Folio 31 a 36, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 2.pdf digital.
13 Folio 43, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / atchivo 2.pdf digital.
14 Folio 73, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / atchivo 2.pdf digital.
15 Folio 73, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / atchivo 2.pdf digital.
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meta intermedia de minimo 1.500 toneladas de ensilaje de sorgo.

4. Para decidir el primer cuestionamiento frente a la sentencia de primer

grado, se recuerda que al tenor de lo dispuesto en el articulo 64 del Cédigo Civil,

“se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o gue no es posible resistir, cono un nanfragio,

un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario

priblico, etc”.

Con relacion al caso fortuito o fuerza mayor, la Corte Suprema de Justicia,

ha explicado:

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

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

En torno a tales requisitos, la Corte ha puntualizado que si “el acontecimiento
es susceptible de ser humanamente previsto, por mas subito y arrollador de
la voluntad que parezca, no genera el caso fortuito ni la fuerza mayor...” (G.
J. Tomos. LIV, pagina, 377, y CLVIII, pagina 63)”, siendo necesario, claro
esta, “examinar cada sitnacion de manera especifica y, por contera, individnal”, desde la
perspectiva de los tres criterios que permiten, en concreto, establecer si el
hecho es imprevisible, a saber: “7) E/ referente a su normalidad y frecuencia; 2) E/
atinente a la probabilidad de su realizacion, y 3) El concerniente a su cardcter inopinado,
excepcional y sorpresivo” (Sentencia de 23 de junio de 2000; exp.: 5475).

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

1999; exp.: 5220)1°.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente: CARLOS IGNACIO
JARAMILLO JARAMILLO. Sentencia del 26 de julio de dos mil cinco (2005). Ref: Exp: 050013103011-1998 6569-

02.
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De conformidad con las anteriores premisas, resulta patente que para la
configuracién del caso fortuito o fuerza mayor indudablemente se requiere que el
hecho, ademas de ser imprevisible, debe ser irresistible, ninguno de los cuales
puede faltar a la hora de establecer del examen del hecho invocado, y por lo tanto,
cuando el hecho sea susceptible de ser humanamente previsto, por mas
intempestivo y arrollador que sea no configura la citada causal de exoneracion de

responsabilidad.

4.1. Debe tenerse en cuenta que la obligacioén pactada en el contrato objeto
de controversia es de género, tal como lo afirmé el .4 Quwo, es decir, en la que se
debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado, sin que
dicho raciocinio hubiera sido objeto de controversia. Desde ese punto de vista, se

recuerda que, en principio, la fuerza mayor o caso fortuito no procede cuando se

trata de obligaciones de género (CAS. CIV. 05-07-1935 XCII52).

No obstante, no puede soslayarse que en la clausula vigésima del contrato
en referencia, las partes acordaron expresamente lo siguiente: “FUERZA MAYOR
O CASO FORTUITO: NI FENAILCE ni CAMG tendran responsabilidad alguna por el
incumplimiento de las obligaciones que cada uno de ellos asume, cnando tal incumplimiento se
produzca por causas o circunstancias constitutivas de fuerza mayor o caso fortuito comprobadas
que afecten la ejecucion del contrato. De conformidad con el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, se
Uama fuerza mayor, el imprevisto que no es posible resistir, cuando el niismo no sea imputable a

la parte obligada y no resulte como consecuencia de dicha parte”™ .

Se recuerda que la juzgadora de primer grado determiné que no se configurd
un caso fortuito o fuerza mayor como eximente de responsabilidad, comoquiera
que el demandado habia realizado previamente contratos en similares
circunstancias, y por lo tanto, debia tener en cuenta las eventualidades que se
podian presentar en la ejecucion contractual y, ademas, las inclemencias del clima
no eran imprevistas, ni desconocidas para el mismo, toda vez que por ese motivo

se comprometi6 a suministrar el ensilaje de sorbo.

No se encuentra yerro alguno en ese raciocinio, y por el contrario, se otean

llamados al fracaso los reproches que frente al mismo presentd la pasiva, pues,

17 Folios 66 y 67, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
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observa este Tribunal que en el asunto no se cumplen los requisitos de
imprevisibilidad e irresistibilidad que se exigen para la configuraciéon del caso

fortuito o fuerza mayor alegada por la parte demandada.

Ciertamente, resulta claro que desde el contrato inicial se conocian las
dificiles condiciones climaticas que afectaban el pafs durante el periodo de
ejecucion contractual, pues, recuérdese que en la clausula primera del contrato
primigenio, se establecié como objeto: “ecutar parcialmente el programa de alimentacion
Bovina, en virtud del cual CAMG, deberi garantizar la produccion y poner a disposicion en el
sitio donde se produzea, once mil (11.000) toneladas de ensilaje de sorgo, destinado a los pequerios
) medianos ganaderos de los departamentos mds afectados por Ia intensa sequia”,
siendo estos la Guajira, Cesar, Magdalena, Atlantico, Bolivar, Sucre, Cérdoba,

Santander, Tolima, Huila, Risaralda, Quindio Caldas, Cauca, y Narifio'®.

4.2. Ahora bien, en los Otrosies Nro. 1 y 2 se recordo el objeto del contrato
y que en desarrollo del mismo “Se han presentado dificultades relacionadas con el factor
climdtico, situacion verificada, en los boletines de prondstico y alertas, emitidos por el IDEAM,
donde indican, que el Fendmeno del Niso tendria su mayor intensidad en el trimestre noviembre
2015 — enero 2016”. Agregd que “se infiere que durante el primer trimestre del 2016 se
presente un déficit de llnvias”, siendo necesario continuar con el programa para

“enfrentar el fendmeno climatico de sequia intensa, provocada por el fendmeno del nisio” .

En el Otrosi Nro. 3, se advirtié que en desarrollo del contrato “Se continsia
presentando problemas relacionados con el factor climitico, exceso de lluvias, deficiente absorcion
de agua por los suelos, frecuentes eventos de encharcamiento por la falta de drenaje en los cultivos,
ocasionando dificultades para la realizacion de labores culturales y de cosecha y problemas de
orden piiblico (...)". Ademas, que “FENALCE informa al Ministerio, que las actividades
de siembra y cultivo en las Zonas de influencia del programa de alimentacion bovina, en los campos
de produccion de ensilaje de sorgo, ubicados principalmente en el caribe seco (...) se vienen
desarrollando acorde con el cronograma establecido, sin embargo, el fuerte invierno en los centros

de produccion, han afectado de manera significativa la produccion de ensilage (...)"™

18 Folio 60, Folios 66 y 67, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
19 Folios 752 76 y 82 a 86, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
20 Folio 32, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFolio1CD / archivo 2.pdf digital
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Resulta claro, entonces, que las situaciones climaticas adversas no eran
extrafias a la actividad desarrollada por el demandado, quien ciertamente,
conforme a lo estipulado en el contrato y los otrosies referenciados, era conocedor
de tales irregularidades independientemente de su grado, obligindose no solo a
producir las toneladas de ensilaje de sorgo pactadas, sino a realizar su efectiva

entrega en los términos estipulados.

Notese que en razéon de la afectacion climatica que ahora sirve de
fundamento a la excepciéon planteada, es que se presentd un primer
incumplimiento respecto del contrato original, y motivé a que se presentaran los
otrosies mencionados, en los que dicha situaciéon fue advertida claramente, de
donde no puede concluirse, entonces, que estamos ante un evento absolutamente

imprevisible.

Sobre el particular, cabe destacar que el demandado, como lo advirti6 el .4
QOmno, es un profesional en la materia en tanto que habia desarrollado previamente
contratos similares, lo que el mismo ratificé en la declaracién de parte rendida en
el proceso, al afirmar que desarrolla la produccién de la semilla de sorgo dulce
desde el afio 2006 “logrando unos avances importantes, apoyados por el Ministerio de
Agricultura, apoyados por Colciencias, y a partir del aio 2011- 2012 ya comenzamos a hacer
ventas del sorgo dulce como tal’™, por tal razdn, no se admite el argumento consistente

en que los cambios climaticos constituyen un hecho imprevisible.

Aunque se allegaron unas fotograffas y videos que dan cuenta de las
afectaciones causadas por los factores climaticos a las zonas donde se desarroll6 el
contrato que ahora nos ocupa, asi como reportes del IDEAM, no puede sostenerse
que dichos documentos®, por si mismos, constituyen prueba del caso fortuito o
fuerza mayor, para lo que se requiere acreditar los elementos consistentes en la
irresistibilidad e imprevisibilidad de los hechos externos, sin que baste la mera
afirmacion para que estos elementos se configuren.

Ahora bien, pese a que la parte actora expone que los argumentos en que se
ciment6 cada modificaciéon u otrosi al contrato primario se debid al cambio

climatico intenso que se estaba viviendo en Colombia por los efectos del fenémeno

21 Min. 1:17:44, 33 Audiencia2019-714 9_30AM
22 10PruebasAllegadasConlaContestacion, 11PruebasVideol, 12PruebasVideo2
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del nifio y del Huracan Matthew, lo que afirma, eran hechos de publico
conocimiento, no puede soslayarse que en las clausulas segunda y tercera de dicho
contrato se establecié que para la correcta ejecucion y cumplimiento del objeto del
acuerdo, el contratista debetia “garantizar la produccion de once mil (11.000) toneladas de
ensilaje de sorgo, en las onas cercanas y ganaderas con recursos del proyecto”, asi como el
establecimiento de los cultivos para generar su produccion, para lo cual en la
clausula tercera se pactd entre las obligaciones a cargo del contratista que éste
debetia “contar con un plan de contingencia que garantice la produccion y disponibilidad y entrega

de las cantidades establecidas en la clansula décima sexta del presente contrato”.

Desde esta optica, se recuerda que la Corte Suprema de Justicia, ha

precisado:

(...) para que la fuerza mayor o el caso fortuito tengan la entidad suficiente para producir el
efecto liberatorio esperado por el dendor, no silo hay que examinar la naturaleza misma del
hecho sino ‘indagar también si éste resine, con respecto a la obligacion inejecutada, los signientes
caracteres: a) No ser imputable al dendor, b)No haber concurrido con una culpa de éste, sin la
cual no se habria producido el perjuicio inherente al cumplimiento contractual; c) ser irresistible,
en el sentido que no haya podido ser impedido y que haya colocado al dendor -dominado por el
acontecimiento- en la imposibilidad absoluta (no simplemente en la dificultad ni en la
imposibilidad relativa) de ejecutar la obligacion; d) Haber sido imprevisible, es decir que no haya
sido suficientemente probable para que el dendor haya debido razonablemente precaverse contra
él, anngue por lo demas haya habido con respecto al acontecimiento de que se trate, como lo hay

con respecto a toda clase de acontecimiento, una posibilidad vaga de realizacion’ (Cas. Cip. de 5
de jutio de 1935)" (Sent. Cas. Cip. de 4 de julio de 2002, Exp. No. 6461)%.

En el presente asunto, la parte demandada relaté que en la region del Huila
el contrato de arrendamiento se efectud en lotes que eran para cultivos de arroz,
mas no para sorgo, y destacd que “un ingeniero nuestro, eso corrid por exclusivamente por
cuenta de (...) nosotros (...) incurrimos en ese ervor (...) cuando la seiiora agrinoma (. ..) lego
con la semilla a hacer las siembras correspondiente, vio que era un lote inundable y previd que
seria un cultivo perdido (...)",1o que corresponde a una conducta atribuible a la pasiva,

y que claramente tuvo repercusion en la ejecucion del contrato.

4.3. De otra parte, se probd que para la sequia habia planes de contingencia

consistentes, segun el testigo Armando Avila Martinez, en “alguilar unos motores de

2 GJ.LXIX, pag. 555)’ (Sent. Cas. Civ. de 19 de julio de 1996, Exp. No. 4469) (CSJ, SC del 21 de noviembre de
2005, Rad. n.° 1995-07113-01 citada en sentencia SC185 del 26 de noviembre de 2021. Radicacién n.° 54405-31-
03-001-2013-00038-01. M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.
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bomba que succionaban agua de las fuentes hidricas para poder asperjar por cariones el cultivo,
esa era la medida de contingencia que se hace en época de verano que no Hueve, pero al secarse las
fuentes hidricas (...) no hubo de donde succionar. EI plan B era alquilar mis tuberia para sacar
agua desde el rio canca (...) solo pudimos regar un poquito porque se llend de barro la tuberia,
ya no habia agna en la parte de la isla donde podiamos sacar agna (...) ni plan a ni plan ve

pudimos hacer’™”.

Por su parte, respecto de esos planes de contingencia, el testigo Ricardo
Iriarte Mosquera, ingeniero agréonomo, afirmoé que “uno de los requisitos para poder
identificar los terrenos donde se iban a sembrar los cultivos, se le exigia que debia tener riego de
alguna forma, disponibilidad de agua (...) pero desafortunadamente recuerdo también que fue
tan seco (...) y esas aguas habia que bombearlas, elevarlas para proceder con el riego (.. .) como
los usuarios pescadores de la represa (...) comenzgaron a quejarse, comenzaron a presentarse
inconvenientes con la disponibilidad del agna de ese plan de agua de ese plan de contingencia que
eran los riegos y frente a los excesos no habia plan de contingencia (...) nunca pensamos que fuera
a llover tanto (...) pero habia plan de contingencia para efectos de una sequia con riego y para los

excesos no habia plan de contingencia™.

De acuerdo con lo anterior, emerge diafano que no conté con un plan de
contingencia que garantizara la produccién y disponibilidad y entrega de las
cantidades establecidas en el contrato, en punto a lo que tiene que ver con las
lluvias, lo que impide que pueda exonerarse a la pasiva de responsabilidad por el

caso fortuito o fuerza mayor alegado.

Con todo, no es de recibo el argumento expuesto por el apoderado del
extremo demandado en el sentido que nadie esta obligado a lo imposible, como
quiera que el mismo demandado reconoci6 que el ensilaje de sorgo se encontraba
listo para el 30 de octubre de 2016. Notese que al interrogarsele por qué razon a
esa fecha no entregd las 5.500 toneladas de ensilaje de sorgo, expreso: “porgue
estando el sorgo listo en campo, cosechado, simplemente estaba en proceso de empaque, y
FENAILCE dio la orden de que no se me recibiera mds, yo cumpli con mi cultivo, cumpli para
completar las 5.500 toneladas, estaba en el proceso de empaque, y la instruccion de la gerencia de

126

FENAILCE es que no se me rectbiera mids (...) pero el sorgo si estaba listo

24 Min. 01:57:20, 43VideoActaAudiencia.
25 Min. 41:49, 43VideoActaAudiencia.
26 Min. 02:30:10
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Lo anterior denota, en ultimas, que pese a las condiciones climaticas
extremas, estas no impidieron la produccién de los cultivos que fueron objeto del

contrato.

Vale la pena resaltar que, en todo caso, se present6 un incumplimiento en la
entrega del ensilaje de sorgo, como lo confesé el demandado al decir que “a octubre
30 no cumpli, no se cumplio, pero si logré producir las 5.500 toneladas del tercer otrosi, si se

27 siendo relevante

cumplio con eso desde el punto de vista de los cultivos como tal (...)
recordar, como lo evidenci6 el juzgado de primer grado, que se requeria entrega

total de las toneladas pactadas, mas no que estuvieran en proceso.

Colofén, no puede tenerse como causal eximente de responsabilidad el caso
fortuito y fuerza mayor alegado, pues no se cumplen los requisitos inmediatamente

analizados para que se configure en este asunto.

5. En cuanto al segundo punto de inconformidad, centrado en que el
apelante no recibi6 en su integridad el pago $1.045.000.000 como anticipo pactado
en el contrato inicial, pues de esa suma se desconté un descuento por valor de
$195.980.000, en sentir del demandado, de manera arbitraria y haciendo uso de la

posicion dominante, se tiene lo siguiente:

Ciertamente, en la clausula quinta® del contrato primigenio se convino
como precio la suma de $2.090.000.000, de los cuales se harfa un primer
desembolso correspondiente al 50% del valor del contrato ‘para soportar los costos de
establecimiento de los cultivos de Sorgo, para lo cual se harin desembolsos parciales desde la
suseripeion y/ o perfeccionamiento del presente contrato, previa presentacion de los contratos de los

lotes y aprobacion de las garantias constituidas a favor de FENALCE”.

No obstante, no puede desconocerse que en la clausula cuarta se establecio
que ‘FENALCE descontard de cada uno de los pagos derivados del contrato el valor del
gravamen a movimientos financieros generados por el traslado de los recursos, costo de

transferencias y/ o pagos de cheques y demds compromisos adquiridos con cargo al proyecto”.

27 Min. 01:50:10, 33Audiencia2019-714 9_30AM
28 Folio 62, 1.- CUADERNO 1 - PRINCIPAL / 01AnexosFoliolCD / archivo 1.pdf digital.
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Asimismo, mas adelante, en el paragrafo tercero de la clausula quinta, se
indic6 que “FENALCE descontard de cada uno de los pagos derivados del contrato el valor
del gravamen a movimientos financieros generados por el traslado de los recursos, costo de
transferencias y/ o pagos de cheques, requeridos para la ejecucion del mismo. De conformidad con
lo anterior es entendido por las partes que el valor de DOS MIL. NOIVENTA MILI.ONES
DE PESOS M/CTE ($2.090.000.000) mencionado en la presente clausula incluye el valor
del gravamen a los movimientos financieros y costos administrativos que se generen con ocasion de
dichos desembolsos y en consecuencia, FENAILCE en ningiin caso dispondrd de ninguna suma
de dinero adicional a dicha cuantia para la ejecucion del contrato, Ignal tratamiento se dard a los
demis costos asociados al traslado de los recursos, tales como costos de transferencias y/ o pagos de

cheques” .

Asi las cosas, FENALCE si se encontraba facultada contractualmente para
efectuar dichos descuentos por tales conceptos, sin que de forma posterior, el
contratista pueda formular reparos frente a una clausula que fue libremente
pactada, y sin que por tal razén pueda aducirse que se trata de descuentos

injustificados.

Es importante resaltar, que no se acredité que la pasiva hubiera efectuado
reclamacion alguna ante el extremo demandante en cuanto a la suma de dinero
recibida por tal concepto, asunto que fue anunciado por el A guo, sin que fuera
objeto de reproche alguno; adicionalmente, no puede soslayarse que el contratista
contintio con la ejecucion del acuerdo, al punto que se ajustd a lo estipulado en
tres (3) otrosies, entendiéndose asi que se encontraba conforme con el pago
efectuado, del que se reitera, no presentd reparto alguno, convalidando tal

situacién, incluso en el otrosi Nor.1 del 29 de diciembre de 2015.

Ciertamente, obsérvese que alli se indicé que se modifica la clausula quinta
del contrato en lo referente al valor y desembolso, el cual qued6 asi:
$1.520.000.000, pagaderos de la siguiente forma: “un primer desembolso correspondiente
al 50% del valor total del contrato inicial, equivalentes a la suma de MII. CUARENTA Y
CINCO MILILONES DE PESOS M/CTE (§1.045.000.000) gune CAMG declara

haber recibido a satisfaccion, para soportar los costos de establecimiento de los cultivos de sorgo

(...)"
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Colofon, FENALCE estaba facultada para efectuar los descuentos de
dichos pagos en relaciéon con el valor del gravamen a movimientos financieros
generados por el traslado de los recursos, costo de transferencias y/o pagos de
cheques, requeridos para la ejecucion del mismo, a lo que se agrega que se firmaron
3 otrosies en los que se redujo las toneladas objeto del contrato hasta llegar a 5.500,
de tal forma que la suma entregada, corresponde a una que supera, en todo caso,

el 50% del valor del contrato inicial.

6. En cuanto a un desequilibrio contractual fruto de la presunta posicion
dominante del extremo actor con ocasién de la disminuciéon de las toneladas
inicialmente pactadas a través de los otrosies, resalta esta Corporacién que
contrario a lo argiiido por el extremo demandado, dichas modificaciones del
contrato tuvieron origen, precisamente, a fin de evitar un incumplimiento negocial
por el contratista, lo que de tajo contradice cualquier invocacién de una posicion

dominante.

Dichas modificaciones contractuales fueron acordadas de mutuo acuerdo y
no constituyen la génesis del incumplimiento contractual aqui referido, pues no se
estaba exigiendo prestaciones diferentes a las acordadas en los convenios

modificatorios.

7. Finalmente, debe tenerse en cuenta que se allegd al proceso la sentencia
de segunda instancia proferida el 17 de agosto de 2021 por este Tribunal dentro
del proceso instaurado por Federacién Nacional de Cultivadores de Cereales y
Leguminosas FENALCE contra Seguros del Estado S.A.%, en la que se declat6
que se configuro el siniestro cubierto por la poliza de seguros 37-45-101019 -753,
y en consecuencia, condené a dicha aseguradora a pagar a la demandante la suma
de $330.123.607, junto con los intereses moratorios a la tasa maxima permitida

desde el 7 de febrero de 2017 y hasta que se haga el pago.

En el fallo de primera instancia, sobre esa sentencia y su relacién con este
proceso, se destaco que la condena alli impuesta debe tenerse en cuenta ‘por cuanto

la accion de responsabilidad civil no es una forma de enriquecimiento, sino que es la via, el medio

29 Radicado 11001 3103 029 2018 00042 01. Magistrado ponente: Dra. Adriana Ayala Pulgarin.

21



T.S. B. S. CIVIL - EXP. : 110013103 036 2019 00714 01

por el cual se reconoce ese perjuicio que se ocasiond y se reconoce la indemmnizacion cierta y real”™.
Se resefld, asimismo, que los contratos objeto de dicho proceso y este son de

naturaleza diferente.

Seguidamente precisé que del anticipo entregado, esto es, $849.020.000
debe deducirse la condena impuesta a Seguros del Estado S.A., esto es,
$330.123.607, y lo que la parte demandante confesé haber recibido durante la
ejecucion del contrato consistente en 1270 toneladas de sorgo estimadas en

$292.100.000, quedando un saldo de $226.796.393.

Asf la cosas, estan llamados al fracaso los cuestionamientos presentados por
la pasiva, comoquiera que la sentencia si tuvo en cuenta la condena impuesta por
este Tribunal dentro del proceso referenciado, siendo oportuno precisar que los
intereses sobre la suma que fue objeto de dicho proceso, corresponden a dicho
capital, siendo ajenos a esta causa. Ademas, también se consider6 dentro del fallo
los valores de las toneladas de sorgo entregadas, el descontado al demandado en el

anticipo entregado por $195.980.000.

8. No se condenara en costas a la parte apelante, dado que no se encuentra
acreditada su causacion, en virtud a que la contraparte no se pronuncié en segunda

instancia.
III. DECISION
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decisiéon, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 23 de febrero de 2022 por el

Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogota, en el asunto en referencia.

Segundo. Sin condena en costas, conforme lo expuesto en la parte motiva.

30 Min. 01:47:00
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE;

Los Magistrados’,

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

CARLOS AUGUSTO ZULUAGA RAMIREZ

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

31 Documento con firma electrénica colegiada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrada Ponente: AIDA VICTORIA LOZANO RICO

Bogota D.C., treinta (30) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Discutido y aprobado en la Sala de Decision virtual del 25 de agosto de 2022.

Ref. Proceso verbal de restitucion de inmueble de ROCIO DEL PILAR ESPINOSA
VALENCIA y otro contra MARCELA AGUDELO BOTERO. (Aclaracion y/o adicién
de sentencia). Rad. 11001-3103-036-2021-00217-01.

I. ASUNTO A RESOLVER

Se decide acerca de la solicitud de aclaracion y/o adicion que elevo la
parte demandada frente a la sentencia proferida el 5 de mayo del ano en

curso, por esta Corporacion.

II. ANTECEDENTES

1. En la evocada data, se desato el recurso de apelacion interpuesto por
la pasiva contra el fallo del 9 de diciembre de 2021, proferido por el
Juzgado Treinta y Seis Civil del Circuito de esta ciudad, en el que se
tuvieron por no probados los medios exceptivos invocados por ese extremo

de la lid y se ordeno la restitucion pretendida por la parte actoral-

2. Esta Sala en sede de segundo grado modifico el ordinal tercero de esa

providencia, asi:

“(...) DECLARAR terminado el comodato precario existente entre Jorge Mario
Valencia, Marcela Agudelo Botero y la sefiora Rocio del Pilar Espinoza, respecto

1 Archivo “149.VideoAudiencia2 - Sentencia No. 2916” del “01CuadernoPrincipal”.
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del apartamento 301 de la carrera 17 No. 90-41 de esta ciudad ™.

3. El pasado 11 de mayo, la convocada solicité que se aclare y/o adicione
la providencia en mencion, pues en su concepto, no se especifico la fecha
en la que se produjo a su favor la entrega de la cosa, para asi determinar

en qué data se genero el comodato alegado por el extremo actor.

En suma, manifestéo que esta Colegiatura perdioé de vista que, entre los
reparos formulados contra el fallo de primer grado, se cuestiono la
espontaneidad de los testigos, dado que “teniendo conocimiento de
algunas piezas procesales, llenaron los vacios de su memoria en relacién

con los hechos que se expusieron en la contestaciéon de la demanda”.

Para concluir esgrimio que si presento ante el juez de primer grado su
inconformidad frente a la forma como se recepcionaron las declaraciones,
pero que el Tribunal incurrié en una imprecision en sus razonamientos
al estimar que sucedio6 lo contrario, lo que, a su juicio, influye en la parte

resolutiva de la decision3.
III. CONSIDERACIONES
Dispone el inciso primero del articulo 285 del Codigo General del Proceso

que “[lla sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la

pronuncié. Sin embargo, podra ser aclarada, de oficio o a solicitud de parte,

cuando contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de

duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia

o influyan en ella”.

Por su parte, el parrafo 1 de la regla 287 de la misma Codificacion preve

que “/cluando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos

de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia

ser objeto de pronunciamiento, deberd adicionarse por medio de sentencia

complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte

presentada en la misma oportunidad (...)” (Subrayas para resaltar).

2 Folios 1-17, Archivo “13Sentencia 036-2021-00217-01” del “02CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.
3 Folios 1-3, Archivo “15SolicitudAclaracionSentencia.pdf” del “O2CuadernoTribunalApelaciénSentencia”.
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Prontamente se concluye que, la solicitud de la convocada es
improcedente, por cuanto no se evidencia que en la decision que puso fin
a esta instancia, se haya omitido algun pronunciamiento o que se genere

duda en la forma y términos previstos en las normas transcritas.

Asi, se destaca que, segun el primer precepto evocado, la sentencia
emitida por este Tribunal es inmodificable e, incluso, no permite ser
revocada por el mismo juez colegiado que la profirio. A su vez, memorese
que la aclaracion se establecio con el fin de subsanar falencias
exclusivamente de orden material y procede de oficio o, a peticion de

parte.

Al respecto, de vieja data la Sala de Casacion Civil del 6rgano de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha precisado los siguientes requisitos para que

esta ultima proceda:

«a) Que se haya pronunciado una sentencia susceptible de aclaracién...b) Que el
motivo de duda de conceptos o frases utilizados por el sentenciador sea verdadero
y no simplemente aparente...c) Que dicho motivo de duda sea apreciado como tal
por el propio fallador, no por la parte, por cuanto 'es aquel y no ésta quien debe
explicar el sentido de lo expuesto por el fallo...' (G.J., XVIII, pdag. 5)...d) Que la
aclaracién tenga incidencia decisoria evidente, pues si lo que se persigue con ella
son explicaciones meramente especulativas o provocar controversias semanticas,
sin ningun influjo en la decisién, la solicitud no procede, y...e) Que la aclaracion
no tenga por objeto renovar la discusiéon sobre la juridicidad de las cuestiones ya
resueltas en el fallo, como tampoco buscar explicaciones tardias sobre el modo de
cumplir las decisiones en él incorporadas (Cas. Civ., auto de 25 de abril de 1990,
citado en auto No. 215 de 16 de agosto de 1995, expediente No. 4355)» (CSJ AC,
6 Abr. 2011, Rad. 1985-00134-01)4.

De la lectura al escrito que antecede a este proveido, no se observa queja
alguna sobre algun acapite que merezca aclaracion y tampoco se
evidencia que en la parte resolutiva de la sentencia se incluyera un

pronunciamiento que ofrezca incertidumbre y requiera explicacion.

Asi aunque la censora exponga que se incurrio en una imprecision acerca
de la recepcion de los testimonios, porque en su sentir, si expuso su
inconformidad frente a ese aspecto ante el juez de primer grado, lo cierto
es que ese argumento no resulta suficiente para que la Sala entre a

aclarar la decision que zanjo la controversia en segunda instancia, no solo

4 Reiterado en Auto AC6007-2016 de 9 de septiembre de 2016. MP Dr. Ariel Salazar. Exp. 2006-00119.
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porque se denota que su finalidad no es otra que la de conseguir un nuevo
pronunciamiento frente a un topico ya resuelto, sino debido a que su
dicho no tiene incidencia decisoria, comoquiera que aun si se desecharan
las declaraciones de los testigos Claudia Valencia y Enrique Travisoni
—frente a los que manifesté reparo- la conclusion a la que se arribo es el
resultado de un acucioso estudio integral de los elementos persuasivos
que llevaron a determinar que el vinculo de las partes se rigio bajo los

postulados de un comodato precario.

En la determinacion objeto de la solicitud de aclaracion, la Sala decant6
que en el interrogatorio de parte, tanto el extremo actor como la
contradictora, coincidieron en afirmar que esta ultima ingres6 al
inmueble en su calidad de conyuge de Jorge Mario Valencia Espinoza,
luego, se valoro la manifestacion de la deponente Maria Juliana Sanchez,
quien afirmoé conocer a la demandada desde hace 20 anos atras y, a la
pregunta acerca de si sabia que la accionada pagara renta, respondio de
forma negativa; mas adelante se valor6 la prueba documental de la cual
se destac6 que obraron requerimientos tendientes a que la encartada
restituyera el predio, los cuales no fueron por ella desconocidos vy,
revisada la declaracion rendida ante la autoridad de policia, se evidencio
que su oposicion se fincé en el vinculo matrimonial que se pretendia

disolver por via judicial en el marco de un proceso de divorcio.

Con ello, se resalta que es completamente inviable emitir un nuevo juicio
de valor frente a motivos de censura que ya fueron objeto de
pronunciamiento por parte de la Colegiatura, maxime porque como ya se
menciono, la presunta incertidumbre en nada influye en la decision final

adoptada por este Tribunal.

En todo caso, es de senalar que la Sala abordo la discusion echada de
menos desde dos opticas, de un lado, al revisar la tacha por sospecha que
formulo, resenando que “la existencia del parentesco entre los citados
deponentes y la parte actora no es suficiente para desechar sus aserciones,
sino que impone un mayor rigor al efectuar su andlisis y, aunque hayan

tenido acceso a algunas piezas del expediente, esa circunstancia no

Ref. Proceso verbal de restitucién de inmueble de ROCIO DEL PILAR ESPINOSA VALENCIA y otro contra
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determina de manera inequivoca que sus manifestaciones sean

parcializadas y se afecte su credibilidad ™.

Y luego, al considerar: “la inconformidad acerca de la forma en que se
recepcionaron los testimonios, pues segun la apelante, escucharon las
versiones que le antecedieron, debié ponerlas de presente oportunamente,
ante la administradora de justicia de primera instancia, durante el
desarrollo de la audiencia, pues al no hacerlo convalidé esa actuacion, sin
que sea esta la oportunidad para emitir un pronunciamiento sobre ese

particular™e.

Puestas de ese modo las cosas, no se vislumbra omision alguna por parte
del juez plural respecto de algin punto que debiera ser objeto de
pronunciamiento, dado que las intenciones de la petente estan orientadas
a que este cuerpo colegiado estudie los argumentos con los que pretende
derruir la orden judicial que le resulto desfavorable, al no estar conforme

con que se tuvieran en cuenta unos testimonios.

En conclusion, ante la ausencia de incertidumbre que dé lugar a la
aclaracion del fallo de segundo grado y de la omision en decidir que
requiera una complementacion, se negaran las peticiones invocadas por
la parte demandada.

IV. DECISION

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

RESUELVE

Primero. NEGAR la solicitud de adicion y/o aclaracion frente a la

sentencia proferida el 5 de mayo del ano en curso, por esta Corporacion.

Segundo. ORDENAR a la secretaria de la Sala acatar lo dispuesto en el

5 Folio 12, Archivo “13 Sentencia 036-2021-00217” del “02 Cuaderno Tribunal Apelacién Sentencia”.
6 Folio 13, ibidem.
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ordinal cuarto de la parte resolutiva del aludido fallo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D. C., treinta (30) de agosto de dos mil
veintidos (2022).

Ref: VERBAL de RESPONSABILIDAD CIVIL
EXTRACONTRACTUAL de ARNULFO COLLAZOS VANEGAS contra
FANNOR AUGUSTO MUNOZ ECHAVARRIA, SANDRA PATRICIA RIOS
SALAZAR y SEGUROS GENERALES BOLIVAR S.A. Exp. 040-2014-00078-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Sala de Decision del 10
agosto de 2022.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
promovido por la parte demandante contra la sentencia calendada el 10 de
agosto de 2020%, dictada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito Transitorio
de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1.- El 13 de febrero de 2014 (pag. 247. Archivo
01CuadernolDigitalizado, cuaderno principal), Arnulfo Collazos Vanegas, por
intermedio de apoderado judicial, convoc6 a Fannor Augusto Mufioz
Echavarria, Sandra Patricia Rios Salazar y Seguros Generales Bolivar,
compafia aseguradora del vehiculo de placas BDO-343, pretendiendo que se
declare la responsabilidad civil y extracontractual de los demandados por el
accidente de transito ocurrido el 16 de febrero de 2011, en el que resulto
lesionado el demandante.

Como consecuencia de ello, se condene en al pago
solidario de los perjuicios patrimoniales por los conceptos de dafio emergente:
$1.000.000; lucro cesante futuro en cuantia de $70.000.000, vy
extrapatrimoniales por daiio moral $20.000.000 y “daiio moral subjetivo”
tasado en la suma de $20.000.000, sumas debidamente indexadas (pags. 224 a
229, ib).

1 Remitida al Tribunal y repartida al despacho del Magistrado Sustanciador solo hasta el 6 de junio de
2022.
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2.- Las suplicas se apoyan, en los supuestos facticos
que enseguida se sintetizan (pag. 221 a 223, ibidem):

2.1.- El 16 de febrero de 2011 a las 18:30 horas, el
demandante quien se encontraba conduciendo la motocicleta de placas
WRMO3A fue embestido en forma violenta por el sefior Fannor Augusto Mufioz
Echavarria quien manejaba el automovil de placas BDO-343, de propiedad de
Sandra Patricia Rios Salazar. El siniestro ocurri6 en la calle 100 con Carrera
53y se ocasioné porque el aludido automotor se pasé un semaforo en rojo.

2.2.- Debido a la colision, el actor sufrio varias
lesiones y al ser valorado por el Instituto Nacional de Medicina Legal se le
dictamino “fractura de la didfisis de la tibia derecha”, expidiéndole una
incapacidad parcial de 90 dias, término que se prolongd hasta 250 dias.
Ademas, se determiné una secuela consistente de “deformidad fisica que afecta
el cuerpo de caracter permanente”, asi como una “perturbacion funcional de
la locomocion ... transitoria’.

2.3.- Las mencionadas lesiones han afectado
emocional y psicolégicamente al sefior Collazos Vanegas, quien ademas
presenta un dolor permanente al caminar y desplazarse y se vio obligado a
dejar de practicar el futbol, su deporte favorito y ejercer otras actividades
fisicas.

2.4.- Para la época de los hechos, el actor se
desempefiaba como asistente de servicio al cliente en SELIG DE COLOMBIA
S.A. y devengaba ingresos minimos de $721.000 pesos, una asignacion basica
variable de $21.000 y $231.277, por concepto de trabajo suplementario y
viaticos.

2.5.- Se reclamd directamente ante Seguros Bolivar
el pago del valor asegurado como ocurrencia del accidente, sin que dicha
entidad accediera.

3.- Fannor Augusto Mufioz Echavarria y Sandra
Patricia Rios Salazar se notificaron personalmente (pag. 297, ib) vy
oportunamente formularon las defensas de “concurrencia de culpas”; “cobro
de lo no debido con el consecuente enriquecimiento sin justa causa”; “objecion
razonada a los perjuicios”; “prejudicialidad”” (pags. 302 a 331, ej).

3.1.- Seguros Comerciales Bolivar S.A. se notifico
por aviso y propuso las excepciones de fondo que titulé como: “ausencia de
responsabilidad de los demandados”; “culpa exclusiva de la victima”,
“ausencia de certeza del dano y falta de estimacion razonada de perjuicios”.
En subsidio, forumulé “concurrencia de culpas”; “limite maximo de
responsabilidad”; ‘“compensacion, prescripcion y nulidad relativa del
contrato” (pag. 461 a 470, ibidem).

4.- El 8 de septiembre de 2014, se llevo a cabo la
audiencia inicial tramitada conforme las normas del Cédigo de Procedimiento
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Civil. Luego de recaudadas las pruebas, se hizo el transito a la normatividad
del Codigo General del Proceso, escuchandose alegatos de conclusion y sentido
del fallo el 10 de agosto de 2020, misma data en la que se emitié sentencia
escrita de denegd todas las pretensiones. (pags. 294 a Xxxx
Archivo02Cuaderno2Digitalizado).

Il. EL FALLO CENSURADO

5.- Después de aclarar que no hay estructurada
ningun tipo de nulidad, la Juez de primera instancia resefio los antecedentes del
litigio, para luego advertir que el problema juridico consiste en determinar la
concurrencia de los elementos propios de la responsabilidad civil
extracontractual, y en caso de que se acrediten tales presupuestos, establecer
qué perjuicios se encuentran probados y, si corresponde, cuantificar los
mismaos.

En seguida, encontrd probada la legitimacion en la
causa de las partes y al descender al estudio de la responsabilidad asegur6 que
se probd la ocurrencia del dafio, no obstante, adujo que la parte actora no logro
demostrar que la culpa del conductor del vehiculo, necesaria en este caso,
comoquiera que ambos extremos se encontraban en el ejercicio de una
actividad peligrosa.

Al respecto, sostuvo que ningun elemento de
conviccion se aporto para acreditar que el vehiculo de placas BDO-343 se paso
un semaforo en rojo, aspecto que no quedd consignado en el informe policial
para accidentes de transito, en el que se dijo que la causa del siniestro estaba
por establecerse.

Agrego que, en esa direccion, se emitio sentencia del
3 de mayo de 2018 por el Juzgado 32 Penal Municipal de Conocimiento
absolviendo al demandado Fannor Augusto Mufioz Echavarria de la conducta
punible de lesiones personales, tras establecer que no se logré demostrar que
el acusado faltara a su deber de cuidado.

Asi mismo, indico que los dictamenes practicados y
el testimonio de José Wilfer Collazos Vanegas, por igual, no daban cuenta de
la causa eficiente de la colision y que inclusive uno de los trabajos periciales
indica que “es probable que el rodante proviniera de una detencion”,
permitiendo inferir que el conductor demandado arranco cuando cambio a la
luz verde.

De lo anterior, concluyé que la parte actora se
abstuvo de probar, como le correspondia, que el convocado infringié alguna
norma del Codigo Nacional de Transito, de modo que no se configuraron los
elementos de culpa y nexo causal.
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I11. EL RECURSO DE APELACION

6.- Inconforme con la decision el extremo actor
interpuso recurso de apelacion, oportunidad en la que presentd como reparos
los siguientes:

6.1.- Que en el dictamen pericial elaborado
inicialmente, se dejé claro que el conductor Mufioz Echavarria inicid muy
rapido su marcha al cambio del semaforo, sin tener en cuenta que por las
condiciones lluviosas del dia del accidente tenia reducida su visibilidad,
afirmacion que no es refutada por el trabajo pericial de la Sociedad CESVI.

Con lo anterior, asegura que se demuestra la
imprudencia del demandado y el incumplimiento de los articulos 70 y 74 del
Codigo Nacional de Transito en torno a la reduccion de velocidad en una
interseccion.

6.2.- Que esta acreditado el dafio con la incapacidad
general de 250 dias dictaminada al demandante, asi como la pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje del 4.5%. También se configuro la culpa
con la conducta negligente del convocado y el nexo causal pues fue tal
comportamiento el desencadenante de los problemas de salud del actor.

6.3.- Finalmente, insistio en la responsabilidad de la
aseguradora en la atencion y pago del siniestro.

7.- Asi mismo, por auto adiado 29 de junio de la
presente anualidad se ordend correr el traslado previsto en el inciso 3° del
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, a la parte activa para que
sustente su alzada.

7.1.- A través de escrito enviado por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal la apelante -demandante- sustento
en debida forma sus reparos y los convocados se pronunciaron sobre el mismo
en debida oportunidad.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico
procesal, como son demanda en forma, capacidad para ser parte, capacidad
para comparecer y competencia concurren en la litis, ademas como no se
observa causal de invalidez que anule la actuacion se impone una decision de
merito.
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2.- Del petitum y de la causa petendi infiere la
Corporacion con certeza que la accion entablada por el extremo actor es la de
responsabilidad civil extracontractual, haciéndola consistir en el accidente de
transito ocurrido el pasado 16 de febrero de 2011 en la calle 100 con carrera
53 de la ciudad de Bogotd, en el momento en que la motocicleta de placas WRM
03A conducida por el actor, colisiond con el carro de placas BDO-343
manejado por Fannor Augusto Mufioz Echavarria, causando lesiones en el
motociclista que produjeron incapacidad de 250 dias y una pérdida de
capacidad laboral en un porcentaje de 4.5%.

3.- Con miras a desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, debe decirse que este recurso se endereza
a que el Superior revise la actuacion del juzgador de la primera instancia, pero
inmerso siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien
le corresponde determinar el &mbito dentro del cual ha de moverse el ad-quem
al momento de tomar la decision.

4.- Desde esta perspectiva, el problema juridico
consiste en determinar i) si estan demostrados los elementos esenciales de la
responsabilidad civil extracontractual; y ii) si el Juez de primer grado incurrié
en una indebida valoracion probatoria, pues en tales aspectos funda la
inconformidad la parte recurrente.

De la responsabilidad

5.- Puntualizado lo anterior, se tiene que cuando a
cargo de una persona nace la obligacion de indemnizar sin vinculo obligacional
previo o que lo ate, se esta de frente a la responsabilidad civil extracontractual
(art. 2341 C.C.), que cuenta con varias especies a saber: i) responsabilidad por
el hecho propio o responsabilidad directa, normada en el articulo 2341 del Codigo
Civil; ii) responsabilidad por el hecho ajeno o de otro, o sea, por haberlo realizado
otra persona que esta bajo su control o dependencia, como su asalariado, su hijo
de familia, su pupilo o su alumno o responsabilidad extracontractual indirecta
denominada también refleja o de derecho que ocurre cuando alguien es llamado
por la ley a responder frente a terceros por las secuelas nocivas de actividades
desarrolladas por otras personas gque se encuentran bajo su guarda o cuidado o
de quienes en situacion de dependencia, reciben concurso empresarial, principio
de indole general que esta condensado principalmente en el articulo 2347 y
también en los articulos 2348 y 2349 ibidem; v, iii) la responsabilidad por la que
es llamado el guardian juridico de las cosas por cuya causa o0 razén se ha
producido el dafio; que es de dos clases, segun que las cosas sean animadas o
inanimadas, denominadas doctrinariamente responsabilidad por causa de los
animales regida por los articulos 2353 y 2354 ejusdem, y responsabilidad por
causa de las cosas inanimadas, tratada en los articulos 2350, 2351, 2355 y 2356
del C.C.; cada una de ellas tiene sus elementos estructurales propios, asi como
su régimen probatorio.

5.1.- Como viene de decirse, la conduccion de
automotores entrafa el ejercicio de una actividad peligrosa, de donde por regla
general y al cometerse un dafio por cualquiera de ellos se presume la culpa en
cabeza de su autor, por cuanto no es la victima sino el demandado quien crea
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la inseguridad de los asociados al ejercer una actividad que, aungue es licita
es de las que implica riesgo de tal naturaleza que hace inminente la ocurrencia
de dafios; por ende, a la victima del dafio que acciona el resarcimiento del
perjuicio se le exime de demostrar la -culpa- , y s6lo le basta para el éxito de la
pretension la prueba de estos elementos estructurales: i) la autoria o sujeto
activo, que lo es quien causa el dafio; ii) el dafio o perjuicio causado al sujeto
pasivo; v, iii) el nexo causal o de causalidad entre el dafio y la culpa del sujeto
que lo causo. Entre tanto, al demandado le compete demostrar un hecho que lo
libere de la culpa, cudl seria la fuerza mayor, el caso fortuito, imprudencia de
la victima o intervencion de un elemento extrafio que hubiere sido la causa
exclusiva del accidente.

5.2.- Empero, sucede que cuando el dafio se comete
en ejercicio simultaneo de actividades peligrosas, como aqui acontece, la
presuncién de responsabilidad que por regla general radica en el demandado
queda aniquilada y, quien pretenda obtener indemnizacion por los dafios
recibidos estd en el imperativo de demostrar todos los elementos que
estructuran la responsabilidad civil extracontractual, incluido el subjetivo o
culpa, eventualidad que se debe observar en este asunto, en razon a que Arnulfo
Collazos Vanegas también iba ejerciendo una actividad peligrosa -conduccion
de motocicleta-.

Desde esta perspectiva se procedera por parte de la
Sala a analizar, si para este particular evento estan dados todos los elementos
de responsabilidad civil extracontractual.

Del Dafio

6.- El perjuicio es la primera condicion de
responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual, por razon que
la ley, la doctrina y la jurisprudencia en forma constante ensefian que no puede
existir responsabilidad sin dafio; esta ultima ha pregonado insistente y
uniformemente que, para que el dafio sea objeto de reparacion tiene que ser
cierto y directo, ya que solo corresponde reparar el perjuicio que se presenta
como real y efectivamente causado y, como consecuencia, inmediata del delito
o0 culpa; conforme a los presupuestos que regulan la carga de la prueba, quien
demanda la indemnizacion de un perjuicio que ha sufrido le incumbe demostrar,
de todas maneras, el dafio cuya reparacion se persigue y su cuantia, por cuanto
la condena no puede, por ese aspecto, extenderse méas all4 del detrimento
padecido por la victima.

Sobre este aspecto la H. Corte Suprema de Justicia
en Sala de Casacion Civil ha dicho: “(...) Establecida la existencia del dario,
sin la cual no puede hacerse la declaracién de responsabilidad, queda tan solo
por determinar la exacta extension del perjuicio que debe ser reparado, ya que
el derecho no impone al responsable del acto culposo la obligacion de
responder por todas las consecuencias cualesquiera que sean, derivadas de su
acto, pues semejante responsabilidad seria gravemente desquiciadora de la
sociedad misma, que el derecho trata de regular y favorecer, sino de aquellas
que se derivan directa e indirectamente del acto culposo. Tanto la
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jurisprudencia como la doctrina admiten que el perjuicio deber ser reparado
en toda extension en que sea cierto. No solo el perjuicio actual es cierto, sino
también el perjuicio futuro, pero no lo es el perjuicio simplemente hipotético.
La jurisprudencia califica el perjuicio futuro de cierto y ordena repararlo,
cuando su evaluaciéon es inmediatamente posible, al mismo titulo que el
perjuicio actual...”’2.

6.1.- Con vista en el anterior marco legal y
jurisprudencial, es punto pacifico en el litigio que el accidente de transito
ocurrido el pasado 16 de febrero de 2011 en la calle 100 con carrera 53 de la
ciudad de Bogotd, ocasiond lesiones en el motociclista aqui demandante, que le
produjeron incapacidad de 250 dias y una pérdida de capacidad laboral en un
porcentaje de 4.5%. De ello da cuenta las documentales del expediente como el
informe policial del accidente de transito (pags. 79 a 86.
01CuadernolDigitalizado, cuaderno principal); el Informe Técnico Médico
Legal de Lesiones No Fatales emitido por el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses (pags. 25 a 29, ib); historia clinica de la Fundacion
Abood Shaio e historia clinica de Hospital EI Tunal (pags. 87 a 182, ib) y
dictamen para pérdida de capacidad laboral emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota (Pags. 663 a 669). Por ende, se establece
claramente el primero de los presupuestos que viene de referirse, esto es, la
ocurrencia del hecho dafioso.

Del actuar culposo

7.- La responsabilidad que se le puede reclamar al
propietario de las cosas inanimadas tiene su fundamento legal en el articulo
2356 del C.C. y cuando ésta es el componente principal de una actividad
susceptible de ser considerada peligrosa, como es la conduccién de
automotores, la cual entrafa potenciales peligros para terceros, ha implantado,
sin abandonar el criterio de la responsabilidad subjetiva que campea en el titulo
XXXIV (34), del Libro IV de esa misma codificacion, una presuncion de culpa,
por cuanto no es la victima sino el demandado, llamese conductor, propietario
del vehiculo o empresa afiliadora quien crea la inseguridad al ejercer una
actividad, que aunque licita, es de las que implican riesgos de tal naturaleza
que hacen inminente la ocurrencia de dafos; entonces, se esta frente a una
responsabilidad de estirpe directa y no indirecta o de tercero responsable, por
ser quien, con su rodante 0 maquina, se beneficia de éste y, ademas, propicid
la actividad peligrosa que ocasiono el perjuicio o como lo sostiene la
Jjurisprudencia "...proviene de la calidad que de guardian de ellas presimese
tener..."3, pero se puede despojar de esa culpabilidad si demuestra que
transfirio a otra persona la tenencia de la cosa en virtud de un titulo juridico o
que fue despojado inculpablemente de la misma como en el caso de haberle sido
hurtada o robada.

8.- Descendiendo al caso bajo examen, de
conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se evidencia, como
también lo comprobo la primera instancia, que la parte demandante se abstuvo

2 Sentencia de 29 de mayo de 1954, LXXVII, 712
3G.J.t. CXLII (142), pag.188
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de cumplir con la carga procesal de demostrar que el accidente en el que result6
lesionado ocurrié como consecuencia del actuar imprudente y negligente del
conductor del vehiculo de placas BDO-343, conducido por Fannor Augusto
Mufioz Echavarria y de propiedad de Sandra Rios Salazar.

En efecto, véase que en el libelo genitor, y asi se
reiterd en la apelacion, se afirma que el accidente tuvo lugar por la conducta
imprudente desplegada por Mufioz Echavarria, quien mientras se desplazaba
por la carrera 53 paso un semaforo en rojo y embistié la motocicleta que a su
vez se dirigia por la calle 100, afirmacion que, en verdad, no encuentra respaldo
probatorio en la foliatura.

Por el contrario, los escasos elementos de juicio
recaudados, no permiten deducir una conducta negligente del conductor
demandado involucrado en la colisién, sino que, apuntan a que la maniobra del
piloto de la motocicleta tuvo gran incidencia en el desenlace final.

Obsérvese que se halla en el expediente el “informe
policial de accidente de transito” visto de folios 79 a 86.
01CuadernolDigitalizado, cuaderno principal, en el que no se establece una
causal para ninguno de los vehiculos, dejando el nimero 157 “otra”, sin
especificar cudl.

Asi mismo, se recibieron los interrogatorios de parte
de las partes, en los que no se confesd ningun hecho relevante, limitandose los
conductores involucrados a narrar lo expuesto tanto en la demanda como en la
contestacion. Al respecto, el demandado Mufioz Echavarria alegd que estaba
detenido sobre la carrera 53 y una vez cambié el semaforo a verde inicié la
marcha a una velocidad de aproximadamente 10 km/h., cuando encontro la
moto en su camino, denegando por completo que el choque fuera producto de
un actuar imprudente de su parte.

A su turno, el demandando Vanegas Collazos
aseguré que venia conduciendo a 25 km/h pero por la lluvia no puedo
maniobrar para esquivar el carro; que cambio de carril ya que venia detras de
un bus de servicio publico y que cuando paso por la interseccion el seméaforo
estaba en verde.

También se recibid el testimonio de Jose Wilfer
Collazos Vanegas hermano del demandante quien el dia de los hechos iba como
pasajero en la moto, éste asevero que el conductor salié del carril lento, para
pasar un bus que se estacion0 a dejar o recoger pasajeros y que pasando el
semaforo fueron atropellados por el vehiculo. Agrego que estaba lloviendo en
el momento del accidente, sin embargo, la visibilidad era buena (pag. 629, ib).

Igualmente, se recaudaron dos trabajos periciales, el
primero rendido por el Ingeniero Civil, Enrique Rodriguez Nifio (pags. 741 a
757), que presento algunas conclusiones como:
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i) la prelacion para el cruce de los vehiculos en el
lugar donde ocurri6 el accidente estaba determinada por el buen
funcionamiento de los seméaforos instalados.

I1) se puede deducir como posible factor incidente en
el hecho, que estaba lloviendo y por ende esto implica que se debe manejar con
mayor cuidado, pues la lluvia reduce o entorpece la vision de los conductores
y también dificulta el frenado o detencion de los vehiculos.

iii) Que al no registrarse una longitud de frenada, no
permite establecer en forma aproximada la velocidad de los vehiculos,

iv) En cuanto al comportamiento de los vehiculos,
que el automovil, aun teniendo el semaforo en verde, en vista de la lluvia que
caia, debidé demorar unos segundos mas el inicio de su marcha, con lo cual
seguramente se hubiera podido evitar el choque, pues la motocicleta ya venia
circulando.

v) la causa probable del accidente fue la falta de
prevision del demandado al inicio de su pronta marcha, cuando cambia el
semaforo en verde, sin tener en cuenta la lluvia y muy seguramente le afectaba
su vision panoramica, sin que se pueda establecer la violacion de alguna
norma de transito.

Tal trabajo a juicio de la Sala no establece de forma
razonada una causa determinante del accidente, y contrario a lo asegurado en
el libelo, afirma que el conductor del automévil cumplié con las normas de
transito y arranco el vehiculo cuando el semaforo cambio a verde.

De todos modos y aungue el perito se animé a
exponer una hipotesis cuando sefialo que el demandado no fue previsivo al
poner en marcha su vehiculo, la resefiada conclusion carece de fundamentos
técnicos, se abstuvo de la exhaustividad requerida para tener como probable
que el resultado del choque fue el actuar del convocado, por lo que es factible
colegir que en verdad no resulta apto, para los fines que se propuso el
demandante, al quedar limitado, exclusivamente, al mérito demostrativo que
pudiera emanar de sus propios razonamientos.

Cabe destacar que el articulo 241 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, vigente para la época en que se recaudo tal experticia,
sefialaba que la apreciacion de tal medio de prueba tendra en cuenta “la
firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos
y los demas elementos probatorios que obren en el proceso .

9.- En contravia de lo expuesto por el resefiado
trabajo, se recogio el dictamen pericial de la empresa CESVI COLOMBIA, en
él se detallan los datos del accidente, las condiciones de la via donde ocurrio,
especificando que se trata de la calle 100 a la altura de la calle 53, una via
recta, plana y con aceras, de doble circulacion y con un ancho de 9.20.m para
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la calle, y en cuanto a la carrera destacando que tiene dos calzadas, dos carriles
y un ancho de 8.9 m.

Asi mismo se destacé que conforme el croquis
elaborado por la autoridad de transito, el vehiculo 1 (motocicleta) circulaba
sentido oriente- occidente en la calle 100 y el automovil en sentido norte -sur
sobre la carrera 53. Aunado a ello, se analizan las deformaciones presentes en
los rodantes y considerando los sentidos de circulaciéon, los lugares donde se
presentaba dafios se establecio la configuracion del impacto, de esta manera:

Imagen 3.4 Configuracién de impacto entre vehiculos.

De otra parte, se analizd la posicion final de los
vehiculos, a partir de lo cual se calculo la velocidad en la que posiblemente
circulaban, acotando al respecto que “dado que no se hallaron rastros
pertenecientes al transito de la motocicleta previo al impacto como huellas de
frenado, derrape o afines y que el movimiento posterior al impacto de este
rodante debe ser inducido considerando la proyeccion en el mismo sentido de
circulacion del automovil . Y frente al carro involucrado se dijo que “tomando
como referencia la zona del impacto delimitada, en concordancia con las
caracteristicas de la via, del automdvil y la forma de impacto se establece a
partir del analisis de conversion de energia cinética en trabajo de
desaceleracion, la minima velocidad de transito del automévil al momento del
impacto".

En dltimas, se concluyd que el automdvil rodaba a
aproximadamente 11 km/h y que es posible que el rodante proviniera de una
detencidn previa al impacto, es decir este se encontraba iniciando un proceso
de arranque y, de otro lado, ante la imposibilidad de calcular con exactitud la
velocidad de la motocicleta, tras varias operaciones de tiempo, distancia,
aceleracion, se determind que: “de haber circulado a velocidades menores a
30 km/h, el conductor de la motocicleta hubiera realizado una detencion
efectiva antes de la zona del accidente, mientras que para velocidades mayores
a 40 km/h , su detencion se desarrollaria luego de la zona del impacto”.

Ademés, sefialé que la informacién aportada no
permite indicar la eventual participacion de los vehiculos en el accidente.
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En el criterio del Tribunal el recién aludido trabajo
pericial es exhaustivo y detallado, permitiendo de alguna manera establecer las
causas del accidente, con bases técnicas aceptables como el calculo de
velocidad de los rodantes, trayectoria y lugar de impacto.

En tal sentido, es posible determinar que si el
automavil estaba iniciando su arranque a una velocidad minima, no hay forma
de concluir que se pasé el semaforo en rojo, como lo sefiala la demanda inicial,
por el contrario, las reglas de la experiencia ensefian que era la motocicleta la
que venia atravesando la interseccion cuando su semaforo ya habia cambiado,
o cuando menos, encontrandose en amarillo, y una velocidad que no le permitio
detenerse antes del impacto, incumpliendo lo regulado por el articulo 118 del
Cadigo Nacional de Transito que preve:

(...) No se debe ingresar en amarillo a la interseccion
y si un vehiculo ya estd en la interseccién en luz amarilla mantendra la
prelacion hasta culminar el cruce ”.

Y no se le podria atribuir al automovil conducido por
el aqui demandado, sin mayores miramientos, la obligacién de dar la prelacion
que se menciona en la citada norma, ya que dada la lluvia, el tamafio de la
motocicleta, la velocidad a la que esta se desplazaba, ingresando a la
interseccion, resultaba impredecible e imposible de esquivar, maxime si, como
el propio demandante lo reconocio, salio a la interseccion detras de un bus de
servicio publico.

Por lo anterior, no es posible atribuirle la violacién
del articulo 71 de Codigo Nacional de Transito, que sefiala: “ARTICULO 71.
INICIO DE MARCHA. Al poner en movimiento un vehiculo estacionado se
utilizara la sefial direccional respectiva, dando prelacion a los demas vehiculos
en marcha y tomando las precauciones para evitar choques con los vehiculos
que se aproximen”, habida cuenta que, como se expuso, el conductor
demandado iba a una velocidad aceptable para su arranque y respetd la
semaforizacion existente.

10.- En adicidn, obsérvese que el convocado Fannor
Mufioz Echavarria fue absuelto en el juicio que se adelanto en su contra por el
delito de lesiones personales culposas, mediante sentencia del 3 de mayo de
2018, tras encontrar la justicia penal -Juzgado 32 Penal Municipal de
Conocimiento de Bogotéa- que:

“(...) sobre las circunstancias de modo, tiempo y
lugar como ocurrio el accidente no se logra establecer que efectivamente la
causa generante del mismo obedecio a la falta al deber objetivo de cuidado del
procesado en el ejercicio de la actividad de la conducciéon “; que “(...) la
victima afirma que €l tenia la via ya que el seméaforo se encontraba en luz verde
para él, esa circunstancia no se establecié con los medios probatorios
recaudados en juicio oral (...); y que las “afirmaciones respecto de la
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ocurrencia del accidente no son lo suficientemente claras, ni contundentes para
establecer la responsabilidad penal del acusado en la conducta investigada .

11.- En ese orden de ideas, es patente que ninguno de
los reparos elevados sirve para derribar lo aseverado por la primera instancia,
porgue no obra elemento de juicio en el plenario sirve para afirmar que, como
se asegurd en la demanda, el hecho dafioso padecido, con ocasion del accidente
de transito ocurrido el dia 6 de febrero de 2011 fue ocasionado por la maniobra
imprudente del conductor del automavil..

De ahi que ante la aniquilacion de culpas al estar
ambos conductores ejerciendo una actividad peligrosa y la ausencia absoluta
de elementos de conviccion, no es posible endilgar ese elemento subjetivo a
ninguno de ellos.

12.- En este sentido, recuérdese que el articulo 167
del C.G.P. consagra que: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen...” .

El principio de la necesidad de la prueba le indica al
juzgador el deber de tomar toda decision judicial con apoyo en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al proceso (articulo 164 ejusdem), esto es,
que los medios probatorios para poder ser valorados deben aportarse en los
términos sefialados de manera taxativa por el legislador, contrario sensu, su
apreciacion cercenaria el derecho de defensa y de contradiccion de la
contraparte.

Entretanto, el principio de la carga de la prueba
(articulo 167 ibidem) le impone a las partes la obligacién de probar los
supuestos de hecho en que edifica sus pretensiones, para este este caso
concreto, 0 sea, que consiste en lo que a cada parte le asiste interés en probar,
de modo que si el interesado en suministrarla no lo hace, o la allega imperfecta,
se descuida o equivoca su papel de probador, necesariamente, ha de esperar un
resultado adverso a sus pretensiones; claro esta que como las pruebas una vez
allegadas son consideradas o vistas del proceso y no de las partes, las
recaudadas por la actora sirven para demostrar los hechos en que se apoyan
las excepciones de la contraparte y viceversa.

De tal modo, que a nadie le es dado el privilegio de
que su mero dicho sea prueba suficiente de lo que afirme, tal como lo ha
precisado la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil:

“es verdad que, con arreglo al principio universal de que
nadie puede hacerse su propia prueba, una decision no puede fundarse
exclusivamente en lo que una de las partes afirma a tono con sus aspiraciones. Seria
desmedido que alguien pretendiese que lo que afirma en un proceso se tenga por
verdad, asi y todo sea muy acrisolada la solvencia moral que se tenga. De ahi que la
Corte Suprema de Justicia haya dicho en un importante numero de veces... que ‘es
principio general de derecho probatorio y de profundo contenido l6gico, que la parte
no puede crearse a su favor su propia prueba. Quien afirma un hecho en un proceso
tiene la carga procesal de demostrarlo con alguno de los medios que enumera el
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articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil, con cualesquiera formas que sirvan
para formar el convencimiento del Juez. Esa carga... que se expresa con el aforismo
onus probandi incumbit actori no existiria, si al demandante le bastara afirmar el

supuesto de hecho de las normas y con eso no mas quedar convencido el Juez” (Sent.
de 12 de febrero de 1980 Cas. civ. de 9 de noviembre de 1993. G.J. CCXXV, pag. 405).

13.- Finalmente, advierte la Sala que en su escrito de
sustentacion, el demandante despliega un gran aparte a exponer aspectos
relativos a la responsabilidad de la aseguradora convocada, no obstante, ha de
tenerse en cuenta que solo habria lugar a estudiar sobre el pago del valor
asegurado en el evento de hallarse acreditados los elementos de la
responsabilidad civil, cosa que no sucedio.

14.- Colofon de lo anterior, se confirmara el fallo
materia de la censura, y ante la improsperidad de la alzada se condenara en
costas al recurrente.

V. DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D. C., Sala Civil de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR la sentencia calendada el diez (10)
de agosto de dos mil veinte (2020), dictada por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito Transitorio de Bogota, por las razones dadas al interior de esta
determinacion.

2.- CONDENAR - en costas a la parte demandante.
Téasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral
3° del articulo 366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el
articulo 5° del AcuerdoPSAA16-10554 de 2016, en la liquidacion de costas
causadas en esta instancia, incliyase como Agencias en Derecho el monto
correspondiente a un Salario Minimo Legal Mensual Vigente. Para la
elaboracion de esta siganse las reglas previstas en dicha norma.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO
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