Republica de Colombia

Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA CIVIL

Bogota D.C, ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

1. IDENTIFICACION DEL PROCESO

Magistrada Ponente: CLARA INES MARQUEZ BULLA

Radicacion: 110013103008 2020 00195 01
Procedencia: Juzgado Octavo Civil del Circuito de Bogota
Demandante: Wellness Center MDI Marino S.A.S. en

reorganizacion

Demandado: Agroinversiones San José S.A. -hoy S.A.S.
Proceso: Verbal
Recurso: Apelacion Sentencia

Discutido y Aprobado en Salas de Decision del 17 y 24 de agosto de
2023. Actas 29 y 30.

2. OBJETO DE LA DECISION

Se dirimen los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia
calendada 29 de marzo de 2023, proferida por el Juzgado Octavo Civil
del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso VERBAL instaurado
por WELLNESS CENTER MDI MARINO S.AS. EN
REORGANIZACION contra AGROINVERSIONES SAN JOSE S.A.
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3. ANTECEDENTES

3.1. La Demanda Principal

Wellness Center MDI Marino S.A.S. en reorganizacion, por intermedio
de apoderada, instaur6 demanda contra Agroinversiones San José
S.A., -hoy S.A.S.- con el propésito que se hagan los siguientes

pronunciamientos:

3.1.1. De Manera Principal

3.1.1.1 Declarar la nulidad absoluta del contrato de compraventa
suscrito el 1° de marzo de 2011 entre Urban Group Colombia S.A. vy
Agroinversiones San José S.A.S., asi como su otrosi del 29 de
noviembre de 2015 por las sociedades y Wellness Center MDI Marino
S.A.S. en reorganizacién al configurarse objeto ilicito; o, debido a que
el bien materia de las negociaciones no fue identificado como lo exige
el numeral 4° del articulo 1611 del Cédigo Civil. En su defecto, al no

satisfacer el requisito previsto en el ordinal 3° de la misma norma.

3.1.1.2. Ordenar, en consecuencia, las restituciones mutuas que
correspondan, entre ellas, la devolucion del dinero sufragado por la
intimada, esto es, $180.971.096.00, mas la correccién monetaria y la

condena en costas en caso de oposicion.

3.1.2. De Forma Subsidiaria

3.1.2.1. Disponer la terminacién de los aludidos convenios por fuerza
mayor o caso fortuito, con ocasion del proceso de clarificacion de
predios adelantado por la Agencia Nacional de Tierras sobre el
inmueble identificado con folio de matricula inmobiliaria 060-267066
de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Cartagena el

cual afecto el cumplimiento del pacto prometido, o en su defecto, la
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resolucion de tales alianzas.

3.1.2.2. Determinar, las restituciones mutuas, el reintegro del monto
solucionado por la promitente compradora con la actualizacion
monetaria correspondiente, precisando que no hay lugar a sufragar la
penalidad a favor de la intimada ante una situacion de fuerza mayor o
caso fortuito, y que a esta le concierne asumir los gastos del proceso

en caso de que se resista a las peticiones?.

3.2. Los hechos

Para soportar dichos pedimentos, invoco los supuestos facticos que,

en sintesis, se compendian asi:

Urban Group Colombia S.A. como promotora del megaproyecto
denominado Mar de Indias a desarrollar en los inmuebles con
matricula inmobiliaria 060-240697 y 060-112564, traslado los
derechos de los bienes, para recaudar y administrar recursos, a la
administradora BBVA Asser Management S.A. — Sociedad Fiduciaria,
quien el 27 de julio de 2009 entrego la tenencia a la primera persona

juridica para que desarrollara el negocio.

El 1° de agosto de 2011, la empresa junto con otras personas celebro
el fideicomiso Wellness Center MDI, encargado de vender las
unidades a edificar en una porcion del primer terreno mencionado con
antelacion, para lo cual se desenglobo, obteniendo el certificado 060-
267058, con el que, a su vez se agrego la heredad 060-267066 para

ejecutar la construccion del Condo Hotel Wellness Center.

La obra quedo a cargo de Wellness Center MDI Marino S.A.S., a quien
se le cedi6 la posicion contractual. Efectud otrosies para redistribuir

las viviendas y modificé el nombre a Condominio Kutay Wellness &

1 Folios 1 al 4 del archivo 008SubsanaDemanda.
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Village.

El 1° de marzo de 2011, Agroinversiones San José S.A., suscribio
promesa de compraventa con Urban Group Colombia S.A., sobre el
apartamento 107, tipo C1, de la torre D, cuya descripcion,
identificaciéon y linderos se consignd que obraba en el anexo de la

convencion.

El 29 de noviembre de 2015, se incluy6 un otrosi con el propdsito de
cambiar el inmueble prometido por el apartamento 404 de la torre 3,
cuya distribucién de consigno en el anexo C, por el cual se pactd un
precio de $471.763.838.00, de los cuales $180.971.096.00 se
pagaron en cuotas y los $290.792.742.00 restantes quedaron
pendientes para ser sufragados a la firma de la escritura de
compraventa; empero, omitieron sefalar el dia en que se
protocolizaria la venta; igualmente, que la convencién terminaria en

otros eventos por fuerza mayor y caso fortuito.

Con el fin de acatar las obligaciones se intent6 registrar la escritura
publica numero 1889 de 21 de junio de 2017 de la Notaria 39 de
Bogot4, contentiva del reglamento de propiedad horizontal, empero,
fue objeto de dos notas devolutivas, porgue la Corte Constitucional en
la sentencia T-601 de 2016, -a cuyo tramite no fue vinculada-, tras
conceder el amparo, ordend a la Superintendencia de Notariado y
Registro abstenerse de crear o inscribir nuevos folios de matricula
inmobiliaria hasta tanto no culmine el proceso de clarificacion agraria
en todo el corregimiento de Arroyo Grande, en el cual se ubica el
predio identificado con nimero 060-267066; situacion reiterada por el

IGAC y la Agencia Nacional de Tierras.

Por tanto, la demandante se encuentra impedida para enajenar la
heredad prometida por fuerza mayor, circunstancias que posibilitan la

terminacion del precontrato, porque en caso de celebrar la venta su
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objeto seria ilicito, lo cual, en todo caso es inviable, ya que tal
promesa es invalida, insiste, pues no identifico el inmueble conforme
lo exige el numeral 42 del articulo 1611 del Cdadigo Civil y su otrosi
corre la misma suerte, ya que omitié la época para protocolizar la

venta.

A raiz de la falta de recaudo de la parte del precio de las unidades de
vivienda, ante la inviabilidad de transferirlas, la sociedad demandante
se encuentra en proceso de reorganizacion empresarial, y el terreno
donde debia levantarse la morada es prenda general de los

acreedores?.

3.3. Tramite Procesal.

El Juzgado de Conocimiento, luego de subsanado el libelo®, mediante
auto calendado 5 de febrero de 2021 lo admitié y ordené el traslado

al extremo pasivo?*.

Agroinversiones San José S.A. al enterarse del juicio constituyo
apoderado judicial, quien se pronuncié frente a los hechos con
oposicidn a las pretensiones. Formulo las excepciones denominadas
“...PROMESA DE COMPRAVENTA CON REQUISITOS LEGALES
QUE NO LA AFECTAN DE NULIDAD..”, “..DESCUIDO Y
NEGLIGENCIA DEL DEMANDANTE...”, “...OTRO Si SIN VICIO DE

7 “

NULIDAD...”, “...enriquecimiento sin justa causa...” “...Mala fe

P11 11

contractual...” “...Inexistencia de la fuerza mayor...” “...Error de

hecho vy de derecho...”y la “...Genérica...”>.

3.4. A su vez, Agroinversiones San José S.A.S- plante6 demanda de

mutua peticion contra Wellness Center MDI S.A.S. en reorganizacion,

2 Folios 8 al 20 del archivo 001Demanda.

3 Archivo 008SubsnaciénDemanda.

4 Archivo 011-2020-00195 ADM.

5 Archivo 013CONTESTACION DE LA DEMANDA proceso 2020-00195 Juzgado 8.

5
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con el fin de lograr:

3.4.1. De Manera Principal:

3.4.1.1. La nulidad absoluta del otrosi suscrito el 29 de diciembre de
2015, por haber omitido el requisito consagrado en el numeral 3° del
articulo 1611 del Cadigo Civil; restitucion al mismo estado en que se
encontraban para aquella fecha, la validez del contrato preparatorio
celebrado el 1° de marzo de 2011, el incumplimiento del mismo por

parte de la promitente vendedora al no consumar la enajenacion.

3.4.1.2. Devolucion del dinero cancelado por la promitente
compradora -$180.971.096.00-, mas los intereses causados desde el
25 de septiembre de 2012 hasta cuando se verifiqgue el pago.

Condenar en costas a la convocada.

3.4.2. De Forma Subsidiaria:

3.4.2.1. Disponer la terminacion del convenio preparatorio, la

resolucion del mismo y las restituciones mutuas a que hubiere lugar.

3.4.2.2. Determinar, en consecuencia, el reintegro del dinero pagado,
con la correspondiente actualizacion, los intereses que se causen
desde la ejecutoria del veredicto hasta la satisfaccion del crédito, mas

los gastos del litigio®.

Como sustento de tales pretensiones expuso:

A pesar de gue el convenio preparatorio consumado el 1° de marzo
de 2011 cumple con los requisitos de validez, Wellness Center MDI
S.A.S. en reorganizacion no acato la fecha de entrega del inmueble

estipulada, ni la anunciada en la comunicacion emitida el 13 de

6 Folios 1 al 3 del archivo 015Reconvencion.
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septiembre de 2012, tampoco la protocolizacion de la escritura de
compraventa, pactada para el dia 25 del mismo mes y afio, aun

cuando la misma no fue modificada.

En el otrosi firmado el 29 de noviembre de 2015 para modificar el
apartamento prometido en venta y su valor, se omitié sefalar la data
en que se materializaria la compraventa y la notaria en que ello se

haria, de manera negligente.

La convocada ha deshonrado las obligaciones que le corresponden,
no obstante que las medidas ordenadas en la accion de tutela T-601
de 2 de noviembre de 2016 no son constitutivas de fuerza mayor, por
carecer de los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad, ya que
desde el afno 2014 se presentaron problemas relacionados con la
titularidad de la tierra del sector en que se ubica el bien negociado,
por lo que aquella sociedad no se encuentra en imposibilidad

definitiva de cumplir con la compraventa.

En el proceso de reorganizacion empresarial de Wellness Center MID
S.A.S., la obligacion a favor de Agroinversiones San José S.A.S. se
catalogd como un crédito de segunda clase por el promotor dentro del

proyecto de calificacion.

A raiz de los hechos expuestos, varios de los promitentes
compradores denunciaron a los socios de la compaiiia por estafa
agravada’.

3.5. Tramite de la contrademanda.

Mediante proveido de 5 de agosto de 2021 se admitid la

reconvencions.

7 Folios 3 al 6 ibidem.
8 Archivo 037AutoNotificadoYAdmReconvencién2020-195.
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Notificada de tal providencia, Wellness Center MDI S.A.S. en
reorganizacion replicé los supuestos facticos, se allan6 a la peticion
relativa a que se declare la invalidez del otrosi y resistié las demas®.
Planted las excepciones previas de “...Ineptademanda por indebida
acumulacion de pretensiones y ausencia de los requisitos
formales de la demanda que exige la ley, por no expresar con
claridad y suficiencia lo pretendido...”, “...Inepta demanda por
falta de agotamiento del requisito de procedibilidad de la
conciliaciéon extrajudicial...” y “...No comprender la demanda a
todos los litisconsortes necesarios...”° En auto del 25 de febrero
de 2022 declar6 probada la ultima 'y convocé a Urban Group Colombia

S.A. al trdmite. Desestimo las demas 1.

Asi mismo, formulo los enervantes de mérito rotulados “...FUERZA
MAYOR O CASO FORTUITO DERIVADA DE LA SENTENCIA T 601
DE 2016 Y DEL PROCESO DE CLARIFICACION DE LA
PROPIEDAD EN EL CORREGIMIENTO DE ARROYO GRANDE...”,
“...NULIDAD DE LA PROMESA DE CONTRATO SUSCRITA EL 01
DE MARZO DE 2011 Y EL OTROSI ... 1 SUSCRITO EL 29 DE
NOVIEMBRE DE 2015, POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES
QUE EXIGE EL ARTICULO 1611 DEL CODIGO CIVIL...” “...FALTA
DE LOS REQUISTOS FORMALES DEL CONTRATO ...7, “...FALTA
DE FECHA DE EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION DE HACER
CONTENIDA EN LA PROMESA DE COMPRAVENTA ...7
“...EXISTENCIA DE CONCURSO DE ACREEDORES vy
PATRIMONIO COMO PRENDA GENERAL DE LOS MISMOS ...7,

“...PRESCRIPCION...”, “...NADIE PUEDE ALEGAR A SU FAVOR
LA PROPIA CULPA...% “..COBRO DE LO NO
DEBIDO...” “...BUENA FE CONTRACTUAL...” y la

“ .GENERICA..."2,

9 Folios 1 al 14 del archivo 039ContestacionhDemandaReconvencion.
10 Archivo 040ExcpecionesPrevias.

11 Archivo 045Autoresuleveexcepciones20-195.

12 Folios 14 al 24 del archivo 039ContestacionDemandaReconvencion.

8
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Efectuado el emplazamiento de Urban Group Colombia S.A. se
designé curador ad litem, quien dentro del término del traslado planted
la excepcion titulada “...GENERICA..."3,

Descorridos los medios de defensa presentados!4, evacuadas las
audiencias establecidas en los articulos 372 y 373 del Codigo General
del Proceso?!®, la Funcionaria emitié veredicto que declaré la nulidad
del contrato preparatorio y su otrosi, por desatender las exigencias
reguladas en los numerales 3° y 4° del articulo 89 de la Ley 153 de
1887. En consecuencia, ordend a Urban Group Colombia S.A. y a
Wellness Center MDI Marino S.A.S. restituir a Agroinversiones San
José S.A. $305.525.390.00, dentro de los 10 dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia, vencido el término se causaran intereses

del 6% anual.

Inconformes con la determinacion los dos extremos del litigio

plantearon recurso de alzada, concedido en el acto?®.

4. LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

La sefiora Juez, luego de hacer un recuento de la actuacion, advirtio
la presencia de los presupuestos procesales, la inexistencia de
circunstancia que invalide lo actuado, las causales de la nulidad
absoluta, en el negocio juridico sub-examine, y los requisitos para

gue esta pueda declararse.

Expuso que para considerar valida una promesa de compraventa
debe reunir las exigencias contempladas en el articulo 89 de la Ley
153 de 1887, dos de las cuales no cumple la convencion preparatoria

y su otrosi mencionados en las pretensiones de esta litis, pues

13 Archivo 052AutoOrdenaFijarTraslado2020-195.
14 021 MEMORIAL -07-05-2021.

15 Archivo 065ActaAudiencia2020-195Art372.

16 Archivo 067Acta Audiencia2020-00195Sentencia.
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aunque en la primera se menciona la fecha en que se protocolizaria,
en el dltimo no se hizo lo propio, por lo que hay lugar a declarar la
nulidad invocada del pacto, tanto en la demanda principal, como de
reconvencion, de conformidad con lo previsto en el numeral 3° de la

norma en cita.

Aunado en la alianza preparatoria, no se especificaron los linderos de
los dos predios de mayor extension en que se edificaria el
apartamento 107 inicialmente negociado, el cual tampoco se
encuentra singularizado por su ubicaciéon y area en cada uno de sus
costados, algunos de los cuales no se identificaron con precision en

el anexo C del acto preparatorio como se indico.

En virtud de la prosperidad de la pretensién no tuvo recepcion la
subsidiaria de resolucién, ni las enarboladas en el libelo de mutua
peticion. No hubo lugar a ordenar la restitucion de la morada objeto

del vinculo, ni los frutos dado que nunca fue entregada®’.

5. ALEGACIONES DE LAS PARTES

5.1. La apoderada de la parte demandante principal, como sustento
de su solicitud revocatoria parcial del ordinal segundo del acéapite
resolutivo del veredicto, rebatid que se condenara al pago de
intereses legales sobre los conceptos materia de restituciones
mutuas, cuando ello solo es procedente en el evento de existir mora

en el pago de una indemnizacion de perjuicios.

Acoto que Wellness Center MDI Marino S.A.S. — en reorganizacion
tanto en su contabilidad como en el proyecto de graduacion y
calificacion de acreencias, aprobado en audiencias llevadas a cabo
el 14 y 19 de octubre de 2021 por la Superintendencia de Sociedades
reconocié a Agroinversiones San José S.A.S. $180.971.095.97, que

17 Hora 1:07 a 2:23 del archivo 11001310300820200019500 Audiencia29 Marzo...

10



Verbal 008 2020 00195 01

sufragdb con ocasiéon de la promesa de compraventa, mas la
indexacion correspondiente desde el dia de exigibilidad de la
obligacién, propuesta que conté con el beneplacito del 72% de los
acreedores, para ser atendida conforme las prelaciones previstas en
los articulos 2495 y siguientes del Cédigo Civil, acuerdo convalidado

en vista publica del 14 de marzo pasado.

Afadié que por consiguiente el monto de tal prestacion debe tener
correspondencia con el relacionado en el proceso de insolvencia,
maxime cuando ninguna de las objeciones planteadas en dicho
tramite controvirtié la liquidacion de intereses o la indexacion del

créditol.

5.2. El abogado de la convocada en el libelo inicial, cuestion6 que la
Juez a quo concluyera que el negocio preparatorio y su otrosi no
satisfacen el requisito atinente a que el inmueble estuviera
determinado, de forma tal que para su perfeccionamiento solo faltara
la tradicion del bien o las formalidades legales, argumento que va en
contravia de las nuevas formas de comercializar la propiedad raiz a
través de promesas de ventas sobre planos y sistemas de fiducias de
parqueo, los cuales vinculan a personas interesadas en adquirir un
bien en el futuro que se consolidara cuando el proyecto inmobiliario

llegue a su punto de equilibrio.

Agregdé que desconocid la evolucion del precontrato, la
reglamentacion sobre propiedad horizontal, los proyectos sujetos al
sistema de construccion y la evolucion del derecho inmobiliario, ya
que la unica forma de identificar una heredad no es a través de sus
linderos o matricula inmobiliaria, pues las partes en virtud del principio
de la autonomia de la voluntad pueden establecer un mecanismo

idoneo para determinar o hacer verificable el objeto de la convencion.

18 Hora 2:24 a 2:27 ibidem, folios 27 al 29 del archivo
069RepresentanteLegalWellnessAllegaReparos y 2 al 4 del archivo 08Sustentacién.

11
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Por tanto, pueden acudir a la descripciéon del inmueble futuro, el lugar
en donde se construird, la delineacién que del mismo se hara en el
reglamento de propiedad horizontal que se inscribira en el folio de
matricula inmobiliaria del terreno de mayor extension, tal cual ocurrié
en el caso en analisis, en donde ademas obra que la individualizaciéon

de la vivienda consta en el anexo C de la alianza?®.

5.3. La profesional del derecho que representa a Wellness Center MDI
Marino S.A.S. en reorganizacion, en uso del derecho de réplica
insisti6 en que los linderos del inmueble materia de la promesa
pueden ser determinables; sin embargo, en el caso analizado ello no
es dable, debido a que el reglamento de propiedad horizontal en

donde se indicarian no pudo registrarse.

Entonces, como la identificacion del bien negociado no pudo
establecerse a través de otros elementos, el convenio preparatorio es
invalido; ademas por omitir el plazo para consolidarlo, requisito que

no es viable flexibilizar.

Depreco la infirmacion de la orden tendiente a pagar los réditos del

6% anual, emitida por la Funcionaria de primer grado?°.

6. CONSIDERACIONES

6.1. No encuentra esta Corporacion reparo en cuanto a los llamados,
por la doctrina y la jurisprudencia, presupuestos juridico-procesales,
igualmente no se vislumbra vicio con entidad de anularlo en todo o en

parte.

6.2. Acorde con lo previsto en el articulo 328 del Codigo General del

Proceso, la competencia del Tribunal de conformidad con los reparos

9 Hora 227 a 2229 del archivo 11001310300820200019500, archivos
068ApoderadoDemandadoAllegaSustentacionRecurso y 09Sustentacion.
20 Archivo 10DescorreTraslado.

12
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esbozados y la sustentacion del recurso de apelacién, se
circunscriben, a determinar si se estructuré la nulidad absoluta
alegada del convenio preparatorio y de otrosi por el incumplimiento
de las exigencias previstas en los ordinales 3° y 4° del articulo 1611
del Cadigo Civil. En caso positivo, si el monto ordenado devolver a la
promitente vendedora, con ocasion de las restituciones mutuas debe
tener correspondencia con el que esta reconocié en el proceso de

reorganizacion a su contendiente.

6.3. La promesa de celebrar un contrato inicamente produce efectos
cuando satisface los presupuestos generales, regulados en el articulo
1502 del Cddigo Civil, asi como los requerimientos expresamente
establecidos en el canon 89 de la Ley 153 de 1887, subrogado por el
1611 del Codigo Civil, es decir, si el negocio consta por escrito, no es
de aquellos que las leyes declaran ineficaces por no concurrir los
requisitos sefalados por la ley, contiene un plazo o condicién, o
ambos, fija la época de celebracion del contrato prometido, y éste ha
sido determinado de tal manera, que para su perfeccionamiento, solo

falta la tradicion de la cosa o las formalidades legales.

Sino se ajusta a las exigencias, resulta afectada de nulidad absoluta,

[13

habida cuenta que la expresion relativa a que “...no produce

obligacion alguna...”, contenida en la norma en comento hace
referencia a dicha sancion, disciplinada en el articulo 1741 ejusdem,
para aquellos actos o contratos en los cuales se ha omitido algun
presupuesto o formalidad que las leyes prescriben para su valor, en

consideracion a la naturaleza.

Estos mismos motivos comprometen la validez de los actos o
convenciones mercantiles, cuyo precepto 899 también enuncia de
forma expresa como causal de nulidad, el desconocimiento de una

“...norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa...”.

13



Verbal 008 2020 00195 01

Al tenor del articulo 1742 del Cédigo Civil, una vez evidenciada la
invalidez, el juez queda facultado para declararla, “...aun sin peticion
de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato...”, de
suerte que, con alegacioén o sin ella, le corresponde al juzgador

declararla con las consecuencias legales propias de la decision.

6.4. El objeto del vinculo consiste en procurar la celebraciéon del pacto
proyectado, “...en el acto preparatorio debe delimitarse claramente en
cuanto su naturaleza, esto es, los «elementos esenciales»2?! del
negocio futuro; por ende, la promesa debe dar a conocer de forma
expresa y clara en qué consiste el convenio programado, lo cual
implica: definir las partes que habran de concurrir a celebrarlo; los
bienes sobre los que recaera ese pacto ulterior; la contraprestacion
pactada, si a ello hubiere lugar; y muy especialmente, la época de

celebraciéon de esa convenciéon conclusiva.

Soélo con el lleno de esos requerimientos es posible afirmar el caracter
vinculante de la promesa, asi como su validez, en los términos del
citado precepto 89 de la Ley 153 de 1887.

Sin embargo, lo anterior no significa que el contrato de promesa
envuelva las prestaciones propias del contrato planeado, ni que sus
clausulas sean las mismas del posterior; pues, ello supondria la
inutilidad de la promesa, en tanto se confundiria con el preparado vy,
entonces, no habria necesidad del acuerdo preparatorio si desde ese

momento es viable arribar al negocio ulterior.

Lo dicho, por el contrario, exige y supone que en la promesa se debe
identificar de tal suerte el contrato final «que para perfeccionarlo solo
falte la tradicion de la cosa o las formalidades legales.» (ord. 4°, art.
89, Ley 153 de 1887).

21 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion Civil. Sentencias de 8 de julio de 1977 y 16
abril del 2002, expediente 7255.

14
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... Asi las cosas, para sustentar la naturaleza transitoria y preparatoria
de la promesa es indispensable que ésta, ademas, concrete los
bienes que constituyen el objeto material de la convencion prefijada y
contenga un plazo o condicién, o ambos, que fije la época de

celebracion del contrato prometido... 2,

6.5. En relacion con la determinacion del inmueble negociado,
conviene decir gue el mandato contenido en el ordinal 4° del articulo
89 de la Ley 153 de 1887, se cumple satisfactoriamente cuando lo
determina, lo que sucede una vez se ha delimitado de tal manera que

no pueda confundirse con otro.

Sobre el particular el Alto tribunal Civil ha precisado:

“...«la especificacion o singularizacion del bien prometido no queda
sometida a la discrecionalidad de los promitentes pactantes, pues si
de acuerdo con la ley, lo Unico que debe quedar pendiente es la
tradicion o la ejecucion de las formalidades legales, es porque el

contrato prometido esta determinado a cabalidad».

En consecuencia, la determinacion del bien objeto del negocio

prometido debe ser tal que no genere ningun tipo de duda.

Ahora bien, lo dicho en precedencia no implica que la promesa
Unicamente pueda versar sobre bienes o derechos actualmente
existentes y determinados; pues, la normativa no impide que la
convencion preparatoria recaiga sobre bienes o0 derechos
indeterminados, pero determinables, ni que involucre cosas
inexistentes, pero cuya existencia pueda esperarse razonablemente

para el momento del perfeccionamiento del contrato final.

Justamente, el articulo 1869 del Cadigo Civil contiene una regla de

22 Corte Suprema de Justicia. SentenciaSC5690 de 19 de diciembre de diciembre de 2018.
Expediente 11001-31-03-032-2008-00635-01. Magistrado Ponente doctor Luis Alonso Rico
Puerta.
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aplicacion analdgica a convenciones preparatorias, como lo es la
promesa, que afirma la validez de la venta o la promesa de «cosas
gue no existen, pero se espera que existan», sin olvidar que en ese
supuesto va implicita «la condicion de existir», a menos que las partes
convengan lo contrario «o que por la naturaleza del contrato aparezca

gue se compro la suertex...”?3,

De cara con lo anterior, en la promesa de compraventa celebrada el
1° de marzo de 2011 entre Agroinversiones San José S.A., como
promitente compradora, y Urban Group Colombia S.A., en calidad de
promitente vendedora, no se describié con precision la propiedad raiz
objeto de este pacto, esto es, del apartamento 107 de la torre D, pues
alli solo se dijo que la primera se obligaba a adquirirlo, la identificacion
y alinderamiento obraba en el anexo C de dicho pacto. No obstante,
la venta se acepta como cuerpo cierto -clausula primera-24, sin
mencionar ningun otro dato que permitiera la cabal individualizacion
de la unidad inmobiliaria, como su direccion, o el folio de matricula de

los terrenos en donde se edificaria.

Por su parte, el anexo C aludido solo especificé —de manera un tanto
ambivalente— como linderos generales de la morada los siguientes:
“...CENIT: Con losa comun que lo separa de la unidad 207. NADIR.
NORTE: Con jardin de uso comun. SUR: Con jardin de uso comun.
OCCIDENTE: En parte con Jardin de uso comun y en parte con
corredor de acceso de la Torre D. ALTURA ABIERTA: 2.90 M2,

Tal descripcidn obvia, de nuevo, aportar cualquier informacion util
orientada a describir con la claridad debida el objeto del pacto
prometido, tendiente a individualizarlo, como la ubicacion, la
nomenclatura exacta, o incluso el numero de registro inmobiliario de

los predios en los que se construird el apartamento sobre el que

23 Cfr. Idem.
24 Folio 6 del archivo 002Anexos.
25 Folio 16 ibidem.
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versaria la futura transferencia.

Respecto de tales exigencias, la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“...la especificacion o singularizacion del bien prometido no queda
sometida a la discrecionalidad de los promitentes pactantes, pues si
de acuerdo con la ley, lo Unico que debe quedar pendiente es la
tradicion o la ejecucion de las formalidades legales, es porque el

contrato prometido esta determinado a cabalidad...”?®.

Mas recientemente, la misma Corporacion insisti6 en que,
“...precisamente teniendo presente que una es la obligacién adquirida
en la promesa y otras las que emanan del contrato prometido, a la vez
gue procurando que la identificacion del inmueble prometido no fuera
talanquera para el cumplimiento, la jurisprudencia de Ila
Corporacion ha exigido la inclusién en la promesa de su
ubicacion y alindamiento, pues tal informacidon constituye la forma
natural de procurar la requerida precision en la determinacion del

objeto que reclama el precepto en comento...

Doctrina que ha venido reiterando en providencias posteriores (por €j.
CSJ SC 2 ag 1985, G.J. CLXXX, pag. 226) en las que el énfasis del
requerimiento acerca de la determinacion del inmueble que ha de
enajenarse en virtud del contrato prometido, se pone en el
alindamiento y ubicacion del inmueble como forma cabal de
identificarlo, sin que ello signifique, agrega ahora la Corte, que no
existan hoy por hoy otros medios que, quedando expresados en el
texto mismo de la promesa, logren la misma finalidad identificante,
con lo cual se cumple el propésito de que el bien raiz sobre que
versara la compraventa no pueda ser confundido con otro, sin que

exista razén para exigir la mencion concurrente a todos ellos en la

26 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 24 de junio de 2005,
expediente 1999-01213-01.
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promesa, junto con los que ha venido destacando como obligatorios

la jurisprudencia de esta Sala»...”?.

El inmueble no debe individualizarse verificando los planos que la
promitente comprador dijo conocer?® o el reglamento de propiedad
horizontal, porque el contrato de promesa esta sometido a la
solemnidad de constar por escrito, de forma tal que los pactos de su
esencia —como lo es, a no dudarlo, «...determin[ar] de tal suerte el
contrato, que para perfeccionarlo solo falte la tradicion de la cosa o
las formalidades legales»— deben reposar en el texto mismo de la
convencion, lo que no ocurre en este asunto, ya que en el precontrato
no se concertd que a partir de tales documentos era determinable la

singularizacion de la propiedad raiz objeto de futura transferencia.

Dicho, en otros términos, aflora la nulidad del convenio preparatorio
por cuanto no permitié saber con exactitud qué fue lo que se prometid
vender, ya que omitié puntualizar los rasgos suficientes para distinguir
con certeza la heredad que se transferira en el futuro de cualquiera

otra.

En otras palabras, aunque la informacion faltante para lograr
individualizar dicho bien puede reposar en varios documentos ajenos
a la promesa, estos solo podrian ligarse al precontrato si en su
contenido textual asi se hubiera estipulado con el propdosito de hacerlo
determinable, -lo cual no se suple con la mencidén que alli se hizo
referente a que la promitente compradora estaba enterada de sus
especificaciones y conocia los planos-; sin embargo, como no se hizo
lo propio es improcedente, en razon a la solemnidad ad substantiam
actus consagrada en el numeral 1°, articulo 1611 del Cddigo Civil, y
dicho sea de paso, son inadmisibles los argumentos relativos a la

nueva forma de negociar la propiedad raiz futura, alegados por uno

27 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC004 de 14 de enero de
2015.
28 Folio del archivo 002Anexos.
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de los recurrentes.

En linea con las precedentes motivaciones, no incurrié en error alguno
la Funcionaria a quo al declarar la invalidez de la promesa de
compraventa, porque como viene de verse, el bien objeto de la
convencion futura fue descrito de forma muy imprecisa, y no convino

una manera puntual de determinar su individualizacion.

Ello indudablemente comporta la nulidad del convenio que se analiza,
al infringir el numeral 4° del articulo 1611 del Cédigo Civil, el cual reza:
“La promesa de celebrar un contrato no produce obligacion alguna,
salvo que concurran las circunstancias siguientes: (...)4%). Que se
determine de tal suerte el contrato, que para perfeccionarlo solo falte
la tradicion de la cosa o las formalidades legales”, a riesgo de ser

reiterativos.

6.6. De otra parte, igualmente es nulo el otrosi del convenio
preparatorio consumado el 29 de noviembre de 2015, suscrito por los
contratantes iniciales y Wellness Center MDI Marino S.A. en calidad
de promitente vendedor cesionario, para modificar el apartamento al
404 de la torre 3, debido a que ademas de omitir la descripcion e
individualizacion del inmueble, dado que en el anexo ¢29, como se
indicd en su clausula primera30, no se sefalaron los linderos, ni se
individualizé el mismo, en la medida que alli se consigné que obraria
en el reglamento de propiedad horizontal, el cual nunca se registro.
Aunado, tal adenda también omitio fijar la época concreta en la que
ese suceso futuro debiera acaecer -clausula decimoprimera-31, en
contravia de lo dispuesto en el ordinal 1° del precepto 1611 del Codigo
Civil.

No obstante que, sobre esta Ultima exigencia, el Maximo Organo de

29 Folio 27 ibidem.
30 Folio 19 ibidem
31 Folio 22 ibidem.
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la Jurisdiccion Ordinaria ha sefalado:

“...las partes deben fijar, sin vaguedades, la época en la cual se ha
de verificar el contrato prometido para lo cual pueden acudir a un
plazo o a una condicién, pero la modalidad escogida debe ser precisa
para la finalidad buscada, que no es otra que establecer certeramente

la transitoriedad del contrato de promesa...”?.

De consiguiente, la secuela de tal olvido no podia ser otra que la
invalidacion del otrosi del acuerdo preparatorio, por lo que ningun
reproche merece la primera instancia por asi haberlo declarado, toda
vez que los concertantes en este vinculo no indicaron los linderos, ni
la ubicaciéon de la nueva heredad negociada, ademas no se registré
el documento en que se singularizaria tal propiedad, tampoco

consagro la fecha en que ha de celebrarse el contrato prometido.

6.7. En lo que atafie a las restituciones reciprocas generadas por la
anulacion de los negocios juridicos memorados, la jurisprudencia de

la Corte Suprema de Justicia adoctriné que:

“...la regulacion de las prestaciones mutuas que aun de oficio deben
ser ordenadas por el juez cuando quiera que decrete la nulidad o en
general la ineficacia del acto juridico, apunta a que se restituya, por la
parte obligada a ello, la suma de dinero recibida en ejecucion del acto
anulado, o inexistente, con la consiguiente correccion monetaria....
Es, salvo excepcion legal, el efecto general y propio de toda
declaracion de nulidad de un negocio retrotraer las cosas al estado en
que se hallarian si no hubiera existido acto o contrato nulo (cfr. G.J.
T.CCXXXIV, pag. 873).

La causa de orden de restitucion con intereses que sigue a la

82 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC5690 de 19 de diciembre
de 2018.
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declaratoria judicial de nulidad (...) estriba en una razén de equidad,
como ya se dijo, que el propio legislador ha tomado en consideracion
como base de una obligacibn de fuente legal, desde el
encabezamiento mismo de transcrito articulo 1746 del Cédigo Civil.
En relacidén con este asunto, ya la Corte habia precisado y ahora lo
reitera, que, “[s]i se tiene en cuenta que las restituciones mutuas son
asunto puramente civil, sin vinculaciéon directa con el contrato
estimado ineficaz, debe concluirse que los intereses a pagar en el
caso que ocupa a la Corte son los legales civiles del 6% anual, asi el
negocio juridico invalidado pudiera calificarse de comercial” (CSJ. SC.
10 dic.1992) (...). A consecuencia de lo anotado, los intereses que
ordena pagar el articulo 1746 del Codigo Civil, deben computarse a
la tasa prevista por el articulo 1617 idem, como, en principio, es lo
propio de las restituciones mutuas” (CSJ SC10097-2015, 31 jul.)...”.

111

Asi mismo, la Alta Corporacién Civil ha precisado que “...[s]i lo
entregado fue dinero, su restitucion comprendera el monto nominal
entregado, debidamente indexado, es decir actualizado conforme a la
variacion del IPC que certifique el Departamento Administrativo de

Estadistica (DANE)...”%%.

Entonces, haciendo suyos, esta Sala, los criterios jurisprudenciales
antes expuestos, relativos a que la indexacion del dinero a restituir
a uno de los contratantes, consecuencia de la declaratoria de
invalidez de un convenio se efectia con soporte en el IPC, y que
este capital genera intereses legales, por ser las restituciones
mutuas un aspecto netamente civil, al margen de la connotacion
gue pueda tener el negocio anulado, se aparata de la postura
adoptada por la Corte Suprema de Justicia -que por demas no es
pacifica acorde con lo antes expuesto-, entre otras, en las
sentencias S-25-04-2003, expediente 7140 y SC-3971 - 2022, en

33 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC002 de 18 de enero de
2021, expediente 008 2011 00068 02. Magistrado Ponente doctor Luis Alonso Rico Puerta.
34 Cfr. Idem.
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las cuales se considera la tasa de interés bancario corriente como
un mecanismo de actualizacion del dinero, a efectos de calcular las
restituciones reciprocas en eventos de resolucién o anulacién de

contratos, de naturaleza mercantil.

Ciertamente, conforme se destaco en los salvamentos de voto del
altimo pronunciamiento en mencién, es acertado realizar la
actualizacion de las sumas que la promitente vendedora debe
devolver a la promitente compradora, por haberse anulado tal
vinculo, con base en el indice de precios al consumidor, y no
acudiendo a la indexacion indirecta, a través de los intereses
bancarios, “...pues con este Ultimo proceder ademas de indizar se
estarian reconociendo conceptos que son extrafios... [y] no son
asimilables, pues, como se puso de presente, el interés bancario,
ademas de la indexacién, tiene en cuenta otras variables para su
determinacion; huelga enfatizarlo, uno de los elementos para fijar
el interés corriente por las entidades financieras es la
desvalorizacion de la moneda, pero no el Unico, pues ademas
contiene (I) el valor por el uso del dinero, (Il) los costos y gastos de
la actividad de intermediacion, (lll) la remuneracion del agente
intermediario y (IV) la ponderacion de los riesgos de la colocacion.
Se trata, entonces, de un vinculo entre el todo y una de sus

partes...”,

“...A ello cabe afiadir que ecuaciones como el IPC + 6%, que se
aplico en CSJ SC002-2021, no buscan calcular el monto
actualizado de una restitucion, sino el valor a restituir sumado a sus
frutos civiles, tal como lo prescribe el articulo 1746 del Codigo Civil,

alusivo a la nulidad sustancial del negocio juridico...

Por esa via,... basta con restituir lo entregado, debidamente

35 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidon Civil. Sentencia SC3971 de 23 de marzo de
2023 2022, expediente 11001-31-03-004-2015-00745-01. Salvamento de voto efectuado por
el doctor Aroldo Wilson Quiroz Monsalve.
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actualizado a través de la variacion del IPC, que es una forma
estandar de mantener el valor del dinero con el paso del tiempo. La
adicion al IPC de cualquier suma (como el 6% al que se hizo
mencién en fallo CSJ SC002-2021, u otro guarismo cualquiera),
tendr& fines remuneratorios, pero no compensatorios del efecto de

la devaluacion...

De ahi que no [tenga] cabida adicionar a la indexacion, calculada
Unica y exclusivamente a través de la variacion del IPC —en este y
en todos los casos—, componentes accesorios, orientados a
remunerar 0 compensar, por segunda vez, al promitente comprador
por el tiempo en el que no pudo hacer uso del dinero del anticipo

del precio...”",

Por las anteriores, razones el reconocimiento de réditos legales,
estipulados en el articulo 1617 del Cdédigo Civil, generados por los
valores actualizados a restituir a la promitente compradora, solo se
efectuara a partir del vencimiento del plazo otorgado en la sentencia,
pues es desde este momento procesal que se tornan exigibles;
aunado, la cantidad indexada no debe permanecer indemne pese al
paso del tiempo si no es satisfecha dentro del término conferido para
este fin. Por lo tanto, estd llamada al traste la inconformidad

manifestada por uno de los recurrentes sobre el particular.

En coherencia con lo esgrimido, “...[e]n aras de restablecer el valor
adquisitivo de lo pagado en su momento por la venta prometida, se
indexara la indicada cantidad, criterio acogido por esta Sala en varias
oportunidades con fundamento en el principio de equidad, inspirador
de la actuacion jurisdiccional. En ese sentido, se ha sostenido que «el
reintegro de los dineros recibidos debe ser completo, segun la doctrina
reiterada de esta Corte (CSJ SC, 25 abr. 2003, rad. 7140, SC11331 de

36 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3971 de 23 de marzo de
2023 2022, expediente 11001-31-03-004-2015-00745-01. Salvamento de voto efectuado por
el doctor Luis Alonso Rico Puerta
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2015, rad. n°® 2006-00119), partiendo de la base de que en economias
inflacionarias como la colombiana el simple transcurso del tiempo
determina la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, fenbmeno que
ha sido calificado como notorio” (CSJ SC2307-2018, 25 jun, rad. 2003-
00690-01; CSJ SC3666-2021, 25 ago., rad. 2012-00061-01).

Con el fin de traer a valor presente la condena, se acudira a las reglas
gue desde hace mucho ha empleado la Corte para la actualizacién de
cantidades pecuniarias, con base en el Indice de Precios al
Consumidor (IPC) certificado por el DANE, indicador que por su
connotacién de hecho notorio no requiere su demostracion en el juicio
(CSJ SC 7 oct. 1999, rad. 5002; CSJ SC 4 sep. 2000, rad. 5260; CSJ
SC 26 feb. 2004, rad. 7069, CSJ SC 1731-2021, 19 may., rad. 2010-
00607-01, CSJ SC002-2021, 18 ene., rad. 2011-00068-01; CSJ
SC3687-2021, 25 ago., rad. 2013-00141-01, entre otras). Se tomaran
para el justiprecio el indice mas cercano a la aprobacion de este

fallo...3”.

Para el anotado ejercicio se recurrira a la siguiente formula:

VH = VA x IPC final ...
IPC inicial ...

Donde:

VH = valor histoérico

VA= valor actual’™8.

Por lo tanto, actualizados los valores solucionados por la promitente

vendedora, aceptados por los extremos del litigio, hasta la fecha mas

87 Los indicadores se pueden consultar en: https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-
por-tema/precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc y
https://es.scribd.com/doc/254857681/IPC-Indices-Serie-de-Empalme.

38 Cfr. Idem.
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cercana a la aprobacién de esta sentencia, conforme lo impone el
inciso 1° del articulo 283 del Cdédigo General del Proceso, tras

efectuar la operacion correspondiente tenemos el siguiente resultado:

FECHA VALOR IPC IPC VALOR
DE PAGO | SUFRAGADO |INICIAL | FINAL HISTORICO
28/10/2011 | $10.000.000.00 | 75,77 |134,45| $17.744.489,90
30/11/2011 | $10.000.000.00 | 75,87 |134,45| $17.721.101,88
31/12/2011 | $20.000.000.00 | 76,19 |134,45| $35.293.345,58
29/02/2012 | $20.000.000.00 | 77,22 |134,45| $34.822.584,82
31/05/2012 | $95.971.096.00 | 77,76 |134,45 | $165.937.678,20
31/03/2013 | $25.000.000.00 | 78,79 |134,45| $42.660.870,66

TOTAL | $180.971.096.00 $314.180.071,04

De manera que efectuada la anterior operacion con el fin de indexar
las cantidades sufragas por la promitente compradora, se modificara
el ordinal segundo del acapite resolutivo del veredicto apelado, para
disponer que Urban Group Colombia S.A. y Wellness Center MDI
Marino S.A.S. restituyan a Agroinversiones San José S.A. la suma de
$314.180.071,04.

6.8. Precisado lo antecedente, es decir, que hay lugar a ordenar la
restitucion de las sumas abonadas por la promitente compradora con
ocasion de la invalidez reconocida del precontrato y su otrosi,
debidamente indexadas a la fecha en que se emite el veredicto, asi
como el pago de intereses legales que se causen por tales cifras a
partir del vencimiento del plazo conferido en la aludida determinacion,
debe decir la Sala que tales disposiciones, emitidas en este proceso
no se ven limitadas por el hecho que el monto de lo sufragado por
aquella negociante, -que de todas maneras fue indexado hasta una
fecha anterior a la aqui considerada para el mismo fin-, hubiere sido
incluido en el proyecto de graduacion de créditos presentado dentro
del acuerdo de reorganizacion de la sociedad Wellness Center MDI

Marino S.A.S.3%, pues es plausible que el pago de estas particulares

39 Folio 7 del archivo 026Anexo-7.PROYECTO.
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obligaciones se hubieran declarado en otro proceso, como en efecto
ocurrid aqui, y una vez determinada su certeza y exigibilidad se
graduen tales obligaciones, acorde a su clase, para ser pagadas,

conforme establece la prelacion legal.

Tal conclusion se infiere de lo previsto en los incisos 2°y 3° del articulo

25 de laLey 1116 de 2006, los cuales disponen:

“..los créditos litigiosos y las acreencias condicionales quedaran
sujetos a los términos previstos en el acuerdo, en condiciones iguales
a los de su misma clase y prelacion legal, asi como a las resultas
correspondientes al cumplimiento de la condicion o de la sentencia o
laudo respectivo. En el entretanto, el deudor constituird una provision

contable para atender su pago.

Los fallos de cualquier naturaleza proferidos con posterioridad a la
firma del acuerdo, por motivo de obligaciones objeto del proceso de
reorganizacion, no constituyen gastos de administracion y seran
pagados en los términos previstos en el mismo para los de su misma
clase y prelacion legal. En el evento de estar cancelados los de su
categoria, procedera su pago, dentro de los diez (10) dias siguientes

a la ejecutoria del fallo...”.

Sumado a lo precedente, no debe perderse de vista que la finalidad
del proceso de reorganizacion, entre otros aspectos, de conformidad
al inciso 2°, articulo 1° ibidem, es normalizar las relaciones crediticias,
razon por la cual el acuerdo al que llegue una empresa inmersa en
ese tramite con sus acreedores no tiene el efecto juridico de impedir
gue se declare en juicio de naturaleza diferente que el monto actual
de las de las obligaciones existentes entre ellos es superior al
relacionado en aquel tramite, o que el mismo generd réditos

moratorios desde cuando fue reconocida su certeza e exigibilidad.
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Como si fuera poco, tampoco es pertinente desconocer que el
acuerdo de reorganizacion puede ser incumplido, si no son
satisfechos los créditos materia de calificacion y graduacién. No
obstante, lo anterior, es inviable, en el evento que lo alli convenido se
acate perseqguir, a la vez, una misma obligacion que fue incluida en el
inventario de acreencias y en el correspondiente proyecto de
reconocimiento de graduacion, y luego objeto de decision en otro
proceso, pues en este evento solo procede un Unico pago, atendiendo
los lineamientos del articulo 25 antes citado. Por tanto, esto
corresponde considerarse en caso de que el proceso de
reorganizacion en gue se encuentra inmersa una de las promitentes

vendedoras llegue a feliz término.

Con sustento en las motivaciones acabadas de esgrimir no tiene
recepcion el alegato enfilado a que debe tener correspondencia el
valor que se disponga restituir a la promitente compradora en este
litigio con el relacionado en el proceso de insolvencia, mas aun
cuando en este litigio ninguna objecion se planted respecto de la

liquidacion de intereses o la indexacion de dicho crédito.

6.9. Colofon de lo expuesto se modificara el numeral segundo de la
parte resolutiva de la sentencia apelada, para actualizar a la fecha en
gue se dicta el pronunciamiento el monto de los valores que se deben

devolver a la promitente compradora. Confirmar en lo demas.

7. DECISION

En virtud a lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., en SALA CUARTA CIVIL DE

DECISION, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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RESUELVE:

7.1. MODIFICAR el ordinal segundo del acapite resolutivo de la
sentencia calendada 29 de marzo de 2023, proferida por el Juzgado

Octavo del Circuito de esta ciudad, el cual quedara asi:

“..SEGUNDO: Ordenar que Urban Group Colombia S.A. y Wellness
Center MDI Marino S.A.S. restituyan a Agroinversiones San José
S.A., dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia,
la suma de $314.180.071,04. Vencido dicho plazo este monto causara

intereses del 6% anual...”

7.2. CONFIRMAR en lo demas.

7.3. DETERMINAR que no hay condena en costas ante la

improsperidad de los recursos interpuestos por las partes del proceso.

7.4. DEVOLVER el expediente a la oficina de origen, previas las

constancias del caso.

NOTIFIQUESE.

Firmado Por:

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

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

Adriana Ayala Pulgarin
Magistrado
Sala 017 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

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

Cadigo de verificacion: 875b225b06569e84¢9e800009b50918bfd4f972df1426b71125831aac94767b0
Documento generado en 08/09/2023 08:09:48 AM
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.
Sala Civil de Decision

Magistrada Sustanciadora
SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

015 2019 00172 01

Revisadas las presentes diligencias, se advierte que el plazo
previsto para la resolucidon del recurso de apelacién planteado
por la parte demandante contra la sentencia de 18 de abril de
2022, proferida por el Juzgado 15 Civil del Circuito de Bogota
D.C., en principio feneceria el dia 13 de septiembre de la
presente anualidad, el que contado a partir de la fecha se
posesion de la suscrita Magistrada como actual titular de este
Despacho - 29 de marzo de 2023 -, venceria el 29 del mismo
mes y afno, y que dada la complejidad del presente asunto se
requiere un estudio pormenorizado de los medios suasorios
allegados, se hace necesario ampliar el término para su
resolucion por el término de seis (6) meses mas, tal como lo
faculta el inciso sexto del articulo 121 del Cédigo General del

Proceso.

En firme este proveido, ingrese nuevamente el expediente al

despacho para lo pertinente.

NOTIFIQUESE,



SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Magistrada

Firmado Por:
Sandra Cecilia Rodriguez Eslava
Magistrada
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: 6643bbac29e1fea913be80e39b23046fdc40ca52dac63c8dceb9b09d4983b142
Documento generado en 08/09/2023 03:04:29 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.
Sala Civil de Decision

Magistrada Ponente
SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA

CLASE DE PROCESO | VERBAL .
DEMANDANTE EDIFICIO PENAS BLANCAS P.H.

DEMANDADO ESCALAR GERENCIA INMOBILIARIA SAS,
GRANITOS Y MARMOLES S.A. Y PENAS
BLANCAS S.A. - EN LIQUIDACION

RADICADO 11001310301920210040601

PROVIDENCIA Interlocutorio No.79

DECISION NO AVOCA CONOCIMIENTO

FECHA Ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés
(2023)

Procede este despacho a pronunciarse sobre |la procedencia o no del
impedimento manifestado por el Magistrado Dr. Luis Roberto Suarez

Gonzalez, en proveido de 11 de agosto del cursante.

I. CONSIDERACIONES

Las causales de impedimento han sido concebidas como un
instrumento idoneo establecido por el legislador para hacer efectiva
la condicion de imparcialidad del juez o del funcionario
administrativo investido de funciones jurisdiccionales en la toma de
las disimiles decisiones que deben emitir. De suerte que esta figura
juridica permite observar la transparencia dentro del proceso
judicial, autorizando a los funcionarios judiciales a alejarse del
conocimiento concreto de un asunto juridico, cuando quiera que se
configure alguna de las causales previstas para el efecto en la ley

adjetiva.



Es asi como se ha establecido la obligacién para que por parte de
los funcionarios judiciales, de manera unilateral, se ponga en
conocimiento de los sujetos procesales actuantes al interior de un
determinado proceso, la concurrencia de alguna de las causales de
impedimento previstas en el articulo 141 del Cdédigo General del
Proceso, las cuales son taxativas y de aplicacidon restrictiva, con el
propdsito de que el respectivo funcionario pueda apartarse del
conocimiento del asunto de que se trate por estar afectada su
conviccién por factores ajenos al debate planteado en el mismo,
tales como, para el caso, “"haber conocido del proceso o realizado
cualquier actuacion en instancia anterior”, 1o que implica que tenga
relacion, al menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento, de

manera tal que impidan una decisién imparcial.

Asi mismo, ha de mencionarse que uno de los maximos propdsitos
de la actividad judicial es lograr que sus funcionarios estén
revestidos de absoluta independencia e imparcialidad respecto de la
toma de sus decisiones y que actuen de acuerdo con los principios
de equidad, rectitud, honestidad y moralidad, sobre los cuales
descansa el ejercicio de la funcidén publica contemplada en el articulo
209 de la Constitucién Politica, procurando obviar cualquier
circunstancia que pueda parcializar su criterio hacia uno de los

extremos de la litis.

Pues bien, mediante auto de 11 de agosto del cursante, el
Magistrado Sustanciador Dr. Luis Roberto Suarez Gonzadlez,
procedid a declararse impedido para continuar con el tramite de
apelacién propuesto por la parte demandante dentro del proceso
de responsabilidad contractual que inicio el Edificio Pefas Blancas
contra Escalar Gerencia Inmobiliaria SAS, Granitos y Marmoles S.A.
y Pefias Blancas S.A. en liquidacion, argumentando que se
encuentra incurso en la causal prevista en el numeral 2 del articulo
141 del Cdédigo General del Proceso, en razén a que el supuesto

factico en el cual se fundamenta la alzada se centra en los vicios
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gue tiene la fachada del Edificio Peflas Blancas; y que existe una
unidad tematica con los supuestos facticos del proceso de
proteccién al consumidor adelantado entre las mismas partes, en
el que fungié como ponente del fallo de segunda instancia emitido
el 10 de febrero de 2020.

Verificada la situacién factica expuesta, se aprecia que, si bien el
funcionario se declaré impedido para conocer de la actuacion el 11
de agosto de 2023, la secretaria de esta Corporacion tan solo
ingreso el expediente a este despacho el dia 31 de agosto de 2023,
y al momento de proferirse esta providencia, aquél ya no se
encuentra desempefiando sus labores en esta Corporacion,
habiéndose posesionado en su lugar la Magistrada Heney Veldasquez
Ortiz desde el 5 de septiembre de 2023, razon por la que la causa
de impedimento desaparecid y este Despacho debe abstenerse de

avocar su conocimiento.

Asi las cosas, y sin que sean necesarias otras elucubraciones, se
concluye que en la actualidad ya no se configura la causal invocada,
y, en consecuencia, debe disponerse la devolucidon del expediente
al Despacho al que le habia sido repartido, para lo de su

competencia.
II. DECISION
En mérito de lo brevemente expuesto, este despacho,
RESUELVE

PRIMERO: No avocar el conocimiento del presente asunto,

conforme a las motivaciones que anteceden

SEGUNDO: Disponer la remisién inmediata del expediente al

Despacho al que le habia sido repartido, para lo de su competencia.
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NOTIFIQUESE

SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Magistrada

Firmado Por:
Sandra Cecilia Rodriguez Eslava
Magistrada
Sala Civil
Tribunal Superior De Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: dc77d2c8d47ala443e06bef3b8e7902f3albfac014cd433fc526223ca4159636
Documento generado en 08/09/2023 02:29:14 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.
Sala Civil de Decision

Magistrada Sustanciadora
SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

021 2020 00184 03

Revisadas las presentes diligencias, se advierte que el plazo
previsto para la resolucidon del recurso de apelacién planteado
por la parte accionada contra la sentencia de 15 de febrero de
2023, proferida por el Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogota
D.C., fenecera el dia 29 de septiembre de 2023, teniendo en
cuenta la fecha en que la suscrita Magistrada tomd posesion
del cargo como actual titular de este Despacho - 29 de marzo
de 2023 -, y que a través de proveido de la misma fecha fue
ordenado el efectivo recaudo de una prueba que habia sido
decretada en primera instancia, se hace necesario ampliar el
término para su resolucion por el término de seis (6) meses

mas.

Lo anterior, haciendo uso de la facultad prevista en el inciso

sexto del articulo 121 del Cdédigo General del Proceso.

En firme este proveido, oportunamente ingrese el expediente

al despacho para lo pertinente.



NOTIFIQUESE,

SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Magistrada

Firmado Por:
Sandra Cecilia Rodriguez Eslava
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: 49a4c5¢49ad76c920ff93c311db01c953e9d424bb345f69936dd4a6¢c7a91858e
Documento generado en 08/09/2023 03:03:41 PM

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

021 2020 00184 03 Pagina 2 de 2



Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C.
Sala Civil de Decision

Magistrada Sustanciadora
SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA

CLASE DE PROCESO | Verbal - Responsabilidad Civil extracontractual

DEMANDANTE Ramiro Bejarano Guzman

DEMANDADO Enrique Gémez Martinez y Mauricio Gomez Escobar
(Q.E.P.D.)

RADICADO 11001 31 03 021 2020 00184 04

PROVIDENCIA Auto interlocutorio 080

DECISION Ordena practicar la prueba decretada

FECHA Ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Procede el Tribunal a proveer sobre la admisibilidad del recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado del sefior Mauricio Gomez Escobar
(Q.E.P.D.) en contra del auto de 2 de febrero de 2023, proferido por el
Juzgado 21 Civil del Circuito de esta ciudad, por medio del cual cerré el
debate probatorio, denegd la practica de un medio de suasorio y la

valoracion de otro de acuerdo con un hecho sobreviniente.

I. ANTECEDENTES

1. El togado deprecd que fuera requerida la Unidad de Investigacion y
Acusacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz para que, en
cumplimiento del oficio 556 y de lo ordenado en el auto OPV186 emitido
por la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad vy
Determinacion de los hechos y conductas de la Justicia Especial para la
Paz - JEP, comisione a un grupo de funcionarios de Policia Judicial con el
fin de que adelante la diligencia de acceso y consulta de los archivos

relacionados con la solicitud.



A la par, impetré que el testimonio de Laude José Fernandez Arroyo fuera
valorado en atencién al hecho acaecido durante el tramite del proceso,
referente a que celebrd un acuerdo con la Fiscalia en el que aceptd que
interceptd ilicitamente comunicaciones de abogados, sindicalistas y
empresarios. Esa solicitud la elevé en consideracidon a que en el presente
asunto se debate la legalidad de las actividades desplegadas por el
demandante en el periodo en que fungié como Director de Inteligencia del
DAS!,

2. Mediante la providencia censurada, el a quo no accedid a tales suplicas
por catalogarlas improcedente. Resalté que en el proveido de 12 de
septiembre de 2022 se concluyd que no se tenia certeza de la existencia
de los archivos por los cuales se indagaba y afirmé que no se habia

decretado la aludida inspeccion.

Agregd que el objeto del presente proceso no versa sobre la legalidad o
no de las actividades de inteligencia del DAS y, por ello, no acogio el hecho

sobreviniente evocado por el censor.

En consecuencia, declaré precluida la etapa probatoria y fijé fecha para
llevar a cabo la audiencia en la que recibiria las alegaciones de las partes

para proferir sentencia sequidamente?.

3. Inconforme con esta determinacién, el mandatario del sefior Mauricio
Gomez Escobar (Q.E.P.D.) interpuso los recursos de reposicion y
subsidiario de apelacion. Sostuvo que si fue ordenado ese medio suasorio
y por ese motivo el Juzgado libré el oficio 556; por tanto, catalogd esa
determinacion como vulneradora tanto del debido proceso como del

derecho de defensa.

Sumo a sus alegaciones que omitir la oportunidad de practicar pruebas es

causal de nulidad y que en el auto de 12 de noviembre de 2022 no se

1 PDF 0316SolicitaOficioPendienteTramite.
2 PDF 0326 AutoSefialaFechaARt.372CGpynoAccedeaSolicitudddo.
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concluyé la inviabilidad de la comision anotada pues lo dicho en aquella
oportunidad es que no se hiciera de manera directa por el Despacho, en
atencién a que, en principio, debia informarse si existian documentos
relacionados sobre seguimientos o perfilamientos al Dr. Alvaro Gémez
Hurtado a cargo del extinto DAS y, en segundo lugar, si fue durante el

tiempo en que el demandante ejercio la titularidad.

Agregd que no se trata de una inspeccién judicial puesto que no cuenta
con la participacion del despacho. Explicd que la confusidn radicd en que
la Unidad de Investigacion y Acusacion de la JEP iba a llevar a cabo esa
actuacion con la policia judicial para remitir, posteriormente, un informe
escrito de lo acontecido en esos registros, en aras de ponerlos a
disposicién del Juzgado 21 Civil del Circuito de esta ciudad, tal como fue

decretado y ordenado.

Respecto del hecho acaecido con el testigo Fernandez Arroyo, asevero
que esa valoracion le da respaldo a las excepciones de mérito pues
pretende determinar si las interceptaciones realizadas por los funcionarios

del extinto DAS se produjeron mientras lo presidia el demandante.

4. Por su parte el demandante, luego de hacer un recuento de lo
acontecido, alegé que el mecanismo vertical no era procedente porque la
prueba de oficiar a la JEP no fue negada y se ordend en su oportunidad,

aun cuando no se hubiese obtenido respuesta.

5. Resuelta el recurso de reposicion, fue concedido el de apelacion en el
efecto devolutivo?, el cual no fue oportunamente abonado a este

Despacho por parte de la Secretaria de la Corporacién.

3 PDF 0158 OficioNo544 Fiscalia Genera.
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II. CONSIDERACIONES

En el caso bajo estudio se aprecia que mediante auto proferido en
audiencia de 30 de marzo de 2022, el a guo negd la inspeccién judicial
solicitada por los demandados en atencién a que en el numeral 3.5. de la
seccion probatoria indicaron que “los archivos de la entidad fueron objeto
de distintas maniobras dirigidas a desaparecer la informacion que en ellos
reposaba”; no obstante, en su lugar, ordend oficiar a la Agencia Nacional
de Inteligencia con el fin de que informara si existen o no archivos sobre
seguimientos o perfilamientos por parte del extinto DAS al sefior Alvaro
Gomez Hurtado (Q.E.P.D.), durante el periodo en que fue director el aqui
demandante, conforme se dispuso para la peticion consagrada en el

acapite 3.5. - precitado-4.

En ese numeral se previd oficiar a la Fiscalia General de la Nacién para
que rindiera un informe, previa verificacidon de los procesos surtidos o en
curso, frente a las chuzadas del extinto DAS y de las inspecciones
judiciales a los documentos de esa entidad en los que se hubiese
encontrado evidencia sobre analisis de inteligencia a las columnas de

Alvaro Gémez Hurtado y de las maniobras de desaparicion de éstos>.
Por esa razon, el 1° de abril de 2022, se libraron los oficios:

- 0544, a través del cual se le solicitd a la Fiscalia General de la Nacién
informar “si en alguno de los procesos surtidos o en curso por la muerte
violenta del DR. ALVARO GOMEZ HURTADO (g.e.p.d.) se ha realizado
inspecciones judiciales en los archivos del extinto D.A.S. donde se haya
encontrado evidencia de que este organismo de inteligencia habia
ordenado hacer analisis de inteligencia a diario en la columna del DR.
ALVARO GOMEZ HURTADO (q.e.p.d.)".

4 PDF 0156Grabacién20220330; Min. 1'04”00"".
5 PDF 0156Grabacion20220330; Min. 54712,
6 PDF 0158 OficioNo544 Fiscalia Genera.
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- 0554, en el que se comunicé a la Fiscalia General de la Nacion para
gue rindiera informe, “previo verificacion de los procesos surtidos o en
curso por las chuzadas del extinto DAS, de las inspecciones judiciales a
los archivos de la referida entidad en las que se haya encontrado
evidencia de que se hacia analisis de inteligencia a columna de Alvaro
Gomez Hurtado y de que los archivos de la entidad fueron objeto de
distintas maniobras dirigida a desaparecer la informacion que en ellos

reposaba"’.

- 0556, por medio del cual se le explico a la Agencia Nacional de
Inteligencia que debia rendir informe sobre la existencia o no de archivos
a "seguimientos o perfilamientos por parte del extinto DAS, al DR.
ALVARO GOMEZ HURTADO (g.e.p.d.) durante el periodo de que fue
director el aqui demandante (periodo desde el 24 de agosto de 1994 a 17
de enero de 1996)" 8.

Posteriormente, en auto de 12 de septiembre de 2022, refirié la juzgadora
de primer grado que, en providencia OPV-186 de 20 de mayo de 2022, la
JEP, en relacion con el oficio 556, habia dispuesto lo que a continuacion

se cita:

“AUTORIZAR a la DIRECCION NACIONAL DE INTELIGENCIA y al
ARCHIVO GENERAL DE LA NACION para que procedan a dar tramite
favorable a las solicitudes de consulta y acceso a los archivos de
inteligencia, contrainteligencia y gastos reservados del extinto
Departamento Administrativo de Seguridad - DAS contenida en las
consideraciones de esta providencia judicial, para lo cual se debera dar
cumplimiento estricto a los protocolos de seguridad necesarios para las
actividades de acceso y consulta de la informacion vigente, conforme a lo
ordenado en el paragrafo 1° del articulo 1° del Decreto 1303 de 2014’ (a.207)"°
(Negrilla por fuera del texto original).

De igual manera, manifesté que la Direccion Nacional de Inteligencia -
DNI envié la comunicacion 2-2022-1245, en atencién al radicado DNI 1-

2022-1041, a través de la cual permitio:

7 PDF 0168 Oficio No 554 Fiscalia.
8 PDF 0170 OficioNo556 DNI.
° PDF 0288 ResuelveSolicitudesyOficiar.
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"(..) [T]ener acceso y consulta[r] los archivos de inteligencia y
contrainteligencia y gastos reservados del extinto DAS y para el efecto se
dispuso de los dias 2, 3, 4, 8 y 9 de agosto de 2022 (a. 210), fecha en las cuales
se encontraba suspendido el proceso, lo que se les hizo saber mediante correo el
15 de junio de los corrientes (a 215). 710,

También explic6 que la Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas de la JEP,
en providencia OPV-229 de 22 de junio de 2022, aceptd la participacion
del sefior Ramiro Bejarano en la inspeccidon de los documentos del DAS,
prenotados, “(...) en cumplimiento de los ordenado en el Auto OPV-186
de 2022, en el marco del cumplimiento de lo establecido en el numeral
10 del apartado de consideraciones de esta decision”y rechazé la solicitud
que elevo tendiente a consultar los archivos del extinto DAS por no mediar

una actuacion judicial (a. 221)1L.

En el mismo sentido, a través de oficio 202202011103 de 22 de julio de
2022, el magistrado Parra Vera de la Sala de Reconocimiento de Verdad
de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas de la
JEP, “solicitd respetuosamente al Despacho la aclaracion respecto a la
practica de la inspeccion judicial ordenada mediante Auto OPV-186 de
202212,

Al respecto, la Juzgadora de primera instancia dilucidé que no habia
decretado la inspeccién judicial implorada por la parte demandada,
determinacion que fue recurrida, mantenida por el inferior y confirmada
por esta superioridad. A su vez, expreso que, en su lugar, “se decreté por
el Despacho: ‘oficiar a la Agencia Nacional de Inteligencia con el fin de
que informe si existe o no archivos sobre seguimientos o perfilamientos
por parte del extinto DAS al sefior Alvaro Gémez Hurtado (q.e.p.d.),

durante el periodo en que fue director el agui demandante”.

De modo similar puntualizé que por no tener certeza de la existencia de

los archivos de perfilamiento y seguimiento no previé ninguna inspeccidon

10 PDF 0288 ResuelveSolicitudesyOficiar.
11 PDF 0288 ResuelveSolicitudesyOficiar.
2 PDF 0288 ResuelveSolicitudesyOficiar.
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ni consulta a documento alguno!3. Lo cual le fue comunicado tanto a la

JEP4, como al DNI?>,

Por otro lado, en auto OPV-429 la JEP de 23 de septiembre de 2022, la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas de la JEP senald que la
Direccion Nacional de Inteligencia remitié a esa Sala el oficio 0556 por
medio del cual el Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogota pidié un informe
sobre la existencia o no de archivos sobre seguimientos o perfilamientos
por parte del extinto DAS al Dr. Alvaro Gémez Hurtado (Q.E.P.D), durante

el periodo en que fue director el sefior Ramiro Bejarano.

Asimismo, advirtié que para dar cumplimiento, en decision OPV-186 de
20 de mayo del citado afio, ordendé a la Unidad de Investigacion vy
Acusacion (UIA) de la JEP “la comision de un grupo de funcionarios de
Policia Judicial, para que, en el término de veinte (20) dias habiles (i)
adelantara la diligencia de acceso y consulta de los archivos solicitados
por el Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Bogota D.C. y (ii) presentara
un informe de dicha diligencia” e hizo un recuento de lo sucedido, incluida
la dltima informacién enviada por el mencionado estrado judicial, en la
que sefaldé no haber ordenado ninguna inspecciéon ni consulta de los

archivos de inteligencia.

En vista de lo sucedido previé la cancelacidon de la actuacion decretada en
auto OVP 186 de 2022'¢ y, consecuentemente, emitido el oficio SRVR

13342 que asi lo comunicé al a quo?”.

Ahora bien, en auto de 16 de diciembre del afio pasado, mediante el cual

el juzgado de instancia ordend requerir a varias entidades para que dieran

13 PDF 0288 ResuelveSolicitudesyOficiar.

4 PDF 0298 OficioNo.1300JEP2020-0184.

1> PDF 0300 Oficio1301DNI 2020-0184..

6 PDF 0302 Auto OPV 429 - Cancela inspeccion judicial decretada mediante Auto OPV 186 de 2022.
OficioNo544 Fiscalia Genera.

7 PDF 0303 OFICIO SRVR No. 13342 AUTO OPV - 429 de 2022.
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respuesta a lo solicitado por el mismo, se guardé silencio en relacion con

el medio suasorio precitado?®.

Debido a ello, el recurrente peticiond que se requiriera a la Unidad de

investigacidon y Acusacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz para que

dicha entidad "comisione a un grupo de funcionarios de Policia

Judicial para que adelante la diligencia de acceso y consulta de los
archivos relacionados con la solicitud” e impetré la valoracion del

dicho del testigo Laude José Fernandez con miramiento en la celebracion

del preacuerdo con la Fiscalia, de octubre de 20217°.

El juzgado en la providencia materia de censura no accedi6 a la referida
solicitud, aduciendo que al respecto ya se habia pronunciado mediante
auto del 12 de septiembre de 2022 en el cual se habia hecho un recuento
de lo actuado por la entidad y que ademas, dentro de este proceso no se
habia decretado ninguna inspeccion judicial y por ello la comisién

pretendida no era procedente.

Frente a lo anterior, es de sefalar que de la decision adoptada por el
Juzgado de primera instancia en manera alguna se avizora que se haya
negado la practica de la prueba, como lo aduce el inconforme, pues del
estudio minucioso del expediente en relacidon con el decreto y practica de
este puntual medio probatorio, se puede evidenciar que en efecto el
mismo fue decretado, solo que modificando el modo de recaudo de los
documentos que se pretendian arrimar al legajo, negando la inspeccion
judicial solicitada para en su lugar disponer oficiar a Agencia Nacional de
Inteligencia a fin de que informara “si existe o no archivos sobre seguimientos

o perfilamientos por parte del extinto D.A.S., al Dr. ALVARO GOMEZ HURTADO

(g.e.p.d.), durante el periodo de que fue director el aqui demandante (periodo
desde el 24 de agosto de 1994 a 17 de enero de 1996.”, emitiendo para tal fin
el Oficio 0556 de fecha 1 de abril de 2022.

18 PDF 0311 AutoOrdenaRequerir Entidades.
% PDF 0316 SolicitaOficioPendienteTramite.
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Ahora bien, en relacion con la actuacion que se surtieron por parte de las
entidades encargadas de la custodia y conservacion de los archivos del
extinto D.A.S., para dar respuesta a la solicitud del juzgado de
conocimiento y que se han resefiado anteriormente en esta providencia,
es facil colegir que se escapaban del control y resorte del a guo, pues la
forma o el procedimiento interno que disponga una entidad estatal para
dar respuesta a una solicitud de una autoridad judicial, corresponde
exclusivamente a la misma, sin que pueda imponerse por parte de aquélla
la manera de recaudar la informacidn requerida, conforme lo aqui
acontecido, pues emerge diafano que la informacién solicitada por el
Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogotd, en su oficio 0556 de fecha 1 de
abril de 2022, se debia suministrar previo cotejo exhaustivo de los
archivos que reposan en las dependencias encargadas de su custodia y
conservacion, por tal motivo estima esta Sala Unitaria que las razones
aducidas por el Juzgado de conocimiento para negar la comision
pretendida por la parte demandante para el recaudo de dicha prueba fue
absolutamente legal y valida, pues al no haberse decretado ninguna
inspeccion judicial en el presente asunto, mal podria comisionarse a
funcionarios de Policia Judicial para que recaudaran la informacion
solicitada, ya que tal determinacion le competia adoptarla a los

guardianes de tales archivos.

Lo anteriormente relatado conlleva necesariamente a que se concluya que
en la providencia de fecha 2 de febrero de los corrientes, no se negd ni el
decreto de una prueba o de la practica de la misma y por contera, tal
providencia no era pasible del recurso de alzada interpuesto por la parte
demandada y concedido por el a quo, conforme lo dispuesto en el numeral
20 del articulo 321 del C. G. del P. y asi se declarara en la parte resolutiva

de esta decision.
Al margen de lo anterior, este Despacho no puede pasar por alto la falta

de claridad en las comunicaciones que se cursaron entre el Juzgado de

conocimiento y las entidades encargadas de suministrar la informacion
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solicitada y entre ellas entre si, lo cual impidio la incorporacién exitoso de

la probanza decretada.

Al respecto es de sefialar que conforme se habia resefiado anteriormente,
la Direccion Nacional de Inteligencia al recibir el Oficio 0556 de fecha 1
de abril de 2022, lo remitié para lo de su competencia a la Sala de
Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacién de los
hechos y conductas de la Jurisdiccion Especial para la Paz, quien mediante
auto OPV-186 de fecha 20 de mayo de 2022 y previa verificacion de los
requisitos legales, autorizé a la Direccién Nacional de Inteligencia y al
Archivo General de la Nacidén para darle tramite favorable a la peticidn,
para lo cual ordend a la “.. UNIDAD DE INVESTIGACION Y ACUSACION de
la Jurisdiccion Especial para la Paz que comisione a un grupo de funcionarios de
Policia Judicial, para que, en el término de veinte (20) dias habiles, (i) adelante
la diligencia de acceso y consulta de los archivos relacionados con las solicitudes

analizadas por la Sala en los numerales 13, 14, 19, y 20 de la presente

providencia, y (ii) presente un informe de dicha diligencia, poniendo a

disposicion de ésta Sala copias de la documentacion recuperada”.

En cumplimiento de lo anterior la Direccion Nacional de Inteligencia,
dispuso los dias 15, 19, 20, 21 y 22 de septiembre de 2022 para efectuar
el acceso y consulta de los archivos de inteligencia, contrainteligencia y
gastos reservados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad
DAS, remitiendo el Oficio 103-65.1 al Juzgado 21 Civil del Circuito de
Bogotd, solicitdndole confirmacion de la asistencia a la diligencia de
acceso y consulta de archivos, cuando, como quedé ya establecido, la
misma no habia sido ordenado por la JEP ni lo habia solicitado el Juzgado
de conocimiento, momento a partir del cual, como se avizora en el
expediente, se suscita un cruce de informacién entre el Juzgado y dicha
entidad, en la cual el primero de los mencionados sin mucha claridad le
informa después de varias comunicaciones que no ha decretado ninguna
Inspeccion Judicial y por ello no intervendra en esa diligencia, informacién
esta que dada su ambigliedad conllevd equivocadamente a que la Sala de

Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacién de los
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hechos y conductas de la Jurisdiccidon Especial para la Paz mediante auto
OPV-429 del 23 de septiembre de 2022, dispusiera "... CANCELAR la
diligencia de inspeccion judicial decretada mediante Auto OPV-186 de 2022,
relacionada con la solicitud de acceso analizada por la Sala en los numerales 19
y 20 de la parte resolutiva al auto OPV-186 de 2022”, refiriéndose a la solicitud
del Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogota.

En tal virtud, y como quiera que conforme a lo resenado la mencionada
prueba no fue posible de recaudar por las inconsistencias de las
comunicaciones citadas y dado que dicho medio probatorio guarda total
relacidn tanto con las pretensiones de la demanda como con las
excepciones propuestas por la parte demandada, teniendo en cuenta que
fue solicitada y decretada dentro de Ila oportunidad procesal
correspondiente y ademas en garantia del derecho al Debido Proceso y de
Defensa que le asiste a las partes dentro del presente asunto, se
dispondra su incorporacidon en esta instancia previo a desatar el recurso
de alzada formulado en contra de la sentencia de primer grado, para cuyo
efecto se ordenara oficiar a la Sala de Reconocimiento de verdad, de
responsabilidad y de determinacién de los hechos y conductas de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, para que dentro del término
improrrogable de veinte (20) dias, suministre a esta Corporacion la
informacion requerida en el Oficio 0556 del 1 de abril de 2022, remitido

por el Juzgado 21 Civil del Circuito de Bogota.

Respecto de la valoracién del testimonio de Laude José Fernandez, resulta
incontestable que no se especifican los efectos de su autoincriminacion en
el presente asunto, en lo atinente al actuar del sefior Ramiro Bejarano

Guzman durante la Direccion del DAS.

Hagase remembranza de los pilares que sustentan las pretensiones, las
cuales se enfilan a verificar si el sefior Bejarano Guzman ejecutd las
acciones de i) intimidacidn a los sefiores Fernando Botero Zea y Santiago

Medina, asi como a otros testigos, para que no declarasen en contra el
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expresidente Ernesto Samper Pizano; ii) adelantar seguimientos al sefior

Alvaro Gémez Hurtado (Q.E.P.D.) eiiii) involucrarse con su asesinato.

De modo que en este punto no le asiste razéon al apelante, amén de no
haber hecho uso oportuno de la oportunidad para pedir pruebas ante esta
instancia, conforme al numeral 3° del articulo 327 del Cédigo Gene4ral

del Proceso.

Precisese que no podia admitirse la adhesion del sefior Enrique Gomez a
la alzada formulada por el mandatario de su primo, debido a que la misma
se prevé para las apelaciones de sentencia en las que se surte la admision

del recurso.

Incluso, sus motivos de inconformidad fueron expuestos de manera
extemporanea toda vez que el numeral 3° del canon 322 del C.G.P.
preceptia que "(...) Resuelta la reposicion y concedida la apelacion, el
apelante, si lo considera necesario, podra agregar nuevos
argumentos a su impugnacion, dentro del plazo sefialado en este
numeral.”, y se sabe que quien promovio el mecanismo de alzada fue el

mandatario del sefior Mauricio Gdmez Escobar (Q.E.P.D.).
Por consiguiente, no se le dara tramite a esa censura.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogotd, DC, en Sala Civil de Decisién,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR INADMISIBLE el recurso de apelacién
formulado por la parte demandada contra el proveido de 2 de febrero del

cursante, proferido por el Juzgado 21 Civil del Circuito de esta ciudad.

SEGUNDO: ORDENAR oficiar a la Direccion Nacional de Inteligencia y a

la Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y Determinacién
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de los Hechos y Conductas de la Jurisdiccion Especial para la Paz para
gue, en estricto acatamiento del proveido de 30 de marzo de 2022,
proferido por el Juzgado 21 Civil del Circuito de esta ciudad, dentro de los

veinte (20) dias siguientes al recibo de esta comunicacién:

“"Informe si existe o no archivos sobre seguimientos o perfilamientos por parte
del extinto DAS al sefior Alvaro Gémez Hurtado (Q.E.P.D.), durante el periodo en
que fue director el sefior Ramiro Bejarano Guzmadan, esto es, entre el 24 de agosto
de 1994 a 17 de enero de 1996. De ser el caso, describa con precision cada uno
de ellos y se remita la copia respectiva que asi lo sustenta.”,

Lo anterior, en aplicacién de lo previsto en el articulo 12 de la Ley 2213

de 2022, en concordancia con el numeral 2° del canon 327 del C.G.P.
TERCERO: Por secretaria librense los oficios prenotados.

CUARTO: DENEGAR la adhesidon a la alzada, planteada por Enrique

Gdémez Martinez, de acuerdo con los argumentos previamente expuestos.

QUINTO: ORDENAR a la Oficina de Reparto de la Secretaria de la Sala
Civil de esta Corporacién que efectie el respectivo abono de esta

actuacion.
NOTIFIQUESE,

SANDRA CECILIA RODRIGUEZ ESLAVA
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

~ REF: DECLARATIVO de PERTENENCIA de
HERNANDO LOBATON SEGURA contra MARTHA RAMIREZ LOBATON y
OTROS. Exp. 024-2014-00681-01.

Revisado el expediente no hay lugar a saneamiento
alguno con ocasién de su curso en primera instancia y ante la solicitud de
saneamiento en tal sentido proveniente de la parte demandante, toda vez que:

1.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo
133 del Codigo General del Proceso y el numeral 8° del precepto 372 ib., altimo
que a su tenor literal establece. “(...) El juez ejercera el control de legalidad
para asegurar la sentencia de fondo y sanear los vicios que puedan acarrear
nulidades u otras irregularidades del proceso, los cuales, salvo que se trate de
hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes. Ademas, debera
verificar la integracion del litisconsorcio necesario”, debe decirse que el
sustento de lo pedido resulta inoportuno, amén que no fue puesto en
consideracion ante la juez de primer grado en su debido momento.

2.- Con todo, es de advertir que revisado el tramite
que se adelantd, como se anticipo, en primera instancia, se advirtié que:

2.1.- Mediante proveido de 11de noviembre de 2014
fue admitida la demanda de la referencia (fls. 16, C.
01CuadernolDigitalizado.pdf).

2.2.- La Dr. Liria Arévalo Rodriguez se notificé el 20
de abril del 2015 como curadora ad litem de las personas indeterminadas (fl.
31, ib.), en ese orden, contesto la demanda y propuso las excepciones de mérito
denominadas: “Falta de notificacion en legal forma” e “Incumplimiento al
numeral 6 del art. 77 del CPC” (fls. 32 y ss., ib.). Mas adelante, por auto de 1°
de julio de 2015, el funcionario de primer grado dispuso: “Téngase en cuenta
para los efectos procesales pertinentes que los demandados indeterminados se
notificaron de la demanda por intermedio de curador ad litem, quien contestd
en terminos y propuso excepcion de mérito”.

Y pese a la solicitud posterior de eximirse como
curadora (Derivado 12 del expediente), tal pedimento no fue de recibo
(Derivado 13 del cuaderno principal).



2.3.- La demandada Martha Ramirez Lobatdn se
notifico personalmente del auto admisorio el 3 de julio de 2015 (fl. 41, ib.),
quien se pronuncid en el término del traslado (fls. 66 y ss., ib.).

2.4.- En virtud del proveido de 25 de mayo de 2017
(fls. 82, ib.), el juez a quo requirié a la parte demandante para que en el lapso
de 10 dias aportara prueba de la incapacidad de comparecer al proceso del
demandante Pedro Nicasio Ramirez Lobatén, mas con efectos fallidos, por
tanto, por auto de 8 de agosto de 2019 se le design6 curador ad litem (fl. 87,
ib.), razdn por la que se notifico la auxiliar de la justicia Nelly Ruth Duque Leal
(fl. 96, ib.), quien contestd la demanda, propuso una excepcion previa y una
nulidad, (fls. 97 y ss, ib.).

Sin embargo, a través de auto notificado por estado
el 22 de abril de 2019, la juez a quo tras ejercer un control de legalidad, dispuso
de un lado, “(D)ejar sin valor ni efecto alguno los autos de fecha 08 de agosto
y 11 de septiembre de 2018, 31 de enero de 2019, asi como el acta de posesion
de la auxiliar de la justicia”; y, de otro, “(R)equerir a la parte actora para que
acredite el diligenciamiento del aviso que fue retirado el dia 05 de agosto de
2015, o en su defecto, en el término previsto en el articulo 317 del C. G. del P.,
proceda a notificar nuevamente al sefior PEDRO NICASIO RAMIREZ
LABATON (sic) a la direccién suministrada (...)” (fl. 153, ib.).

2.5.- Con posterioridad, el convocado Pedro Nicasio
Ramirez Lobaton se tuvo por enterado “mediante aviso acorde a la documental
aportada por la parte actora el 17 de mayo de 2022, quien dentro del término
para ejercer su derecho y contradiccion mantuvo (sic) guardo silencio”
(derivado 13 del expediente digital).

2.6.- Finalmente, es de anotar que a la diligencia que
se llevd a cabo el 24 de marzo de 2023 comparecio la curadora Nelly Ruth
Duque Leal, quien fuera designada como representante de Pedro Nicasio
Ramirez Lobaton; no obstante, es de recordar que aquél se notifico por aviso,
fue esa la razon para que la juez de primer grado refiriera que no era necesaria
su comparecencia en dicha audiencia.

Asi las cosas, de lo anteriormente expuesto, se infiere
que las personas indeterminadas se encuentran debidamente representadas; sin
embargo, debe decirse que para definir la instancia no era necesario que
compareciera su curadora, esto, a tono con lo dispuesto en el numeral 3° del
articulo 372 citado.

3.- De otro lado, debe decirse que la competencia en
segunda instancia por regla general es limitada, comoquiera que a voces del
canon 320 del Codigo General del Proceso “[e]l recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacidon
con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision” (se resalta).

De forma similar, el articulo 328 del mismo estatuto
ensenia: “El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre



los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que
deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley” (se resalta), a menos
que ambos extremos del litigio hayan impugnado la decisién o la que no apel6
hubiere adherido al recurso, evento en el cual “el superior resolverd sin

limitaciones”.

NOTIFIQUESE.
/

/ A

. f 3 -
Etéé EDUTRDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRAIDCO

)



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

~ REF: DECLARATIVO de PERTENENCIA de
HERNANDO LOBATON SEGURA contra MARTHA RAMIREZ LOBATON y
OTROS. Exp. 024-2014-00681-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Salas de Decision del 9 de
agosto y 7 de septiembre de 2023.

Decide el Tribunal el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante contra la sentencia dictada en audiencia publica
el 24 de marzo de 2023, en el Juzgado Cincuenta Civil del Circuito de la ciudad.

I. ANTECEDENTES

1.- El 23 de septiembre de 2014 (fl. 8,
01CuadernolDigitalizado) HERNANDO LOBATON SEGURA, actuando a
través de apoderada judicial, convoc6 a MARTHA RAMIREZ LOBATON,
PEDRO NICASIO RAMIREZ LOBATON y demds PERSONAS
INDETERMINADAS, para que previo los tramites legales: (i) se declare que
adquirid por prescripcion adquisitiva extraordinaria de dominio el inmueble
distinguido con nomenclatura urbana ‘“numero 70-73 de la calle 102 de
Bogota”, identificado con folio de matricula inmobiliaria No. 50N-629877; Y,
(ii) se inscriba la sentencia en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Bogota-Zona sur en el folio mencionado (fls. 4 y ss., ibidem).

2.- Las suplicas se apoyan en los hechos que en
resumen se exponen (ib.):

2.1.- Que viene ejerciendo la posesion personal,
quieta, pacifica e ininterrumpida, autonoma e independiente, “para si como
unico duefio, la totalidad del lote de terreno con una extension superficiaria de
222 varas, (...)".
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2.2.- Que ejerce la detentacion material con animo
de sefior y duefio sin solidaridad y excluyente de la comunidad, “que segun el
certificado de libertad exigido por la ley, estaba formada junto con (...)
MARTHA RAMIREZ y PEDRO NICACIO (sic) RAMIREZ LOBATON .

2.3.- Que ha ejercido la posesion de manera
ininterrumpida desde hace mds de 10 arios, “ejerciendo sobre el inmueble actos
de sefior y duefio, explotandolo econdmicamente, ocupandolo y haciéndole
mejoras, pagando servicios publicos e impuestos”.

3.- La curadora ad litem de las personas
indeterminadas, enterada del tramite de la referencia, se pronuncié frente a los
hechos y pretensiones de la demanda y postulé las excepciones denominadas:

1). “Falta de notificacion en legal forma”; y, ii). “Incumplimiento al numeral 6
del art. 77 del CPC” (fIs. 32 y ss., ib.)

3.1.- A su turno, Martha Ramirez Lobatén, por
intermedio de apoderada judicial, contestd la demanda, se opuso a las suplicas
y elevo el medio de defensa titulado: “Falta de legitimacion en la causa” (fls.

66y ss., ib.).

3.2.-Finalmente, Pedro Nicasio Ramirez Lobaton
notificado por aviso del asunto, guardd silencio en el término de traslado del
escrito introductorio (ls. 117 ib. y derivado
13AutoFijaFechaResuelvePeticion20221121.9df).

4.- El dia 24 de marzo de 2023 se practicaron las
pruebas decretadas, escucharon los alegatos de conclusion vy, finalmente, se
dicto sentencia que nego las pretensiones de la demanda; determinacién que no
compartio el extremo actor por lo que interpuso la alzada que ahora se analiza.

II. FUNDAMENTOS DEL FALLO ATACADO

5.- Inicialmente, la juzgadora encontr6é cumplidos los
requisitos procesales necesarios para examinar el fondo del asunto. Enseguida,
hizo énfasis en el problema juridico a resolver, relativo a establecer si el
demandante demostré los presupuestos axioldgicos de la prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio invocada, particularmente, el de la
posesion, y como quiera que figura como copropietario, la respectiva
interversion del titulo.

Asi las cosas, realizo un breve recuento del marco
normativo de la prescripcion adquisitiva de dominio, y en especifico, de la
extraordinaria. En ese camino, indicé que pese a tratarse de un bien
prescriptible, el que ademas se encontraba debidamente identificado, negaria
las pretensiones, pues el interesado no se acreditd el requisito atinente a la
posesion por el término legal, esto es, de 10 afios, maxime si pretendia
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desconocer los derechos que los demas comuneros y proclamar el dominio para
si.

En esa linea argumentativa, precisdO que en la
demanda se propuso como hito para iniciar el conteo el 22 de julio de 2004; sin
embargo, “en dicha data no es posible aceptar que exista un acto inequivoco
de exteriorizacidn para proclamarse como unico duefio ”, por el contrario, “‘en
esa fecha, hay un acto inequivoco de reconocimiento de derecho en otro, tanto
asi que le comprd la cuota parte que tenia Ana Rosa Lobaton y Cecilia
Lobaton”, negocio que tiene soporte en la anotacion No. 6 del Certificado de
Libertad y Tradicion del respectivo inmueble, de modo que, no se acredito la
mentada interversion.

A continuacion, en lo que toca a la relacion con la
convocada Martha Ramirez Lobaton, entre otras, coligio que “el mismo
demandante (..) en interrogatorio de parte (...) confeso que no ha desconocido
en verdad el derecho de esa comunera, tanto asi, que le ofrecio por intermedio
de su compafiero Raul Moreno, un pago de $30°000.000 por la alicuota”, y
segun relato tal oferta tuvo lugar en el 2006, de suerte que, entre ese ultimo arfio
y la calenda en que se presentd la demanda no transcurrieron los 10 afios para
que pudieran salir avante las pretensiones. Continud, “(e)sto si aceptaramos
ademas que luego de que la sefiora Martha rechaza el pago (...) ocurrio una
situacion particular a partir del (sic) cual el demandante ahora si hubiera
empezado a desconocer los derechos de esta comunera, quien ademas dijo era
su sobrina, no se diga que debe considerarse como tiempo de posesion el
transcurrido durante el curso de este asunto pues siendo una accién declarativa
los presupuesto de la accion debian encontrarse satisfechos para el momento
en que fue presentada (...)".

Sostuvo la funcionaria de primer grado que era
evidente la conciencia del demandante sobre los derechos que ostentaba
Martha Ramirez por lo menos hasta el afio 2006, que asi se lo exteriorizo a
varios de los testigos que declararon, por ejemplo, Graciela Ramirez -cufiada-
supo por manifestacion de aquel que dio alguna suma de dinero a quienes
fueran sus hermanas y que intentd lo mismo con Martha Ramirez. Y si bien la
testigo no detall6 la época de tal suceso, el accionante dio cuenta que esos
acercamientos datan del 2006, es més, que fracasaron. Similar relato entrego
Félix Castiblanco. Asi las cosas, pese a que los terceros veian al demandante
como duefio del predio desde 1980, éste reconocié mejor derecho en sus
familiares, por lo que no acredito su posesion al menos hasta el afio 2006.

Y aun cuando la interversion del titulo hubiera
ocurrido con posterioridad a la fallida negociacion con su sobrina, el tiempo
de posesion seria insuficiente para que prosperaran las suplicas de la demanda.
Finalmente, considero que no es clara la interversion, es mas, que tampoco lo
era la data en que debia comenzar a contabilizarse la posesion exclusiva, y si
bien los testigos narraron varios actos que podian considerarse de sefior y
duefio, unos fueron anteriores al afio 2004 tiempo para el que no se consideraba
poseedor exclusivo, y otros, pese a que fueron posteriores, no eran suficientes
para demostrar la mentada mutacion.
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I11. EL RECURSO

6.- El demandante impugno la decision de primer
grado, bajo los siguientes argumentos:

6.1.- El razonamiento de la juez referente a la
posesion entre la data sefialada en la demanda y su presentacion, “obliga a
limitar el tiempo de esa posesién a ese rango, como si hubiese quedado
bloqueado omitiendo el tiempo que a la fecha (...) incluso de hoy (...) evidencia
una consolidacion también de ese rango de tiempo (...) que si una persona
mantiene una posesion de 10 afios 0 mas antes de radicacion de demanda y
despues, al dia siguiente, un afio después, el rango que usted quiera ya deja de
estar en ese inmueble pues ahi si habria demostrado un derecho de pertenencia,
se ha omitido que durante todo este rango de tiempo el sefior (...) ha mantenido
ese animo de serior y duerio”.

6.2.- “Si bien el proceso la juez ratificé que la ley
permite a modo de sancion al propietario comunero que no haya ejercido actos
de duefio y sefior, se advierte que desde que la demandada se hace presente al
proceso y ejerce su derecho de contradiccion, a partir de ahi no ejerce otro acto
en defensa de sus intereses, ni siquiera se probo la violencia a la que aludié
maxime si aquélla es vecina del sector, quien ademas tampoco ha ejercido otro
tipo de acciones legales, la juez congela el tiempo desde la data sefialada en la
demanda y la presentacion de aquélla, omitiendo los 14 afios que lleva el
Proceso en curso, por tanto tiene que adicionarse ese tiempo ”.

En cuanto a los actos de sefior y duefio, no puede
desconocerse que el predio se ha mantenido en buenas condiciones de
habitabilidad y eso no se hace a titulo de “no ser copropietario”.

La demandada ha tenido suficiente tiempo para
accionar su derecho, siendo la prescripcion una sancion a quienes teniendo
uno, no lo ejercen. El demandante ha sido honesto al no desconocerlos, de
suerte que, la voluntad que ha tenido ofreciéndoles un dinero y el hecho de que
aquéllos no hubieran aceptado, ha generado que los comuneros que tenian que
acceder a una accion legal, no lo hubieren hecho.

7.- Asi mismo, por auto adiado 2 de agosto de la
presente anualidad se ordend correr el traslado previsto en la Ley 2213 de
2022.

7.1.- A través de escrito enviado por correo
electronico a la Secretaria de este Tribunal el apelante -demandante- sustento
en debida forma sus reparos.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- Los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-
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procesal, como son demanda en forma, capacidad para comparecer, capacidad
para ser parte y competencia no merecen reparo alguno en el sub-lite por estar
reunidos, lo que obliga a emitir una decision que desate la controversia.

2.- Con miras a resolver la apelacién formulada por
el demandante Hernando Lobatén Segura, debe decirse que este recurso se
endereza a que el Superior revise la actuacion de la juzgadora de primera
instancia, pero inmerso siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al
apelante a quien le corresponde determinar el ambito dentro del cual ha de
moverse el ad-quem al momento de tomar la decision (art. 328 del C. G. del P.),
que en este caso se contrae a establecer si es posible computar el tiempo que
ha transcurrido en la gestion del expediente para consumar el lapso establecido
por la ley para adquirir el predio identificado con folio de matricula
inmobiliaria No. 50N-629877 por el modo invocado, esto, porque en el fondo
el apelante considera que estan demostrados los elementos axioldgicos de la
accion de prescripcion adquisitiva extraordinaria que invoco.

3.- Lafigura de la prescripcion cumple dos funciones
trascendentales en la vida juridica, una adquisitiva y otra extintiva, segun lo
pregona el articulo 2512 del Codigo Civil; la adquisitiva es un modo de
adquirir la propiedad de los bienes ajenos que se encuentran en el comercio,
por haberse poseido conforme a las exigencias legales; mientras que la
extintiva es una forma de extinguir los derechos o acciones de otra persona,
pero por no haberse ejercido durante cierto tiempo y siempre que se den los
restantes requisitos de ley.

Legitimacion en la causa

4.- La legitimacion en la causa es una cuestion
propia del derecho sustancial y no del procesal, que atafie a la accion,
entendida como pretension y no a las condiciones para la integracion y el
desarrollo regular de la litis, cuya ausencia, ya sea en el demandante o en el
demandado, conduce forzosamente a un fallo adverso a las pretensiones
formuladas en el libelo, porque, como también lo ha sostenido esa alta
Corporacion es apenas logico: “ ...que Si Se reclama un derecho por quien no
es su titular o frente a quien no es llamado a responder, debe denegarse la
pretension del demandante en sentencia que tenga fuerza de cosa juzgada
material, a fin de terminar definitivamente ese litigio, en lugar de dejar las
puertas abiertas, mediante un fallo inhibitorio para que quien no es titular del
derecho insista en reclamarlo indefinidamente, o para que siéndolo lo reclame
nuevamente de quien no es persona obligada, haciéndose en esa forma
nugatoria la funcion jurisdiccional cuya caracteristica mas destacada es la de
ser definitiva... .

4.1.- Es esa linea, pertinente es mencionar que frente
al pronunciamiento de fondo cuando en el proceso se advierte la ausencia de
legitimacidn en la causa, ha pregonado la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Civil que:

1(G.J. T.CXXXVIII, pag.364-365)
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“Preciso es notar como la legitimacion en la causa,
ha dicho insistentemente la Corte, es cuestion propia del derecho sustancial y
no del procesal, por cuanto alude a la pretension debatida en el litigio y no a
los requisitos indispensables para la integracion y desarrollo valido de éste.
Por eso, su ausencia no constituye impedimento para resolver de fondo la litis,
sino motivo para decidirla adversamente, pues ello es lo que se aviene cuando
quien reclama un derecho no es titular o cuando lo aduce ante quien no es
Ilamado a contradecirlo, pronunciamiento ese que, por ende, no sélo tiene que
ser desestimatorio sino con fuerza de cosa juzgada material para que ponga
punto final al debate, distinto de un fallo inhibitorio carente de sentido l6gico
por cuanto tras apartarse de la validez del proceso siendo éste formalmente
puro, conduce a la inconveniente practica de que quien no es titular del derecho
insista en reclamarlo o para que siendolo en la realidad lo aduzca nuevamente
frente a quien no es el llamado a responder.””.

4.2.- Concretando su criterio sobre el punto, dicha
Corporacion hizo la siguiente exposicion: “Segun concepto de Chiovenda,
acogido por la Corte, la legitimatio ad causam consiste en la identidad de la
persona del actor con la persona a la cual la ley concede la accion
(legitimacion activa) y la identidad de la persona del demandado con la
persona contra la cual es concedida la accion (legitimacién pasiva). Conviene
desde luego advertir, para no caer en el error en que incurrid el Tribunal que
cuando el tratadista italiano y la Corte hablan de “accion” no estan empleando
ese vocablo en el sentido técnico procesal, esto es como el derecho subjetivo
publico que asiste a toda persona para obtener la aplicacion justa de la ley a
un caso concreto, y que tiene como sujeto pasivo al Estado, sino como sinénimo
de “pretension”, que se ejercita frente al demandado. Para que esa pretension
sea acogida en la sentencia es menester, entre otros requisitos, que se haga
valer por la persona en cuyo favor establece la ley sustancial el derecho que se
reclama en la demanda, y frente a la persona respecto de la cual ese derecho
puede ser reclamado. De donde se sigue que lo concerniente a la legitimacion
en la causa es cuestion propia del derecho sustancial y no del derecho procesal,
razon por la cual su ausencia no constituye impedimento para desatar en el
fondo del litigio sino motivo para decidirlo en forma adversa al actor. Si el
demandante no es titular del derecho que reclama o el demandado no es
persona obligada, el fallo ha de ser adverso a la pretension de aquél, como
acontece cuando reivindica quien no es el duefio o cuando éste demanda a quien

»

no es poseedor.”.

4.3.- Se encuentran legitimados en la causa por
activa para invocar la accion de pertenencia las siguientes personas: a) quien
haya poseido el bien por cinco afios continuos 6 3 afios continuos cuando se
trata de vivienda de interés social y tenga justo titulo - prescripcién ordinaria -
(articulo 2528 del C.C. y articulo 51 de la ley 92 de 1989); b) quien haya poseido
materialmente el bien por diez afios y demas requisitos exigidos por el
legislador - prescripcién extraordinaria - (articulo 2531 ibidem) 6 5 afios si de
vivienda de interés social se trata; c) el acreedor en favor de su deudor, a través
de la accion oblicua, a pesar de la renuencia o renuncia de éste -articulo 375,
numeral 2° C. G. del P.-; y, d) el comunero que con exclusion de los otros

2 (Sentencia de agosto 14 de 1995. Expediente 4628. M.P. Nicolas Bechara Simancas)
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conduefios haya poseido por mas de diez afios todo o parte del predio, siempre
que su explotacion econdmica no se hubiere producido por acuerdo de los
demas comuneros o por disposicion de autoridad judicial o del administrador
de la comunidad (articulo 375, numeral 3° ejusdem).

En la tematica de la prescripcidn entre comuneros la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Civil ha
puntualizado que:

“Es el caso de reafirmar aqui la doctrina de la Corte,
expuesta en fallos anteriores, en el sentido de que el reconocimiento que un
comunero haga de la existencia de la comunidad, no se opone al ejercicio de la
accion de pertenencia, segun la ley 51 de 1943; y de que, por consiguiente, el
comunero puede prescribir en su caracter de tal, conforme a dicha ley, contra
los demés comuneros o contra terceros extrafios a la comunidad, siempre que
su posesion haya sido exclusiva, por el tiempo requerido para usucapir
ordinaria o extraordinariamente "® (Resalta la Sala).

4.4.- En tal sentido, no cabe duda de que la
legitimacién en la causa por activa se encuentra configurada ya que el aqui
demandante es titular de una cuota parte del derecho de dominio del bien, y los
demandados Martha Ramirez Lobaton y Pedro Nicasio Ramirez Lobatdn de las
restantes.

De conformidad con lo expuesto, es claro que se
encuentra probada la legitimacion en la causa para demandar y ser
demandado.

5.- Ahora bien, cuando se promueve la prescripcion
adquisitiva extraordinaria de dominio, como es el caso, el extremo actor se
encuentra en el imperativo de acreditar los siguientes supuestos: 1) Posesion
material en el demandante; 2) que esa posesion se prolongue por el término de
10 afios; 3) que la posesion se cumpla en forma quieta, pacifica, continua e
ininterrumpida; y, 4) que la cosa o el derecho sobre el cual se ejerce la posesion
sea susceptible de adquirirse por ese fendmeno. Estos elementos deben ser
concurrentes, lo cual se traduce en que la ausencia de uno de ellos elimina la
estructuracion de dicha figura juridica.

Posesion material en el demandante y término de prescripcion

6.- La posesion puede definirse como el poder de
hecho que tiene una persona sobre una cosa determinada con animo de sefior
o duefio, sea que el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o
por otra persona que la tenga en su lugar y a nombre de él. Esta se encuentra
integrada por dos elementos, el corpus y el animus; el primero se trata del
elemento externo, material y objetivo que se traduce en hechos positivos tales
como el corte de madera, construccion de edificios, cerramientos, plantaciones
0 sementeras, ejecutados sin el consentimiento del que disputa la posesion
(articulo 981 del C.C.); mientras que el segundo es el intencional, subjetivo,

8 CSJ, Cas. Civil, Sent. Dic, 16/68
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interno o acto volitivo que escapa a la percepcion de los sentidos pero que se
puede presumir ante la existencia de los hechos externos que son su indicio.

7.- Ahora bien, en este asunto, la parte actora
asegura que ha adquirido el inmueble por la posesion exclusiva que ha ejercido
sobre la totalidad del mismo por un término superior a 10 afios, desconociendo
a los otros conduefios o sujetos que puedan aducir mejor derecho.

De lo anterior se advierte que la parte actora estaba
obligada a demostrar que su sefiorio exclusivo y excluyente inicid, como
minimo, el 23 septiembre de 2004, esto es, una década antes de la radicacion
de la demanda. No obstante, no es posible contabilizarlo desde tal data, pues
como lo indicd la juez de primer grado, de un lado, el 22 de julio de 2004 el
demandante compro las cuotas parte del predio que le correspondian a Ana
Rosa Lobaton y Cecilia Lobaton (Anotacion No. 6 del Certificado de Libertad
y Tradicion); y, de otro, aquél confeso que en el afio 2006 le ofrecio a la
demandada, por intermedio de su compafiero Raul Moreno, un pago de
$30°000.000 por la cuota parte correspondiente; de suerte que, con sus
actuaciones reconocié mejor derecho en cabeza de otros individuos, entre ellos,
la aqui demandada.

“Sobre este particular, esta Corporacion en
sentencia del 15 de septiembre de 1983 dijo: ‘Y asi como segun el articulo 777
del Codigo Civil, el simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en
posesion, quien ha reconocido dominio ajeno no puede frente al titular del
sefiorio, trocarse en poseedor, sino desde cuando de manera publica, abierta,
franca, le niegue el derecho que antes le reconocia y simultdneamente ejecute
actos posesorios a nombre propio, con absoluto rechazo de aquel. Los actos
clandestinos no pueden tener eficacia para una interversion del titulo del mero
tenedor. Con razén el articulo 2531 del Cddigo Civil exige, a quien alegue la
prescripcion extraordinaria, la prueba de haber poseido sin clandestinidad”.
En pronunciamiento posterior sostuvo asi mismo la Corte: “La interversion del
titulo de tenedor en poseedor, bien puede originarse en un titulo o acto
proveniente de un tercero o del propio contendor, o también, del frontal
desconocimiento del derecho del duefio, mediante la realizacion de actos de
explotacion que ciertamente sean indicativos de tener la cosa para si, 0 sea, sin
reconocer dominio ajeno. En esta hipotesis, los actos de desconocimiento
ejecutados por el original tenedor que ha transformado su titulo precario en
poseedor, han de ser, como lo tiene sentado la doctrina, que contradigan, de
manera abierta, franca e inequivoca, el derecho de dominio que sobre la cosa
tenga o pueda tener la persona del contendiente opositor, maxime que no se
puede subestimar, que de conformidad con los articulos 777 y 780 del Codigo
Civil, la existencia inicial de un titulo de mera tenencia considera que el tenedor
ha seguido detentando la cosa en la misma forma precaria con que se inicio en
ella”. (Sent. de abril 18 de 1989) .

4 Cfr. CSJ. Sal. Cas. Civ. Sentencia de 29 de agosto de 2000. Exp. No. 6254.
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Cuestiones que por lo demas resultan pacificas en el
asunto, comoquiera que no fueron objeto de impugnacion por la apoderada del
actor.

8.- Y fue en esa linea, que la funcionaria de
conocimiento refirio que en la hipotesis de haber intervertido el titulo con
posterioridad a la mentada oferta, el tiempo de posesion transcurrido resultaba
insuficiente para que las pretensiones prosperaran, pues tratandose de una
accion declarativa los presupuestos debian encontrarse satisfechos para el
momento en que presento el libelo introductorio, de modo que, los 10 afios que
contempla normatividad no habian transcurrido.

Es en este punto donde resulta procedente estudiar el
motivo toral de inconformidad propuesto por el demandante, relativo a la
necesidad de computar el tiempo que ha transcurrido con posterioridad a dicha
postulacion de la demanda, es decir, después del 23 de septiembre de 2014,
tactica o planteamiento que le permitiria tener por acreditado el supuesto que
se echd de menos en la primera instancia.

8.1.- Pese a la proposicion del interesado, por
intermedio de su apoderada, pronto advierte esta Sala de Decision que el
motivo de impugnacion no tiene vocacion de prosperar, basicamente, porque
los supuestos que se relacionaron lineas atras para adquirir un predio por el
modo de la prescripcion adquisitiva de dominio deben concurrir a la data en
que se presenta la demanda pues se trata de un tramite declarativo, en otras
palabras, no pueden perfeccionarse o ultimarse en el curso de la respectiva
accion judicial. Lo dicho se concluye, atendiendo los siguientes razonamientos:

8.1.1.- Se trata de una accion declarativa cuando “se
pretende la declaracion de existencia o inexistencia de una determinada
relacion juridica. En el primer caso se denomina accion declarativa positiva;
en el segundo, negativa.

La accion declarativa no pretende la condena del
adversario, sino que se declare por medio de sentencia la existencia de una
determinada relacion de derecho puesta en duda o discutida; no se quiere
obtener, o por lo menos no se pretende obtener actualmente el cumplimiento
coercitivo de un derecho, sino la puesta en claro del mismo. Mientras la accion
de condena trata se directamente o por la posterior ejecucion forzada de que
en el mundo exterior las cosas se cologquen como es en derecho, por la
declarativa solo se pide se resuelva y declare lo que es derecho.

El @mbito de la accion declarativa es mas restringido
que el de la condena, pues el sentido de ésta esta claramente determinado: todo
el que posea un derecho y quiera efectivizarlo puede servirse de ella. Pero de
la accion declarativa sélo puede valerse quien tiene necesidad especial para
ello. Quien es titular de la propiedad de una cosa, por ejemplo, no tiene interés
en cualquier momento y contra cualquiera persona, para pedir la
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comprobacioén o declaracion del mismo, pues equivaldria a imponer una carga
al juez y al adversario sin justificacion (...) ™.

Por su parte, la sentencia declarativa “(...) se dirige
Unicamente al reconocimiento judicial de la existencia o inexistencia de una
relacion juridica trascendente, no solo académica o moral. La sentencia, pues,
solo verifica, reconoce o declara lo que es derecho pero no dispone que las
cosas se cologuen en el mundo exterior como sea derecho.

(...) segun Beudant, pues ‘ella no hace sino
comprobar una situacién anterior. Por lo tanto, es esta situacion misma la que
desde que esta por si legalmente establecida puede producir efectos’.

La sentencia declarativa es positiva 0 negativa. La
primera declara la existencia o la inexistencia en determinada forma de un
derecho. La segunda, la inexistencia o no existencia en determinada forma de
un derecho’’®.

8.1.2.- Sobre el proceso de pertenencia el mismo
tratadista enseno:

“Tiene por objeto (...) se declare la usucapion o
prescripcion adquisitiva ordinaria o extraordinaria, o la que invoca un
comunero que con exclusion de los otros y por el término de la extraordinaria
afirme haber poseido el bien comudn o parte de él, siempre que su explotacion
economica en tal caso no se haya producido por acuerdo con los demas
comuneros, o por disposicion de autoridad judicial como en el caso de
secuestro, o del administrador de la comunidad que se la haya delegado al
demandante, pues es tales eventos no hay posesion exclusiva del mismo.

Este proceso se encamina, entonces, a consolidar
legalmente una situacion de hecho por los motivos de orden publico que
justifican la prescripcion, y a que el prescribiente no esté sujeto a esperar,
muchas veces infructuosamente, que lo demande quien figura como duefio, para
oponerla como excepcion, e inscribir la sentencia para que le sirva de titulo
(...)”’" (El resaltado no es original).

8.1.3.- Ahora bien, memorase que la usucapion como
modo originario “se configura por los hechos, es decir, cuando se cumplen los
requisitos propios que la estructuran, independientemente de que el poseedor
haya o no demandado su reconocimiento, o de que se hubiere resuelto
favorablemente su solicitud, mediante sentencia judicial en firme, providencia
ésta que es meramente declarativa de haber operado la adquisicion.

5 MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General. Octava Edicion.
Editorial ABC-Bogota 1983.

® MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General. Séptima Edicién.
Editorial ABC-Bogota 1978. Pags. 472y 473.

" MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte Especial. Sexta Edicion.
Editorial ABC-Bogota 1973. Pags. 472y 473.
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Con otras palabras, el detentador de una cosa con
animo de sefior y duefio se vuelve su propietario, apenas cumple los requisitos
legales necesarios para ello, es decir, en el caso de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria -que es la que interesa en este asunto- cuando el bien esta en el
comercio humano y es poseido «sin violencia, clandestinidad o interrupcién»
por el tiempo fijado en la ley (art. 2518, C.C.) (...)

Tal criterio fue definido por esta Corporacion en
sentencia de 12 de abril de 2004, oportunidad en la que expuso:

Concatenando las consideraciones anteriores
encuéntrase que la prescripcion adquisitiva es, por un lado, titulo originario de
dominio, como lo contempla el articulo 765 del Codigo Civil y, por otro, un
modo de adquirir los derechos ajenos, bajo las exigencias legalmente
determinadas, lo que equivale a decir que por el solo hecho de cumplirse esas
condiciones se tiene el dominio de las cosas, pudiendo en consecuencia el
favorecido con la prescripcion alegarla, accionando o defendiéndose, de la
misma forma que podria argumentarlo al amparo de cualquier otro titulo de
dominio. Ha de decirse entonces, por este sendero, que si el que alega la
prescripcion extraordinaria ha poseido en forma tranquila, publica, pacifica e
ininterrumpida, por el tiempo que diga el legislador -que para el caso de la
extraordinaria que regula el articulo 51 de la ley 9 de 1989 es de cinco afios-,
y estando el bien dentro del comercio, por ese s6lo hecho habra alcanzado su
dominio, pudiendo hacerlo valer legalmente ante propios y extrafios.

Acerca del tema, la Corte, en sentencia de 27 de junio
de 1923, expreso ‘que siendo la prescripcion adquisitiva titulo constitutivo de
dominio (articulo 765 del C.C.) y ademéas un modo de adquirir las cosas ajenas,
bajo ciertas condiciones determinadas por la ley, por la sola circunstancia de
cumplirse esas condiciones se adquiere el dominio de las cosas, y el favorecido
con la prescripcién puede alegarla, ya como defensa o como fundamento de una
accion de propiedad, de la misma manera que puede alegarse cualquier otro
titulo de dominio.

En la prescripcion extraordinaria conforme al
articulo 2531 del Cadigo Civil, si el que la alega ha poseido sin violencia,
clandestinidad ni interrupcidn, por espacio de treinta afios (hoy reducida a 20
anos) la cosa comerciable objeto de la prescripcion, ha adquirido por ello el
dominio de esa cosa y puede alegar, ya sea demandando o defendiéndose, su
cardcter de duerio, fundado en la prescripcion’ (G. J., t. XXX, pag.72).

Esta tesis fue reiterada por la Corporacion en fallo
de 10 de diciembre de 1953 en el que, en efecto, dijo que quien ‘posea en las
condiciones legales un bien corporal, raiz 0 mueble, que esté en el comercio,
gana el dominio por prescripcion, segun lo ensefia el articulo 2518 del mismo
Cadigo. (...). Para adquirir por prescripcion extraordinaria no se necesita
titulo alguno y se presume en ella la buena fe sin embargo de la falta de un
titulo traslaticio de dominio. Basta que la posesion sea continua, publica,
tranquila y no interrumpida (art. 2.531)° (G. J., t. LXXVI, pag.773).
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Ha de verse, por consiguiente, que no obstante el
contenido de los articulos 758 y 2534 de la obra citada, lo cierto es que puede
alegarse la prescripcion fundada tan solo en los hechos que la generan, ya que
es la posesion desarrollada de la manera como se viene explicando el fenébmeno
que engendra el titulo. Es suficiente entonces poseer una heredad en las
condiciones legales, para ganar su dominio, tal cual lo prescribe el articulo
2518 del Cdadigo Civil, sin que sea menester titulo traslaticio alguno anterior,
toda vez que cumplidos tales presupuestos, el prescribiente es duefio; de donde
se desprende que en este especifico punto la usucapion, como hecho juridico
generador de la adquisicion de los derechos ajenos, cumple la doble funcion de
ser titulo y modo a la vez, desde luego que, por ello mismo, lo que le otorga al
prescribiente la posibilidad de reputarse duefio y sefior de un predio son los
hechos posesorios realizados mediante el cumplimiento de aquellas exigencias.

La doctrina jurisprudencial expuesta, la Corte la
reiterd, entre otras, en sentencias de 28 de febrero de 1955 (G. J., t. LXXIX,
pag. 565), 30 de julio de 1996 (G. J., t. CCXLIII, pags. 154 y 155), y mas
recientemente en fallo de 11 de noviembre de 1999 (G. J., t. CCLXI, pags. 945
y 946).

(...) Lasreflexionesindicadas en los numerales que
anteceden permiten a la Corte sostener que, para los efectos exclusivos de las
contiendas judiciales en las que la aspiracion del actor consista en que se
declare que obtuvo por el modo de la prescripcion extraordinaria el dominio,
la adquisicion a que hace referencia el primer inciso del articulo 44 de la ley 9
de 1989 -en la norma que tenia vigencia para cuando se dieron los hechos aqui
juzgados-, no es aquella a través de la cual la hizo suya quien en el competente
registro de instrumentos publicos figure inscrito como titular del dominio, como
asi fundamenta este cargo el casacionista, sino la usucapion del accionante,
provista de todos los elementos que la ley exige, para que opere esta adquisicion
originaria, y no la derivada a la que alude el censor (Rad. 7077). (subrayas
fuera del texto) ” (CSJ SC, 1°Sep. 2014, Rad. 2002-02246-01).

8.1.4.- La jurisprudencia nacional ha precisado: «la
posesion pacifica, publica y no interrumpida por determinado numero de afios,
es el fendmeno que engendra el titulo y no la decision judicial. Es injuridico
sostener gque la prueba del dominio del prescribiente dimana exclusivamente de
la sentencia declarativa registrada a que se refieren los articulos 758 y 2534
del C.C., es decir, que ella es fundamento de una tradicion» (CSJ SC, 28 Feb.
1955).

Adicionalmente, ““...como desde antafio lo predica su
jurisprudencia, que quien ostente por el tiempo legal una posesién material
idénea para la prescripcion adquisitiva de dominio, se hace duefio del bien, per
se y con independencia del pronunciamiento judicial, porgue la sentencia que
en estos casos se profiere es meramente declarativa, pues ella se limita a
verificar y declarar la existencia de la determinada situacién juridica atributiva
del derecho de dominio, como hecho consumado, radicando ahi la justificacion
de la procedencia de la prescripcion extintiva como excepcion, porque si el
demandante no es duefio, entonces carece de la accion reivindicatoria que hubo
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de proponer (...) " (Corte Suprema de Justicia —Sala Civil- en sentencia de 06
de abril de 1999, Exp. 4931) (Resalta la Sala).

8.1.5.- Y sobre la legitimacion en la causa para
concurrir a la accion de pertenencia se tiene dicho:

“Para acudir al juicio de pertenencia es requisito
necesario para el éxito de la pretension no sélo tener la posesion por el tiempo
que dice la ley, sea ordinaria o extraordinaria, sino, y lo que es mas importante,
y casi de Perogrullo decirlo, tenerla al momento de presentar la demanda lo
que debe establecerse en la diligencia de la inspeccion judicial porgue este es
un proceso declarativo puro que no conlleva diligencia de entrega porque la
sentencia solo reune los elementos de la usucapion posesion y tiempo, por eso
la Corte al interpretar el articulo 790 del Codigo Civil, ‘esta fuera de toda duda
que quien ejerce la accion destinada a que se declare duefio de un bien por
haberlo ganado por prescripcion, debe estar poseyéndolo en el momento mismo
en que hace valer ante la justicia los hechos en que se funda para suplicar la
declaracién de pertenencia; lo contrario implicaria desnaturalizar la
institucion posesoria, porque resulta en principio absurdo que quien haya
perdido la posesion pueda obtener un fallo cuyo cumplimiento ponga fin a la
posterior de otro que esté ganando la propiedad acogiéndose al mismo
medio ® .

8.1.6.- Adicionalmente, “(s)egun el art. 2513. ‘el que
quiera aprovecharse de la prescripcion, debe alegarla; el juez no puede
declararla de oficio’. La prescripcion puede ser alegada ya como accion, ya
como excepcion. Lo primero se realiza cuando el prescribiente pide al juez se
le declare propietario; lo segundo, cuando el antiguo duefio, mediante el
ejercicio de la accion de recuperacion de la posesion (generalmente la accién
reivindicatoria) pide que el poseedor sea condenado (...).

I. Objeto y fines de la accion de declaracion de
pertenencia.

Quien ha poseido una cosa por el tiempo necesario
para adquirir la propiedad por prescripcion, podra pedir al juez que declare en
su favor el dominio.

(..)

I1. Legitimacion activa.- Se encuentran legitimados
activamente para ejercer la accion en estudio, los poseedores, sus respectivos
acreedores y los coposeedores.

a) Quien directamente ha poseido un inmueble por el
tiempo necesario para ganarlo por prescripcion ordinaria o extraordinaria,
podrd instaurar la accién (...) 0.

8 Casacion del 24 de marzo de 1947. G.J. LXII, pag. 77.

® CANOSA TORRADO, Fernando. Teoria y Practica del Proceso de Pertenencia. Sexta Edicién. Ediciones
Doctrinay Ley Ltda. Bogota. 2009. Pags. 265 y ss.

10 WVALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Tomo Il. Derechos Reales. Séptima Edicion 1983. Pag. 394.
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8.1.7.- No se soslaye que “(r)eza el articulo 2513 del
Codigo Civil: ‘El que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla; el
juez no puede declararla de oficio’.

A pesar de la perentoriedad de esta norma, la Corte
Suprema de Justicia ha sostenido la tesis de que la prescripcion, ain no
declarada por la justicia ordinaria, es un derecho que habilita al prescribiente
para proponer la accion de dominio o reivindicatoria. En otros términos: el
hecho de cumplir el plazo de prescripcién con los demas requisitos legales
genera automaticamente el derecho de propiedad, puesto que la sentencia
apenas es el titulo declarativo destinado a dar publicidad a la propiedad
declarada ante terceros. ‘La persona que haya poseido por el término y en las
condiciones previstas por la ley para adquirir por prescripcion, tiene titulo
constitutivo de dominio. De esta manera ha hecho entrar en su patrimonio un
verdadero derecho, del cual nace la consiguiente accion para hacerlo valer ™**.

8.1.8.- Y sobre el asunto, la Corte Suprema de
Justicia ha dicho: ‘Debe concluirse, subsecuentemente, que la sentencia que se
profiera dentro del juicio de pertenencia correspondiente, es de caracter
meramente declarativo, o sea, que esta encaminada a reconocer juridicamente
una situacion factica preexistente que no resulta alterada por la decision
judicial que asi lo admita. De ahi que se diga que hace propietario de un
inmueble por usucapién, quien se encuentre en las circunstancias atras
sefialadas, independientemente de que se le haya declarado judicialmente como
tal o no. De igual modo, la inscripcion de la sentencia estimatoria de las
pretensiones del poseedor en la oficina de registro pertinente, tiene una
preponderante finalidad de publicidad que le permite al poseedor legitimarse
para actuar en el trafico juridico como duefio, generando, por tanto, la
seguridad suficiente frente a los terceros, quienes, en ese orden de ideas, podran
tener certeza de la calidad con la que obra el actor, sin que pueda decirse,
entonces, que esa inscripcion ostente el caracter de tradicion; desde luego que,
como es palpable, se trata de distintos modos de adquirir el dominio, pues
mientras esta, la tradicion, es la forma como se cumplen las obligaciones que
tienen por objeto prestaciones de dar, la usucapion es la forma de hacerse
duefio mediante la posesion en los términos y circunstancias prescritos por la
ley; de manera que cuando se profiere la sentencia estimatoria de las
pretensiones del actor, el modo ya se ha operado mediante la prescripcion
adquisitiva (...).

‘(...) Como es ampliamente conocido, ha dicho la
Corte, reunidos los requisitos legales para la operancia de la prescripcion
adquisitiva, ella se efectia por ministerio de la ley una vez poseido el inmueble
0 raiz durante el tiempo que establece la ley en cada caso, cual lo tiene dicho
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacion del 1° de mayo de 1928
(‘G.J., t. XXXV, p. 254). Es decir, que la jurisdiccion del Estado, por conducto
del funcionario competente, no crea con la sentencia que el respectivo proceso
de pertenencia se profiera el derecho real que ya tiene adquirido el
prescribiente, si este asi lo demuestra, sino que tan solo tiene caracter

11 ACEVEDO PRAD, Luis. La Prescripcion y Los Procesos Declarativos de Pertenencia, 22 ed., Edit.
Temis. 1982. P. 194.
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declarativo del mismo, jamds constitutivo del derecho’ (Jurisprudencia y
Doctrina, num. 219, p. 332).

‘Esta que ha sido la doctrina constante de la Corte,
la ha reiterado en distintas sentencias de casacion, entre otras, en la de 7 de
octubre de 1997 y 6 de abril de 1999 (...) 2713,

Puestas asi las cosas, es claro que el término
prescriptivo debe haberse consolidado a la presentacion de la demanda, toda
vez que se trata de un juicio netamente declarativo, por tanto, la sentencia es
de la misma naturaleza; tramite que en sintesis se circunscribe a verificar y
declarar la existencia de un situacion con efectos juridicos.

9.- Finalmente, es importante puntualizar que se
invoco la prescripcion extraordinaria adquisitiva de dominio, modo de adquirir
la propiedad de los bienes ajenos, por haberse poseido conforme a las
exigencias legales, de suerte que, para que se configure, es decir, para adquirir
los derechos ajenos, el interesado tiene que cumplir con los presupuestos
establecidos en la normatividad patria para el efecto, pues no basta sefialar
simplemente que se es poseedor, ya que como se anuncio, los elementos para
concederla deben ser concurrentes.

En lo que toca a los requisitos para que asista la
prescripcion entre comuneros, la H. Corte Suprema de Justicia desde viaja data
ha referido:

“No hay duda, pues, que el comunero puede adquirir
por prescripcion el bien comun, o parte de él, siempre que lo pose en las
condiciones requeridas por la ley.

Con arreglo a la transcrita disposicion, tales
requisitos bien pueden compendiarse asi:

a) Posesion exclusiva del comunero usucapiente,
referida a la explotacion econémica de todo o parte del bien comin;

b) La aludida posesion no debe tener por causa, bien
sea el acuerdo entre los comuneros o la disposicion de autoridad judicial o del
administrador de la comunidad, y

¢) Transcurso del tiempo, que en todo supuesto ha de
ser el necesario para la prescripcion extraordinaria, vale decir, veinte afos
(...)" (C.S.J. Cas. Civ. Sent. mayo 2/90 M.P. Rafael Romero Sierra)'*.

12 gent. 29 julio 1999. Exp. 5074, en Jurisprudencia y Doctrina, t. XXVIII, nim. 333, septiembre de 1999.
Pp. 1609 y ss.

13 VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Decimocuarta edicion. Ed. Ibafiez. 2019. Pags.
394 y 395.

14 Decision proferida con antelacion a la expedicion de la Ley 791 de 2002.
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10.- Corolario de lo anterior, habra de confirmarse
el fallo impugnado, y se impondra condena en costas al recurrente ante la
improsperidad de la alzada.

V. DECISION

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

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR, por las razones consignadas en
esta sentencia, el fallo dictado en audiencia publica celebrada el 24 de marzo
de 2023, en el Juzgado Cincuenta Civil del Circuito de la ciudad, segun se
anoto.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a la
parte recurrente y en . Tasense.

2.1.- De conformidad con lo previsto en el numeral 3°
del articulo 366 del Cadigo General del Proceso. En la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliyase como Agencias en Derecho la suma
de un millén seiscientos mil pesos moneda corriente ($1.600.000.00). Para la
elaboracion de la misma siganse las reglas previstas en dicha norma.

COPIESE Y NOTIFIQUESE

JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO

RUTH ELENA GALVIS VERGARA
MAGISTRADA
Con ausencia justificada

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
o

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE : ADELA ROMERO RODRIGUEZ
DEMANDADOS ) MARIA CONCEPCION BERNAL GOMEZ
CLASE DE PROCESO : REIVINDICATORIO

MOTIVO DE ALZADA : APELACION SENTENCIA

Seria del caso resolver el recurso de apelacion que formulé la
parte demandante contra la sentencia que profirié el 13 de julio de 2023, el
Juzgado 25 Civil del Circuito de Bogota, de no ser porque se configuroé la
nulidad prevista en el numeral 8° del articulo 133 del Codigo General del
Proceso, por no haberse practicado el emplazamiento de “las personas que
se crean con derechos sobre el respectivo bien”, tal como lo dispone el

numeral 7° del articulo 375 ibidem.

A la anterior conclusion se arriba luego de evidenciar que la
parte demandada formul6 la excepcion de “Prescripcion Adquisitiva de
Dominio”, sin que se hubiere dado cumplimiento a lo normado en el
paragrafo 1° del articulo 375 del C.G.P., que dispone, entre otros, la
inscripcion de la demanda, el emplazamiento y la citacion (obligatoria) “a
la Superintendencia de Notariado y Registro, al Instituto Colombiano para
el Desarrollo Rural (Incoder), a la Unidad Administrativa Especial de
Atencion y Reparacion Integral a Victimas y al Instituto Geografico Agustin
Codazzi (IGAC) para que, si lo consideran pertinente, hagan las
manifestaciones a que hubiere lugar en el ambito de sus funciones”, por lo
gue el juez de primer grado debera adecuar la actuacion con esta norma.
Asi como el registro publico del proceso de personas emplazadas y
procesos de pertenencia. Esta omision no fue desapercibida por el juez
pues en la sentencia hizo mencién a que para la procedencia de la de
prescripcion adquisitiva “se necesitaba que se cumplieran otras
condiciones propias de la excepcién como las propias exigencias previstas

en el articulo 375 del Cdédigo General del Proceso que aqui ninguno de los



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota D.C.
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actos haya exigido (sic), por ningun lado se practic6” (min. 15:15), sin tomar

la medida de saneamiento (art. 42, num.. 5), como le correspondia.

Por lo expuesto, el Tribunal,

RESUELVE

DECLARAR la nulidad de lo actuado en el proceso a partir del
auto de 15 de julio de 2022, que convoc6 a audiencia de que trata el articulo
372 del Codigo General del Proceso, y en su lugar el a quo adecuara la

actuacion conforme con el paragrafo 1° del articulo 375 ibidem.
La prueba practicada dentro de la actuacidon conservara
validez y “tendra eficacia respecto de quienes tuvieron la oportunidad de

controvertirla”, tal como lo dispone el inciso 2° del articulo 138 ibidem.

Notifiquese,

RICARDO GO
Magistrado
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CLASE DE PROCESO Ejecutivo

DEMANDANTE Elianeth Aguilar Corradine y otro.

DEMANDADO Oscar Eduardo Orjuela Ramos y otro.
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PROVIDENCIA Sentencia 029

DECISION Confirma sentencia de primera instancia

DISCUTIDO Y APROBADO | Primero (1°) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
FECHA Siete (7) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado Oscar Eduardo Orjuela Ramos contra la sentencia de 17 de
febrero de 2023, proferida por el Juzgado 26 Civil de Circuito de esta
ciudad, al amparo de lo previsto en la Ley 2213 de 2022.

I. ANTECEDENTES

Elianeth Aguilar Corradine y Oscar Munévar Forero convocaron a Oscar
Eduardo Orjuela Ramos y Maximiliano Gonzalez Pefia a proceso ejecutivo,
con el fin de obtener el pago de $400°000.000.00, representados en la
transaccion de 3 de marzo de 2017, para darle solucion a las
pretensiones, gastos, costas y agencias en derecho del proceso ejecutivo
2009-00119 que se adelantaba en el Juzgado 26 Civil del Circuito.

Deprecaron se ordene el pago del referido monto, junto con los intereses
moratorios causados desde el 17 de agosto de 2017 y hasta el momento
de su satisfaccion, liquidados a la tasa maxima establecida por la

Superintendencia Financiera.



Fundamento factico: El 26 de octubre de 2005, se suscribié Contrato
de arrendamiento de local comercial sobre el bien inmueble ubicado en la
carrera 16 No. 80-77, de esta ciudad. En esa oportunidad fungieron como
partes los sefiores Ricardo Marin Neira - arrendador-, y Elianeth Aguilar
Corradine, Oscar Munévar Forero, Oscar Eduardo Orjuela Ramos vy

Maximiliano Gonzalez Pena.

El Estrado Judicial 26 Civil del Circuito de Bogota D.C., en sentencia de
27 de febrero del 2012, dentro del proceso de restitucién de inmueble
arrendado, bajo el radicado 2009-00119, declar6 terminado el
mencionado negocio juridico por mora en el pago del arrendamiento,

ordend la restitucién del predio y condend en costas a los accionados.

El 15 de mayo de la citada calenda, libré la orden de apremio por los
saldos y canones de arrendamiento dejados de pagar desde el 20 de
octubre del 2006 hasta el 14 de abril del 2012, asi como por la cldusula
penal. El 6 de febrero de 2014, emitié decision de instancia para declarar
no probadas las excepciones propuestas y ordend seguir adelante la
ejecucion, la cual fue confirmada por el Tribunal Superior de Bogot3,

mediante proveido de 4 de febrero del 2015.

Para el pago de lo alli dispuesto, en marzo de 2017, se firmd una
transaccion entre Elianeth Aguilar Corradine, en nombre propio y en
representacién de los sefiores Oscar Munévar Forero, Oscar Eduardo
Orjuela Ramos y Maximiliano Gonzalez Pefia, con el sefior Ricardo Marin
Neira y Asesorias Ome Ltda. Esa negociacién se honré en su totalidad por

los sefiores Elianeth Aguilar Corradine y Oscar Munévar Forero.

En el convenio inicial se pacté que los deudores eran solidarios y por esa
razon los sefores Oscar Eduardo Orjuela Ramos y Maximiliano Gonzalez
Pefia deben pagarle a los ahora demandantes esas cifras pues se trata de

una obligacidn clara, expresa y exigible.
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Actuacion procesal: La orden de pago se emitidé el 30 de octubre de

2018 en la forma en que fue solicitado.

Luego de ser notificados los demandados, se opusieron. El sefior
Maximiliano Gonzalez Pena formuld como defensas: i) inexistencia de la
obligacion; ii) falta de legitimacion en la causa por pasiva; iii) falta de
legitimacion en la causa por activa e iv) inoponibilidad del contrato de

transaccion.

Por su parte, Oscar Eduardo Orjuela Ramos refuto el libelo y planted como
excepciones de mérito i) prescripcion de la accion ejecutiva; ii) cobro de
lo no debido; iii) falta de legitimidad para el cobro; iv) falta de legitimidad
por activa y por pasiva,; v) inexistencia de obligaciones claras, expresas y
exigibles; vi) pago por parte de un deudor solidario e inexistencia de
novacion de las obligaciones objeto de transaccién respecto del cobro
ejecutivo desarrollado en el proceso 2009-00119 del Juzgado 26 Civil del

Circuito de Bogota y vii) nulidad relativa por vicio del consentimiento.

Evacuadas tanto la etapa probatoria, como de alegaciones, el a quo

profirio la decision protestada.

Sentencia impugnada: Declar6é no probadas las excepciones de mérito
de inexistencia de la obligacion y falta de legitimacion en la causa tanto
por activa como por pasiva, propuestas por el demandado Maximiliano
Gonzalez; al igual que las denominadas cobro de lo no debido, falta de
legitimidad para el cobro, ausencia de legitimacion por activa y por pasiva,
inexistencia de obligaciones claras expresas y exigibles, nulidad relativa
por vicio al consentimiento y prescripcion, alegadas por el accionado

Oscar Orjuela.

En consecuencia, ordend continuar con la ejecucion, en los términos del
mandamiento de pago, el remate de los bienes sobre los cuales se practico
medidas cautelares, la liquidacion del crédito y la condena en costas a la

parte vencida.
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Arrib6 a esta determinacidén luego de analizar los presupuestos de la
accién y el titulo ejecutivo, del que se derivaron obligaciones claras,
expresas y exigibles. Abordd el estudio a partir del acuerdo transaccional
de 3 de marzo de 2017, que celebrd Elianeth Aguilar (en nombre propio
y en representacion de Oscar Munévar, Oscar Orjuela Ramos vy
Maximiliano Gonzalez), con Marin Neira y Asesorias Ome, por el
incumplimiento de un contrato de arrendamiento comercial que fue

satisfecho por la citada sefiora, en cuantia de $400'000.000.00.

Evocd la naturaleza del contrato de transaccion y los efectos que de ella
se desprenden para darle validez. Senald que si bien se trataba de una
obligacion solidaria por pasiva por ser un contrato de arrendamiento
mercantil para un centro de estética y peluqueria, el convenio de las
caracteristicas prenotadas requeria de la capacidad de las personas que
lo celebrasen y del derecho de disponer de los objetos comprendidos en

ella, maxime si estd involucrado un mandatario judicial.

Verificd que la sefiora Aguilar fue apoderada de los sefores Gonzalez y
Orjuela en el proceso de restitucion de inmueble arrendado 2009-00119,
de acuerdo con el mandato que le confirieron, en el que fue incluida la
facultad de “transigir’ y en virtud de ello, estim6 que si surtia efecto
respecto de los mandantes por haberlo asi previsto y en consideracion a

que la sefiora Aguilar lo suscribié en representacion de ellos.

Por tanto, concluyd que si les era oponible y estaban legitimados para
concurrir como deudores, indistintamente de su valor pues asi fue la
voluntad de las partes, ni se demostré vicio del consentimiento alguno

para que fuera declarada la nulidad del mencionado acuerdo.

No acogid los planteamientos dirigidos a que el proceso de restitucidn
culmind por pago, cuando lo que condujo a su conclusién fue el
cumplimiento del contrato precitado por parte de la sefiora Aguilar

Corradine, conforme a la confesion que hizo el sefior Gonzalez cuando
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manifestd que a él no le interesaba el negocio juridico y que era ella quien
sufragé la totalidad de esa transaccion, por ese motivo acogido su
legitimacién para el cobro frente a los codeudores solidarios incumplidos.
Destacd que por esa razén el desglose de los documentos se hizo en favor
del sefior Oscar Munévar y en el de la citada senora, al interior del proceso

ejecutivo que le siguid al de restitucién de inmueble arrendado.

Precis6 que por no tratarse de una obligacion civil, le son aplicables los
preceptos mercantiles y, en ese orden, no le era extensible la subrogacién
planteada. Por ultimo, la prescripcidn no salid avante en tanto que no

habia corrido ningln plazo de las caracteristicas aludidas.

Apelacion: El demandado Orjuela interpuso el recurso de alzada contra
la aludida providencia. Para ello, formuldé los reparos que sustento,

conforme se resume a continuacion:

Debié considerarse que se trataba de un titulo complejo puesto que
la transaccion no fue objeto de cesidn por parte de los acreedores
originarios ni en ella se fijé un cobro relacionado con el incumplimiento
de los pagos pactados - saldo insoluto-, como tampoco de los intereses
moratorios liquidados a la tasa maxima legal permitida. En lugar de ello,
se establecid la resolucidn como consecuencia del incumplimiento e
imputar los abonos a la deuda, mas no una clausula de ejecucion para los

rubros deprecados.

No se concedid la facultad de cobrar la obligacion in solidum, con
menor razén que los intereses del incumplimiento fueran los moratorios
liguidados a la tasa maxima legal permitida. Era inviable cobrar el capital
y los intereses moratorios comerciales por carencia de pacto en tal

sentido.

El proceso de restitucion de inmueble arrendado se encontraba
terminado para el momento en que se celebrd la transaccion dado que

mediante sentencia de 28 de febrero de 2018 asi se dispuso y, por
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consiguiente, esa negociacion cobijé tanto las cargas pendientes del

arrendamiento como los gastos del ejercicio de la accion.

La solidaridad Unicamente se predicé del contrato comercial, mas
no para el recaudo de las costas procesales o de la cldusula penal y de
ninguna manera produjo la culminacién de la actuacion juridica, puesto
que esta se derivo del pago total, a la luz del canon 461 del C.G.P., mas

no del precepto 312 jbidem.

El articulo 825 del Cédigo de Comercio no impide la aplicacion de
los cdnones 1579 y 1668 del Cddigo Civil porque la primera no regula el
evento en que un deudor solidario sufraga por los otros y, en ese orden,

debid extenderse la segunda preceptiva para verificarse la subrogacion.

La presuncion de solidaridad medié entre los arrendatarios
solidarios y ejecutados tanto para los canones de arrendamiento como los
intereses moratorios; mientras que en la condicion de demandados y
condenados solidariamente, a la clausula penal y las agencias en derecho
con sus intereses civiles. En esos dos momentos se predico la solidaridad
y no fueron exonerados del pago los accionantes de este proceso ni medid
cesion de los acreedores iniciales, de modo que no podian ejecutar la
totalidad de las obligaciones pactadas, de las cuales eran igualmente

solidarios y responsables.

Los articulos 2° y 822 del Cédigo de Comercio permiten la aplicacién
de las normas civiles en las relaciones comerciales a menos que se prevea

otra cosa en la norma comercial.

La transaccidén no se pactd respecto del contrato de arrendamiento
del local comercial, toda vez que su desarrollo se efectud al interior de
una actuacion judicial, producto de condenas que impedia el cobro de
intereses moratorios comerciales sobre $400°000.000.00, por no tratarse

de un acuerdo mercantil.

023 2018 00587 01 pagina 6 de 25



Argumentos novedosos:

En atencidén a que las siguientes alegaciones fueron temas no
tratados durante la interposicion de la alzada ni dentro de los tres dias
posteriores a la notificacion de la sentencia de primera instancia, no

podran acogerse para su estudio en esta Sede:

- La imposibilidad de decretar como prueba de oficio las actuaciones
surtidas en el proceso de restitucion y ejecutivo fenecidos, en virtud de

que no es un proceso declarativo.

- La falta de capacidad de la senora Aguilar Corradine para celebrar

el acuerdo de transaccion.

- La complejidad del titulo desde la perspectiva de allegarse la
mencionada transaccién, con los soportes de pago de la sefiora Aguilar y
el requerimiento legal a los aqui ejecutados, como tampoco la fecha de

causacion.

Pronunciamiento de la parte contraria: Deprecé la confirmacion de la

sentencia confutada porque quedé demostrado que la parte ejecutante
estaba legitimada en defensa de los intereses propios de ella y por mérito
de la ley, debido a que con ella se redujeron los costos de la obligaciéon y
la totalidad del capital que le correspondia al deudor honrar en virtud del

contrato de arrendamiento.

El titulo ejecutivo es complejo pues del simple contrato de arrendamiento
comercial y de la transaccion no se podia establecer el obligado ni el
monto de la obligacién. Adicional a ello, la transaccion no es auténoma,
con mayor razon si ante el mismo juzgado cursé el proceso objeto de la

terminacion del contrato comercial y los que se derivaron de él.
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II. PROBLEMAS JURIDICOS

¢El titulo ejecutivo satisfizo las exigencias para el recaudo en la forma en

que se dio continuidad a la ejecucién?

¢Procedia el cobro de la suma total pagada por los sefiores Elianneth
Aguilar Corradine y Oscar Munevar Forero, en virtud de la transaccion
celebrada en nombre propio por parte de la primera y en representacion

de los sefiores Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Pefia?

¢éMedid subrogacién por los montos sufragados por los ejecutantes
respecto de los otros deudores solidarios Oscar Orjuela Ramos vy
Maximiliano Gonzalez Peina, pese a que el primero de los mencionados no

tuvo participacion en la transaccion celebrada?

¢Era procedente el cobro de la obligacién in solidum y por los intereses
moratorios comerciales liquidados a la tasa maxima legal permitida sobre

la cifra pagada?
III. CONSIDERACIONES

1. Es asunto averiguado que la transaccion es una forma de extinguir las
obligaciones (C.C., art. 1625). Mediante este acuerdo extraprocesal las
partes de manera directa, o a través de un representante con capacidad
para disponer de los derechos, bienes y acciones, finiquitan un litigio

pendiente o previenen uno eventual (arts. 2469 y ss., ib.).

No es admisible que se celebre un convenio bajo esa denominacién
cuando la litis ya fue solucionada vy la decisién que la resolvié hizo transito
a cosa juzgada pues, en ese escenario, estaria afectado de nulidad (art.
2478, id.). Esto es asi, en atencion a que su pacto conlleva la misma

consecuencia de Ultima instancia (art. 2483, Ob. cit.).

Al respecto, la doctrina se ha referido asi;
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"El concepto de transaccion se configura, pues, con la presencia de una litis: esto
es, un conflicto de intereses, y mas propiamente aun, un conflicto de
pretensiones, en curso o en ciernes, y de su eliminacién por medio de concesiones
reciprocas, consistentes en la abdicacion de pretension y su rechazo. Y pueden
circunscribirse al objeto de la litis, al igual que por medio suyo 'se pueden crear.
modificar o extinguir también relaciones juridicas distintas de aquella que
constituye el objeto de la pretension y de la negacion de ella’ (art. 1965 [2] Codice
Civile). Todo queda confiado a la iniciativa de las partes, que puede desembocar
en una transaccion simple, en una transaccion novatoria tipica o en una
transaccion novatoria atipica. Figuras estas ultimas complejas, en las que en
razon del acuerdo extintivo de la litis, o mejor, para poder llegar a él, las partes
se proyectan hacia el futuro mediante la creacion de relaciones nuevas, ajenas a
la disputa superada.

La transaccion es un acto de autonomia privada, destinado, mas que a modificar
una situacion en curso, a precisarla, cuanto lo primero, eliminando el conflicto y
la consiguiente incertidumbre. La transaccién implica, necesariamente la
determinacion de dos posiciones encontradas, cada una de las cuales es
transformada, modificada, en cuanto hace la depuracién del conflicto. De ahi su
naturaleza ciertamente preclusiva, en rigor, exclusivamente preclusiva™.

Aunque, en principio, la celebracidon del aludido acuerdo no favorece ni
perjudica a los otros deudores cuando media la solidaridad por pasiva, si
tendria trascendencia para ellos, de llegar a presentarse una novacion
(C.C., art. 2484) o propiciarse el decaimiento de las obligaciones frente a

su acreedor en lo que les resulte beneficioso.

Sin embargo, no puede pasar inadvertido que si ésta conlleva a la
culminacion total de un pleito, en el supuesto de cumplirse lo alli acordado
por uno de los deudores cobijados por la solidaridad, inexorablemente
este actuar conduciria a la desaparicion de la citada integridad en virtud

del acatamiento de la prestacién y su aparejada extincién.

Ahora bien, la codificacion civil en el articulo 1668 le permite al solvens
subrogarse - por la via legal- en la accién del acreedor por el pago
efectuado respecto de los otros deudores “con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la
parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda” (art. 1579, ib.). Claro

esta, con miramiento en el interés que les asiste a sus miembros en el

! Hinestrosa, Fernando. “Tratado de las obligaciones”, Universidad Externado de Colombia. Bogota - 2008, 32
edicion y 13 reimpresion, Tomo I, Pags. 737 -738.
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pacto para el cual rigid la solidaridad porque, de no hallarse tal beneficio

serian concebidos como fiadores (inc. 29, id.).

Para explicarlo de mejor manera se trae a colacién lo dilucidado por la

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

“[E]l pago realizado por uno de los deudores solidarios a favor del acreedor inicial
trae consigo una nueva obligacién, pero sélo entre quienes conformaban el
extremo pasivo de la primera prestacion, esta vez conjunta, es decir la que tiene
por objeto una cosa divisible y existe a cargo de dos o mas deudores o a favor
de dos o mas acreedores, en forma tal que cada deudor sea solamente obligado
a su cuota o parte en la deuda y que cada acreedor apenas pueda pedir su parte
o cuota en el crédito (art. 1568 y 1583).

(..)

El ordenamiento juridico presume, entonces, que la obligacion asumida por varias
personas es de interés de todas ellas y, por consecuencia, cada una esta obligada
a su pago por partes iguales.

(..)

Asi las cosas, al alcance de cualquier deudor esta demostrar su cuota en el pasivo
inicial, porgue a esta se limitara la devolucién que nacié en su contra en la nueva
prestacion, surgida a raiz del pago cumplido por uno de los deudores solidarios o
solvens.

Incluso, nada obsta que uno de tales obligados carezca de interés en el
compromiso originario, porque realmente lo contrajo de forma solidaria en aras
de garantizar el pago al acreedor, eventualidad en la que, como lo consagra el
inciso 2° del articulo 1579 citado, «[s]i el negocio para el cual ha sido contraida
la obligacién, concernia solamente a alguno o algunos de los deudores solidarios,
seran estos responsables entre si, segun las partes o cuotas que les correspondan
en la deuda, y los otros codeudores seran considerados como fiadores.>»
(Resalté la Corte).

En suma, el pago al acreedor de una obligacion contraida solidariamente por
varios deudores, realizado por uno de estos, a la par que extingue ese primigenio
débito, da lugar a una nueva prestacion, esta vez de los otrora codeudores a
favor de quien satisfizo aquella carga, la cual carece de solidaridad siendo
entonces una obligacidon conjunta en la que, por ende, cada uno esta obligado a
la devolucién de la cuota que le concernia en el compromiso inicial, debiéndose
presumir que importaba a todos en partes iguales, salvo prueba acerca de que
ese interés ascendia a una proporcion distinta o, incluso, que podria ser
inexistente para uno o varios de los deudores, a la sazon fiador. 2.

De otra parte, no puede pasarse por alto que si el pago se produjo por el
acatamiento de una transaccion en aras de precaver una controversia o

darle solucién a la que se encuentra en tramite judicial, por su simple

2 Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC5107-2021 de 15 de diciembre de
2021. Rad. 11001-31-03-005-2015-00707-01.
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celebracion - en uno u otro estadio- no conlleva a mutar la naturaleza del
negocio que la origind, bien civil ora comercial. Maxime si medié una
subrogacion al acreedor con todas las prerrogativas que ella ostentaba
con la limitacién del beneficio que le asistia a cada uno de sus integrantes

en el convenio primigenio.

Con mayor razon, si el articulo 20 del Cédigo de Comercio establece que
son mercantiles aquellos actos encaminados a “(...) [/Ja adquisicion a
titulo oneroso de bienes muebles con destino a arrendarlos; el

arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de toda clase de bienes

para subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos (...) [l]a
adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de

comercio, y la prenda*, arrendamiento, administracion y demads

operaciones analogas relacionadas con los mismos” (Se destaca; nums.

20 y 490, ib.) y, a la par, asi fueron concebidos "(...) los actos de los
comerciantes relacionados con actividades o empresas de comercio, y los

ejecutados por cualquier persona para aseqgurar el cumplimiento de

obligaciones comerciales.” (Negrilla de la Sala; art. 21, id.), del que no

puede aislarse las transacciones que devienen de un negocio juridico
comercial incumplido ab initio y satisfecho — posteriormente- por algunos

de los deudores.

2. Desde esta perspectiva, en el caso bajo estudio se aprecia lo siguiente:

a) El 26 de octubre de 2005, entre los sefiores Ricardo Marin Neira,
como arrendador, y Oscar Eduardo Orjuela Ramos, Elianeth Aguilar
Corradine, Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Pefa, en calidad
de arrendatarios, se celebré un contrato de arrendamiento de local
comercial sobre el inmueble ubicado en la carrera 16 No. 80-77 de esta

ciudad, que tendria como destinacién un centro de estética y peluqueria.

La duracion inicial se acordd por un plazo de doce meses que

iniciaria el 19 de noviembre de esa anualidad y culminaria el 30 de octubre
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de 2006, bajo una contraprestacién de $3'000.000.00 mensual y sin

perjuicio de que operase la prérroga tacita o la renovacion.

También se convino en que los arrendatarios “responder[ilan

solidariamente por todas las obligaciones contraidas en el presente

contrato, no solo por el término inicialmente pactado, sino durante la
vigencia de las prdrrogas tacitas o de las renovaciones por escrito,
pactadas por uno de ellos y/o por todos hasta la fecha de la restitucion
del inmueble al ARRENDADOR™ (Se subraya).

Adicionalmente, el 2 de noviembre de 2005, se pacté un “Otro si”
al contrato de arrendamiento con el fin de reajustar el canon al monto de
$3'400.000.00, el cual seria incrementado cada 60 meses, de acuerdo con
el IPC.

b) Al interior del proceso 026-2009-00119, se observa que Ricardo
Marin Neira promovio la restitucién del inmueble arrendado contra Oscar
Eduardo Orjuela Ramos, Elianeth Aguilar Corradine, Oscar Munévar
Forero y Maximiliano Gonzalez Peia, con el fin de que fuera decretada la
terminacion del aludido acuerdo y se le efectuara la entrega del inmueble,
debido a que estos Ultimos se encontraban en mora de cumplir las

erogaciones causadas, que ascendian a $49'431.266.00.

Durante su tramite, los sefiores Maximiliano Gonzalez Pefa, Oscar
Orjuela Ramos y Oscar Munévar le concedieron poder para actuar a la
abogada Elianeth Aguilar Corradine para que los representara y le
otorgaron tanto las facultades del articulo 70 del C.P.C., como las
especiales para "recibir, retirar, interponer recursos, retirar titulos,
desistir, transigir, conciliar, sustituir, revocar sustituciones, renunciar,
tachar documentos, reasumir y hacer todo cuanto fuere legal y

procedente en defensa de mis intereses™ (Se subraya).

3 PDF 01Cuadernouno; Fl. 7.
4 PDF 2023-02-07 (2); fl. 30.
5 PDF 2023-02-07(2); fls. 90 - 91, 98-99 y 209-210
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El 28 de julio de 2011, se profirid sentencia por medio de la cual se
declararon probadas las excepciones de mérito propuestas y se negaron

las pretensiones.

Empero, mediante el fallo de tutela proferido por esta Corporacién
el 15 de febrero del afo siguiente, se amparo el derecho fundamental a
un debido proceso del sefior Ricardo Marin Neira y se declard la nulidad
de la providencia anotada; en consecuencia, al juez de la instancia se le
ordené que adoptase un nuevo veredicto®. Determinacion que fue
confirmada por la Corte Suprema de Justicia en providencia de 12 de

marzo de esa anualidad’.

En acatamiento de la orden tutelar, el 27 de febrero de 2012 el
Juzgado 26 Civil del Circuito de esta ciudad emitié una nueva decisién,
por medio de la cual decretd la terminacion del contrato de arrendamiento
suscrito el 26 de octubre de 2005, entre Ricardo Marin Neira y Oscar
Eduardo Orjuela Ramos, Elianeth Aguilar Corradine, Oscar Munevar
Forero y Maximiliano Gonzalez Pefia, por la causal de mora en el pago del

arrendamiento.

Del mismo modo, decreté la restitucion y condend en costas a los
demandados, entre ellas fijo las agencias en derecho en cuantia de
$7'000.000.00% y, mas adelante, aprobé su liquidacion por
$7'429.740.00°% Tras encontrarse ejecutoriados los valores cuantificados
por esos gastos y hacerse la peticion respectival®, se emitio la orden de

cobro acumulada?!.

La diligencia de restitucion de inmueble arrendado se llevd a cabo
el 9 de agosto de 2013 y en ésta se consigno que la atendié el sefor Oscar

Eduardo Orjuela Ramos, quien entrego las llaves y el candado de cadena

% PDF 01CuadernoNueve2009-119; fls. 15-27.

7 PDF 01CuadernoNueve2009-119; fls. 61-70

8 PDF 01CuadernoNueve2009-119; fls. 31-53.

° PDF 01 CuadernoNueve2009-119; fls. 125-129.
10 PDF 01CuadernoOnce2009-119; fl. 122-124.
11 PDF 01Cuadernouno; fl. 149.
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de la puerta principal. Se describié que el bien estaba libre de personas,
animales o cosas y en regular estado, tanto de conservacién como de
mantenimiento, que no tenia conectores de luz, puertas ni inodoros; de
la misma manera, que fueron retiradas las mejoras y los servicios estaban

suspendidos??,

c) Seguido de la restitucién de inmueble, Ricardo Marin Neira
entablé demanda ejecutiva contra Oscar Eduardo Orjuela Ramos, Elianeth
Aguilar Corradine, Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Peia, a
efectos de lograr el pago de los canones de 20 de octubre de 2006 a 14
de abril de 2012, mas los réditos moratorios y la clausula penal, en monto
de $12'046.615.00%. El mandamiento de pago fue librado el 15 de mayo
de 2012, en él se considerd una porcién de los guarismos implorados por
lo que el capital y la sancion pecuniaria sumaron $147°097.051.00%, lo

anterior sin considerar las erogaciones generadas por la mora.

Agotadas las actuaciones correspondientes, el 6 de febrero de 2014,
fue proferida la sentencia que declaré no probadas las excepciones y
ordend seguir adelante la ejecucion en contra de los demandados
conforme a la orden de pago efectuada, dispuso la liquidacién del crédito,
el avalluo y remate de los bienes objeto de cautela. Nuevamente, fueron

condenados en costas los demandados?®.

La anterior providencia fue confirmada por este Tribunal, en
veredicto de 4 de febrero de 2015,

d) En el interregno, el sefior Ricardo Marin Neira cedi6 el 20% del
crédito (aun cuando refiri6 que se trataba de derechos litigiosos) a

Asesorias Ome Ltda. y el 80% a Ricardo Silva Moreno?’.

12 PDF 01CuadernoNueve2009-0119; fl. 305.

13 PDF 01CuadernoOnce2009-119; fl. 3- 54.

4 PDF 01CuadernoOnce2009-119; fl. 55-78.

15 PDF O1cuadernoOnce2009-119; fl. 296-312.

6 PDF 01CuadernoOnce2009-119; fls. 424-452 y PDF 01CuadernoDieciseis2009-119; fl. 28-42..
17 PDF 01CuadernoOnce2009-119; fl. 162 - 190.
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También se agreg6 otra demanda coercitiva de Ricardo Silva Moreno
y Asesorias Ome Ltda. contra Oscar Eduardo Orjuela Ramos, Elianeth
Aguilar Corradine, Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Pefia,
con el fin de recaudar los canones de abril, mayo y julio de 2012
($3'212.431.00, $4'023.307.00 $3'023.307.00, respectivamente), mas
los rendimientos moratorios®. Por ese motivo, el 6 de marzo de 2014, se
profirid la orden de apremio acumulada®® (que fue corregida en autos de
2 de septiembre de 2015 y 12 de enero de 2016%).

El 4 de abril de 2014, los sefiores Oscar Eduardo Orjuela Ramos y
Oscar Munévar Forero le confirieron poder a la mandataria Elianeth
Aguilar Corradine para que gestionara sus derechos frente a esta solicitud,
con la facultad del canon 70 del C.G.P. y las especiales para "recibir,
retirar, interponer recursos, retirar titulos, desistir, transigir, conciliar,
sustituir, revocar sustituciones, renunciar, tachar documentos, reasumir
y hacer todo cuanto fuere legal y procedente en defensa de nuestros

intereses”?' (subrayado de la Sala).

En auto de 12 de enero de 2016, le fue reconocida personeria para

actuar como apoderada de los demandados en el tramite acumulado?.

Sin embargo, el 5 de enero de la misma anualidad el sefior Oscar
Orjuela Ramos le habia otorgado poder a la togada Nubia Yolanda Garzoén
Salinas con el propdsito de que ejerciera su representacion hasta la
terminacion del proceso y formulara incidente de nulidad desde el auto de
10 de abril de 2013. En esa ocasion, le confirié las disposiciones de los
preceptos 73 y 74 del C.G.P., al igual que las especificas para “recibir,
retirar, interponer recursos, retirar titulos, tachar documentos, tachar de
falsedad, presentar incidentes de nulidad, desistir, transigir, conciliar,

sustituir, revocar sustituciones, renunciar, reasumir (...)"?® (se destaca).

8 PDF 2023-02-07 (3); fls. 2-4.

19 PDF 01Cuadernouno; fl. 167 y PDF 2023-02-07 (3) ; fl. 7..
20 PDF 2023-02-07 (3) ; fls. 39 y 60.

21 PDF 2023-02-07(3); fls. 27-30.

22 PDF 2023-02-07(3); fls.61.

23 PDF 2009-119; fl.3.
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En esa misma data, la abogada Elianeth Aguilar Corradine le entregd un

paz y salvo al sefior Orjuela por concepto de honorarios?*.

Fue esa la razén para que los dias 19 y 21 de julio de 2016, la
sefora Aguilar Corradine manifestase que actuaba en nombre propio y

como apoderada de Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Pefia?®.

e) El 3 de marzo de 2017, se suscribid el acta de transaccién entre
los deudores Elianeth Aguilar Corradine, Oscar Eduardo Orjuela Ramos,
Oscar Munévar Forero y Maximiliano Gonzalez Pefia (los tres ultimos
representados por la primera), con los acreedores: Ricardo Marin Neira
(sic) y Asesorias OME Ltda, en la que transaron las pretensiones del
proceso, gastos, costas y agencias en derecho, conforme al siguiente

tenor:

"ELIANETH AGUILAR CORRADINE, quien actua en nombre propio y en
representacion de los deudores nombrados y la NEYLA ORTIZ ARIZA,
representante judicial del sefior RICARDO MARIN NEIRA y de la SOCIEDAD
ASESORIAS OME LTDA., transamos los pretensiones, gastos, costas y agencias
en derecho en la suma de CUATROCIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($400.000.000.00), suma dineraria en la cual queda incluido el
capital, intereses, costas, agencias en derecho, correspondiendo al sefior
RICARDO MARIN NEIRA el 80% de este valor, es decir TRESCIENTOS VEINTE
MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($320.000.000.00) y el veinte por
ciento (20%) a ASESORIAS OME LTDA., para un total de OCHENTA MILLONES DE
PESOS MONEDA CORRIENTE ($80.000.000.00).” (sic)-.-------- .

Adicionalmente, se indicdé que contemplaba un acuerdo de pago,
conforme a las siguientes cuotas: la suma de $100°000.000.00
($80'000.000.00 en favor del sefor Ricardo Marin Neira y $20°000.000.00
para Asesorias OME Ltda.) en aquel momento - 3 de marzo de 2017-y
otras tres cuotas por ese mismo valor ($100°000.000.00 y bajo la misma

distribucién), los dias 17 de abril, 17 de junio y 17 de agosto de ese afio.

Se previdé que ante un eventual incumplimiento, se reactivaria el
proceso ejecutivo — como condicion resolutoria- y, en tal evento, se previd

la imputacién de esas erogaciones como abonos de la obligacién

24 PDF 2009-119; fl.5.
25 PDF 2023-02-07(3); fls. 70 y 75.
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perseguida: primero a intereses moratorios, luego, a honorarios y, por
ultimo, a capital, conforme a las respectivas sentencias y mandamientos

de pago?°.

Para su satisfaccion, se acordd la suspensiéon del proceso desde la
presentacion del memorial y hasta el 18 de agosto de 2017, al igual que
el documento referente a la terminacion del proceso por pago cuando se

honrarse la Ultima cuota?.

Fue asi que el 23 de marzo de 2017, se deprecd la suspension del
proceso® y el 18 de agosto postrero, se impetrd su terminacién por pago
efectivo de la obligacion, conforme al canon 461 del C.G.P., con el
levantamiento de las medidas cautelares, sin condena en costas, la
realizacién del desglose de los documentos en favor de Elianeth Corradine
Aguilar por haber atendido la obligacién y el subsiguiente archivo de la
actuacion?. Peticidon que se adiciond para incluir al sefior Oscar Munévar
Forero en el desglose dado que también sufragd la obligacion, de

conformidad con la aludida transaccidon®.

El 3 de octubre posterior, se declard terminado el proceso conforme
a la prevision 461 de. C.G.P., por pago total de la obligacidn, se levantaron
las cautelas y fueron concedidas las demas reclamaciones®:. Por ese
motivo se emitieron las comunicaciones a las distintas entidades y las

certificaciones solicitadas®.

De lo anterior se extrae que se celebré una transaccion entre las
partes anotadas y que la sefiora Aguilar, ahora demandante, no tenia
poder de disposicion del derecho ni de los bienes del sefior Oscar Orjuela
puesto que el mandato que le habia sido conferido en pretérita

oportunidad fue revocado por el nuevo poder que le otorgd a la togada

26 PDF 01Cuadernouno; fl. 171-177 y 185-191, PDF 01CuadernSeis2009-119; fls.320-314.
27 PDF 01CuadernoSeis2009-119; fl.314-321.

28 PDF 01CuadernoSeis2009-119; f1.322.

2% PDF 01CuadernoSeis2009-119; f1.326.

30 PDF 01CuadernoSeis2009-119; f1.328.

3! PDF 01CuadernoSeis2009-119; f1.330.

32 PDF 01CuadernoSeis2009-119; fl.332-337..
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Nubia Yolanda Garzén en el afio 2016. No obstante, no puede decirse lo
mismo en relacién con el mandante Maximiliano Gonzalez Pefia, dado que
no se vislumbrdé que hubiese acontecido un suceso similar ni mucho
menos frente al sefnor Munévar, en vista de que asi lo ratificd en el afo
2014.

Ahora bien, esa transaccién condujo al pago de una suma inferior
que fue redondeada en torno a todo lo que debian por gastos procesales,
intereses, clausula penal y canones de arrendamiento, lo que guarda
armonia con lo manifestado por la sefiora Elianeth Aguilar en su

interrogatorio de parte,

"[CJuando sucedié eso de la transaccion, el sefior Oscar Orjuela y ellos sabian
gue se debia ese dinero, que habia embargado un apartamento en la calle 92 No.
19-70, que ya iba para remate. Entonces, ellos, por ejemplo, el sefior
Maximiliano, pues yo nunca lo vi a él, yo hablaba con el sefior Oscar Orjuela. El
Juzgado siempre les comunicé a ellos absolutamente todo y ellos estuvieron al
tanto, cuando ya se iban al remate de mi apartamento, entonces yo, nosotros,
no tuvimos otra alternativa que pagar, llegar a un acuerdo con el sefior Ricardo
Marin y con la sociedad Ome y con la abogada. Nos tocé pagar. La deuda iba
como _en seiscientos algo de millones y pues hablamos con ellos, hicimos la
negociacion y nos rebajaron a $400°000.000.00, que se pagaron en varios
contados. Todos esos dineros se consignaron directamente a las cuentas del
sefior Marin y de la abogada. Y el sefior Oscar Orjuela, obvio el era conocedor de
todo. El tenia el vinculo con el sefior Maximiliano”3.

Deja claro que el citado acuerdo cumplié las condiciones para su
validez, en atencion a que se produjo en el marco de un proceso ejecutivo
gue tenia varias demandas acumuladas, algunas estaban pendientes de
resolucion; las partes tenian capacidad para convenirlo, por tanto, la
abogada Aguilar podia disponer del derecho de ella y de dos de los otros
deudores que asi la facultaron; ambos extremos cedieron en algo: los
acreedores, en reducir la cuantia de la deuda y los deudores pactantes, a
pagar parte de ella, aun cuando se supeditd su plena existencia a un
cumplimiento efectivo, luego de materializarse, condujo a la terminacién
del proceso por pago y a la extincion de la obligaciéon frente a los

acreedores.

33 MP4 Audiencialnicial; Min. 39”19".
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De manera que el aludido acuerdo fue un beneficio para los
deudores solidarios por la reduccidon del monto de la obligacion
primigenia, sumado a que el cumplimiento por parte de los senores

Aguilar y Munevar derivé en la aniquilacion de la misma.

En esa linea de pensamiento, podria pregonarse que la negociacion
Unicamente le era oponible a la sefiora Aguilar, lo mismo que a los
demandados y deudores solidarios, Oscar Munevar y Maximiliano
Gonzalez, mas no al sefior Oscar Orjuela, sin embargo, ninguna
trascendencia tiene para el cobro y la oponibilidad del acuerdo respecto
de éste, la circunstancia cierta de que el contrato de transaccién no haya
sido suscrito por él directamente ni por apoderamiento de la sefiora
Aguilar en virtud de la terminacion del mandato que en otrora habia
existido, pues el articulo 1579 del Cédigo Civil expresamente prevé que;
“"El deudor solidario que ha pagado la deuda o la ha extinguido por alguno
de los medios equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del
acreedor con todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto
de cada uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor

en la deuda.”

De otra parte, como quiera que en el presente caso la deuda fue
cancelada a través del modo de la transaccién, no puede pasarse por alto
gue el articulo 2484 del mismo estatuto sustantivo, consagra una
excepcion a la regla conforme con la cual, aquélla no surte efecto sino
entre los contratantes, de donde si fue consentida por uno de ellos no

perjudica ni aprovecha a los otros, salvo los efectos de la novacién en el

caso de solidaridad.

No obstante, lo sucedido con las pretensiones transadas no puede
acogerse de manera aislada al contrato de arrendamiento comercial
puesto que fue su incumplimiento el que propicio el pago de todos esos

débitos: canones, clausula penal, intereses moratorios y gastos
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procesales. De haberse cefiido los deudores al tenor de sus cargas

prestacionales no hubiese acontecido su causacion.

Notese que esos rubros no se generaron con ocasion del acuerdo
transaccional, fue con antelacion a aquel y su fuente fue el contrato de
arrendamiento comercial, destinado para un establecimiento comercial,
un centro de estética y peluqueria, transacciéon con la cual se pretendio

extinguir las obligaciones contraidas ab initio.

Tampoco se diga que debid requerirse a los otros codeudores para
el pago, puesto que todos estaban vinculados al proceso de restitucién de
inmueble arrendando y, seguidamente, al ejecutivo. Ademas, conocian de
las obligaciones pendientes, tan es asi que el propio sefior Oscar Orjuela
fue quien atendid la diligencia de entrega y sabia de las condiciones en
gue lo hacia, aunado a que le confirié poder a otra mandataria. Lo mismo
gue el sefior Maximiliano, quien reconocié no haber pagado ningun dinero
por la referida condena®* y aceptd que fue notificado de la demanda, segun
se extracta de esta expresion: “yo iba a ir a presentarme al juzgado para
saber qué era lo que pasaba porque yo no sabia nada y entonces yo fui

donde el sefior Oscar Orjuela,_que es el propietario de la peluqueria, y él

me dijo que no, que la Doctora Elianeth se encargaba de todo que ella era

la que sabia”® (se subraya).

Es mas, la sefiora Aguilar advirtié que ellos nunca se opusieron a
ese contrato de transaccion puesto que eran conscientes que se debia ese
dinero y que a ella como habia sido la que Unicamente embargaron “ellos
estaban felices”®. Por demas, en un momento anterior, en el

interrogatorio, aseverd que “cuando ya que el apartamento iba para

remate y ellos que no tenian dinero, no respondian ni nada, pues nos tocd

pagar a Oscar y a mi, eso fue lo que sucedid, pero ellos eran conocedores

34 MP4 Audiencialnicial; Min. 23”25,
35 MP4 Audiencialnicial; Min. 17"”50"".
36 MP4 Audiencialnicial; Min. 31719,

023 2018 00587 01 pagina 20 de 25



de todo. Inclusive, yo le decia hay que hacer un arreglo, formulemos una

forma de pago, algo, y no, nunca quisieron.”*" (subrayado propio).

Bajo ese tenor y con miramiento en los documentos auténticos vy
certificados que fueron aportados con la demanda: el contrato de
arrendamiento, las sentencias proferidas, las condenas impuestas, el
acuerdo transaccional celebrado, las manifestaciones de los acreedores
representados por su abogada, la decision de terminar el proceso por
pago total derivado de ese acuerdo, el desglose en favor de los
accionantes Munévar y Aguilar, asi como las constancias de ejecutoria de
las decisiones emitidas por el Juzgado 26 Civil del Circuito en el proceso
2009-00119, fluye diamantina la existencia de obligaciones a cargo de los
deudores solidarios que no pagaron en su oportunidad las cifras evocadas
por virtud de la novacién acaecida, las cuales estan revestidas de claridad,
expresividad y exigibilidad, esta ultima suscitada desde el 17 de agosto
de 2017.

Lo anterior, en consideracion a que en esa fecha se cumplid la
totalidad del acuerdo, sus efectos se extendieron a los deudores cobijados
con la solidaridad por la subrogacion legal que cubrid a los ejecutantes
Munévar y Aguilar, en virtud del pago por ellos efectuado en la cuantia
sefialada. Sin embargo, importa destacar que no a todos les asistia interés
en el contrato de arrendamiento comercial, de acuerdo con los siguientes

elementos suasorios:

a) El sefor Maximiliano Gonzdlez en su interrogatorio de parte
reconocio que firmé el contrato de arrendamiento como “fiador”™® y aun
cuando neg6 haberse obligado solidariamente®, se concluye que lo signé
como garante, conforme a lo acordado en la cldusula primera del contrato
de arrendamiento, por la cual fue condenado por el Juzgado 26 Civil del

Circuito de esta ciudad en la sentencia de 6 de febrero de 2014.

37 MP4 Audiencialnicial; Min. 29”00"".
38 MP4 Audiencialnicial; Min. 17”29,
39 MP4 Audiencialnicial; Min. 17"50"".
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Incluso, como se sefiald lineas arriba, adujo que la peluqueria era
del sefor Orjuela; mientras que la sefora Elianeth Aguilar Corradine en

su interrogatorio, exteriorizd que el sefior Maximiliano “es muy amigo de

Oscar. El iba a la peluqueria y todo, pese a que él, evidentemente, ya no

trabajaba con él, tenia otra peluqueria, pero ellos se seguian tratando, si

claro, y yo lo veia él que iba a la peluqueria, al sefior Oscar Orjuela, y él

sabia y ellos sabian absolutamente todo.”*.

b) La sefiora Aguilar tampoco ostentaba ningun beneficio econdmico
de esa negociacion arrendaticia mercantil, toda vez que en su declaracién

explico:

"[S]i, yo los conozco a los dos. Evidentemente lo que dice el sefior Maximiliano,
ellos tenian una peluqueria. Maximiliano trabajaba ahi con el sefior Oscar Orjuela.
Eso que dice que yo era la amiga, la confidente, no. Yo iba como clienta.
Evidentemente, como pasaron tantos aflos y él era mi estilista, pues obvio, uno
va tomando un poquito de familiaridad con ellos, pero en ningin momento y en
alguno, cuando él se tenia que cambiar de pelugueria nos pidid el favor a Oscar
y a mi para que lo (sic) sirviéramos de fiadores para tomar ese inmueble. Y a
Maximiliano, si yo lo conoci alla, también hace muchos afos, si lo que él dice es
cierto, pero en ningun momento de que yo era su amiga personal y eso, no.
Siempre de todo dentro de los parametros como la relacion entre una clienta y el
sefior que era mi estilista, él me peinaba.”! (Resaltado de la Sala).

c) Por su parte, el sefior Munevar narré que habia fungido como
codeudor porque el sefior Oscar Orjuela era el estilista de su esposa y le
habia pedido que les hiciera el favor, por esa razén le colaboro.
Adicionalmente, precisé que fue engafiado en vista de que el sefor

Orjuela no pagd las obligaciones que estaban a su cargo*2.

En ese orden, se puede inferir que el Unico beneficiado con el
mencionado contrato de arrendamiento era el sefior Oscar Orjuela Ramos,
debido a que fue convenido para su propio negocio de peluqgueria y

estética.

Y es que conforme ha sido decantado por la doctrina nacional “/a ley

presume que la obligacion contraida en comun por varias personas

40 MP4 Audiencialnicial; Min. 29”00"".
41 MP4 Audiencialnicial; Min. 28"16"".
42 MP4 Audiencialnicial; Min. 1'04”55"",
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interesa por igual a todas ellas, presuncion que se acomoda
perfectamente al caso de que la obligacion sea solidaria y se trate de
determinar las cuotas de los codeudores para el efecto de sus relaciones
reciprocas. Pero es claro que esta presuncion puede ser desvirtuada
mediante prueba en contrario (..) Mas aun, puede ocurrir que un
codeudor solidario no tenga interés alguno en la deuda, sino que la haya
contraido para garantizar la obligacion de los otros codeudores. En este
caso la solidaridad ha sido empleada como caucion: el codeudor que no
tiene interés en la deuda es un fiador solidario que responde de la
totalidad de ella frente al acreedor, pero que no participa en su division
entre los codeudores (art. 1579”. (Ospina Fernandez Guillermo. Régimen

General de las Obligaciones. 52 Edicidén, Ed. Temis, 1994, pag. 250).

A tono con el norte descrito, los tres participes concurrieron como
garantes, en su calidad de fiadores; mientras que al Unico que le
concernia el negocio de arrendamiento era al sefior Orjuela y, por
consiguiente, estaba llamado a satisfacer la totalidad de la obligacion. Ello
seria de este modo, de no ser porque el senor Maximiliano Gonzalez no
apeld la decision proferida por el Juez de primer grado en la cual se
dispuso continuar la ejecucidn igualmente en su contra, por lo que desde
el punto de vista procesal no pueden cobijarlo los efectos del recurso
planteado por Orjuela Ramos, dado que se trata de un litisconsorte
facultativo de la parte accionada, pudiéndose deducir incluso, que de su
conformidad con el fallo de primer grado emerge su interés en el negocio

causal.

Recuérdese que la doctrina ha sostenido - de vieja data- que en
esta clase de relacion procesal, “[/]Jos actos de uno, si el litisconsorcio es
facultativo, no aprovechan ni perjudican a los demas (...) Cuando el
litisconsorcio es facultativo, los recursos de un litisconsorte no favorecen

a los demas, pero si es necesario ocurre lo contrario, ya que en el primer
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caso puede haber resultados diversos para cada litisconsorte, por lo cual

puede consentir o impugnar con independencia de los otros (...)"™.

Lo anterior se traduce en que resulta inmutable para el sefior
Maximiliano la decisién del a quo, con la que en ultimas se mostro

conforme.

En este orden de ideas, los demandantes estaban en principio
facultados para cobrar la suma de $400'000.000.00, con los respectivos
intereses moratorios desde el 17 de agosto de 2017, teniendo en cuenta
que no se desligd el caracter mercantil del negocio juridico frente al
acuerdo transaccional celebrado y su posterior cumplimiento, cuyo pago
se ordend a cargo de los sefiores Orjuela Ramos y Gonzalez Pefia, pero
pese al analisis efectuado en parrafos que anteceden en torno a que por
virtud de la solidaridad debian contribuir al pago de la deuda comun en la
proporciéon del interés en cada uno en el contrato arrendaticio que dio
lugar a la transaccion, habiendo concluido que el beneficio sélo le
concernia al primero de los mencionados, sin que el segundo refutara el
sentido del fallo que también lo compele al pago de aquélla, se impone la
confirmacién de la sentencia del juez de primer grado, con la consiguiente

condena en costas de esta instancia a cargo del apelante.
IV. DECISION
En mérito de lo expuesto, en nombre la Republica de Colombia y por

Autoridad de la Ley, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Quinta

Civil Dual de Decision,

43 Morales Molina, Hernando. “Curso de derecho procesal civil”, Bogota-1983. Ed. ABC, Parte general, octava
edicion, Pag. 233-234.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 17 de febrero de 2023,
proferida por el Juzgado 26 Civil de Circuito de esta ciudad, conforme a

las motivaciones que anteceden.

SEGUNDO: CONDENAR al apelante al pago de las costas causadas en
esta instancia. Para tal fin se fijan por agencias en derecho la suma de
$1'160.000.00. Liquidense.

TERCERO: En su oportunidad, devuélvase el expediente al estrado

judicial de origen.

NOTIFIQUESE

IWAA RODRIGUEZ ESLAVA

Magistrada
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Radicacion 110013103032 2022 00220 01

La sustentacién del recurso de apelacion allegada por la parte

demandante?!, obre en autos para los fines pertinentes.
En consecuencia, de conformidad con el articulo 14 de la Ley 2213
de 2022, se ordena por secretaria correr traslado a la contraparte,

para que se pronuncie al respecto.

NOTIFIQUESE.

1 Archivo “07SustentaciénApelacion.pdf”.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN

Radicacion : 11001 31 03 033 2015 00581 01.

Clase :  Ejecutivo.

Ejecutante :  Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A — BBVA
Colombia S.A.

Ejecutados :  Hacienda Santa Ana S.A.S. y Juan Carlos Posada Escobar.

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte ejecutante,
contra el auto de 26 de abril de 2023 a través del cual, el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, D.C., declaré la

terminacion del asunto en referencia por “Gesistimiento ticito”.
ANTECEDENTES

1.  Tras considerar que el litigio estuvo inactivo durante un término
superior a los dos (2) afios, contados a partir de la ultima actuacién, asi como
que una renuncia a un poder “no interrumpe el término, ya que no es una actuacion idénea
tendiente a impulsar o cobrara la actuacion” €l juzgado a guo declard su terminacion, con

base en lo dispuesto en el articulo 317 del Cédigo General del Proceso.!

2. Inconforme, el extremo ejecutante indicé que el 7 de marzo de
2023 se radicé un memorial, con lo que se interrumpi6 el término referido;

agregO que “en el proceso no existen medidas cantelares efectivas, y que lo correspondiente a la carga

1 Cfr. Folios 244 y 245 Cd. Principal.
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procesal del acreedor esta cumplida, y que solo a través la gestion extrajudicial de cobro, se puede recandar

el monto adendads” -sic- destacod, que no fue requerido para cumplir ninguna

carga, asi como que nunca abandoné el proceso.?

3. Para desestimar la impugnacion horizontal, la autoridad de primer
grado puntualizd, que la dGltima actuacion relevante del proceso acaeci6 el 15
de abril de 2021, cuando se le asigno para su conocimiento, insistié en que
“la renuncia al poder allegada, no tiene la ritualidad de interrumpir el término, pues como se indic en

lineas precedentes no estd encaminada a satisfacer la obligacion, no nncho menos a impulsar la actuacion,
a la cnal no le ha realizado ninguna actuacion idonea tendiente a la satisfaccion de la obligacion en mas

de dos ajios”. Asi, mantuvo su decision y concedi6 la alzada en estudio.’
CONSIDERACIONES

1.  Laprovidencia objeto de censura sera confirmada en esta instancia

por las razones que a continuacién se exponen.

2. En cuanto al supuesto aqui estudiado, dispone el numeral 2° del

articulo 317 del Codigo General del Proceso, que cuando un litigio “v actuacion

de cualguier naturaleza, en cualquiera de sus etapas, permanezca inactivo en Ila secretaria del
despacho, porque no se solicita o realiza ninguna actuacion durante el plazo de un
(1) asio en primera o tinica instancia, contados desde el dia siguiente a la siltima notificacion o desde la
Hiltima diligencia o actnacion, a peticion de parte o de oficio, se decretard la terminacion por desistiniento
tdcito sin necesidad de requerimiento previo. En este evento no habrd condena en costas o perjuicios a cargo
de las partes. |...] Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del

demandante o auto que ordena seguir adelante la ejecucion, ¢/ plazo previsto en este

numeral seri de dos (2) afios”. [Enfasis no original]

3. Cotejados uno a uno y en conjunto los documentos obrantes en
el expediente, emerge evidente que, desde el 15 de abril de 2021, cuando se
asigno el proceso al juzgado de ejecucion de sentencias de conocimiento,
hasta el 26 de abril de 2023 (2 afios y 11 dias) cuando se emiti6 el auto

cuestionado, la ejecuciéon ordenada con base en el auto apremio estuvo

2 Cfr. Folios 246 a 248 Cd. Principal.
3 Cfr. Folios 257 a 259 Cd. Principal.
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inactiva sin que ninguna de las partes hubiese elevado peticiones que
propiciaran su impulso efectivo; situacion que claramente dio lugar al
desistimiento tacito decretado, por la inactividad del proceso, durante el

lapso antes senalado.

Lo anterior, permite concluir que no le asiste razéon al extremo
demandante, en tanto que no demostré la interrupcion del plazo establecido
para la declaratoria del desistimiento tacito de esta actuacion, habida cuenta
que, la renuncia que al poder conferido a su abogado se presento el 7 de marzo
de 2023, en efecto, no tenfa la virtualidad de impulsar el tramite o propiciar la

efectividad del cobro perseguido.

Memorese que, “Simples solicitudes |...| sin propdsitos serios de solucion de la controversia,
derechos de peticion intrascendentes o inanes frente al petitum o causa petend, no pueden tenerse como
gercicio valido de impulso procesal. [pues las actuaciones| gue efectué la parte con posterioridad al fallo
respectivo, deben ser titiles, necesarias, pertinentes, conducentes y procedentes para
impulsar el decurso™; de modo que no toda actuacion interrumpe el término aludido,
sino unicamente aquella que tienda al cumplimiento idéneo del acto procesal de que se
trate vr. gr. -para el caso auscultado- peticiones tendientes a decretar medidas cautelares,

entre otras, las cuales brillan por su ausencia.

4. Corolario de lo antedicho es que se confirmara la providencia

objeto de alzada, sin lugar a condenar en costas por no aparecer causadas.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., CONFIRMA el auto de fecha y procedencia conocidas. Sin
condena en costas. En firme esta providencia, por secretaria devuélvase el

expediente al Juzgado de origen, previas las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE?,

4 Cfr. Sentencias CSJ STC4021-2020 y STC11191-2020, entre muchas otras.
5 Expediente digital 11001310303320150058101
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D.C., ocho de septiembre de dos mil veintitrés.

Radicado: 11001 31 03 033 2023 00250 01 - Procedencia: Juzgado 53 Civil del Circuito.
Expropiacion:  Agencia Nacional de Infraestructura Vs. Urbanizacion Lagomar Limitada.
Asunto: Apelacion de auto que rechazé demanda.

Para resolver la apelacién subsidiaria que la parte demandante interpuso
contra el auto de 18 de julio de 2023, por medio del cual se rechazé la
demanda por falta de subsanacion, basta sefialar que, al margen de la
controversia en punto a si se cumplio o no con la carga informativa de la
redistribucion de este proceso del Juzgado 33 al Juzgado 53 Civil del
Circuito conforme los Acuerdos PCSJA22-12028 y CSIBTA23-42%, lo
cierto es que antes de que se venciera el termino de subsanacion dicho
extremo conocio el nimero del proceso y el Despacho judicial al que habia
sido enviado, y en ese lapso no efectud gestion o actuacion alguna dirigida
a conocer el estado del tramite, ni a poner de presente la situacion de la

cual se duele.

Al efecto, notese: i. que en el mismo recurso la apoderada de la ANI
manifestd que el 11 de julio de 2023 solicito informacion al Juzgado 33
Civil del Circuito sobre el presente litigio, y le indicaron que se habia
remitido al Juzgado 53, y que acudié a éste Gltimo y le manifestaron que
ese estrado judicial si conocia del proceso 11001 31 03 033 2023 00250, y
ii. que ese dia era apenas el tercero de los cinco con los que se contaba para
subsanar la demanda, teniendo en cuenta que el proveido inadmisorio se
emitio el 5 de julio de 2023, se registro en el sistema de consulta de
procesos en esa fecha, y se notificO mediante anotacion en estado del dia

habil siguiente en el micrositio del Juzgado 53.

! La parte actora afirma que debia informarsele directamente, y el a quo sostiene que publicd la lista de
procesos recibidos en su micrositio web.
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Asi las cosas, es claro que, pese al conocimiento del nimero de radicado
exacto y el Juzgado que lo tenia a cargo, dicho extremo no realiz6 ninguna
accion para saber en qué estado se encontraba el proceso y qué
providencias se emitieron, lo que le hubiera permitido acometer la carga
de subsanacién o la que considerara pertinente, maxime que dichos datos
le posibilitaban efectuar la busqueda en el sistema de consulta dispuesto
en la pagina web de la rama judicial y acudir al micrositio del juzgado para

tener acceso al contenido de la providencia de inadmision?.

En conclusion, la parte actora no aportd subsanacion alguna, no obstante
haber contado con los elementos para establecer en que circunstancia se
encontraba la actuacion. De ahi que la existencia o no de informacion sobre
la redistribucion, en nada podria haber influido a fin de atender los defectos
de inadmision advertidos, o manifestarse lo que la parte estimara necesario

en el marco de la autonomia de su actuacion.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala
Civil, CONFIRMA el auto proferido por el Juzgado 53 Civil Circuito de
Bogota el 18 de julio de 2023.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 03 033 2023 00250 01

2 Paginas 48 y 49:
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/146730225/150254446/ilovepdf _merged+%284%29 com
pressed.pdf/9871e067-c766-4fh7-be73-b7e3982ca942
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Puiblico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Magistrado Ponente: Ivan Dario Zuluaga Cardona

Bogota, D.C.; ocho (08) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

Proceso Ejecutivo de mayor cuantia
Demandante Scotiabank Colpatria S.A.
Demandado Guillermo Alonso Moya Castro
Radicado 110013103 035 2021 00268 01
Instancia Segunda

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision del 06 de septiembre de 2023

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el ejecutado
Guillermo Alonso Moya Castro, en contra de la sentencia proferida en audiencia

el 24 de abril de 2023 por el Juzgado 35 Civil del Circuito de esta ciudad, en el

asunto en referencia.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones!

Scotiabank Colpatria S.A., solicit6 librar mandamiento de pago en su favor

y en contra de Guillermo Alonso Moya Castro, de la siguiente manera:

1.1. Pagaré del 28 de septiembre de 2005:

1 Cuaderno de primera instancia, archivos 003 y 007.
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7) $84.829.045,23 como saldo capital que debia cancelarse el 06 de abril de
2021.

71) $12.534.993,66 como intereses de plazo liquidados hasta el 06 de abril de
2021.

1) Por los intereses de mora causados desde el 07 de abril de 2021, hasta el

pago total de la obligacion.

1.2.  Pagaré nro. 1005886313 - 4925017138-207419345019 —
5470640010806555 del 14 de enero de 2010:

7) $78.464.629,75 como cuota de capital que debia cancelarse el 06 de abril
de 2021.

21) $8.185.188,04 como intereses de plazo liquidados hasta el 06 de abril de
2021.

21) Por los intereses de mora causados desde el 07 de abril de 2021, hasta el

pago total de la obligacion.

1.3. Por las costas del proceso.

2. Fundamentos facticos de las pretensiones

Scotiabank Colpatria S.A., arguy6 respecto a los pagarés objeto de cobro

que Guillermo Alonso Moya Castro:

2.1. El 28 de septiembre de 2005, suscribi6é con Citibank — Colombia S.A.,
un instrumento de crédito, con su correspondiente carta de instrucciones para
llenar los espacios en blanco, el que fue diligenciado por la suma de $99.328.768,10,

con vencimiento el “28 de septiembre de 2005 (sic).
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2.2. El pagaré recoge obligaciones adquiridas que presentaban saldos

insolutos:
Tasa de Tasa de
.y . Fecha de . . . .
Obligacion Capital .. interés interés Valor total
vencimiento . .
remuneratorio | moratorio

338024003450 4110232,44 | 06/04/2021 489658,75 28389,24 |  4699583,86
398024245650 58842315,79 | 06/04/2021 968846791 | 311806,71 | 69888830,24
45935600005697885 | 14533182,00 | 06/04/2021 1645684,00 98190,00 | 16411966,00
5434211006553752 7343315,00 | 06/04/2021 711185,00 | 168378,00 | 8328388,00

2.3. Citibank — Colombia S.A., endosé los titulos a favor de Scotiabank

Colpatria S.A., antes Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A.

2.4. El 14 de enero de 2010, suscribié con Scotiabank Colpatria S.A., el
instrtumento de crédito nro. 1005886313 - 4925017138-207419345019 —
5470640010806555, su correspondiente carta de instrucciones para llenar los
espacios en blanco, diligenciado por la suma de $88.490.063,67, pagaderos el 06 de

abril de 2021.

2.5. El pagaré recoge obligaciones adquiridas que presentaban saldos

insolutos:

Tipo de

producto Consumo Consumo Consumo TC
No. De

L 1005886313 4925017138 207419345019 3470640010806555
Obligacién
Fecha de V/TD 06/04/2021 06/04/2021 06/04/2021 06/04/2021
Capital $24142792.51 $16091082.26 $38228810.98 $1944.00
Intereses de plazo $2502256,06 $1695268.35 $3987663,63 $0,00
Intereses de mora $86669,27 $61365.66 $372745,69 $0.00
G d

astos ¢ §0.00 §0.00 $0.00 $0.00
cobranza
oo
Cuota Mancjo / 50,00 $0.00 $0,00 $0.00
Comisiones
S Vid
N 1 $0.00 $0.00 $0,00 $0,00

Deudor
Otros $306025,06 $349782,81 $663657,40 $0,00
Total $27037742,90 $18197499,08 $43252877.69 $1944,00

2.6. En ambos titulos el deudor se comprometié a pagar en caso de mora

intereses a la tasa maxima legal vigente y honorarios por el cobro judicial.
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2.7. El extremo incumpli6 con los pagos acordados e incurtié en mora desde

el 07 de abril de 2021.

2.8. Los titulos no han sido descargados por ninguno de los medios legales

previstos; por lo que se hayan con plazo vencido y son exigibles.

3. Correcciéon de la demanda?

En sesion de audiencia del 28 de octubre de 2022 se accedio a la correccion
de la demanda en punto a sefialar que, la fecha correcta de vencimiento del pagaré
creado el 28 de septiembre de 2005, ante Citibank — Colombia S.A., es el 06 de
abril de 2021 y no como erradamente se habia historiado, 28 de septiembre de

2005.

4. Mandamiento de pago’

El 02 de septiembre de 2021 se libré6 mandamiento de pago ejecutivo, en la

forma pedida por la ejecutante.

5. Posicion de la parte ejecutada’

Guillermo Alonso Moya Castro 7) se opuso a cada una de las pretensiones;
71) se pronuncio sobre cada uno de los hechos y 77) elevdé como excepciones de
mérito a) pago de la obligacién; b) prescripcion de la acciéon cambiaria; c)
prescripcion de la accién ejecutiva y/o derecho del demandado; d) carencia del
mérito ejecutivo del titulo valor con creaciéon del 14 de enero de 2010; y e)

temeridad y mala fe.

6. Tramite de la contestacion

2 Ibidem, archivo 022 y grabacién 32, minutos 00:00 a 12:10.
3 Ibidem, archivo 008.
4 Ibidem, archivo 014.
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6.1. En proveido del 18 de noviembre de 2021, se dispuso, tener por

extemporineo el escrito de contestacion y proposicion de excepciones de fondo®

6.2. Contra el anterior, se formul6 recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacion’, para lo que sefial6 el apoderado de Moya Castro que, en datas anteriotres
(el 23 o el 24 de septiembre) acudié al despacho de origen en procura de que, le
fuera suministrado el traslado de la demanda, dado que, habia recibido la

notificacion, pero no llevaba los anexos de interés.

Explicé que, fue notificado de forma personal porque en el expediente no
estaba la constancia de realizacién de ese acto y que, quien lo atendi6 le indico
cémo debia obrar para que se surtiera la diligencia y obtener el acceso a los archivos

completos; como en efecto procedio.

6.3. En auto del 18 de abril de 2022 se repuso el anterior, y se ordend tener

en término la contestacion a la demanda’.

7. Sentencia de Primera Instancia®

El Juzgado 35 Civil del Circuito de la ciudad, en sesiéon de audiencia de

instruccién y juzgamiento del 24 de abril de 2023, dispuso:

“l1. DECLARAR imprisperas y no probadas las excepciones que formuls el

demandado.

2. ORDENAR seguir adelante con la ejecucion en los términos senalados en el

mandarmiento ejecutivo.

3. ORDENAR a las partes, por conducto de sus apoderados, presentar la liquidacion
del crédito, atendiendo las previsiones del articnlo 446 del CG del P.

4. ORDENAR el avalito de los bienes cantelados al demandado, en la forma establecida
por el articnlo 444 del CG del P, y rematarlos, para con su producto saldar el crédito y

las costas lignidadas.

5 Ibidem, archivo 016.
6 Ibidem, archivo 017.
7 Ibidem, archivo 021.
8 Ibidem, grabacién 50, minutos 18:00 a 35:00 y archivo 51.
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5. De existir dineros cantelados a la demandada, entréguense a los demandantes, hasta
la concurrencia del crédito y las costas liquidadas y aprobadas, siempre que no existan
cantelas concurrentes por créditos con prelacion o privilegio, caso en el cual, se dejaran a

disposicion de la autoridad respectiva. Oficiese.

6. CONDENAR en costas a la demandada. Al efecto, téngase como agencias en derecho
la suma de §8.500.000. Liquidense por secretaria.

7. Cumplida la liguidacion de costas, remitase el expediente ante los Jueces Civiles del
Circuito para la Ejecucion de Sentencias de Bogotd — Reparto. Oficiese.”

Para llegar a la determinacion anterior, el @ guo adujo, que no fueron
probadas las circunstancias que fundaron las excepciones propuestas; en tanto, la

prescripcion alegada no se configurd y no se acerco prueba del pago de los titulos.

8. Recurso de Apelacion’

El apoderado del ejecutado impetrd recurso de apelacion tendiente a la
revocatoria de la sentencia rebatida; el que fue concedido en el efecto devolutivo.
Los reparos formulados ante el juez de primera instancia y sustentados en esta
sede, se sintetizan en que, el funcionario a cargo no tuvo en cuenta en el debate
probatorio la ausencia de los historicos de pago, pedidos directamente a la entidad
bancaria e incluso, por el juzgado; lo que impide tener certeza de las sumas
adeudadas para la fecha de cierre de los titulos y plasmadas como vencimiento;

mas cuando, “se vino a probar una obligacion”.

Adicional, increp6 la practica de pruebas en segunda instancia.

9. Intervencion del no recurrente!”

Scotiabank Colpatria S.A., present6 oportunamente esctrito como oposicion

al recurso planteado por su contraparte.

10. Decision sobre la solicitud probatoria'’

? Ibidem, grabacién 50, minutos 35:00 a 41:00., y cuaderno de segunda instancia, archivo 06.
10 Cuaderno de segunda instancia, archivo 07.
11 Tbidem, archivo 09.
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En pronunciamiento del 22 de agosto de 2023 se tuvo por extemporaneo el

pedimento de practica de pruebas ante esta colegiatura.

II. CONSIDERACIONES

1. La competencia del Tribunal esta delimitada por los puntos de
controversia expuestos como reparos concretos, ampliados en la sustentacion de
la apelacion, y estan vedados los temas que no hayan sido debatidos frente al fallo
de primera instancia como enmarcan los articulos 320 y 328 del Cédigo General
del Proceso; salvo la revision oficiosa de los titulos, como ha dispuesto la
jurisprudencia del Organo de Cierre de la Jurisdiccién Civil; y como seguidamente

se detallara.

2. Desde ahora se advierte que sera confirmada la sentencia al no hallarse el
peso requerido para atender las reclamaciones formuladas por el extremo pasivo;
para lo que se precisa que la decision fue recurrida dnicamente por el ejecutado en

punto a derribar la orden de seguir adelante con la ejecucion.

3. En el caso, la protesta se ha suscitado en el marco factico fijado para el

cobro ejecutivo'®

7) Del pagaré suscrito ante Citibank — Colombia S.A., el 28 de septiembre de
2005, con espacios en blanco, diligenciado por un saldo insoluto de
$99.328.768,10, que recogi6é cuatro obligaciones (338024003450, 398024245650,
45935600005697885, 5434211006553752), con vencimiento el 06 de abril de 2021;

documento que fue endosado a Scotiabank Colpatria S.A.

2#) Del pagaré nro. 1005886313 - 4925017138-207419345019 —
5470640010806555 creado el 14 de enero de 2010 ante Scotiabank Colpatria S.A.,
antes Banco Colpatria Multibanca Colpatria S.A., con espacios en blanco,

diligenciado por un saldo insoluto de $88.490.063,67, que recogié cuatro

12 Cuaderno de primera instancia, archivo 007, paginas 02 a 05.

7
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obligaciones (1005886313, 4925017138, 207419345019, 3470640010806555) con

vencimiento el 06 de abril de 2021.

4. Para el marco juridico se destaca lo referido en el articulo 422 del Cédigo
General del Proceso “/pueden] demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
excigibles que consten en documentos que provengan del dendor o de su causante, y constituyan
plena prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez o tribunal
de cualquier jurisdiccion, o de otra providencia judicial, o de las providencias que en procesos de
policia aprueben liguidacion de costas o senalen honorarios de anxiliares de la justicia, y los demds

documentos que seiale la ley.”

Ha explicado la jurisprudencia Constitucional, que de dicha regla se deriva
que los titulos ejecutivos deben gozar de dos tipos de condiciones: 7) formales; y 7)

sustanciales’.

Las condiciones formales “/consisten] en que el documento o conjunto de documentos
qgue dan cuenta de la existencia de la obligacion (i) sean anténticos y (iz) emanen del dendor o de
su cansante, de una sentencia de condena proferida por el juez o tribunal de cualquier jurisdiccion,
0 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 liguidacion de costas o seiialen

honorarios de anxiliares de la justicia, o de un acto adpinistrativo en firme”.

Por lo anterior, se ha ensefiado que “¢/ titulo ejecutivo puede ser singular, esto es,
estar contenido o constituido en un solo documento, o complejo, cnando esti integrado por un

conjunto de documentos que dennestran la existencia de una obligacion”

Las condiciones sustanciales “/exigen] gue 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”.

A su turno, la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia'* ha

explicado sobre los requisitos contenidos en el articulo 422 del estatuto procesal

13 Corte Constitucional. Sentencia T-283 del 16 mayo de 2013. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia STC3298-2019. MP. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona.

8
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en comento:

“La claridad de la obligacion, consiste en que el documento que la contenga sea inteligible,
inequivoco y sin confusion en el contenido y alcance obligacional de manera que no sea
oscuro con relacion al crédito a favor del acreedor y la denda respecto del dendor. Que los
elementos de la obligacidn, sustancialmente se encuentren presentes: Los sujetos, el objeto
y el vinculo juridico. Tanto el préstamo a favor del sujeto activo, asi como la acreencia en

contra y a cargo del sujeto pasivo.

La expresividad, como caracteristica adicional, significa que la obligacion debe ser
explicita, no implicita ni presunta, salvo en la confesion presunta de las preguntas
asertivas. No se trata de que no haya necesidad de realizar argumentaciones densas o
rebuscadas para hallar la obligacion, por cuanto lo meramente indicativo o implicito o
tdcito al repugnar con lo expreso no puede ser exigido ejecutivamente. Tampoco de
suposiciones o de formulacion de teorias o hipdtesis para hallar el titulo. Y es exigible en

cuanto la obligacion es pura y simple o de plazo vencido o de condicion cumplida.”

5. En cuanto a los requisitos que de forma oficiosa debe auscultar el

sentenciador de Unica, primera o segunda instancia en torno a los titulos ejecutivos
do" iso adverti b i disimil

en recaudo’, es preciso advertir que, no se observan cuestiones disimiles para

desatar, ajenas a los desacuerdos planteados en los reparos que habilitaron esta

alzada en cuanto a la exigibilidad; aspectos que seguidamente seran abordados.

6. Se pasa a resolver el punto de apelacién referente a la falta de
incorporacion de los histéricos de pago, insistidos en procura de dar certeza al

deudor frente a las sumas inmiscuidas en los titulos valores objeto de recaudo.

Sea preciso aclarar que, al momento de realizar la exposicion de los reparos,
el apoderado del ejecutado unicamente enfatiz6 la ausencia de tales resefias, sin
que, se hubiera referido a otros archivos, ni a la prescripciéon de suma alguna, por
lo que, no podra esta sede auscultar derroteros no expuestos ante la primera

instancia; por contera, no comprendidos en la temadtica a sustentar en este grado

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia STC3298-2019. MP. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona.

“En conclusion, la bermenéutica que ha de dirsele al canon 430 del Codigo General del Proceso no excluye la «potestad-deber» que tienen los
operadores judiciales de revisar «de oficion el «titulo ejecutivor a la hora de dictar sentencia, ya sea esta de sinica, primera o segunda instancia (...),
dado que, como se precisd en CS] 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
tematica, la Sala ha indicado que “la orden de impulsar la ejecucion, objeto de las sentencias que se profieran en los procesos gjecutivos, implica el previo
_y necesario andlisis de las condiciones que le dan eficacia al titnlo ejecutivo, sin que en tal caso se encuentre el fallador limitado por el mandamiento de
pago proferido al comienzo de la actnacion procesal (...)".

“De modo que la revision del titulo ejecutivo por parte del juez, para que tal se ajuste al canon 422 del Cidigo 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 (...)".

9
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vertical.

Bajo tal puntualidad considera esta Corporacion que, los pagarés en cobro
se erigen con fuerza ejecutiva sin mayores miramientos en contra del deudor; en
tanto, los defectos aducidos por el impugnante no tienen la virtualidad de
desconocer las caracteristicas propias de la naturaleza coercitiva del derecho

incorporado. Para ello se estudia:

6.1. El interesado recalco en el recurso que, uno de los acercados para
recoleccion de su importe fue creado el 28 de septiembre de 2005, con mas de
quince afios de existencia, sin que sea un documento eterno y sin hallar explicacion
respecto a la fecha de vencimiento para el 06 de abril de 2021 y de que, se trate de
saldos insolutos; adicional, que, insisti6 a través del derecho de peticion, asi como
por la judicatura, que fueran remitidos “/os planes iniciales de pago, los histdricos de pago

) las cartas de instrucciones”, 1o que no fue despachado favorablemente por la entidad.

Debe indicarse que, el titulo valor fue endosado a favor del Banco
Scotiabank Colpatria S.A., sin especificarse la fecha de tal acto; empero, el
ejecutado no puso en duda tal accién, ni desconocio las firmas impuestas con la

intencién de obligarse.

6.2. Como prueba de oficio, el estrado judicial ordené en auto del 30 de
junio de 2022 a Scotiabank Colpatria que remitiera “/os documentos que solicitd el aca
demandado mediante derecho de peticion radicado el 8 de octubre de 202717, oportunidad en
que el encartado le habia requerido “7. Plan inicial de pagos o proyeccion de pagos. 2.
Histdrico de pagos. 3. Carta de instrucciones. 4. Copia de pagaré de fecha 28 del mes de
septiembre del anio 2005. 5. Copia pagaré 1005886313 — 4925017138 - 207419345019 —
5470640010806555°7.

6.3. En cumplimiento a lo anterior, fueron arrimados'®:

16 Tbidem, archivo 025.
17 Ibidem, archivo 014, paginas 10 y 11.
18 Tbidem, archivo 029.
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La distribucién de pagos del crédito nro. 1005886313.

El saldo de la obligacién nro. 004925017138 del 26 de octubre de 2022.
La distribucién de pagos del crédito nro. 4925017138.

El saldo de la obligacién nro. 207419345019 del 26 de octubre de 2022.
La distribucién de pagos del crédito nro. 207419345019.

El saldo de la obligacién nro. 338024003450 del 26 de octubre de 2022.
La distribucién de pagos del crédito nro. 338024003450.

El saldo de la obligacién nro. 398024245650 del 26 de octubre de 2022.
La distribucion de pagos del crédito nro. 398024245650.

El saldo de la obligacién nro. 001005886313 del 26 de octubre de 2022.
El saldo de la obligacién nro. 00010001000010044996 del 26 de octubre
de 2022.

La distribucion de pagos del crédito nro. 001000010044996.

El saldo de la obligacién nro. 00010001000010348443 del 26 de octubre
de 2022.

La distribucién de pagos del crédito nro. 0001000010348443.

El saldo de la obligacién nro. 00010005000001197419 del 26 de octubre
de 2022.

La distribucién de pagos del crédito nro. 0005000001197419.

6.4. Al absolver el interrogatorio de parte el representante legal de

Scotiabank Colpatria S.A., explico que:

- Para las obligaciones abarcadas en el pagaré del 28 de septiembre de 2005,

“no existe una proyeccion porgue esas obligaciones fueron cedidas por Citibank”, sobre esas

“no tenemos una proyeccion como tal’; y que, especialmente cuando se trata de tarjetas

de crédito estas (proyecciones) no se generan, porque son productos cambiantes;

para lo que ejemplificé que, puede hacerse una compra “hoy y diferiria a 36 meses;

manana hacer otra y diferirla a 247 y “en el crédito rotative” tampoco; pero en los

préstamos a plazos definidos si se puede indicar como se da la distribucion de los

instalamentos. Adicional, adujo que, al observarse los créditos 3 y 4 incorporados,

se trata de tatjetas de crédito y los otros dos son de consumo'.

19 Ibidem, grabacién 032, minutos 37:40 a 39:15.
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- Para el pagaré creado en el “2070” ante la persona juridica demandante, la
informacion fue remitida oportunamente al correo del ejecutado y al juzgado®; y
relaciono para las obligaciones que, una es una tarjeta de crédito, la terminada en
“6555”; hay un crédito rotativo, el “63737; de la “5079”se envi6 la proyeccion; y

en la “7738” no fue remitida; y desconoce si se tiene o no*.

6.5. Frente a lo visto se torna relevante lo indicado por la entidad que trajo
los documentos a cobro, en cuanto a que, no contaba con los histéricos de pago
del titulo valor procedente de Citibank, porque su génesis fue al interior de otra
sociedad; y que, para el crédito de consumo nro. 4925017138, otorgado
directamente por la convocante, este no fue puesto a disposicién del representante

del ente colectivo, ni del estrado judicial, no obstante, haberse solicitado.

6.6. Pese a las deficiencias que surgen para satisfacer lo que insiste el censor,
directamente con el pagaré de Citibank S.A., y la obligacién nro. 4925017138, que
a su vez integra el titulo nro. 1005886313 - 4925017138-207419345019 —
5470640010806555 de Scotiabank Colpatria S.A., debe tenerse en cuenta que, si
bien estos fueron suscritos en vieja data (afios 2005 y 2010), las obligaciones que
llevaron al diligenciamiento de los espacios en blanco conciernen a
incumplimientos con los pagos entre septiembre y octubre de 2020, por lo que,
no atafien a cuantias lejanas y que se quisieran cobrar como “perpetuidad’ del

derecho alli contenido.

Ahora, los instrumentos principales facultaban al tenedor del titulo para
diligenciar los espacios en blanco, entre otros eventos, ante el no pago de
cualquiera de las obligaciones y para determinar las fechas de vencimiento®; sin

que se indique que los planes de pago sean un anexo de los atisbados.

6.7. Surge notable que, pese a cualquier inquietud que asalte al deudor, su
actividad fue reducida porque, no bastaba con manifestar el desconcierto, sino que,

le incumbia probarlo bajo la libertad probatoria de la que pudo valerse; al no

20 Tbidem, grabacién 032, minutos 41:00 a 41:20.
21 Tbidem, grabacién 032, minutos 45:00 a 46:25.
22 Ibidem, grabacién 032, minutos 28:00 a 31:00.
23 Ibidem, archivo 007, paginas 03 y 05.
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tratarse el pago de una afirmacién indefinida no susceptible de prueba.

La parte no ofrecié medio suasorio alguno que aminorara el mérito
ejecutivo, porque, no trajo ningun respaldo de los pagos; asi, no era suficiente con
argiir que algunas de las obligaciones ya estaban saldadas y que, lo consignado en
el 2019 y en el 2020 obedecia a otros conceptos que ya no se deben*'; mismos que

no se discriminaron ni en la contestacion, ni en el interrogatorio, ni en el recurso.

Tal generalidad del argumento lo hace incierto y lo debilita, porque si el
ejecutado era cliente de Scotiabank S.A., o de Citibank S.A., lo logico era que sus
productos tuvieran respaldo en un titulo valor, en este caso en blanco; también se
esperarfa que contara con recibos o extractos bancarios que pudieran amparar su
parecer (o haberlos solicitado a la ejecutante); tema que, por demas, no podia setle
del todo extrano al apelante, mas cuando Guillermo Alonso Moya Castro sefialé

set contador publico®.

6.8. La situacion vista, impide concretar un yerro que favorezca al
prestatario, ante la falta de acreditacién que descarte el valor ejecutivo, de haberse
descargado por el pago o bajo alguno de los presupuestos que proceden como

excepcion a la accion cambiaria del articulo 784 del Codigo de Comercio.

Lo acotado lleva al traste el punto de apelacién en examen.

7. Se pasa a confirmar la sentencia de primera instancia que ordeno seguir
adelante con la ejecucion en contra del deudor; consecuencia de ello, se condenara
en costas por esta sede al apelante, al no salir avante el objeto de la alzada; las que
se fijaran en el minimo, como reglamenta el numeral 1, del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, y el numeral 1, del articulo 5°, del Acuerdo PSAA16-10554
de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

III. DECISION

24 Ibidem, grabacién 032, minuto 1:05:00.
25 Ibidem, grabacién 032, minuto 51:35.
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en Sala
Séptima Civil de Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 24 de abril de 2023 por el

Juzgado 35 Civil del Circuito de esta ciudad, en el presente radicado.

Segundo. Condenar en costas a la parte ejecutada, y en favor de la sociedad
ejecutante. Como agencias en derecho por la segunda instancia el Magistrado
sustanciador fija la suma de un salario minimo legal mensual vigente; conforme a

lo indicado. Ante el a guo efectiese la correspondiente liquidacion.

Tercero. Devolver el expediente al despacho de origen, una vez

ejecutoriada esta providencia.

NOTIFIQUESE

Los Magistrados,

IVAN DARIO ZULUAGA CARDONA

STELLA MARIA AYAZO PERNETH

MANUEL ALFONSO ZAMUDIO MORA

Firmado Por:

26 Documento con firma electrénica colegiada.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

Ref: DECLARATIVO de RESOLUCION DE
CONTRATO de la SECRETARTA EJECUTIVA DEL CONVENIO ANDRES
BELLO contra la UNION TEMPORAL HORIZONTE y OTRA. Exp. 037-2013-
00526-01.

Se niega la solicitud elevada por la aseguradora
demandada relativa a que se declare DESIERTO el recurso de alzada invocado
por la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello, comoquiera que la
sustentacion de la alzada fue oportuna. Es de tenerse en cuenta que, el auto de
2 de agosto del afio en curso —mediante el cual se admitio y corri6 traslado de
las apelaciones, se notificé por estado el 3 de agosto siguiente, de modo tal, que
el término de sustentacion fenecié el 16 de septiembre del afio en curso.

Conforme con lo expuesto, los interesados deberan
estarse a lo dispuesto en proveido de la misma fecha.

NOTIFIQUESE.

!

/ 7
4% -
){64: EDUARDO FERREIRA VARGAS

MAGISTRADO



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (08) de septiembre de dos mil
veintitrés (2023).

Ref: DECLARATIVO de RESOLUCION DE
CONTRATO de la SECRETARTA EJECUTIVA DEL CONVENIO ANDRES
BELLO contra la UNION TEMPORAL HORIZONTE y OTRA. Exp. 037-2013-
00526-01.

MAGISTRADO PONENTE: JORGE EDUARDO
FERREIRA VARGAS.

Discutido y aprobado en Salas de Decision
celebradas el 16 de agosto y 7 de septiembre de 2023.

Decide la Corporacion el recurso de apelacion
interpuesto por la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello -SECAB-y
la Aseguradora Liberty Seguros S.A. contra la sentencia dictada el 25 de abril
de 2022 por el Juzgado Cuarenta y Siete Civil del Circuito de Bogota.

I. ANTECEDENTES

1.- La Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés
Bello demanda a Nestor Leonardo Pérez Barreto, Esneyder Hernando Clavijo
Villalba y a la Aseguradora Liberty Seguros S.A. por el incumplimiento del
contratista en las obligaciones que surgieran del contrato de obra Villavicencio
001-05, por tanto: i). Se declare resuelta esa convencion y, en consecuencia,
ii). Se condene a los demandados Néstor Leonardo Pérez Barreto y Esneyder
Hernando Clavijo Villalba integrantes de la Union Temporal Horizonte y a su
garante, Aseguradora Liberty S.A.S. a la restitucion de $6.908.764.972.00 que
el contratista recibid en consideracion a esta vinculacion como al desembolso
de $853°129.708 por concepto de la clausula penal pactada; iii). Que para la
restitucion conforme a las pretensiones, de un lado, se efectué la liquidacion de
los intereses de mora sobre los respectivos valores desde el momento en que
incumplio hasta la fecha en que se verifique el pago; y, de otro, verificada la
operacion se proceda a la indexacion.

Finalmente, que sean condenados en costas.
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En subsidio, solicitd que se declare resuelto el
contrato por el incumplimiento parcial de las obligaciones contractuales, por
tanto, que los convocados: i). Restituyan a la SECAB las sumas de dinero que
resulten de la diferencia entre los dineros entregados por el CAB-SECAB al
contratista y el valor de la cantidad de obra ejecutada por este conforme a lo
que resulte probado en el proceso; vy, ii). Que se les condene al pago de
$853°129.708 por concepto de clausula penal,; iii). Montos sobre los que deben
liquidarse los intereses de mora desde el momento en que incumplid y hasta que
se verifique el pago, ademas, que opere la indexacion de las sumas.
Consecuentemente, se les condene en costas.

2.- La situacion factica que dio origen a la demanda
se resume asi (001CuadernoUno.pdf):

2.1.- El 13 de enero de 2006 el Convenio Andrés
Bello celebré6 con la Union Temporal Horizonte el contrato de obra
“Villavicencio 001-05" cuyo objeto fue el disefio y construccion del parque
acuatico para esa ciudad. Dicha union estuvo conformada por Néstor Leonardo
Pérez Barreto y Esneyder Hernando Clavijo Villalba, con una participacion en
el mismo del 99% y 1%, respectivamente.

2.2.- El valor de esa convencion ascendio a
$6.670°097.080; sin embargo, el 26 de enero de 2006 se suscribio el otrosi No.
1, consistente en que del anticipo se descontaria el 1% del valor del proyecto
($66°033.961.10) por concepto de administracion de la EDUV. Y el 15 de
agosto de 2006, mediante otrosi No. 2 se adiciond6 en la suma de
$1.861°200.000, razon por la que el valor total ascendio a $8.531°297.080.

2.3.- “Las partes convinieron que el valor del
contrato de obra "Villavicencio 001-05" se pagaria asi:

A) EIl cincuenta por ciento (50%) del valor del
contrato a titulo de anticipo;

B) Pagos periddicos mensuales a partir del momento
en que se hubiere ejecutado como minimo el 40% del proyecto, previa
presentacion y aprobacion del informe de avance de obra por parte de la
interventoria; sin que los pagos mensuales excedieren el 90% del valor total del
contrato; v,

C) El 10% restante del valor total del contrato,
previa presentacion y aprobacion del informe final de obra y presentacion de
los documentos relacionados en la clausula quinta del contrato de obra ¢(...) ”.

2.4.- Las partes acordaron un plazo de 10 meses para
la ejecucion del contrato, contados a partir del 7 de febrero de 2006, plazo que
se prorrogd por 4 meses. Es mas, se pactd clausula penal en caso de
incumplimiento.
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2.5.- El 23 de octubre de 2006 se suspendio el
contrato, reiniciandose el 24 de septiembre de 2007; razon por la cual el
término estipulado contractualmente vencié el 9 de marzo de 2008.

2.6.- Para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones contractuales y la correcta inversion del anticipo, la Union
Temporal tomo la poliza de seguros de cumplimiento No. 697671 con la
Aseguradora Liberty Seguros S.A., por un valor asegurado a proposito del
cumplimiento del contrato de obra de “$ §35.129.708" y el valor asegurado
por el manejo del anticipo el rubro de $4.265°648.540.

2.7.- El seguimiento y la interventoria de la ejecucion
de las obras estuvo a cargo de la Empresa de Desarrollo Urbano de
Villavicencio EDUV, entidad que contratd a SOCODET S.A., para que
asumiera esa labor.

2.8.- A titulo de anticipo se entregd la suma de
$4.346°400.841, ademas, realizd un pago parcial de la obra que ascendi¢ a
$2.456°770.661. Y giro, $105.593.470 destinado a la cancelacion de expensas
de la Curaduria Segunda de Villavicencio, ‘“cuyo pago era de cargo
exclusivamente del contratista conforme a los gastos de inversion del proyecto
en el item Tramite de licencias de construccion’”.

2.9.- Que el 25 de marzo de 2008 notificé al
contratista que el plazo contractual estaba vencido, ordenandole que se
abstuviera de continuar con la ejecucion de las obras. El 3 de abril siguiente,
las partes acordaron celebrar una audiencia de conciliacion para dirimir sus
diferencias y liquidar el contrato, asi mismo, convinieron medir las obras para
determinar su avance, “de la misma manera se dejo constancia que la medicion
se haria con el acompafiamiento por parte de la EDUV y del interventor del
contrato”, es mas, Nestor Leonardo Pérez Barreto indico los nombres de las
personas gque actuarian en representacion del contratista.

2.10.- ElI 17 de abril de 2018 se determino el
cronograma de actividades para hacer la medicion en cuestion. EIl 21 de abril
siguiente, la Unidn dejo constancia de la entrega de la pre-acta de cantidades
de obra ejecutadas del proyecto. El 23 de abril el contratista hizo entrega de
las memorias de calculo del proyecto, disefio y construccion del Acuaparque.
El 24 de abril inform0 la necesidad de suspender la medicion. El 25 de abril el
contratista hizo un recuento de los hechos acaecidos en el tltimo mes e informo
que él junto a la interventoria, continuarian con la medicion y “afirma que para
el 25 de abril de 2008 estaran listas las observaciones y vistos buenos de
interventoria. El 12 de mayo se solicitd al contratista los planos, disefios,
memorias estructurales, resultados de ensayos, entre otros, para la medicion de
la obra. EI 19 de mayo SOCODET S.A. solicitd al convenio los planos
estructurales y demés documentos para realizar la medicion.

2.11.- El 29 de mayo de 2008 el Convenio de Andrés
Bello mediante comunicado 4139 le solicit al contratista la entrega de los
documentos que con fecha 19 de mayo de 2008 habia exigido la interventoria
al CAB. En esa misma fecha, el convenio se enterd de la existencia de un acta
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de recibo final de obra. “Acto seguido y mediante comunicacion 4140- procedid
a informar de ello al doctor HECTOR RAUL FRANCO ROA, alcalde de
Villavicencio, con el fin de que adoptara las medidas pertinentes”.

2.12.- El 3 de junio de 2008 el representante legal de
la Union le pidio a la SECAB le concediera un plazo adicional de 10 dias
habiles para remitir documentos requeridos por SOCODENT S.A.

2.13.- Entre otras comunicaciones, el 18 de junio de
2008 la Union Temporal radicé en la SECAB una fechada junio 13 del mismo
afo, con varios anexos que daban cuenta que ejecuté las obras de que trata el
contrato. En la primera calenda, también radico en el Convenio Andrés Bello
comunicacion en la que expresaba su inconformidad respecto a la medicion de
lo entregado, “y en especial porque en dicha medicion estarian presentes
funcionarios de la EDUV y de la Alcaldia de Villavicencio .

2.14.- Para la fecha de recibo, el contrato del
interventor ya estaba vencido, razon por la que SOCODET S.A. no estaba
facultado para firmar en calidad de interventor del mismo. Para hacer valer las
afirmaciones contenidas en el acta de recibo, el contratista y la interventoria se
valieron de artificios y engafios con el fin de obtener provecho ilicito, por tanto,
indujeron en error a la Alcaldia de Villavicencio, la EDUV y a la SECAB, fue
asi como reajustaron el porcentaje AlU del 19% al 30%, por tanto, se presento
un sobreprecio equivalente a la suma de $610 millones de pesos,
aproximadamente, ultimo porcentaje que fue aplicado a los estudios y disefios
que estuvieron previamente afectados por el factor multiplicador, lo que se
tradujo en un mayor costo, el que asciende a $155 millones.

2.15.- El contratista y la interventora incluyeron en
el acta de recibo final de las obras el valor de los disefios de las atracciones, a
pesar de que el titular de la propiedad industrial de los mismos es la firma
EDOSPINA S.A. Ademas, se relacionaron en las cuentas del contrato, cobros
por concepto de gastos de transporte, montaje y puesta en funcionamiento de
las atracciones mecanicas del parque acuatico que nunca llegaron dentro del
plazo contractual al sitio de las obras, lo anterior por $200 millones.

2.16.- Por considerar que el acta de recibo final
contenia informacion falsa, la Alcaldia de Villavicencio, el EDUV y la SECAB
en acta de reunion de 9 de junio de 2008 acordaron efectuar la medicion de las
obras.

2.17.- En el afio 2006 la Contraloria Municipal de
Villavicencio en sus auditorias dejo en el hallazgo 24 en el acdpite “-sentado-
(...) la irregularidad consistente en el incremento de manera unilateral e ilegal
por parte del contratista y de la interventoria del AIU al 30%"”, es mas, que
existe un sobrecosto por tener en cuenta el factor AIU en relacion con los
disefios.

2.18.- Entre otras comunicaciones, “(l)os dias 17, 18
y 20 de junio de 2008 se verifico el estado actual de las obras y su medicion,
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por parte de la Arquitecta MARITZA CABRERA RAMIREZ (...). A esas
reuniones no concurrieron ni el contratista ni la firma interventora”.

2.19.- Luego de la respectiva visita, segun consta en
el acta 005 de 17 de junio de 2008, los profesionales encargados de la medicion
consideraron que el valor de las obras ejecutadas fue de $3.162°692.316.49, de
suerte que, el contratista incumplio.

2.20.- “Para determinar el valor real de las obras
ejecutadas, se calculo el AIU del 19% (...) y se desconto de los disernos
facturados por la Union Temporal Horizonte, debido a que, como quedd
anotado, el titular de la propiedad intelectual de los mismos es la firma
EDOSPINA S.A.”, al igual, al momento de determinar el valor real de las obras
no se reconoce el AIU “a los estudios y diserios ya que los mismos, como quedo
anotado, estaban previamente afectados por el factor multiplicador; de igual
forma se deben descontar los gastos de transporte, montaje y puesta en
funcionamiento de las atracciones mecanicas del parque acudtico”.

2.21.- Al momento de finalizar el pacto, el contratista
no habia alcanzado el porcentaje de ejecucion reportado artificiosamente en el
acta de recibo final. El contratista y la aseguradora no han reintegrado la
diferencia entre las sumas recibidas y el valor de las obras ejecutadas.

2.22.- El tramite de conciliacién tuvo efectos fallidos.

2.23.- “La compania aseguradora LIBERTY
SEGUROS S.A. quedé notificada de la ocurrencia del siniestro, con la citacion
que a ella se hiciera a la audiencia de conciliacion promovida por el Convenio
Andrés Bello ante la Procuraduria General de la Nacién, dando asi aplicacion
a los articulos 1075 y 1077 del Codigo de Comercio™.

3.- Nestor Leonardo Pérez Barreto enterado del
asunto, se pronuncio frente a los hechos de la demanda y las pretensiones, en
su defensa postulo las excepciones denominadas: i). “Inexistencia de la causa
invocada”; ). “Improcedencia de la resolucion del contrato”; 'y, iii).
“Geneéricas” (fls. 209 y ss. ib.)

3.2.- Notificado en debida forma, Esneyder
Hernando Clavijo Villalba, por intermedio de apoderado judicial, contesto la
demanda, se opuso a las suplicas y elevo los medios defensivos titulados: ).
“Inexistencia de la causa invocada”; Y, ). “Genéricas” (fls. 249 y ss., ib.).

3.3.- Finalmente, Liberty Seguros S.A. se pronuncio
frente a los hechos y presentd un acdpite denominado: “EXCEPCIONES” (fls.
259y ss.).

3.3.1.- Adicionalmente, presentd demanda de mutua
peticion contra la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello pues
incumplié con su obligacion de avisar la ocurrencia del siniestro que alega,
esto, con ocasion del incumplimiento del contrato de obra “Villavicencio 001-
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057 por parte de la Union Temporal Horizonte, por tanto, en caso de que la
aseguradora fuera condenada a pagar monto alguno con cargo a ese siniestro,
“esta compariia sufriria perjuicios equivalente a esa condena o, en todo caso,
los que se demuestren en el proceso motivados por el incumplimiento de la
obligacion de la Secretaria del Convenio Andrés Bellos de avisar el siniestro,
amén del pago de los perjuicios sufridos por el incumplimiento de la obligacion
del asegurado de avisar el siniestro”.

Lo anterior, con estribo en que “(e)l incumplimiento
de esta obligacion de avisar el siniestro, si es que lo hubo, impidio a Liberty
Seguros S.A. apersonarse oportunamente del mismo para evitar la extension y
agravacion, con lo cual se le ocasionan perjuicios derivados de ello y cifrados
en la eventual indemnizacion que tendria que pagarle a la Secretaria del
Convenio Andrés Bello, con cargo a la poéliza de seguro de cumplimiento
697691

3.3.2.- Por su parte, la convocada en reconvencion
contesto la demanda y propuso la excepcion denominada: “Cumplimiento de la

obligacion de que trata el articulo 1075 del Codigo de Comercio”
(001DemandaReconvencion.PDF).

4.- Més adelante, se llevé a cabo la audiencia de que
trata el articulo 373 del Cddigo General del Proceso. Finalmente, la sentencia
se dicto por escrito el 25 de abril de 2022 (004SentenciaEstado20220426.pdf).

Il. EL FALLO APELADO

5.- La juez a quo encontro reunidos los presupuestos
procesales para emitir la respectiva decision de fondo. En ese camino,
considerd que debia despejar los siguentes interrogantes relativos a la
resolucion del contrato No. 001-05 y, por tanto, sobre la devolucion de los
dineros entregados para la obra convenida, de suerte que, debia dilucidar de
forma liminar, si la parte demandada incumplié con sus obligaciones, para
determinar la procedencia de la restitucion en cuestion.

En ese camino, aludi6 a los presupuestos de la accién
de resolucion o cumplimiento de contrato, para establecer que se acredito la
existencia y validez de la respectiva convencion. En esa linea, y en lo que toca
al orden de las obligaciones por cumplir, refirié que: “(...) no es la empresa
contratada para la ejecucion de la obra la primera contratante incumplida. Se
evidencia con claridad que conforme con los términos del contrato y las
precisiones contractuales, de las revisiones de obra e informes parciales se
irian haciendo los pagos periddicos solo hasta el 40% luego del primer anticipo
dado, y sin superar nunca el 90 % del contrato. Nada de esto se hizo, o por lo
menos de ello no sefialé la parte demandante haber cumplido. Quiere decir lo
anterior que entonces la primera contratante que incumplio sus obligaciones
fue la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello y no la contratista
demandada”.
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Continuo, “(p)ero ademadas, si se revisa el acta final
de entrega de obra, surge otro incumplimiento a cargo de la demandante en la
propia suscripcion de la misma, que debid serlo por la entidad contratante y no
por la inteventora, razén por la cual la SECAB se ve abocada (sic) el 3 de abril
de 2008, a citar a una conciliacion en la cual harian parte la contratista, la
SECAB, la interventora, la EDUV (EMPRESA DE DESARROLLO URBANO
DE VILLAVICENCIO y la compafiia aseguradora LIBERTY SEGUROS S.A.
para que se procediera a la medicion e (sic) la obra, medicion que por lo demas,
a la Secretaria Ejecutiva del Convenio correspondia durante la ejecucion del
contrato, segun los términos del contrato, y no luego de su entrega” .

Y luego de efectuar varios razonamiento, concluyao:
“De alli entonces que si se compara la forma de cumplimiento del contrato en
las etapas convenidas, evidente surge que quien incumple primeramente es la
Secretaria Ejecutiva demandante pues si bien entrega el anticipo, que como se
recuerda, correspondié finalmente a la entrega del valor total del contrato, no
existio ni una sola verificacion parcial de las obras adelantadas, sobre las
cuales y segun el contrato, se harian pagos hasta el 40% sin superar nunca el
90% del total del valor. Menos aun verificacion final del contrato para cancelar
el 10% restante, dando como resultado que el contrato se pago, en efecto y
como bien lo entendieron los contratistas por la cantidad de obra en materiales
contratada y la Unién Temporal Horizonte procedio efectivamente a ejecutar
la obra hasta ese punto, sin que sea exigible ahora, pretender endilgar de
aquella un incumplimiento . “Pero ademadas, es que desde la demanda, se
empecino la secretaria ejecutiva demandante en afirmar la presunta accion
fraudulenta en los reajustes de valores y acta de entrega final que adujo se
realizd unicamente con la firma interventora, todo lo cual, debe decirse desde
va, no fue debidamente probado”.

Agrego, “(c)on todo, la parte demandante y con base
en las mediciones de obra posteriores efectuadas por Alcaldia de Villavicencio,
concluyé que el valor real de las obras ejecutadas correspondido a
$3.162.692.316,49 mcte., y fundd entonces su reclamacion para este proceso en
que debia la contratista en consecuencia, devolver el excedente en relacion con
el valor del contrato antes sefialado. Sin embargo, olvida el convenio
demandante que de ser ello asi, el contrato no hubiera pactado la suma precisa
gue se anoto en su objeto, y que de tener por cierto este Gltimo valor sin ninguna
otra consideracion, seria como desconocer el valor que en principio pactaron
las partes ”.

“Asi las cosas, lo que surge entonces con claridad es
la ausencia de incumplimiento por parte de la contratista UNION TEMPORAL
HORIZONTE. A mas de la conclusion primera arriba ya dilucidada segun la
cual la contratante -SECAB- no procedi6 en ningln momento con las revisiones
parciales de obra y entrega de dineros con la periodicidad pactada en el
contrato, obligacion que era primera en el tiempo y luego del primer anticipo
pactado, la union temporal contratista Ilevo a cabo la obra hasta el presupuesto
entregado por su contraparte, quedando entonces por adelantar, y en el evento
que asi lo decidiera la contratante, la obra restante. Ninguna otra
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consideracion surge de las pruebas recaudadas en el proceso. No fueron
probadas las presuntas irregularidades o subterfugios anunciados por la actora
entre la contratista y la entidad interventora, como tampoco la razén de la
devolucion de dineros solicitada si como se advierte el contrato se ejecutd
conforme al valor convenido por las partes.

La tesis entonces a la que ha de arribarse es que si
no se cumplid con el contrato por ambos contratantes, quien debia anteponer
su cumplimiento estricto e inicial era la demandante, en el ejercicio y control
de las obras encomendadas y no a través de su interventora, que en ultimas
adelanto y aceptd las obras en la forma y términos recibidos en el acta final de
entrega. Si era esta interventora quien representaba a la entidad contratante y
hoy parte activa de esta demanda, debio entonces reclamar de ambas, la
interventora y la contratista, la nulidad del acta a fin de culminar o resolver el
contrato en debida forma. No habiéndolo hecho, y menos aun no habiendo
probado el sustento de sus inconformidades con la misma, no puede la
secretaria contratante, luego de la terminacion del contrato exigir la devolucion
de dineros que como se dijo no se tratd de montos parciales sino de la totalidad
del costo del contrato, que sin contraprestacion distinta a la de llevar a cabo
las obras, que en efecto se realizaron, no genera obligacién alguna a cargo de
la contratista, salvo que luego de las apreciaciones de la Sociedad Colombiana
de Ingenieros puedan reformularse disefios y precisar los recursos necesarios
para la obra. La verdad objetiva indiscutible que muestran los elementos de
conviccion allegados al proceso, de los que se desprenden afirmaciones
categodricas absolutamente contrarias a las que sustentan la declaracion de
incumplimiento ponen de manifiesto que el contrato se ejecuto hasta tanto se
cumplio con el presupuesto pagado ”.

En lo que toca a Liberty Seguros refirié que: “En
efecto, si ni siquiera se pudo terminar finalmente el contrato pues la realidad
es que del mismo solo se ejecutd un porcentaje aproximado del 50%, no se
entiende como (sic) pueda concluirse luego de las revisiones y mediciones
efectuadas y lo actuado en este proceso la ocurrencia de un siniestro por
incumplimiento a cargo de la demandada, si hubo incumplimiento lo hubo de
manera parcial y esta mas que explicado que éste no fue solo atribuible a la
parte pasiva. Propuso también la aseguradora la “’ilegitimidad en causa
activa, por parte de la SECAB, y pasiva, por parte de LIBERTY SEGUROS,
para que aquella reclame a ésta suma alguna derivada del contrato de seguro
instrumentado en la pdliza de cumplimiento que convoca este proceso’, y la
‘inexigibilidad de obligacién alguna a cargo de LIBERTY SEGURQS, por no
haber acreditado la SECAB la ocurrencia del siniestro y la pérdida que alega
y ausencia de mora, por parte de aquella’, las cuales igualmente se declararan
prosperas, toda vez que improbado el incumplimiento y ausentes incluso desde
la pretension misma los perjuicios causados, se escapa el objeto de la poliza
para ser reclamado por medio de este proceso”. Y no declaro la denominada
“terminacion del contrato de seguro por falta de notificacion de la agravacion
del estado del riesgo” como la que tenia que ver con la “compensacion entre
los eventuales perjuicios que alega la SECAB y la deuda que tiene con su
contratista, por los valores que no le han pagado aln, a pesar de haber recibido
las obras contratadas” como las demas relativas a a la compensacion alegada.
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De cara a la demanda de reconvencién, el juzgado de
primera instancia efectu6 dos consideraciones: La primera, que el
incumplimiento de la demandada no existio, de suerte que, “la compariia de
seguros no tendria que entrar a responder o salir al pago de los perjuicios, pero
ademas por cuanto no existen perjuicios probados que hayan sido debidamente
comprobados”; y, la segunda: “(...) en punto del aviso del presunto siniestro,
no se ha cumplido tampoco en la forma y términos del articulo 1075 del Codigo
de Comercio pues de éste se predica que constituye la noticia a la que esta
obligado el beneficiario dar por la ocurrencia del siniestro, dentro de los tres
dias siguientes en que lo hubiera conocido o debiera conocer”. “Exime de esta
noticia, en efecto, y conforme a la misma regla mercantil, que el asegurador
hubiese intervenido en las operaciones del salvamento o en la comprobacion
del siniestro. (...) Y aunque se encuentra en esta ultima circunstancia la
compafia aseguradora demandada, lo que la obligaria a salir al pago de los
perjuicios, tampoco se solicitaron estos, lo que en esta accion se pidio desde el
inicio fue el cumplimiento de un contrato representado en la devolucion de unos
presuntos dineros entregados como anticipo que a la postre sefialo la
demandada no se gastaron en su totalidad, los cuales deberia devolver la
demandada. Si se vuelve al objeto concreto de la pdliza esta no estaba destinada
sino al pago de unos perjuicios en caso de incumplimiento, el que reitérase, no
aparece probado. Improbado el aducido incumplimiento y carente el proceso
de la prueba de cualquier perjuicio no queda mas que su exoneracion ”,

Por ultimo, preciso: “(s)i como ocurre en el evento,
el siniestro o incumplimiento del contrato aducido por la parte demandante no
se hallé probado en contra de la demandada con base en un acta final que ésta
adujo como fraudulenta, lo cierto es que el resarcimiento consagrado en la
poliza, se daré en la forma y términos pactados en el contrato de seguro. Si
como lo recordé el apoderado de la aseguradora en los alegatos finales del
proceso la misma solo cubre los perjuicios debidamente reconocidos, y no
habiéndose comprobado los mismos en el actual, sera otra la accion de
repeticion que deberd elevar la demandante en razon de lo acordado con la
compariiia aseguradora. (...) Recuérdese en este punto, nuevamente que lo que
solicito la demandante mediante esta accion fue el cumplimiento del contrato
mediante la devolucion de dineros que resultasen cancelados de mas en el
contrato de obra cuestionado”, entre otros razonamientos.

I11. EL RECURSO DE APELACION

6.- Inconforme con la decision las partes impugnaron
la decision, bajo los siguientes argumentos:

Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello —
SECAB-.
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6.1.- Contrario a lo sefialado en la sentencia, cumplio
con las obligaciones derivadas del contrato, por tanto, se encuentra legitimada
para ejercer la accién resolutoria.

El objeto del contrato consistié en determinar si el
contratista habia cumplido o no las obligaciones a su cargo, las que derivaban
del contrato; sin embargo, “lo cierto es que el Despacho efectuo un andalisis
sobre el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la SECAB”, de modo que,
decidio sobre objeto distinto al que fue fijado por las partes. Es de resaltar que,
los demandados no propusieron la excepcion de contrato no cumplido.

Sobre el presunto pago de la totalidad del valor del
contrato erro la juzgadora, comoquiera que el monto establecido inicialmente
en el contrato ascendio a COP $ 6.670°097.080, monto que fue adicionado
mediante otrosi No. 2 en la suma equivalente a COP $1.861°200.000, para un
total de COP $8.531°297.080. En ese orden, asi se efectuaron los pagos:

(1) Los dias 3 de febrero y 8 de septiembre de 2006, la SECAB le entregt a la UTH
una suma equivalente a COP $4.346.400.841, por concepto de anticipo, de
acuerdo con lo establecido en el numeral a) de la clausula quinta del Contrato.

(i) El dia 26 de enero de 2007, mi Mandante entrego al Confratista una suma
equivalente a COP $2.456.770.661, por concepto de pago parcial de la obra

Contratista, de acuerdo con los gastos de inversion del proyecto en el item
“Tramite de licencias de construccion”.
COP $%105.593.470,00, destinados a la cancelacion de las expensas de la
Curaduria Segunda de Villavicencio, cuyo pago era de cargo exclusivamente del

Si asi son las cosas, no pago la totalidad del valor del
convenio, pues solo entregé COP $6.908°764.972 para que el contratista
pudiera contar con los recursos necesarios para la construccion de la obra.
“(...) mi Mandante entendio correctamente la dinamica que planteaba el objeto
contractual, razon por cual efectué los pagos necesarios en los términos
establecidos en el Contrato, con el &nimo de permitir la ejecucion de la obra
contratada, para lo cual entreg6 al Contratista el anticipo y efectud el pago
parcial, como esta demostrado en el proceso”, ademas, “la obligacion de
ejecutar las obras a cargo del Contratista es de resultado ”. Y es por ello que
en el Contrato las partes pactaron que su valor se pagaria a medida que se iban
ejecutando las obras, motivo por el cual la SECAB efectu6 los pagos al UTH en
los tiempos y términos establecidos en el Contrato, cumpliendo asi su
obligacion principal”.

En concreto, cumplio con lo dispuesto en el numeral
a) de la clausula quinta de la convencién, amén de lo establecido en la clausula
5° del negocio. “En ese orden, es importante serialar que los valores girados
por la SECAB al Contratista por concepto de anticipo, pago parcial e, incluso,
gastos que debian asumidos por el Contratista (costos de tramite de licencias),
fueron girados a la UTH con el animo de que pudiera contar con los recursos
suficientes para la ejecuciéon del Contrato, circunstancia que tampoco fue
valorada en la Sentencia”, es mas, Esneyder Hernando Clavijo Villalba dio
cuenta que recibieron los recursos para la ejecucion.
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En gracia de discusién, de considerarse que pago,
mas no en la forma establecida, ‘“ello no puede entenderse en un
incumplimiento grave o esencial de las obligaciones a cargo de la SECAB,
capaz de configurar, en este caso, la excepcion de contrato no cumplido”, en
otras palabras, ese proceder no es suficiente para declarar el incumplimiento
de la parte actora —inicial-, pues no se afectd la esencia de la convencion.

En cuanto al seguimiento y verificacion de la
ejecucion de las obras, era una obligacion, en estricto sentido a cargo de la
interventoria, esto es, de Socodet S.A., pues la clausula 10* del contrato
establece que dicho sujeto era el encargado de efectuar el seguimiento de la
ejecucion del contrato, “labor que comprendia la medicion y el seguimiento del
nivel de ejecucion y avance de las obras objeto del Contrato, asi como el control
integral sobre el proyecto en general .

“Sumado a ello, debe serialarse que la excepcion de
contrato no cumplido -declarada erroneamente por el Despacho- solamente se
configura tratandose de obligaciones reciprocas, que son aquellas que nacen
como contraprestacion una de la otra. Es decir, la causa de la prestacion que
debe ejecutar una de las partes es precisamente aquella que debe satisfacer su
contraparte”. ES mas, que la obligacion de seguimiento y medicion del nivel de
ejecucion de las obras “no es una contraprestacion directa a la obligacion de
ejecutar la obra como tal (...). La causa de esta ultima es precisamente la
obligacion de pagar el Contrato y, por ende, es su contraprestacion y
obligacion reciproca”.

Se trata de una indebida valoracion probatoria,
como quiera que: i). El juez soslayé el alcance de los articulos 176 y 280 del
Codigo General del Proceso; ii). En la sentencia se limit6 a examinar el
interrogatorio de parte de Esneyder Hernando Villalba y el informe realizado
por la Fiscalia General de la Nacidn; iii). No se analizo el dictamen realizado
por la Sociedad Colombiana de Ingenieros, elemento de conviccion que
desvirtua el dicho de Clavijo Villalba como el contenido del informe y el acta;
IV). “(...) dentro del objeto del Dictamen se encontraba determinar, en primera
instancia, ‘el porcentaje global de ejecucion de la obra a cargo de UTH,
teniendo en cuenta la calidad e idoneidad técnica de las obras realizadas,
conforme a las pruebas realizadas en campo’”, pues el valor de las obras
ejecutadas por la UTH ascendio a COP $3.190°560.953,65 monto inferior al
referido en el acta e informe, incluso, “se contradice con lo manifestado por el
serior Clavijo Villalba”, cuestion que permite evidenciar que el contratista
ejecutd obras por una suma equivalente al 49.36% del presupuesto aprobado
para la ejecucion de las obras contratadas; v). “En realidad, el Contratista
ejecutd un porcentaje menor al que se indicé en el Informe y Acta. Respecto de
este ultimo documento, llama la atencion que en la Sentencia se haya sefialado
que la SECAB no logro desvirtuar su contenido”; Vi). “(...) el Acta no es el
documento idoneo para acreditar el cumplimiento o no de las obligaciones de
los contratantes. Como bien lo sefiala la clausula décimo tercera del Contrato,
las partes debian suscribir un acta de liquidacion mediante la cual se efectuara
el balance econdémico del Contrato”; vii). El dictamen también permitié
establecer otras cuestiones, tales como la utilidad y funcionalidad de la obra
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ejecutada, “lo que demuestra que no s0lo no se ejecuto la totalidad de las obras
exigidas en el contrato, aun cuando en las obras que si se ejecutaron por el
contratista, su incumplimiento fue imperfecto”, asi como las obras pendientes;
viii). Secodet y el contratista modificaron arbitrariamente el porcentaje AlU,
puesto que el porcentaje referido en el acta es del 30%, de lo que también da
cuenta el dictamen; ix). La juez no estudié la clausula penal prevista en el
contrato, la que, por demas, debe reconocerse; x). Liberty esta llamado a
responder “toda vez que se realizaron los riesgos asegurados en la poliza de
seguro No. 697671 (...)”; Yy, finalmente, xi). No hay lugar a condenar a la
entidad en costas.

Liberty Seguros S.A.

7.2.- La juez a quo yerra en la apreciacion del
articulo 1075 del Cédigo de Comercio. En efecto, “la SECAB incumplio
gravemente con el deber de dar aviso de la ocurrencia del siniestro dentro del
término legalmente estipulado, y no se configurd ninguna circunstancia valida
que la eximiera del cumplimiento de dicho deber”.

Continud, “(d)e tal manera que no le asiste la razon
al A-quo cuando manifiesta que la SECAB se eximia de esta obligacion cuando
el asegurador hubiese intervenido en las operaciones del salvamento o en la
comprobacion del siniestro, pues dicha apreciacion no tiene ningun
fundamento, tal como se expondra con mayor detalle al momento de sustentar
el presente recurso. Aunado a lo anterior, vale reiterar que de ninguna manera
se acreditd la configuracion del supuesto siniestro, tal y como quedo
debidamente sustentado en la sentencia de primera sentencia. Por lo tanto en
el evento en que el Ad quem decidiera revocar la sentencia principal y acceder
a las pretensiones de la demanda instaurada por la SECAB, se solicita al
Honorable Tribunal estudiar la totalidad de los motivos que llevan a haber
denegado las pretensiones de la demanda de reconvencion como quiera que
esos no fueron estudiados a profundidad por sustraccion de materia de haber
negado las pretensiones de la demanda inicial. Dicha apreciacion no tiene
ningun fundamento, tal como se expondra con mayor detalle al momento de
sustentar el presente recurso. Aunado a lo anterior, vale reiterar que de
ninguna manera se acreditd la configuracion del supuesto siniestro, tal y como
quedo debidamente sustentado en la sentencia de primera sentencia. Por lo
tanto en el evento en que el Ad quem decidiera revocar la sentencia principal y
acceder a las pretensiones de la demanda instaurada por la SECAB, se solicita
al Honorable Tribunal estudiar la totalidad de los motivos que llevan a haber
denegado las pretensiones de la demanda de reconvencion como quiera que
esos no fueron estudiados a profundidad por sustraccion de materia de haber
negado las pretensiones de la demanda inicial ”.

8.- Asi mismo, por auto adiado 2 de agosto de la
presente anualidad se ordend correr el traslado previsto en la Ley 2213 de
2022.

8.1.- A través de escrito enviado por correo
electrénico a la Secretaria de este Tribunal los apelantes sustentaron en debida
forma sus reparos.
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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.

2.- Con miras a resolver la apelacion formulada por
los extremos de la litis, debe decirse que este recurso se endereza a que el
Superior revise la actuacion del juzgador de primera instancia, pero inmerso
siempre dentro del criterio dispositivo, por lo que es al apelante a quien le
corresponde determinar el ambito dentro del cual ha de moverse el ad-quem al
momento de tomar la decision, sin embargo, en este particular evento la Sala
puede resolver sin limitaciones habida cuenta que los dos extremos de la litis
presentaron recurso de apelacion -articulo 328 inciso 2° del Codigo General
del Proceso-.

3.- Desde esta perspectiva los problemas juridicos a
resolver se contraen a determinar (i) si estdn demostrados los requisitos
esenciales de este tipo de accion, y en ese camino, (ii) si en verdad en la primera
instancia se incurrié en una indebida valoracion probatoria. Dilucidado lo
anterior, descendera la Sala al analisis de la alzada propuesta por la
demandante en reconvencion -aseguradora-, relativa a la interpretacion del
articulo 1075 del Codigo de Comercio y los efectos de que se revoque el fallo
de primer grado.

4.- De vieja data ha sostenido la jurisprudencia de la
Honorable Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil-, tras interpretar
el articulo 1546 del Cddigo Civil, que para la prosperidad de cualquiera de las
dos acciones taxativadas en dicha disposicion, la resolucién ora el
cumplimiento con indemnizacion de perjuicios, es necesaria la concurrencia de
los siguientes requisitos: a) La existencia de un contrato bilateral valido b) Que
el contratante contra quien se dirige la demanda haya incumplido lo pactado a
su cargo, que consiste en “no haberse cumplido la obligacion” o “haberse
cumplido imperfectamente” o “haberse retardado el cumplimiento”; y ¢) Que
el contratante que la proponga haya cumplido o se haya allanado a cumplir lo
pactado a cargo suyo, que estriba en que quien pide la resolucion o el
cumplimiento del contrato no esté en mora de cumplir sus propias obligaciones;
quiere ello significar, que necesariamente la parte que invoca cualquiera de las
acciones tiene que haber cumplido o allanado a cumplir sus prestaciones y el
demandado encontrarse en mora de hacerlo, para que salga triunfante en la
litis, de lo contrario obtendré un resultado adverso.
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5.- Sobre el primer presupuesto citado, tenemos el
contrato de obra No. 001-05 entre la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés
Bello -SECAD- y la Union Temporal Horizonte (fls. 21 y ss.
001CuadernoUno.pdf), y dos otrosies, el primero 26 de enero de 2016 (fl. 46,
ib.) y el segundo, de 15 de agosto de 2006 (fls. 47 y 48, ib.); tematica sobre la
que debe decirse de un lado, la juez a quo encontré acreditada; y de otro, que
no es motivo de impugnacidn pues las partes ninguna inconformidad al respecto
postularon.

No obstante, en este punto conviene hacer la
siguiente precision, comoquiera que incide directamente en la esencia del
litigio, y esto es, que el mencionado contrato fue pactado por precios unitarios.
Al respecto, el Consejo de Estado sobre el topico ha puntualizado (C.E. Rad.
25000-23-36-000-2013-00211-01 (54714):

*Los conlratos de obra por precio global son aquelios en los que e/ contfralista, a
cambio de las prestaciones a que se compyomete, obixsne Como remuneracion una
suma fija siendo el unco responsable de la vincwlacion de personal, de 8
elaboracion de subcontralos y de la oblencién de maleriales, mientras que en ol
contralo a precios unttarios la forma de pago 6s por unidades o cantidades de obra
y el valor total corresponde al que resulte de multipiicar las cantidades de cbras
ejecutadas por el precio de cada una de eflas compvometéndose ef conlratista &
realizar las obras especiicedas en ef contrato™.

Esta distincion resulta fundamentsal, porque, como io ha seralado fa funsprudencra,
en ol contralo a precio globel se incluyen lodos los coslos direclos e indirectos en
que Incurricd el conlratista para [ ejecucion de a obra y, en principio, no oviging el
reconocimianto de obras adicionales o mayores cantidades de obra no previstas, en
tanto en ef contralo a precios unitanos, loda cantidad mayor o adicional ordenada y
awtorizada por la entidad contradante debe sev reconocida, aungue, de todos modos,
et uno y ofro caso, el confratista iene el derecho a reclamar en oportunidad por las
falencias atnbuibles a Ja entidad sobre imprevistos en &l proceso de seleccidn o en
el contrato, o por hechos que la administracion debe conocer, que desequilibran la
ecuaciin financiera y gue estan por fuera def control del contratista, cuando guiera
que no se hayan adoplado las medidas encaminadas a restiuw & confralo a sus
condiciones econimicas iniciales™’.

Puestas asi las cosas, debe descenderse al analisis de
la causa bajo esas premisas, pues no bastaba simplemente tener por acreditada
dicha convencion.

Y a esa conclusion -que se trata de un contrato por
precios unitarios- se arriba al estimar los siguientes elementos:

i). Al revisar el objeto del contrato se vislumbra:

P - OBJETD:

Fl presente coniralo fiene por cbjeto desanoliar el preyecio de cooperacién y asistencia
iécnica para realizor la: “DISENO Y CONSTRUCCION DEL PARQUE ACUATICO PARA LA
CIUDAD DE VILLAVICENCIO".

Lo principales actividades y caroclersticas se encueniras descritas enlos numerales 3y 4
de estos términos de referencia y detallados &l FORMATO 10, que'hard parle infegral de
este confrato,
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Mirese que, si bien se alude a la realizacion del
disefio y la construccién del parque acuatico para la ciudad de Villavicencio,
también lo es, que, con posterioridad, se indicd.: “Las principales actividades y
caracteristicas se encuentras (sic) en los numerales 3 y 4 de estos términos de
referencia y detalladas en el Formato 10, que hara parte integral de este
contrato’’; no obstante, la parte demandante no aport6 el mencionado formato
con la demanda.

if). La clausula sexta es del siguiente tenor:

DECIMA SEXTA OBRAS WO PREVISTAS

Se consideraron como Obros no Previstas aguelke aclividades de corstruccién no
: =Sigip ) : . el Sl

El valor se establecera sobre la base de los precios de lista de insumos basicos,
suministrados por el Contratista con su propuesta. En caso de diferencias fre los precios
expresados en los Andhisis de Precios Unlicrlos ¥ el listado de insumos bosnc electos

mos basicos.

Las actividades que se ejecuten como cbras no previstas, no oumentaran en ningun caso
el valor total del contrato. En éste evento, se deberd hacer un estudio de actividades
menos proritanas, suscepfibles de disminucion para compensar el valor del contrato. B
resulfado, serda un gjuste en las especificaciones de construccion, en las cantidades de
obro, sin que hoyao lugar a detrimento en la terminacion completa de la obra y. en ningun
caso dard lugar a adiciones presupuéstales.

Para oguellas obras no previstos que tengan componentes que° no se encuentfren en la
lista de insumos bdasicos, para efectos de determinar el monto de las obras a compensar.
su precio serda acordado enfre el Interventor y el Contrafista, con base en los precios
vigentes en el mercado. Parc tales efectos se requerird previo visto bueno del Supervisor y
aprobacion expresa por parte de 1o SECAB a través del inferventor designado. En caso de
presentarse discrepancias en la definicion del precio, éste sera determinado por la SECAB
y la Interventoria.

iii). El contenido del acta de recibo final de obra del
contrato 01 del 2005, se establecen los siguientes descriptores:

- item
-Descripcion
-Unidad
-Cantidad
-V. Unidad
-V. Total

Asi, a modo de ejemplo, tenemos

{ ﬁ 3 SCCRETARIA EJECUTIVA DE: CONVERMG ANGRES BELLO
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De dicho documento se advierte, en principio, que la
interventoria recibio6 la obra de acuerdo a las cantidades contratadas, y no, a
un valor global. Al respecto, en las observaciones de la interventoria se anotd:

la]
BSERVACIONES DE LA INTERVENTORIA SOBRE ELACARADO & LAS OBRAS EJECUTADAS
LAS OBRAS SE EJECUTARGN SATISFACTORIAMENTE SEGL)

N PLANOS Ot DISENO Y ESPECIFICACIONES TECNICAE

Haciéndose énfasis en la ejecucién a propdsito del
disefio y las especificaciones técnicas. Acta que, por demas, data del 9 de marzo
de 2008.

iv). La Unién Temporal Horizonte el 28 de noviembre
de 2006, esto es, afios antes a la recepcion de la obra por la interventoria,
preciso:

Asunto: Contestacion de observaciones informes de interventoria N° 09 = 10 — 11 — 12.

Con .el animo de aclarar las observaciones y dudas generadas en los informes
anteriormente relacionados se presentan las siguientes justificaciones

En cuanto a los requerimientos hechos al disefio de pavimentos en el informe N° 09 se
encuentran aclarados en Anexo N° 1.

Las observaciones hechas al estudio de suelos fueron remetidas al laboratorio de

suelos !NGEGAR INGENIERIA EU. Scbre las cuales en el Anexo N¢ 2 se entregan las
aclaraciones y reposiciones expuestas por el laboratorio.

Se complementa el diseno de placa de piscina de olas teniendo en cuenta las
observaciones hechas al disefio presentado, en el Anexo N° 3.

Se presentan requerimientos hechos por interventoria referente a EVALUACION DE
PREDIOS UNITARIOS OFERTADOS POR LA UNION TEMPORAL HORIZONTE.
Aclarando que es un confrato de obra modalidad llave en mano, en donde el contratista
se compromele a realizar los trabajos que se necesiten para realizar el objeto del
proyecto. Por o anteriormente expuesto sobre el tipc de contrato, se explica la inclusion
del proceso de disefio y tramite de licencias dentro del presupuesto general del
PARQUE ACUATICO, ademas los precios de los materiales, transporte, mano de obra,
equipos necesarios para la ejecucién del proyecto, estan ajustados al mercadoe loca,
para lo cual se realizo un comparativo con los precios pagados por el Municipio de
Villavicencio y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Villavicencio (EAAV),

/ reajustando solamente los precios del transporte de materiales y agregados. Esto por

cuando el proyecto se localiza a 17 Km, del perimetro urbano de la ciudad.

Con respecto al valor neto del A.l.U. corresponde al 30%. Se aclara que ya esta
estipulacién entre la Unién Temporal Horizonte y la SECAB de manera contractgal enla
propuesta revisada y aprobada entre las partes y obedece a condiciones especnaleg del
contrato, ademas como ya lo dijimos anteriormente es un contrato de obra modalidad
llave en mano por ser disefio y construccion. El ftem de disefio esta afectado por el
A..U.. toda vez que los especialistas y los gastos que se contrataron para la
elaboracion de los disefios no tiene nada que ver con los profesiz?nales y los gastos
utilizados en el proyecto para su administracion. También se reiteran que en esta
situacion es de tipo contractual con la SECAB.

Los analisis de precios unitarios del capitulo de disefio y analisis de precios unitaﬁos
solicitados en el informe N° 12, con las debidas correcciones y aclaraciones respectivas
se agregan en el Anexo N° 4.

Se entregan especificaciones técnicas de las actividades de construccion previstas en
cada uno de los capitulos en el Anexo N° 5.

Con referencia a las atracciones fueron contratadas con la firma EDOSPINA quienes
por la naturaleza de su empresa y la complejidad de sus atracciones ofertan sus
productos y venden un proyecto y no lo individualizan agregandole a esto su
experiencia respaldo, garantia y seguimiento desde su puesta en marcha en adelaqte,
para esto angxamgs la propuesta econémica hecha por la firma EDOSPINA a la Unién

Temporal 3 /
/)
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v). En el acta de reunion No. 02 del 29 de mayo de
2008, se advierte:

~ ACTA DE REUNION
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Luego es claro, que los intervinientes consideraron
que para realizar la medicion era necesario disponer del cuadro consolidado
de cantidades de obra contratadas con la Union Temporal Horizonte, es mas,
“-propuesta cotejada paralelamente con el presupuesto del 20 de octubre de
2006 originado a partir del diserio aprobado ante Curaduria Urbana”. Incluso,
se anot0: Verificar la adicion contra el presupuesto del 20 d octubre de 2006.
Actividades Ejecutadas”.

vi). Véase que en el acta de soporte de recibo final de
contrato de obra, disefio y construccion del Acuaparque de Villavicencio no se
hizo alusion a un precio global, sino a items discriminados por cantidades,
valores unitarios y valores totales (9 de marzo de 2008) (fls. 223 y ss.
001CuadenorUno.pdf).
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vii). La aseguradora demandada allego el

presupuesto general del proyecto “Diserio y construccio'n.f’arque 4cudtico
Ciudad de Villavicencio”, en el que se detallan también los ztems,- la
descripcion, unidades, valor costo directo y el valor total (fls. 282 y ss. Ib.):

R y -
DISENQ Y CONSTRUCCION PARQUE ACUATICO CIUDAD DE VILLAW CENCIO .

i

PRESUPUESTO GENERAL

cunm‘.'bl fTEM l DESCRIPCIAN . [ uUND [ CANTIDAD l VALOR cosTo VALOR TOTAL
i . DIRECTO
' i ] - CISERT = ] . |
] 101 Jerertarsenis eposrares - o8 108 - 811045750 s 104575
| 122 [Eebice ¢e soms - 3 D) 1,00 14,222 185 02 1432518500
| V83 |Duers Srqulestoniee o2 100 00.398.72.00 62,388,743.5¢
l 1.04 Flan de insihasiscsnes v o8 102 S 12,000 00090 12,.8¢0,020 O
I 1.08 Sisanc do ae sracclanes > X & . o8 - 100 105,785,206 02 - 158,789,382 00
Il 120 |Cuwers niarcsntanc- 2 ES 150 02773258 78 20,714 358 78
“o? Orseftc om.'-mtuo.u-hnul-&acm anl Mata L1 180 €0.122.2%3.78 53,123 383.78
1] o [omens ssmcione o8 108 €2.728, 735 00 22.788.135.00
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I 109 Camparanis 18 el N . 200 L E40 01128 2808203281
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Asi también milita el acta de recibo parcial (fls 295 y
ss., 1b.). Y en la que se advierte el AUI en un 30% (Data del 20 de octubre de

2006).
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viii). Adicionalmente, el Informe Investigador de
Laboratorio FPJ 13 de fecha 18 de noviembre de 2010 (fls. 516 y ss.
001CuadernoUnoA.pdf): resefia:

-qé:.;,zioia (rsener_al de La Nacién — Cuerpo Técnico de Investigacion Q\
n Investigativa - Grupo de Administracién Publica. Continuacién Dictamen No 0391

5.-INFORME SOBRE EL GRADO D
B E ACEP
CIENTIFICA, DE LOS PROCEDIMIEN

TACION POR LA COMUNIDAD TECNICO
TOS EMPLEADOS
Deaciede s rer————— —
ooz :e{:jréii 1?;- é:u gtqfolo FGN-ECC-PAI-01 Estudio Técnico Comparativo de Cantidades y
0 é:ostos o ,)H . Ct:IYO pp}etivq es determinar las diferencias entre |as cantidades y
o cor contr;t:;'dr obra crvr! realizada o ejecutada y las cantidades Yy costos dé la
e o comp?gbgclijé?r?and;ssrpel cgtE:I tés el mismo objetivo de |a solicitud. La wvisita
e ermite determinar los objetj = s
,.Ei@@.@gl_r_u_l_entq_@.E@p_t@,do_mué_c_gﬂ_un_i_d@d técnico Cientffica]- Sl Ll

Z.Pf;::r:gct\cxou DEL PRINCIPIO O| PRINCIPIOS TECNICOS — CIENTIFICOS
P OS (INFORME SOBRE EL GRADO DE ACEPTACION P
COMMUNIDAD CIENTIFICA) on A

can'ti‘g:dﬂ:f :gi?fpi)f_:g;ion ent;e las cgntijades de Ios item contratados y pagados y las

: s s S €en obra y técnica de comparacion entre los i i

contratados y los Precios unitarios d < i i G0 P o eaitarios
! < S de referencia mediante metodo =

< 3 O . : : ¥ E > Para el calculo de

antidades de obra Y metodo para el calculo de costos de obra civil estipulados en

protocolo FGN-ECC-PAI- a5 = - - .
cientifica, 01 v que es generalmente aceptado por l1a cormunidad técnico

b INTERPRETACION DE RESULTADOS

Teniendo como base las dos visitas adelantadas al lugar de las obras, visita a las
instalaciones de de EDOSPINA y registros fotograficos se estima que las cantidades
contempladas en acta de recibo final.de fecha 9 de marzo de 2008, corresponden en
cantidad a lo hallado en el lugar de las obras.

Si bien es cierto las obras se encuentran abandonadas, estructuralmente presentan
buen estado, sumandose a lo anterior que dentro del proceso de conciliaciégn que se
adelanta en la actualidad entre la EDUV, Alcaldia de Villavicencio, SECAB vy Union
Temporal Horizonte, el contratista manifiesta su disposicidn de terminar las obras sin
que genere mas costos para el estado, tan bronto la Alcaldia de Villavicencio ejecute
las obras eléctricas que se encuentra a la fecha licitando. (Mecesarias para la
instalacién de los equipos electromecanicos almacenados en EDOSPINA). De igual
manera de la visita a EDOSPINA se pudo establecer que los equipos electromecanicos
alll almacenados ¢stdn en buen estado, listos para ser instalados, algunas atracciones
como secciones de toboganes y demas solo requieren un mantenimiento antes de su
instalacion. Se manifiesta por representantes de EDOSPINA que estiman un pariodo de
tres meses para el mantenimiento de lo alli almacenado e instalacion y puksta en
marcha de los equipos en el acuaparque. -

Ahorar bien, en cuanto a las obras se estima se encuentran en un avance del 859%
. f'aproxmj@damente, faltando un 25% pdra poner a funcionar eI'Acuaparque, como es la
Instalacion de las atracciones, terminacién de piscinas, adecuacién obras de urbanismo
(parqueaderos, zonas verdes, senderos, baterias sanitarias). Labores que implican una
cuantia cercana a los 1.200.000.000, que segun los manifestado en las reuniones en
! las que estuve presente serdn invertidos por la SECAB v la Unién Temporal Horizonte,
| sumado a’!os cerca de 900 millones que invertird la administracion municipal para las
obras eléctricas necesarias para la instalacion  de los juegos y equipos
electromecénicos almacenados en EDOSPINA, )

.1 CONCLUSIONES.

A pesar de que las obras se encuentran Inconclusas y Ccon alta presencia de maleza
como se pudo constatar en las visitas y registro fotografico, del analisis de las
estructuras en concreto, metalicas y obras en general se concluye que estan en buen
esltado sin observaciones en cuanto a su calidad estructural, que requieren eso si un
mantenimiento para proceder a su terminacion ¥ puesta en funcionamiento.

Las cantidades contempladas en el acta de recibo final de fecl’ja 9 de marzo de 2008
corresponden en cantidad y calidad a lo constatado en el lugar de las obras y lo
verificado en las instalaciones de EDOSPINA en Madrid - Cundinamarca.

Es decir las obras ejecutadas N cuantificadas ascienden a la suma de
£8.651.4813.962.99, valor contemplado en acta de recibo final de cbra.

iX). Y sobre ese aspecto también dio cuenta el
miembro de la Union Temporal Esneyder Hernando Clavijo Villalba (fls. 525 y
ss., ib.).
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6.- Al cariz de esos elementos, por tanto, teniendo en
mente que se trata de un contrato de obra en la modalidad de precios unitarios,
no es posible que la pretension principal salga avante, esto es, la relativa a
condenar a los integrantes de la Unidén Temporal Horizonte Néstor Leonardo
Pérez Barreto y Esneyder Hernando Clavijo Villalba a la restitucion de la suma
de $6.908.764.972.00 que el contratista recibid, comoquiera que, esa union se
obligd de acuerdo con las cantidades y unidades contratadas. En ese camino,
tampoco habria lugar a ordenar el pago de la respectiva clausula penal, pues
se itera, a riesgo de fatigar, no se tratd de una convencion por precio global en
la que el contratista se obligd a la entrega completa del acuaparque de
Villavicencio.

7.- Ahora bien, en punto a las suplicas de naturaleza
subsidiaria, esto es, a proposito del incumplimiento parcial de dicha
convencion, pronto advierte la Sala que la sentencia debera confirmarse, mas
por la razon que a continuacion se expone.

En efecto, al tratarse de un contrato a precios
unitarios, esto es, donde la forma de pago es por unidades o cantidades de obra,
el juzgador debe tener plena certeza de las condiciones en que pactd dicho
convenio, en palaras mas sencillas, qué cantidades de obra debia ejecutar el
contratista, en este caso, la Union Temporal Horizonte, esto, a efectos de
establecer si a proposito del acta de recibo final de la obra, puede catalogarse
como contratista incumplido, y por ende, tal conducta da lugar a la restitucion
del dinero que predica la parte demandante.

No obstante, pronto se advierte que la Sala de
Decisidn no tiene certeza de todas las condiciones que rigen el contrato de obra
No. 001-05 suscrito entre la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello -
SECAD- y la Unién Temporal Horizonte (fls. 21 y ss. 001CuadernoUno.pdf),
modificado en dos oportunidades, la primera de 26 de enero de 2016 (fl. 46, ib.)
y la segunda, de 15 de agosto de 2006 (fls. 47 y 48, ib.). Y esto, es asi,
basicamente, porque no obra en el expediente: i). EI formato 10 “que hara parte
integral del contrato ", ii). El programa de inversion de anticipo, detallado por
rubrosy tiempo de ejecucion; iii). El “programa detallado de ejecucion de obra,
elaborado de acuerdo con los lineamientos determinados en este capitulo ”; 1ii).
El programa de inversion de obra, “en concordancia con el programa detallado
de obra, por capitulos e items del presupuesto, y sera tomado como el programa
en cifras, que tendré la interventoria para considerar la obra ejecutada con los
totales por mes el valor absoluto de costo directo considerado, el valor
porcentual considerado de avance, el valor de la Administracion (de acuerdo
con su programa interno), y el porcentaje de los Imprevistos y el de Utilidad
relacionado con el Costo Directo, representada en un valor absoluto mensual
(...); V). La lista de insumos basicos de materiales, equipos y mano de obra. En
efecto, el primero hace parte del contrato y los instrumentos numerados ii).,
iii)., y iv). hubieran dado luces para definir lo pactado a construir por la Union
Temporal Horizonte, maxime si debian ser aprobados por el interventor del
contrato antes de dar inicio a la ejecucion de la obra.
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Es més, la clausula décima cuarta del convenio,
relativa a los documentos del contrato preve: “Formardn parte integrante del
contrato los siguientes documentos: Los presentes términos de referencia, la
propuesta presentada por el contratista, los estudios, disefios y documentos
previos realizados por la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE
VILLAVICENCIO la comunicacién de aceptacion de la propuesta, emitida por
la SECAB y toda la correspondencia que en desarrollo del contrato se cruce
entre la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bellos ‘SECAB’ y el
contratista”; sin embargo, no milita en el expediente: 1). La propuesta
presentada por el contratista; ii). Los estudios; iii). Disefios y demas
instrumentos previos realizados por la Empresa de Desarrollo Urbano de
Villavicencio y la demandante.

Lo anterior, teniendo en cuenta de existir
obligaciones especiales relacionadas con materiales, verbi gratia, el costo de
los acarreos de todos los materiales debia incluirse dentro de los analisis de
precios unitarios respectivos, “toda vez que no habra pago por separado para
el transporte de los mismos” (2.9. 2.OBLIGACIONES DEL CONTRATISTAEN
EL DESARROLLO DEL CONTRATO)

En ese camino, es de observar que, en la clausula
quinta de la convencion, sobre la entrega del anticipo, hace alusion al
presupuesto presentado por el contratista dentro de su oferta, asi:

A) UN ANTICIPO: La SECAB pagard el 50% del valor del confrato de acuerdo a los
desembolsos realizados por la EDUV, de los cuales la SECAB cobrara el 4.5% del valor total
del proyecto comespondiente a otros gastos de administracién, ejecutados directamente
y cotizados en el AlU del presupuesto presentado bor el contratista dentro de su oferta de
acuerdo con €l FORMATO NUMERO 5, la cual hace parfe integral de este confrato.

Los rendimientos que llegaren a producir los recursos asi entregados, seran devueltos a la
SECAB,

Puestas asi las cosas, no hay lugar a descender sobre
los demas requisitos de que trata la accién resolutoria contenida en el articulo
1546 del Cdédigo Civil, en la medida que no hay evidencia sobre lo contratado
por la parte actora, por ende, no es posible contrastarla con la informacion
contenida en el acta de recibo final como con las obras que revisé la Sociedad
Colombiana de Ingenieros. En ese camino, ha de sefialarse que: i). Sin la
propuesta y el presupuesto aprobado no se puede advertir el alcance del
proyecto, esto es, qué debia entregar la Unién Temporal para considerarse
contratante cumplido; ii). No se adoso la justificacion de la adicion del valor
del contrato; iii). No es posible definir las particularidades de la obra, verbi
gracia, como fluctuaron las cantidades y valores contratados, incluso, los items
pactados; y, iv). No puede establecerse si existieron mayores o menores valores
de obra en algunos rubros.

Recordemos que, el principio de la necesidad de la
prueba le indica al juzgador el deber de tomar toda decisién 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
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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 obligacion 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 decisién 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 nimero
de veces... que ‘es principio general de derecho probatorio y de profundo
contenido logico, 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 mds quedar convencido el Juez”
(Sent. de 12 de febrero de 1980 Cas. civ. de 9 de noviembre de 1993. G.J.
CCXXV, pag. 405).

7.1.- Y se preguntara la parte actora, sobre el
alcance del dictamen efectuado por la Sociedad Colombiana de Ingenieros. Al
respecto debe sefialarse que:

Revisado dicho trabajo, se advierte que las
conclusiones a las que arribé dicha sociedad no se fundan, en definitiva, en los
anexos exactos del contrato que se analiza, por tanto, se trata de apreciaciones
subjetivas de lo que debio ser. En ese camino tenemos, a modo de ejemplo, las
siguientes conclusiones: i). Sobre el objeto del dictamen: “Dentro del objeto
del contrato que era el disefio y construccion del parque acuético para la ciudad
de Villavicencio, el alcance de las obligaciones contractuales de la UT
Horizonte se definid inicialmente en el presupuesto inicial que se establecié por
grandes capitulos”; ii). “Declaraciones que condicionan el resultado del
dictamen y premisas que fueron necesarias para poder realizarlo y presentarlo
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de manera general que influyé sobre todos los componentes técnicos: La falta
de cierta informacion documental (...) Deterioro normal de las obras existentes
(...) Falta de informacion respecto a ADOSPINA S.A.S. en Reorganizacion,
como subcontratista de la UT Horizonte (...) Ante la falta de especificacion
contractual y en disefios, de la norma técnica para realizar ciertas
construcciones, se evaluara su calidad conforme a las pruebas realizadas en
campo y su utilidad actual de cara a la posibilidad de terminar de construir el
Acuaparque” (resaltado es ajeno al texto); iii). Componente contractual: “La
informacidn contractual no se encuentra completa, presentando faltantes de
documentos contractuales. Se tiene como resultado el presupuesto inicial, el
acta de liquidacion, las cuales estan en la informacion fisica entrega firmadas,
estas se tabularon para permitir el manejo de informacién, determinar
cantidades contractuales y realizar analisis de estos resultados. Donde se
encontrd un incremento del AIU presentado en el acta de liquidacion y con
respecto al presentado en la propuesta, debido a que estos era de 30% Yy 19.34%
respectivamente, lo anterior sin justificacion encontrada en la informacion
existente ”, “Lo contractual no contaba con la ejecucion de capitulos como lo
son la construccidn de las areas administrativas, restaurante, bafos, vestieres,
fachada, tienda de souvenir, porteria, cuarto de basuras, subestacion eléctrica,
areas de circulacion y paisajismo, piscina infantil, piscina de llegada a
toboganes, PTAR, PTAR”; iii). Fijese bien en la siguiente afirmacion:

+ Revisada esta informacién se obtiene como conclusiones la ausencia de documentos
necesarios que se relaciona a continuacion:

Presupuesto contractual inicial

Informe de inversign de anticipo inicial y de adicion

Actualizacion de pélizas con fecha de acta de inicio.

Acta de adicion presupuestal «——

Pdlizas actualizadas en adicién, suspension y reinicio.

Actas de aprobacion de polizas actualizadas.

Facturas de cobro de acta 1y de liquidacion.

Planos récord de obra

Planos de vias internas y parqueaderos

En la revision de la planimetria entregada a la SCI, no se cuenta con la totalidad de

los planos aprobados por la curaduria urbana segunda de Villavicencio. \

\

O o0 o0 o0 0o 0 0 0 0 0

iv). En el componente estructural, se evidencian
razonamientos tales como: “Los andlisis de ingenieria, conceptos y
conclusiones emitidos se fundamentan en la informacion disponible
suministrada para el desarrollo del estudio y la obtenida de manera directa
como desarrollo de éste. Se hace la salvedad que no se contd con la totalidad
de la informacion contractual técnica solicitada y que las conclusiones y
conceptos aqui expuestos pueden estar sujetos a ajustes, en caso de que la
totalidad de informacién solicitada fuese suministrada”; v). Componente
hidraulico: “Los informes de disefio, los planos correspondientes y la
informacidn de la etapa de construccién no se encuentran completos ”; vi). De
cara al componente “Presupuesto”:

435 Componente Presupuesto

e En la fase de recopilacion de informacion especifica para el tema de presupuestos, se
encontraron dificultades para identificar los presupuestos reales de cada etapa, pues hay
multiples documentos que refieren el presupuesto aprobado, general, definitivo, etc. cuyos
valores difieren de los valores consignados en otros documentos contractuales. Por este
motivo se buscaron como referencia cierta, solo aquellos que se encuentran debidamente
suscritos y/o que pueden ser relacionados directamente con otros documentos que ilustran el
proceso contractual, tales como el contrato, el otrosi para la adicion, el acta parcial de obra
No.1 y el Acta de Recibo Final. Se conté con algunos informes bien del contratista o de la
interventoria, los cuales se tomaron como referencia, mas no como prueba de la existencia o
ejecucion de las obras, toda vez que se considera obra ejecutada la que se encuentra
fisicamente en el lugar de ejecucion del contrato. La documentacién disponible se reviso en
detalle, encontrando observaciones en cada caso.

e Es necesario registrar que dentro de la documentacién revisada se tuvo acceso a unos
Analisis de Precios Unitarios, que no cuentan con fecha ni firmas, por consiguiente, no hay
trazabilidad del momento en que se presentaron, de que hayan sido revisados y sujetos a
observaciones por parte de la interventoria ni mucho menos aprobados, pues no se
encontraron Actas de comparacion de precios entre los del contratista y los de la interventoria,
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5.1 Contractual

El contrato de obra entre la SECAB y la U.T. HORIZONTE se firmé =n enero 13 de 2006 y Ia
constilucion de la Union temporal HORIZONTE se firmd en febrero 08 de 2006, es decir fue posterior
a la firma del contrato. Ademas, se presentc en la propuesta de la UT HORIZONTE presentada en
enero 02 de 2006, el formutano N*3 de Conformacion de ia UT con fecha de enero 02 de 2006

Dentro del plan de impiantacadn del proyecto se establecieron un cronograma de ejecucion y
elapas de desarolio y asi mismo para Ia ejecucitn de ias obras por etapas: sin embargo, en
2 realidad se manejd sin tener en cuenta las elapas v parametros definidos en ef plan
menconado
2 Se firmo el contrato de obra con un valor estimadoc por grandes partidas globales y un plazo
para 2 ejecucion. sin tener en cuenta que i objeto real y alcance de este no podia estar
/V:Ja'arnama definido, debido a gue el mismo contrato swolucraba Ia reakzacion de los disefos
lecnicos y 2 oblencion Ce licencias y permmusos, de los cuales se debia definir en detaie iss
OoDras a ejecutsr, con SUs respectivos precios umnitarios y cantidades y ef plazo real de
ejecucon. Por o anterior se generd una suspensidom de 11 meses y el valor inicial no
represento el valor real de las obras a ejecutar
3 Dentro de la documentacidn contractual disponible no hay informacion de soporie dei anticipo
micsal, tales como
- Radicacidn de Ia cuenta del Anticipo por parte del Contratista de Obra
- Plan de manejo ¢ invers:ion del anticipo
- Aprobacion del pago del anticipo por parte del ordenador de gasto y/o Interventoria
- Scoportes de pago para legatzacion dei Antcipo
4 Se aprobd un valor adicional y por ende un anticipe adicional de o cual no se encontrd un
documentio que soporiara las razones lacnicas, financieras o juridicas que hizo necesaria esta
adicion. mas aun cuando no se tenian definidos los disefics necesarios y completos para la
ejacucion de Ias cbras
Del Anticipo N1 se pagaron valores de adminstracion tanto para la SECAB, como para la
EDUV. con valores diferentes a lo acordado contractualmente, girando el doble de o
acordado
6 La Licencia de construccion se expidio en agosto 17 de 2007 por un térmmino de 36 meses, es
decir vencio en agasto 17 de 2010
7. En el periodo de suspensién del Contrato de obvwa comprendido entre el 23 de octubre de 2006
y e 24 de septembre de 2007 e confratista inicio tramites de Concesion de Aguas
Subterraneas, Permuso de vertimeenio de Aguas Residuales y Licencia de Construccion

0

vii). En el resumen ejecutivo, adicionalmente, se
indico: “La falta de correspondencia entre el valor del contrato y los diversos
presupuestos que se encontraron como parte de la documentacion revisada del
contrato hace evidente la falta de seguimiento y control del presupuesto, segln
se evidencia en el siguiente registro donde los valores del contrato deberian
coincidir y por el contrario en todos los casos difiere:

e b
CONCES oSN, | CONTRACTUAL (PPTO |
wa—— | APROBADO)
_— - — — —1 : —w SES—
Valor del Contratc segun cbcume'".os $ 8.531.297.080.00 $ 0.00
| suscntos (Ctio Inicial + Adicion) | |
Valor del contrato segin el Presupuesto S 8.455 135.928 27 3 76.181.151.73
| Aprobado
Valor del contrato segdn el Acta Final de
Obra (columnas INICIALES
CONDICIONES DEL PRESUPUESTODE $ 846865541562 $ 62.641.664.38
OBRA A EJECUTAR CON EL VALOR
| CONTRATADO
Valcr del contrato segin el Acta Final de
Obra - columnas VALOR FINAL DE - .
8 29 470 4¢ $ 125532 4
OBRAS A EJECUTAR CON EL VALOR * 8656.829.470.49 10502390/
CONTRATADO
Valcr de‘l contrato segun el Acta de $ 8 531,192 620,38 $ 104.450.12
Liquidacion

viii). “En el presupuesto aprobado no se encontraron
involucradas unas actividades que si se encontraban en los disefios tales como
preliminares, el sistema de alcantarillado de aguas residuales, la fachada, el
bloque de bafios y vistieres, la sede administrativa, la tienda de souvenir, el
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restaurante, la porteria, el cuarto de basuras, el strip telefonico, las areas de
vinculacion, el rio lento, la piscina infantil, las piscinas de llegada de los
toboganes y las plantas de tratamiento de agua potable y residual. De los
anteriores, podria decirse que hay varios de los cuales se podria prescindir en
la etapa inicial del proyecto y con el tiempo podrian haber sido objeto de nuevas
fases de desarrollo del proyecto”, mas adelante, “(a) pesar de lo anterior, si se
contrataron el total de las atracciones, lo minimo que se debia asegurar, eran
las obras que tenian que ver con el funcionamiento de las atracciones como
objeto principal del proyecto general, a fin de garantizar la infraestructura
minima necesaria para el funcionamiento inicial, y se concentraron los recursos
de anticipo en un subcontrato para la fabricacion de las atracciones, sin
garantizar que podrian llegar a ser funcionales”; iX). “(...) Del mismo modo,
se presentan variaciones entre el presupuesto aprobado para la ejecucion del
contrato y la obra recibida en el Acta de Recibo Final, sin haber podido
constatar los argumentos para ninguna de las condiciones”’; X).

9. Entre otras cosas, se observa gue, en el presupuesto contractual inicial, el capitulo de atracciones
no discriminaba de manera indepenciente fabricacion, transporte y montaje. sino gue tenia una
partida presupuestal total para las atraccones (Que se supondria debia incluir todos los costos
asociados a cada una), méentras que en el Presupuesto aprobado esta partida ascendsd a $
3.502.000.000.00 en dos sub capitulcs diferentes. significando esto que se presentd un aumento
de S 1.215.240.091,28 equivalentes al 53, 14% respecto al presupuasto inicial.

| Variacion del
PRESUPUESTO PRESUPUESTO Presupuesto respecto
DESCRIFCION INICIAL APROBADO 21 presupuesto inical
s o e i del contrato =
Atracciones Parque Acuatico | $2.286.759.908.72 |
Fabrncacdn Atracciones Pargque |
Acuatico | $3.192.000.000.00 i ]
Transporte, Montaje Y Puesta
En Funcionamento De $ 310.000.000.00
Atracciones Parque Acuatico ! E—
| Total l $2.286.759.908,72 | $3.502.000.000,00 $1.215.240.091,28
% socbre Presupuesto inicial | 43,02% 65 88% 53,14%
% sobre Presupuesto aprobado | 35,38% 54 16%

xi). En el numeral 4.5. del “Componente
Presupuesto”, tenemos:

45 Componente Presupuesto

En la fase de recopiacidn de informacion especifica para el tema de presupuestos, se encontraron
dificultades para identificar los presupuestos reales de cada etapa, pues hay miitiples documentos
que refieren el presupuesto aprobado, general, definitivo, etc. cuyos valores difieren de los valores
consignados en otros documentos contractuales. Por este motivo se buscaron como referencia
cierta, solo aquellos que se encuentran debidamente suscritos yio que pueden ser relacionados
directamente con otros documentos que ilustran el proceso contractual, tales como el contrato, el
olrosi para la adicidn, el acta parcial de obra No.1 y el Acta de Recibo Final. Se contd con algunos
informes dien del contratista o de la interventoria, los cuales se tomaron como referencia, mas no
como prueba de la existencia o ejecucion de las obras, loda vez que se considera obra ejecutada la
Gue se encuentra fisicamente en el lugar de ejecucién del contrato,

Un elemenio que no estaba explicito dentro de los productos de los disedos eran las
especificaciones, que si bien deben estar consignadas en los planos, en miltiples ocasiones no son
explicitas, de manera que este es un documento indispensable de respaldo para cualquier
presupuesto, pues es el que permite garantizar que los Andlisis da Precios Unitarios corresponden

& la obra contratada. asi como en la ejecucidn se conslituyen en el referente para el controffe——
calidad y el control presupuestal.

Es necesario registrar que dentro de la documentacion revisada se tuvo acceso a unos Andlisis de
Precios Unitarios, que no cuentan con fecha ni firmas, por consiguiente, no hay trazabilidad del
momento en que se presentaron, de que hayan sido revisados y sujelos a cobservaciones por parie
de la interventoria ni mucho menos aprobados, puas no se enconiraron Actas de comparacidn de
precios entre los del contratista y los de la interventoria, actas de fyacion y/o aprobacion de precios
unitarios no previstes, ni Actas de modificacion de cantidades.

Del mismo modo el Analisis de AlU que refieren en la propuesta en realidad es un formato de registro
de los porcentajes, mas no constituye el analisis real de los costos de administracidn del proyecto
con relacion a los coslos directos. Entre otras cosas se encontrd que con el correr del contrato el
AlU del presupuesto fue modificado sin que se cuente con un documento que aporte explicacion
alguna, o Acta que ilustrara la justificacidn de dicho cambio,
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—

El anaksis realizado se hwzo pomsendo en reiacion e Acta de Recbo Final con el presupuesic
aprobado los cuales benen e mesmo AU modificado, mas este no corresponde al AlU de &
propuesta que dio origen al Contrato de Obra

La estimacion de cifras se realiza basado en los precios del contrato y en los planos de diseno
consscerando gue hacen falta planos relevantes como los de las estructuras metdlicas gue soportan
ias atracciones,. por o cual no fue posible vernficar las canbdades de disefio, no obstante es evidente
gue de ias estructuras Mmetalicas gue estan en pie. hacen falta elementos de los cuales no fue posible
conccer ias caracieristicas esperadas en el diseno y por consiguiente no seria posibie afirmar que
son competenies para soportar ias atracciones y su carga de sericio

En cuanto a la valoracion actualizada, escapa a las posibibdades de este conceplo la determenacion
del costo en la actualidad de las obras para la termminacion del proyecio, debido a los siguientes
argumenios tScmcos que se evidenciaron tras a elaboracsén del concepto

No existan Especficaciones Tecnicas para todos los tams del presupuesto de Dise®o que parmitan
adeiantar ka soécitud de cotizaciones con parameatros claramente definidos para caicufar la cantidad
y caracieristcas de los insumos, los equipos y = mano de obra necesana para la elaboracion de
precios unitanos, gue sean coherentes con la ejecucion de las obras

Las normas y especficacones utilizadas para los Estudios y Disenos del proyecio y vigentes para
ese momento, son diferentes a ias actuales, y serian de obhgatono cumplhmeento para ia sjecucon
de obras en cualquier momento

x). “Se aprobo un valor adicional y por ende un
anticipo adicional de lo cual no se encontré un documento que soportara las
razones técnicas, financieras o juridicas que hizo necesaria esta adicion; mas
aun cuando no se tenian definidos los disefios necesarios y completos para la
ejecucion de las obras ”’; xi). En el capitulo “PRESUPUESTOS”, se advierte:

13.2 Presupuesto Contractual inicial

Partiendo del contrato al cual se hizo alusién en el capitulo Contrachsal, que indica un valor inicial del contrato
por $6.670.097.080 cuyo detalle se refiere segin un formato 10, del cual no se tiene conocimiento, mas
existe el formato 4 tomado de la propuesta segun se ilustra el total en Ia siguiente figura y el cual se puede
ver en su totalidad en el Anexo F1

(...)

El presupuesio inicial contempldé 26 items considerados en su totalidad con unidad Global, que se
convertirian postenormente en subcapitulos, se entenderia que estaban refinendo el presupuesto total
destinado para cada area especifica, pero por ser un contrato que incluia el diseno, el presupuesto real solo
se conoceria después de la elaboracidn de los disefios, de hecho, la elaboracion del presupuesto detallado
era uno de los items de pago del contrato inicial. segln se ilustra en fa tabla a continuacion:

PESO DEL
ITEM DESCRIPCION _| unNn | canTiDAD V.TOTAL CAPITALO
| s sa2457451 48
101 |LEVANTAMEENT O TOPOGRAFICO GL 1,00 $5.110457.12 0,10%
10z |ESTUDIO DE SUELOS GL 1,00 $ 14 322 165.21 027T%
103 |DISERD ARQUITECTONICO GL 100 $ 6036871033 1.14%
104 |DISERO DE LAS AT RACCIONES GL 100 $ 105.759 265 52 1.99%

(..)

Fuente. Elaboracidn peogia @ partr ded F No.4 de Pre de i prop

Respecto al presupuesto inicial lo Unico que se puede decir es que debia ser la referenca y contexto por
tomar como limite del presupuesto contractual. Con un valor de $ 6.670.097.080 incluido IVA del 16% sobre
Ia utiidad del 3% y un AlU del 19,35397% cuyo detalle se encuentra en el mismo archivo del presupuesto -
Anexo F - de la propuesta refrendando que ese seria el porcentaje del AU excepto con solo dos decmales.

13.3 Pr P de Disenos (General Total)

A partir de los Estudios y Disefos presentados, y como parte de los productios a eniregar en la consultoria,
se enconiraba el Presupuesto del Proyecio. En consecuencia, aungue no hay fecha explicita en el
presupuestio encontradoe. descrito comao presupuesto general, cabe suponer que a partir de este se habrian
escogudo las actividades para el presupuesio aprobado, mas no hay certeza de lo anterior. Como quiera que
el titulo de esle presupuesto indica que corresponde al 100% del proyecto aprobado por la Curaduria, e
EDUV y la interventoria, se toma como referencia del valor total del proyecto, siendo cdaro que este no
constituye el alcance total del contrato.

El presupuesto general asciende a $18.963'265.093.75 incluido un AlU del 30% (diferente al contractual

de 19,35397%).
Lo expuesto anteriormente se evidencia en el A%

En ese orden, “(e)n la informacion revisada, se
encontro un presupuesto que ésta referido como presupuesto aprobado del 20
de octubre de 2006, el cual se presenta segun el cuadro presupuestal por un
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valor de $8.528°665.675,7, cifra que difiere del valor total del contrato
incluyendo la adicion de $1.861°200.000, con la del contrato que llego a
$8.531°297.080 (...) Como quiera que el presupuesto aprobado omite los costos
administrativos y presente un AIU diferente, se parte del ‘Presupuesto
aprobado’ para el andlisis de las obras a revisar por parte del presente
concepto técnico, presentado un andlisis de los items mas representativos que
se tenian en ese presupuesto para concluir finalmente”; xii). Presupuesto
ejecutado:

13.2 FTESUPUESTIO Cjecutaco

Una vez definido el presupuesto aprobade continuaron ejecutando el contrato, y sin que se conozcan
documentos de registro de aprobacién de las variaciones como un Acta de Modificacién de cantidades o
similar, surgen un Acta de Recibo Parcial de Obra No.1 y al final del contrato un Acta de Recbo Final de
obra, en el cual se excede el presupuesto aprobado para varios de los capitulos, ademas se incluyen
cantidades para la construccion del Rio Lento y otros items, que no estaban considerados en & presupuesto
aprobado, compensando esos nuevos items a través de la disminucidn de cantidades en otras actividades
que si habian sido aprobadas. En cualquier escenario, las obras se encuentran incompletas, bien porgue no
sa incluyeron en el presupuesto aprobado, bien porque se aprobaron y ne se ejacutaron hasta el alcance
definido, 0 porgue se ejecutaron con deficiencias o tras el paso del tiempo se han deteriorado o simplemente
no se encuentran fisicamente en el lugar del proyecto.

Tal como lo han manifestado los diferentes especialistas que participan del presente conceplo, las obras
que en efecto pudieron ser verificadas en campo se encuentran incompletas. No obstante, se revisd en
detalle partiendo de |la documentacion disponible, y se adelanto k2 revision numerica de estos documentos,
recalculandolos en %s casos necesarios, asi como se registraron las cantidades de los items que se
pudieron verificar en campo a la kuz de la exploracion adelantada.

A continuacion, se describen los documentos revisados relacionados con el presupuesio ejecutado.

(...)

Cabe aclarar que en ios multiples cuadros de presupuesto been contractual, general, aprobado, ejecutado
parcad, eic.... no hay consstencia en la numeracion de ics capitulos, subcapitulos, ni items pues en alguncs
se refieren con letras en otros con NiMeros, que serian cosas de fRMa, pero asi mismo en kas cifras de

fonco, se observan variacones. lal como lo lustra I table antenor\en la que se evidencia que los
presupuestos de referencia tomados no correspondieron al valor del contr;

En los valores parciales de los difaerentes capliulos, se evidencan las amphas \@riaciones que se aprecian
entr2 & Presupuesto aprobado mostrado en @ pnmera columna v la obra recida por la interventoria
comparatvo dentro del cual resaita que el unico capitulo gque permanecio invanable ibe &l de las atracciones

Dadas las diferencias en ia numeracion, fue necesano guarse por el nombre de cadd\ linea (aunque aill
también hay inconsistencias como ef hecho de que el capltulo del SISTEMA ALCANTARILLADOC AGUAS
RESIDUALES se encuentra repetido, si bien seé puede anender que una de las lineas corresponde al
Sistema de Alcantariiado de aguss fluvias, este tipo de errores generan confusiones que al fingl dejan a ka
interpretacion y buen entender de quien revisa os documentos. Del mismo modo, ios errores aritméticos y
la falta de rigor en la verificacion de las cifras del presupuesio contractual generaron que los cuadros
presupuestales consultados presenten diferencias

Adicional a los fotaies ciferentes presentados en ef mismo presupuesto aprobado. las acias parcal y el Acta
de recio final, la misma pre acla del acla de Recibo Fingl donde el valor contratado difiere entre unas y
otras, e incluso no tiene los mismos valores parciales aun an el informe presentado por e contratista con
miras a la liquidacdn en el cual también se encuentran emoras artméticos sl totakzar & INnconsistencias en
el registro de los valores parcales de jos subcapilulos segun se puede aprecar al comparar la figura
siguenia con el Acta de Recibo final — ver Anexo F8

xii). Y aun cuando se indique: “Dado que no existe
ninguna version de presupuesto (cantidades x precios unitarios) que sume
aritméticamente el mismo valor del contrato, se incluyé en la tabla anterior,
una columna con los totales por capitulos del Presupuesto aprobado, que seria
lo mas cercado que se tiene a las condiciones contractuales, y es respecto a esa
columna que se calcularon los porcentajes de ejecucion del contrato,
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encontrando una ejecucion fotal de $3.190°560.935.65 en obras que se estiman
en un estado funcional, o que podrian hacerse funcionales, lo cual equivale al
49,36% del presupuesto aprobado. Sin embargo, si la misma cifra se relaciona
con el valor del contrato en costo directo, (36.522°398.379,20) el porcentaje de
ejecucion seriadel 48,92% ", de un lado, en el experticio se hizo alusion a obras
que se estiman funcionales; y, de otro, muy importante, la Sociedad Colombiana
de Ingenieros no adoso con el dictamen los medios de conviccion en los que se
fundé para arribar a varias conclusiones. Sobre el ultimo punto y tras validar
con el juzgado de conocimiento, solo obra un archivo de Excel en el que se
relacionan los anexos, mas no es posible validar esa informacion.

8.- En definitiva, no existen elementos de juicio que
ilustren a la Sala cual era, en definitiva, la especificidad del objeto del contrato
entre la Secretaria Ejecutiva del Convenio Andrés Bello y la Union Temporal
Horizonte, asunto que impide, como se anuncio, descender al estudio de los
demas presupuestos de la accion invocada, comoquiera que no es posible
determinar el incumplimiento de la parte demandada.

En suma, se insiste, el éxito de las pretensiones
requeria que el interesado aportara los elementos de conviccién mediante los
cuales el operador judicial pueda apoyar de manera fundada su decision, dada
la especial disciplina en la cual gravita el objeto del litigio; para ello, téngase
presente que “toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso” (art. 164, eiusdem).

8.1.- Con estribo en lo antes discurrido se refrendara
lo decidido en primera instancia, mas por las razones expuestas en esta
instancia.

9.- Finalmente, en aras de resolver el motivo de
inconformidad de la aseguradora demandante en el libelo de mutua peticion, el
que se contrae a establecer el alcance del canon 1075 del Cdodigo de Comercio,
segun el cual:

“El asegurado o el beneficiario estaran obligados a
dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro de los tres dias
siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer. Este término
podra ampliarse, mas no reducirse por las partes.

El asegurador no podra alegar el retardo o la
omision si, dentro del mismo plazo, interviene en las operaciones de salvamento
0 de comprobacion del siniestro”.

Al cariz de ese precepto, pronto se advierte que no
hay lugar a revocar la decision de la juez de primer grado, basicamente, porque
la aseguradora en el aflo 2008 tuvo conocimiento de varios hechos acaeciados
de cara a la ejecucion del contrato 001 de 2005 -y con independencia de las
resultas del tramite de la demandada principal-, comoquiera que se adosé
comunicacion adiada 2 de abril de 2008, que da cuenta que la entidad hizo
seguimiento de esa convencion, incluso, que da cuenta que su representante
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asistio al comité calendado 22 de febrero de 2008, en el que se hizo alusion a
una nueva reunion el 4 de marzo de esa misma anualidad, “con el fin definir
(sic) la prorroga solicitada por el contratista, una vez se tuviera el informe
técnico y financiero presentado por el contratista y la interventora (...) "

Continuo:

Tenendd en cusnla que no se dio cumplimients a lo concluido en el comilé anles mencionada y
que la SECAB ne legalizo la prommoga del confrato que desde hace mas de cinco (5) meses habia
sico solicilada y avalada por la Interventosia, no enfendemos como S loma M delarminacion
uniateral de suspender la ejecucion de los frabajos objeto del contralo, los cuales segun los
informes tanto del contratists coma ded Interventor se encuentran en un porcentajas gue supera &l
B0% de la epecucion contratada.

Sin marge ¥ con el mejor de los dnimos conciliatorios, sugermos se realice wna reunion con
camcler urgente a la mayor brevedad posible con la participacion del Confratante, del Contratista,
del inferventor y la Aseguradora para que se tomen las determinaciones del caso, que favorezcan
& tndas ias panes y principaimente a la ciudsd de Villavicencio que al final, 83 la que se va a ver
favorecida con 12 ierminacion de fan importante Proyecto o perjudficada si $& suspenden los
frabyos en & éslado en que se encueniran

Quedamos a la espera de su pronts y on\nuull;pre'suunla con el fin de presiar la colaboracian

gué &sle a nuesiro alcance
Cur:‘ia'r'\.en!; ? /
Vo .-.'IF t‘rf} J il

Documento suscrito por el Ing. Hugo Arbelaez
Salazar Consultor Preventivo de Riesgos en Curso del Outsourcing Liberty
Seguros S.A. con CC. Dr. Francisco Rodriguez Garcia Administrador de
Riesgos en curso Liberty Seguros S.A.

Mirese bien el cargo del profesional que rubrico la
misiva, luego mal puede decir la aseguradora demandante -reconvencién- que
desconocia el “eventual” incumplimiento de la Union Temporal, puesto que se
trataba de terminar o suspender el proyecto. Finalmente, es menester sefialar
que ese documento no fue desconocido por la mencionada aseguradora.

De otro lado, es menester sefialar que, dadas las
resultas del tramite principal, no hay lugar a descender a analisis atinentes al
alcance de la cobertura de la pdliza No. 697971 que tomara la Union Temporal
Horizonte con Liberty Seguros S.A.

V. DECISION

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

RESUELVE:

1.- CONFIRMAR Ila sentencia objeto de censura
dictada el 25 de abril de 2022 por el Juzgado Cuarenta y Siete Civil del Circuito
de Bogota, mas por las razones anotadas en esta instancia.

2.- CONDENAR en costas de esta instancia a los
recurrentes.
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3..- De conformidad con lo previsto en el numeral 3°
del articulo 366 del Caodigo General del Proceso, en la liquidacion de costas
causadas en segunda instancia, incliyase como Agencias en Derecho a cargo
de cada una de las partes recurrentes la suma de $1.800.000.00. Para la
elaboracién de la misma siganse las reglas previstas en dicha norma.
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JORGE EDUARDO FERREIRA VARGAS
MAGISTRADO
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MAGISTRADA
Com auséncia justificada

MARIA PATRICIA CRUZ MIRANDA
MAGISTRADA

Firmado Por:

Jorge Eduardo Ferreira Vargas
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccion Ejecutiva De Administracién Judicial
Divisién De Sistemas De Ingenieria
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

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

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

Cadigo de verificacion: 92694f16ae5928b6c0ab96d5ab9fc6ccdcecf507690d4cfa0f30faae05¢c14835
Documento generado en 08/09/2023 03:57:32 PM

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



Radicacién Interna: 6292
Cdédigo Unico de Radicacion: 11001310303720210022701 (ADMITE)

REPUBLICA DE COLOMBIA
o

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

DEMANDANTE : FIDELINA ESCOBAR MEJIA
DEMANDADA : EL ARROZAL Y CIA. SCA
CLASE DE PROCESO |: EJECUTIVO

MOTIVO DE ALZADA : APELACION SENTENCIA

Se ADMITE en el efecto suspensivo el recurso de apelacion
instaurado por la parte demandante contra la sentencia que profirié el 9 de
agosto de 2023, el Juzgado 37 Civil del Circuito de la Ciudad , dentro del

proceso de la referencia.

Una vez ejecutoriada esta providencia, la secretaria procedera
a contabilizar el término de cinco (5) dias que la apelante tiene para
sustentar su recurso, pues en caso de no hacerlo, se le declarara desierto;
del escrito de sustentacion que presente se correra traslado a la parte
contraria en la forma y términos previstos por el articulo 12, en
concordancia con el 9, de la Ley 2213 de 2022.

La sustentacion, como su réplica, se remitirdn al correo
electronico secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co. Cada parte, si
es del caso, acreditara el envio del escrito a su contraparte para los efectos
del articulo 3 y el paragrafo del articulo 9 de la Ley mencionada, lo cual

debera ser tenido en cuenta por la Secretaria.

Notifiquese,

RICARDO GO
Magistrado



Repiblica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION CIVIL

Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

PROCESO Verbal
DEMANDANTE | Miguel Antonio Cuesta Monroy
DEMANDADO Sociedad Cristo Lector Ltda.

RADICADO 110013103 042 2020 00176 04
INSTANCIA Segunda -apelacién de auto -
DECISION Revoca auto

Se decide el recurso de apelacion formulado por la senora Yalile
Cuesta Monroy -quien se presentdé como hermana del fallecido
demandante Miguel Cuesta Monroy- contra el auto dictado el 10 de
febrero de 2023 por el Juzgado 42 Civil del Circuito, mediante el cual

rechazo de plano una nulidad procesal presentada por aquella.

I. ANTECEDENTES

1. El a quo al encontrar reunidos los requisitos legales, admitio la
demanda verbal incoada por Miguel Antonio Cuesta Monroy en contra de
la sociedad Cristo Lector Ltda., siendo reformada con posterioridad,
actuacion aceptada en auto de 29 de abril de 2021. Fue asi como la
sociedad demandada, comparecio al tramite allegando un memorial el 1°
de junio de 2022, con el que solicitaba se decretara el desistimiento tacito,

a lo cual se accedio en providencia del 14 de junio del mismo ano.

Ante tal determinacion la senora Yalile Cuesta Monroy, en la
mencionada condicion, informo sobre el fallecimiento de su hermano -el

actor- desde el 12 de abril de 2021, por lo que peticiono la suspension o

Pagina 1 de 5
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interrupcion del proceso, frente a lo cual se pronunci6 el a quo en auto de
29 de julio de 2022 indicandole que “mediante providencia del 14 de junio
de 2022 se termind el proceso por desistimiento tdcito, por lo cual no es
procedente su solicitud”, decision que fue objeto de los recursos de
reposicion y apelacion, principal y subsidiario en su orden, siendo el
primero despachado de manera desfavorable y el segundo negado por

improcedente.

Fue asi como el 5 de agosto de 2022 la misma senora Cuesta
Monroy, actuando a través de apoderado, presenté incidente de nulidad
invocando la causal contenida en el numeral 3° del articulo 133 del
Codigo General del Proceso sobre la base de haberse adelantado el
proceso luego de ocurrida una causal legal de interrupcion o de
suspension del proceso, ello reiterando que el demandado habia fallecido
desde el 12 de abril de 2021, situacion que habia sido puesta en

conocimiento del juzgado.

Mediante auto de 10 de febrero de 2023 el juzgado rechazo6 de plano
la nulidad sobre el supuesto que al sostener que “la persona interesada
ejercio actuaciones concretas dentro de la presente actuacion sin alegar la
causal de nulidad prevista en el numeral 3° del articulo 133 del CGP, lo
cual, a voces del articulo 136 Ibidem, ha generado el saneamiento del vicio
alegado”. Inconforme con tal decision, se formularon los recursos de
reposicion y en subsidio de apelacion, aludiendo a que, de un lado el auto
que decretaba el desistimiento tacito no se encontraba ejecutoriado para
el momento que comparecio representando al demandante fallecido, por
lo que el juzgado debid proceder conforme lo dispone el inciso primero del
precepto 160 del estatuto procesal; y de otro, resené que frente al
argumento de saneamiento de la nulidad se tiene que con remitido el 17
de junio de 2022 se pidié6 “al informar el deceso de su consanguineo
expresamente solicité: “anular la providencia del 14 de junio de 2022, que
decide dar por terminado el asunto de la referencia”, por lo que no puede
entenderse que la incidentante se hubiese allanado al vicio que ahora se

alega.
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Negada la reposicion sobre argumentos referidos a que “contra el
auto que termino el asunto no se interpuso ningun recurso, es pertinente
poner de relieve que, aun si hipotéticamente se hubiese configurado causal
nulitaba alguna en esta actuacion, lo cierto es que, a voces del articulo 1361
adjetivo la misma, de haber cobrado entidad, ha sido saneada por cuanto
se aprecia diversidad de actuaciones de la recurrente que convalidaron lo
actuado conforme se aprecia en consecutivos No. 35 y 37 de la

encuadernacion principal’, se concedio la alzada.

II. CONSIDERACIONES

1. De manera preliminar, debe ponerse de presente que las
solicitudes presentadas por Yalile Cuesta Monroy, son susceptibles de ser
estudiadas porque esta alude a calidad de hermana del fallecido
demandante Miguel Cuesta Monroy, lo que se traduce en que esta se
presento como su sucesora procesal a términos del articulo 68 del Codigo
General del Proceso que dispone: “Fallecido un litigante o declarado
ausente, el proceso continuara con el conyuge, el albacea con tenencia de
bienes, los herederos o el correspondiente curador”, para lo que adujo la

pertinente prueba.

2. Superado lo anterior importa destacar que el argumento toral del
juzgado de circuito para rechazar de plano la memorada solicitud de
nulidad procesal se relaciona con el fenomeno del saneamiento del vicio
anulatorio invocado, pues en sentir del senor juez de instancia la sucesora
procesal “ejercié actuaciones concretas dentro de la presente actuaciéon sin
alegar la causal de nulidad prevista en el numeral 3o del articulo 133 del
CGP, lo cual, a voces del articulo 136 Ibidem, ha generado el saneamiento

del vicio alegado’.

Sin embargo, la situacion no es como se resena en el proveido
recurrido, pues realmente lo que hizo la compareciente desde un principio
fue poner de presente el fallecimiento de su hermano -el demandante- con

la prueba del registro de defuncion!, procurando asi que se remediara la

1 Archivo 35ManifestacionMuertedelDemandante. Subcarpeta 01CuadernoO1Principal. Carpeta
Primeralnstancia.
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irregular situacion procesal surtida, situacion que advirtid en sus

intervenciones posteriores.

De modo que, ella siempre actué alegando un mismo hecho: el
fallecimiento del demandante Miguel Antonio Cuesta Monroy, sin que el
juez de conocimiento hubiera puesto la debida atencion a ese suceso
debidamente acreditado, no obstante que el precepto 160 del Codigo

General del Proceso le reclama al juzgador que “inmediatamente tenga

conocimiento del hecho que origina la interrupcién, ordenard notificar por

aviso al conyuge o compariero permanente, a los herederos, al albacea con
tenencia de bienes, al curador de la herencia yacente o a la parte cuyo
apoderado fallecié o fue excluido o suspendido del ejercicio de la profesion,
privado de la libertad o inhabilitado, segtun fuere el caso -se subraya-” (inc.
1°), situacion que soslayo por completo, tanto mas si se tiene en cuenta
que las decisiones emitidas sobre el particular siempre se orientaron a
destacar que el proceso se encontraba terminado por auto de 14 de junio
de 20222 -notificado por estado electronico el dia 16 siguiente-3, sin
reparar que dona Yalile Cuesta Monroy, mediante memorial presentado
al dia posterior, esto es el 17 de junio, alegb el acaecimiento de la propia
causal de interrupcion del proceso, por lo que no resulta aceptable que se
sostenga que el tramite estaba finiquitado pues ello no fue asi, porque

realmente esa decision para tal data no cobraba ejecutoria.

III. CONCLUSION

Las anteriores apreciaciones son suficientes para colegir que no se
presenté6 el saneamiento de la memorada nulidad, por lo que
inexorablemente debe revocarse el auto impugnado; en su lugar, el
juzgado de primera instancia debera estudiar de fondo la nulidad

formulada, previo tramite legal.

Y no hay lugar a imponer condena en costas debido a la prosperidad

del recurso.

2 Archivo 34Auto Termina Proceso Art. 317 Un Ano. Subcarpeta 01CuadernoO1Principal. Carpeta
Primeralnstancia.
3 Informacion verificable en el micrositio del Juzgado en el aparte de estados electrénicos.
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IV. DECISION

Por lo expuesto, el Magistrado sustanciador de la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, REVOCA el auto
apelado dictado el 10 de febrero de 2023.

La Secretaria librese la comunicacion que refiere el articulo 326 del

Codigo General del Proceso informando sobre esta decision; y devuelva la

actuacion en la debida oportunidad
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA, D.C.
SALA CIVIL

Bogota, D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada sustanciadora: ADRIANA AYALA PULGARIN

Radicacién : 11001 31 03 043 2015 00090 O1.

Clase :  Ejecutivo.
Ejecutante :  Alberto Gonzailez Benavides.
Ejecutados :  Luis Carlos Gonzalez Ardila.

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte ejecutante,
contra el auto de 1° de diciembre de 2022 a través del cual, el Juzgado Quinto
Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, D.C., declaré la

terminacion del asunto en referencia por “Gesistimiento tdcito”.
ANTECEDENTES

1. Tras considerar que el litigio estuvo inactivo durante un término
superior a los dos (2) afios, contados a partir de la tltima actuacion, el juzgado
a gno declard su terminacién con base en lo dispuesto en el articulo 317 del

Cédigo General del Proceso.!

2. Inconforme, el extremo ejecutante indicé que dicha paralisis
obedeci6 a la “probibiciin judicial” que, desde el afio 2017, decret6 la Fiscalia
Ochenta y Ocho Seccional de esta ciudad sobre el bien inmueble identificado
con el folio de matricula inmobiliaria 50C-618559; entidad sobre la cual

-critico- no avanzdé en su investigacion, motivo por el que no se habia podido

1 Cfr. Folio 126 Cd. Principal.
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realizar el remate del dicho predio; en consecuencia, solicité que se revocara
la determinacion cuestionada y se requiriera a ese ente investigador, para que

levantara la aludida medida y se diera via libre a la subasta echada de menos.?

3. Para desestimar la impugnacion horizontal, la autoridad de primer
grado puntualiz6, que la dltima actuacién relevante del proceso acaecio el 31
de enero de 2020, cuando puso en conocimiento de las partes la
comunicacion proveniente de la fiscalia mencionada; destac, que, a pesar de
tratarse de una ejecucion distinta a la que reclama la efectividad para la
garantia real, el interesado no solicit6 otras cautelas, ni presenté ninguno otro
tipo de impulso procesal, dentro del término referido, por lo que no se logro
su interrupcion, frente a la que, ni siquiera restandole la suspensiéon decretada
en tiempos de pandemia, se podia estimar algo diferente. Asi, mantuvo su

decisiéon y concedio la alzada en estudio.’
CONSIDERACIONES

1. Laprovidencia objeto de censura sera confirmada en esta instancia

por las razones que a continuacién se exponen.

2. En cuanto al supuesto aqui estudiado, dispone el numeral 2° del

articulo 317 del Cédigo General del Proceso, que cuando un litigio “o actuacion
de cualquier naturaleza, en cualquiera de sus etapas, permanezca inactivo en Ia secretaria del
despacho, porque no se solicita o realiza ninguna actuacion durante el plazo de nn
(1) asio en primera o rinica instancia, contados desde el dia signiente a la iiltima notificacion o desde la
ditima diligencia o actnacion, a peticion de parte o de oficio, se decretard la terminacion por desistiniento
tdcito sin necesidad de requerimiento previo. En este evento no habrd condena en costas o perjuicios a cargo
de las partes. |...] Si el proceso cuenta con sentencia ejecutoriada a favor del

demandante o auto que ordena seguir adelante Ia ejecucion, ¢l plazo previsto en este

numeral seri de dos (2) afios”. [Enfasis no original]

3. Cotejados uno a uno y en conjunto los documentos obrantes en

el expediente, emerge evidente que, desde el 31 de enero de 2020, cuando se

2 Cfr. Folios 127 y 128 Cd. Principal.
3 Cfr. Folios 131 a 134 Cd. Principal.
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notific6 por estado la ultima providencia emitida dentro del tramite
examinado, hasta el 1° de diciembre de 2022 (2 afios y 11 meses) cuando se
emiti6 el auto cuestionado, la ejecucion ordenada con base en el auto apremio
estuvo inactiva sin que ninguna de las partes hubiese elevado peticiones que
propiciaran su impulso efectivo; situacion que claramente dio lugar al
desistimiento tacito decretado, por la inactividad del proceso, durante el

lapso antes senalado.

Lo anterior, permite concluir que no le asiste razéon al extremo
demandante, en tanto que no demostro la interrupcion del plazo establecido
para la declaratoria del desistimiento tacito de esta actuacion, habida cuenta
que, st bien, la prohibicién mencionada -eventualmente- impedia el remate del
bien inmueble mencionado, ello no era ébice para que, v gr. el interesado
persiguiera otro tipo de bienes del deudor para efectivizar su acreencia, maxime
si se toma en cuenta el tipo de proceso de que se trata o, en su defecto, solicitara
e insistiera en el levantamiento de aquélla, ante la supuesta inactividad de la
fiscalia en llevar a cabo la investigacién que originé la anotaciéon impeditiva

precitada.

4. Corolario de lo antedicho es que se confirmara la providencia

objeto de alzada, sin lugar a condenar en costas por no aparecer causadas.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., CONFIRMA el auto de fecha y procedencia conocidas. Sin
condena en costas. En firme esta providencia, por secretaria devuélvase el

expediente al Juzgado de origen, previas las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE*,

4 Expediente digital 11001310304320150009001
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Se admite, en el efecto SUSPENSIVO, el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la sentencia proferida el 15 de mayo de 2023
por el Juzgado 47 Civil del Circuito, dentro del proceso de impugnacion
de actas promovido por Ricardo Rivera Aragén contra Club Campestre

Los Gansos.

Cabe advertir que, de conformidad con lo establecido en la Ley 2213 de
2022, la parte apelante cuenta con el término de cinco (5) dias, a partir de
la ejecutoria del admisorio, para sustentar los precisos reparos en los que
fundamento su recurso de apelacion, y que si se presenta tal sustentacion,
la parte no apelante tiene cinco (5) dias para la réplica. Ademas, téngase
en cuenta que la no sustentacion de la alzada en esta instancia impone

declararla desierta segun el articulo 12 de la referida normatividad.

NOTIFIQUESE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 03 047 2021 00412 01
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Bogota, D.C., ocho de septiembre de dos mil veintitrés.

Radicado: 11001 31 03 049 2020 00346 01 - Procedencia: Juzgado 49 Civil del Circuito.
Divisorio: Flor Alba Ramos Leén Vs. Martha Susana Pinzon y Otros.

Se resuelve la apelacion subsidiaria que las demandadas Maria Teresa
Ramos de Pinzon y Martha Susana Pinzon de Ramos interpusieron contra
el auto de 22 de noviembre de 2022, por medio del cual se rechazé la
solicitud de nulidad® que plantearon en el escrito de contestacién de

demanda.

Tal recurso se fundamenté en que: siempre se debe correr traslado de los
anexos y la falta de ello conlleva nulidad conforme el numeral 8 del
articulo 133 Cgp; que, pese a esa omision, debia contestarse la demanda o
se habria perdido la oportunidad procesal para ello; que la apertura del
juzgado al publico y la falta de peticion sobre remisién de los anexos no
tiene incidencia, pues las normas son claras en cuanto a la necesidad de

dar traslado de los anexos de la demanda

CONSIDERACIONES

1. En materia de apelacion de autos, como en el presente caso, la
competencia del superior se encuentra limitada al temario planteado por el
recurrente (art. 328 Cgp), pero que obviamente tenga pertinencia con la

decision cuestionada, de donde, como la segunda instancia no puede

! Alzada concedida el 10 de julio de 2023, repartida e ingresada al Despacho el 4 de agosto de 2023.
Dicha providencia se apoy6 en que no hay prueba que corrobore lo dicho por las demandadas, que ellas
dieron contestacion a la demanda por lo que no se les ha vulnerado derecho alguno, y que el despacho
esta abierto desde el 1° de septiembre de 2021 por lo que las partes pueden comparecer para revisar las
actuaciones y tomar copias, y que no aparece peticion sobre el no envio de los anexos.

2 Como fundamentd de tal peticion se refirid: “La solicitud de esta declaracién encuentra sustento
normativo en el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P. y recae sobre el acto de notificacidn personal de
la demanda, toda vez que la misma se surtié sin que se diera el traslado comprendiendo los anexos de
la demanda en los términos del articulo 292 del C.G.P., y/o el articulo 8 del Decreto 806 de 2020
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asumir un conocimiento panoramico, quedan fuera de debate y sin
necesidad de respuesta aspectos que no se refieran con estrictez a lo dicho

por el apelante y al objeto de la determinacidn impugnada.

En otras palabras, al Tribunal sélo le es permitido analizar el proveido
objeto de alzada con base en lo aducido en el recurso de apelacion, es decir,
su labor se circunscribe al estudio de los motivos concretos de controversia
planteados por la parte inconforme, siempre que tengan relacion con la
determinacion atacada y los supuestos, argumentos o deducciones l6gico-

juridicas que la fundamentaron.

2. Precisado lo anterior, y revisado en detalle el expediente de primera
instancia, el Tribunal evidencia alli no obra archivo alguno que dé cuenta
de haberse practicado, respecto de las demandadas Maria Teresa Ramos
de Pinzon y Martha Susana Pinzén de Ramos, una notificacion personal o
por aviso bajo los presupuestos del Cgp (articulos 291 y 292) o en el
articulo 8 del D.L. 806 de 2020 (aplicable al caso teniendo en cuenta la
fecha en que la parte demandada acudi6 al proceso), de donde, como
concluyo el juez a quo al resolver la reposicion, se debe entender que el
enteramiento de ellas se surtié por conducta concluyente al radicar poder

y la contestacion.

Por tanto, dichas personas tenian la posibilidad de solicitar a la Secretaria
del Juzgado que le suministrara los anexos ahora echados de menos de
conformidad con lo establecido en el inciso 2° del articulo 91 Cgp?, de
donde la situacion factica que soporta la peticion de anulacion (ausencia

de traslado o remision de anexos) resulta contraevidente.

8 «...Cuando la notificacién del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago se surta por
conducta concluyente o por aviso, o mediante comisionado, el demandado podra solicitar en la
secretaria que se le suministre la reproduccion de la demanda y de sus anexos dentro de los tres (3) dias
siuientes...”.
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De igual manera, como en la peticion de nulidad se menciona el articulo
292 Cgp, se advierte que en el caso en que se hubiere remitido aviso a las
convocadas en mencidn para la practica de la notificacion de la demanda,
aquellas también habrian tenido la posibilidad de pedir al Juzgado copia

de la demanda y sus anexos segun lo establecido en el citado canon 91.

En suma, por las particularidades y especificidades del sub lite, la
circunstancia alegada en cuanto a la supuesta falta de remision de anexos
del escrito inicial, en manera alguna podria conllevar la nulidad de la

actuacion.

3. Con todo, pasando por alto lo expuesto en el punto anterior, de todas
maneras se impondria la confirmacién del auto apelado, habia cuenta que
las demandadas en mencién ni siquiera acreditaron el supuesto de hecho
en gue fundamentaron su solicitud de nulidad, pues no aportaron elemento
alguno del cual pudiera colegirse, o inferirse siquiera, que se les remitid
aviso o comunicacion de notificacion personal bajo el articulo 292 Cgp o

el articulo 8 del D.L. 806/20 sin la remision de los anexos de la demanda.

Es de ver que aquellas no aportaron constancia de recepcion del
documento correspondiente o correo electronico recibido, en los cuales
eventualmente pudiera analizarse si la parte demandante les remitio o no

los anexos de la demanda.

Asi las cosas, y al margen de la discusion en punto a si la ausencia de
remision de anexos puede conllevar o no una nulidad por indebida
notificacion, lo afirmado por las demandas en el asunto no pasa de su mero
dicho, pues ninguna prueba se aportd al respecto, de ahi que resulte
inviable, solo por ello, ahondar en el estudio de la cuestion y acceder a su

peticion anulatoria.
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4. Baste lo dicho para ratificar la decision impugnada.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala
Civil, CONFIRMA el auto apelado, proferido por el 22 de noviembre de
2022 por el Juzgado 49 Civil Circuito de Bogota.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
El Magistrado,

GERMAN VALENZUELA VALBUENA
11001 31 03 049 2020 00346 01

Firmado Por:
German Valenzuela Valbuena
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., ocho (8) septiembre de dos mil veintitrés (2023)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: RICARDO ACOSTA BUITRAGO

Proceso Liguidacién Judicial
Concursado Empresa Agricola Guacharacas S.A.S,
Motivo Recusacion

ASUNTO.

Se decide la recusacion instaurada por el apoderado de la empresa en
reorganizacion contra Claudia Patricia Garcia Rocha, directora de Procesos en

Liquidacion 1.

FUNDAMENTO DEL RECURSO.

El censor alegoé que la directora del area de procesos de liquidacion de la
Superintendencia de Sociedades, Claudia Patricia Garcia Rocha, se encuentra
inmersa en la causal consagrada en el No. 9 del articulo 141 del CGP por grave
enemistad con los campesinos dentro del presente proceso de reorganizacion
por las siguientes razones: i) Falta de aplicacion 41 de la Ley 160 de 1994 y
art. 21 del Decreto 561 de 1989, al no haber citado a la Agencia Nacional de
Tierras para que se hiciera parte del proceso, ii) No haberse resuelto la nulidad
radicada desde el dia 19 de julio de 2023.

CONSIDERACIONES

Como cuestién preliminar, se memora que la recusacion es un acto exclusivo
de quienes fungen como partes dentro de un proceso que se puede formular
directamente en contra del juez con conocimiento de la causa propuesta y que,
supuestamente, esta incurso en alguna de las causales establecidas de forma

taxativa por el legislador. Lo anterior, con la imperiosa necesidad de mantener
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el equilibrio y objetividad en la actividad judicial desarrollada y eliminar

cualquier asomo de parcialidad en el ejercicio de su funcion.

Valga la pena anotar que estas disposiciones no pueden deducirse por
analogia, ni ser objeto de interpretaciones subjetivas, porque se trata de reglas

de orden publico.

Ahora bien, resolviendo el asunto de fondo, se advierte que el recusante
pretende poner en tela de juicio la objetividad de la juzgadora sefialando que
las decisiones por ella adoptadas, dentro del tramite de liquidacion judicial,
evidencian que la dra. Garcia Rocha alberga sentimiento de enemistad hacia
el colectivo de campesino que conforma la empresa en liquidacion porque,
segun considera, dicho modo de proceder constituye una vulneracion al debido
proceso. Sin embargo, dicha interpretacion no se acopla con el escenario
consagrado en el Numeral 9 del articulo 141 CGP, dado que la enemistad a la
gue dicha norma hace referencia no puede pregonarse de forma unilateral, de
acuerdo a lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia
esta nocion, ‘leva implicita la idea de la reciprocidad, pues es un sentimiento
gue plantea una situacion entre dos o mas personas, como es la aversion o el
odio, implicando que, por regla general, no pueda haber enemistad sin
correspondencia, es decir, de un solo individuo hacia otro que ignore tales

desafectos que despierta o produce.”?

Debido a ello, caen de su propio peso las acusaciones incluidas en el escrito

de recusacion si se considera que “no es factible el fenbmeno de la enemistad

unilateral, aun cuando es posible gue exista diferencia, resguemor o antipatia

frente a personas gue por razon de las labores o de las relaciones cotidianas

originan tales actitudes”, las que a veces son irrespetuosas y ajenas a un

comportamiento decoroso, sin que, de todos modos, por indignas que puedan
ser, merezcan ser calificadas como de enemistad."? (Subrayado fuera del

original)

Es relevante aclarar que en ningin momento el apoderado hace referencia a

1 CSJ Sala de Casacién Penal-Auto de 30 de mayo de 2006, radicado 25481.
2 |bidem.
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situaciones que, al haber tenido lugar por fuera de las diligencias del sub
examine, dieron origen a la supuesta enemistad entre la juzgadora y los
integrantes de la empresa. Del mismo modo, tampoco logra demostrar la
existencia de algun conflicto personal entre el apoderado y la funcionaria, que
cree entre ellos un grado de hostilidad derivado de los hechos esbozados en
el juicio con incidencia en los comportamientos propios del quehacer judicial,
especificamente, adoptar decisiones con base en el criterio juridico que maneja
el juzgador asignado y que, evidentemente, no pueden ser catalogados, per
se, como acto de enemistad porque de lo contrario se corre el peligro de
comprometer la autonomia del juez, siendo evidente que la funcién
jurisdiccional, aun cuando sea ejercida por autoridades administrativas,
también se encuentra revestida por los principios de independencia, autonomia

e imparcialidad®.

Asi lo indico la Corte Constitucional en sentencia C-1641 de 2000, decision
reiterada en la C-156 de 2013: “La ley puede conferir atribuciones judiciales a
las autoridades administrativas, pero siempre y cuando los funcionarios que
ejercen concretamente esas competencias no solo se encuentren previamente
determinados en la ley sino que gocen de la independencia e imparcialidad

propia de quien ejercita una funcion judicial”.

A partir de lo anterior se infiere razonadamente, que la inconformidad con el
rumbo que ha tomado el proceso de reorganizacion en comento, como
consecuencia de las 6rdenes proferidas en uso de las facultades que le otorga
la ley a la dra. Garcia Rocha, no constituye el fundamento factico ni juridico
para atacar su falta de imparcialidad; por lo tanto, se declarara. infundada la

recusacion, y se dispondra la devolucién del expediente al despacho de origen

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial deBogota-

Sala Civil, se RESUELVE:

1.- Declarar infundada la recusacién formulada por la Empresa Agricola

3 articulos 116 y 228 de la Constitucion Politica
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Guacharacas S.A.S.

2.- Devuélvase el expediente al Despacho de origen.

NOTIFIQUESE,

RICARDO GO
Magistrado
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Bogota D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

RAD. 11001-3199-001-2021-91947-01

Para resolver la postulacion de la prueba solicitada, la parte demandante indica que
es necesario decretar el testimonio de Franklin Alberto Arroyo “ya que en primera
instancia no fue escuchado su testimonio y por conocer de primera mano del tema
objeto de la presente litis". No obstante, en torno a esa aspiraciéon no presenta
justificacion alguna -ni este despacho la encuentra- para entender que esa
motivacion encaja en alguna de las especificas causales del articulo 327 del
Caodigo General del Proceso, ya que la declaracion que se pretende recaudar: (i)
no fue exorada de comun acuerdo entre los extremos; (ii) tampoco decretada en
primera instancia y dejada de practicar -en sentido adverso, en auto del 19 de julio
de 2023 se admitieron las solicitadas oportunamente y no se impugnd esa
decision-; (iii) no versa sobre hechos ocurridos después de la etapa demostrativa
en primer grado; (iv) no es de ninguna manera un elemento de juicio que no pudo
aducirse por fuera mayor, caso fortuito o por obra de la parte contraria; (v) ni con
aquel se busca desvirtuar algun documento que no pudo ser incorporado en

tiempo.

En ese orden, como lo que en realidad pretende la interesada es que se disponga
la practica de un medio probatorio que no fue solicitado en el plazo legal, anhelo
que resulta improcedente porque ademas de que el decreto de pruebas quedd en
firme -al no haberse siquiera recurrido-, el adelantamiento de los elementos de
conviccion en el rito de la alzada esta sometido al cumplimiento de alguna de las
taxativas hipdtesis del evocado canon legal, las razones expresadas son
suficientes para que el Tribunal NIEGUE Ila peticion, con la advertencia que el
escenario probatorio en segunda instancia, de suyo excepcional, no tiene como fin

sanear los defectos en el ejercicio de las cargas demostrativas.

Notifiquese.
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HENEY VELASQUEZ ORTIZ
Magistrada
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Se decide lo pertinente frente a la solicitud de pruebas formulada por la parte
demandante.

CONSIDERACIONES

1. La funcionaria de la Superintendencia de Sociedades declaré en sentencia que: i)
Carlos Julio Fernandez Jamette ostenta la calidad de representante legal del Grupo
de los Seis S.A.S. desde el 20 de octubre de 2021; ii) en esa condicion transgredio
el deber de diligencia que le asiste conforme al articulo 23 de la Ley 222 de 1995,
en tanto que se le impidié a la accionista Shaffia Mercedes Sanchez Ali ejercer el
derecho de inspeccidon de los libros y papeles de comercio que reposan en las
instalaciones de la empresa el 28 de febrero, 1 y 6 de marzo de 2022; v, iii) la

improcedencia de las demas pretensiones de la demanda.

2. En el plazo previsto en el articulo 327 del Codigo General del Proceso, el extremo
actor pidi6 que se decretara un dictamen contable para la “acreditacion de los
perjuicios generados a Grupo de los Seis S.A.S. como consecuencia de los acuerdos
celebrados con los socios deudores, en virtud de la ampliacion de las facultades del
representante legal’, también que se allegara decisidén con la que presuntamente se
le ordend a Carlos Julio Fernandez Jamette “abstenerse de continuar incurriendo en
cualquier acto que perjudique, limite u obstaculice los derechos” de esa compaiiia,
indicando que esos elementos de conviccidn a su parecer, encajan en la hipbtesis
prevista en el numeral 3° del citado precepto, en la medida en que versan “sobre
hechos ocurridos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en

primera instancia, pero solamente para demostrarlos o desvirtuarlos”.
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3. Para resolver la postulacion conviene verificar el hecho objetivo de que los medios
probatorios tuvieren relacion con circunstancias posteriores al finiquito de esa etapa
y, a que por ello no se hubieren podido hacer valer antes. Empero, del analisis de la
actuacion se advierte que a pesar de que la solicitud se vale de la regulacién prevista
en el estatuto adjetivo, lo que el apoderado en realidad pretende es insistir en la
incorporacion de un informe pericial que fue negado en instancia anterior’ y de una
decision proferida en tramite similar, en la presuntamente la Superintendencia de
Sociedades le ordena a Carlos Fernandez que se abstenga de continuar
incurriendo en cualquier acto que perjudique, limite u obstaculice los derechos del
Grupo de los Seis S.A.S. que no fue aportada; razones que la Sala estima

suficientes para denegar las peticiones estudiadas.

3.1. En lo concerniente a la viabilidad del peritaje contable y financiero debe
decirse que, como la realidad de la controversia es que por los defectos en la
convocatoria y quorum se declare la ineficacia de las decisiones adoptadas por la
asamblea general de accionistas del Grupo de los Seis S.A.S. en la reunion del 7
de abril de 2022, a que evidenciadas esas inconsistencias, se le ordene tanto a
ésta como a las otras sociedades demandadas, abstenerse de dar efectos a las
decisiones cuestionadas y, a que de demostrarse que Carlos Julio Fernandez
Jamette faltdé a su deber de diligencia como representante legal de la compaiia,
se condene a una reparacion a titulo de dafios extrapatrimoniales a favor de
Shaffia Mercedes Sanchez; ciertamente en el plenario obra suficiente material
suasorio para comprobar si los acuerdos que se suscribieron en esa oportunidad
fueron indebidamente celebrados y, si por ello, se ha ocasionado un grave
detrimento econdmico tanto a la empresa como a la interesada, sin que sea dable
desgajar que los contratos de transaccidn que reposan en el expediente no tienen
aptitud de demostrar el dafio que reclama la actora por esta via, especialmente
cuando de su estudio se pueden extraer los montos a los que ascendieron esos

negocios y, por tanto, la severidad de la afectacion que se cuestiona.

Amén de que como se expuso por la juzgadora de primer grado, para definir el
conflicto también se tienen los interrogatorios de parte evacuados, el acta de la
reunion del 7 de abril del 2022, las convocatorias que resultan relevantes para
efectos de definir la controversia, los estatutos que se refieren a la ineficacia de

decisiones sociales, el mandamiento de pago librado respecto de Iprimes S.A.S. y
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Escapology Incubadora de Ideas S.A.S. y, los autos de terminacion de esos

procesos.

3.2. Sobre el asunto impulsado por Shaffia Mercedes Sanchez Ali y Diego
Correa Uribe, igualmente contra Grupo de los Seis S.A.S., Escapology Incubadora
de Ideas S.A.S., Iprimes S.A.S., GX S.A.S., JCA Reps S.A.S. y Carlos Julio
Fernandez Jamette, unicamente se allegoé auto en el que se fij6 caucion por la
suma de $1.000.000 para que la prestaran los demandantes bajo cualquiera de
las modalidades previstas en la ley para el efecto, proveido que no denota una
circunstancia con aptitud de influenciar el examen que aqui se hara y, que por el
contrario, muestra que no es util para lo que le atafe revisar a esta Corporacion,
en la medida en que esa gestion se dirige a una situacion diferente, esto es, a que

se determine si:

“i) en la reunion extraordinaria de segunda convocatoria del maximo érgano de Grupo
de los Seis S.A.S. celebrada el 19 de enero de 2023 se aprobd una accién social de
responsabilidad en contra del representante legal, Carlos Julio Fernandez Jamette; ii)
como consecuencia de lo anterior, dicho sujeto fue removido del cargo de
representante legal de Grupo de los Seis S.A.S. por ministerio de la ley; iii) como
consecuencia de lo anterior, el sefor Fernandez Jamette no puede actuar como
representante legal principal o suplente de esa sociedad; iv) de conformidad con lo
establecido en el articulo 20 de los estatutos de esa sociedad, el sefior Fernandez
Jamette presidié la mencionada reunién asamblearia al tener la calidad de
representante legal de la sociedad; v) el sefior Fernandez Jamette, en su calidad de
representante legal de Grupo de los Seis S.A.S. y, por tanto, de presidente de la
referida sesion, incurridé en un conflicto de interés en aquella oportunidad, al impedir
la inclusién de un punto nuevo en el orden del dia consistente en la propuesta de
iniciar una accion social de responsabilidad en su contra y al ordenar, en ese
momento, un receso sin la deliberacion y aprobacion del maximo érgano social, vi)
como consecuencia de lo anterior, debe ordenarse a dicho sujeto abstenerse de
actuar por si, o por interpuesta persona, en cualquier asunto relacionado con la
aprobacién o la potencial aprobacion de acciones sociales de responsabilidad en su
contra, vii) el sefior Fernandez Jamette, como presidente de la aludida reunion —
debido a su condicién de representante legal principal—, viol6 los articulos 23 y 68
de la Ley 222 de 1995 y 430 del Cédigo de Comercio, al exigir una mayoria calificada
para incluir un punto nuevo en el orden del dia de la reunion asamblearia del 19 de
enero de 2023, al ordenar un receso sin la deliberacion y aprobacién del maximo
organo social y al proceder en una situacion que constituye conflicto de interés, viii)
como consecuencia de lo anterior, hay lugar a declarar la nulidad de las decisiones
consistentes en negar la inclusién de un punto nuevo en el orden del dia en la
mencionada sesion, por violar los articulos 23 y 68 de la Ley 222 de 1995 y en ordenar
un receso sin la deliberacién y aprobacion del maximo érgano en la precitada reunion,
por violar los articulos 430 del Cédigo de Comercio y 23 de la Ley 222 de 1995, ix)
acaecieron los presupuestos que dan lugar a la sancion de ineficacia de las
decisiones adoptadas en reunion asamblearia del 28 de febrero de 2023 por indebida
convocatoria y, subsidiariamente, x) hay lugar a declarar la nulidad de la decision
adoptada en la sesidon asamblearia del 28 de febrero de 2023, consistente en ratificar
al sefior Fernandez Jamette como representante legal de la sociedad, por ser
contraria a lo dispuesto en los articulos 25 y 232 de la Ley 222 de 1995.



4. Asi las cosas, como no puede perderse de vista que con la misma solidez del
tramite de primera instancia, los medios de conviccion en segunda deben
satisfacer los presupuestos generales de pertinencia, conducencia, conveniencia
y adecuacion al tema debatido, analisis que debe ejecutarse con apego a los
reparos frente a la decisidon atacada y, del que no se vislumbra la utilidad de los
elementos de juicio requeridos; la Sala Unitaria del Tribunal Superior de Bogota
NIEGA las pruebas peticionadas por la convocante y, por virtud de la solicitud que
se hizo en oportunidad, admite en el efecto suspensivo la apelacién adhesiva
formulada por los demas demandados contra la sentencia proferida por la
Superintendencia de Sociedades.

Por secretaria, contabilicense los términos de que trata el inciso 3° del articulo 12 de
la Ley 2213 de 2022. Adviértase a las partes lo dispuesto en el paragrafo del
precepto 9° de esta misma Ley y dispdngase que regresen las diligencias al
despacho en oportunidad.

Notifiquese.

HENEY VELASQUEZ ORTIZ
Magistrada

11001319900220220017801
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DEMANDANTE : ESCAPOLOGY INCUBADORA DE IDEAS
S.AS.

DEMANDADO : GRUPO DE LOS SEIS S.A.S.

COADYUVANTE : SHAFFIA MERCEDES SANCHEZ ALl

CLASE DE PROCESO |: IMPUGNACION ACTAS DE ASAMBLEA

MOTIVO DE ALZADA : APELACION SENTENCIA

Se ADMITE en el efecto suspensivo el recurso de apelacion
instaurado por la parte demandante contra la sentencia que profirio el 17
de agosto de 2023, la Superintendencia de Sociedades, dentro del proceso

de la referencia.

Una vez ejecutoriada esta providencia, la secretaria procedera
a contabilizar el término de cinco (5) dias que la apelante tiene para
sustentar su recurso, pues en caso de no hacerlo, se le declarara desierto;
del escrito de sustentacion que presente se correra traslado a la parte
contraria en la forma y términos previstos por el articulo 12, en

concordancia con el 9, de la Ley 2213 de 2022.

La sustentacion, como su réplica, se remitiran al correo
electronico secsctribsupbta2@cendoj.ramajudicial.gov.co. Cada parte, si
es del caso, acreditara el envio del escrito a su contraparte para los efectos
del articulo 3 y el paragrafo del articulo 9 de la Ley mencionada, lo cual

debera ser tenido en cuenta por la Secretaria.

Notifiquese,

RICARDO GO
Magistrado
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Magistrado Ponente: German Valenzuela Valbuena

Radicado: 11001 31 99 005 2020 40261 01 - Procedencia: Direccion Nacional de Derecho de Autor -DNDA
Proceso: Verbal, Egeda Colombia Vs. Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada 7

Asunto: Apelacién Sentencia

Aprobacion: Salas virtuales (23/08, 6/09-2023). Salas 29 y 31.

Decision: Revoca parcialmente

Se resuelve el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante

contra la sentencia de 11 de agosto de 2022.
ANTECEDENTES

1. Egeda Colombia demandd a la Compaiiia Hotelera Cartagena Plaza
Limitada, con el proposito de que se declarara: que en el establecimiento
hotelero Cia Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de esa cadena, se
comunicaron puablicamente obras audiovisuales de titularidad de los
productores que representa “entre el 1° de diciembre de 2010 hasta el
momento de terminacion del proceso”’; que la demandada no cuenta con
autorizacion previa y expresa para ello; que aquella vulneré los derechos
patrimoniales de autor de comunicacion publica; y que es civilmente
responsable por el incumplimiento del deber legal que causa infraccion
de derechos de propiedad intelectual.- Y en consecuencia, pidié que se
condenara a la convocada al pago de los perjuicios ocasionados conforme
las tarifas e indexacion alli relacionadas, y a abstenerse de realizar tal

conducta hasta tanto no obtenga la licencia respectiva

2. Las pretensiones asi resumidas se sustentaron en los siguientes hechos:



Apelacion sentencia, verbal, 11001 31 99 005 2020 40261 01

a. Que la actora representa a los productores audiovisuales nacionales e
internacionales, gestiona en su nombre y representacion el derecho de
autorizar la comunicacién publica de sus obras audiovisuales, y otorga a
los propietarios y responsables de establecimientos abiertos al pablico la
licencia previa y expresa “que la ley exige para realizar la comunicacion

publica de las obras audiovisuales de su repertorio”.

b. Las anteriores facultades se basan en lo dispuesto en la Decision
Andina 351 de 1993, el articulo 2.6.1.2.9. del Decreto 1066 de 2015, la
Circular N° 165 de 30 de diciembre de 2009, el canon 13 de la ley 44 de
1993, por tanto, se encuentra acreditada su representacion juridica
respecto de los titulares de derechos de las obras audiovisuales cuya

infraccion se reclama.

c. La comunicacion de obras audiovisuales se lleva a cabo al ubicar
televisores a la vista del puablico en las zonas comunes y en las
habitaciones, situacion que conlleva al pago de unas tarifas, cobros
establecidos de acuerdo con los parametros y requisitos exigidos en la
ley, concretamente los articulos 57 de la ley 44 de 1993, 88 de la
Decision Andina 351 de 1993, y 2.6.1.2.7. del Decreto 1066 de 2015,

entre otros.

d. La demandada cuenta con 311 habitaciones y 155 sillas en
dependencias comunes y presta sus servicios al publico desde el 1° de
diciembre de 2010, fecha desde la cual, sin autorizacién, ha comunicado
de forma publica obras audiovisuales que forman parte de su catalogo de
representacion, a través de sus televisores ubicados en las zonas comunes
y las habitaciones, lo que vulnera los derechos patrimoniales de autor de

los productores audiovisuales a los que representa.
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e. Esa circunstancia se verificd al realizar inspeccion judicial en el
establecimiento, donde se observo que los televisores contaban con una
suscripcion de operador de television para realizar la comunicacion
publica de obras audiovisuales “que forman parte de la parrilla de

programacion del operador DIRECTV ™.

3. Surtida la notificacion correspondiente, la demandada se pronuncio
frente a cada los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y
formulo las excepciones de mérito que denomind: “improcedencia de las
pretensiones por ser contrarias a normatividad legal expresa y vigente —
aplicacion del principio de legalidad”, “erronea, subjetiva, parcializada
y malintencionada interpretacion de la sentencia c-282 de 1997 sobre la
comunicacion de obras audiovisuales dentro de las habitaciones

(3

hoteleras alquiladas con fines de alojamiento”, “por disposicion
normativa vigente en Colombia el simple suministro de instalaciones
fisicas para facilitar la realizacién de una comunicacion no representa
comunicacion publica de las obras (principio de legalidad) ”, “en el
establecimiento hotelero... no se comunican publicamente obras
audiovisuales”, “cobro de lo no debido”, “falta absoluta de pruebas
respecto a las pretensiones demandatorias —soporte argumentativo en
una prueba de inspeccion judicial inexistente”, “legalidad de la

actuacion de la sociedad demandada” 'y “precedente judicial”. Ademas,

objeto el juramento estimatorio.

En sintesis, aleg6: que la demandante no demostrd “si los huespedes de
la instalacion hotelera utilizaron o no, desde el afio 2010 a la fecha, los
aparatos receptores de sefial de la television dentro de las habitaciones,
esto es, si siquiera los encendieron y si lo hicieron”; que si el huésped
dentro de la habitacion que alquil6 decidio encender el televisor solo para
su entretenimiento, “tal hecho por conllevar exclusivamente el particular
esparcimiento del huésped, NO CONSTITUYE DE MANERA
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ALGUNA COMUNICACION PUBLICA DE OBRAS AUDISUALES y
por ende, no genera pago de derecho alguno por tal concepto” (para lo
cual cito los articulos 15 y 28 C.Pol., 83 de la ley 300 de 1996, 44 de la
ley 23 de 1982, 1° del decreto 1318 de 1996, 3° y 21 de la Decision
Andina 351 de 1993, ratificado por la sentencia C-282 de 1997 de la

Corte Constitucional); y que corresponde a los operadores de cable

asumir la totalidad de los costos de la transmision de los contenidos que

ponen a disposicion de los usuarios.

En esa senda, adujo que dicha sentencia establecio de forma clara que si
el huésped enciende voluntariamente el televisor para su entretenimiento,
esta conducta no constituye una comunicacion publica de obras, maxime
si la autorizacion para ello se otorgé al operador de tv y “cada uno de los
canales que hacen parte de su programacién”; que no se demostrd que
quienes habian ocupado las habitaciones del hotel hicieron uso de las
obras audiovisuales y cinematograficas de los productores representados
por la actora; y que “tal comunicacion es efectuada directa, Unica y
exclusivamente por TELMEX .., hacia el huésped como persona natural

individualmente considerada destinataria del servicio contratado”.

Ademas, indicé que las condiciones del contrato de prestacién de
servicios integrados de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones N° CG_CPST-33485-18 de 13 de julio de 2018, suscrito
con Telmex para el servicio empresarial de 32 televisores, no fueron
ampliadas por el uso de los clientes en sus recamaras con fines privados y
de esparcimiento, como destinatarios del servicio final, y por tanto, al
encontrarse pagos los costos de la transmision y al no alcanzar un publico
nuevo en las habitaciones del hotel, “no se esta realizando un nuevo acto
de comunicacioén puablica de dicho contenido ” que requiera autorizacion;
que no se cobré a los clientes una tarifa superior por el hospedaje en una

habitacion con el servicio de television satelital, pues ésta hace parte de
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las atenciones brindadas a sus usuarios, y tampoco se percibié ganancia
ocasional por su uso; y que existe suficiente precedente horizontal y
vertical dictado en casos similares al que aca se analiza, en el cual se ha

negado lo pretendido por la demandante.

Y respecto al juramento estimatorio, dijo que la condena reclamada por
$25.015.615 por comunicacion publica de obras audiovisuales en sitios
abiertos al publico en el hotel no es procedente, porque no tienen
aparatos receptores de sefial de televisores en areas comunes, que es
inexacta la cuantia por la comunicacion de las obras en las habitaciones,
por cuanto no se acompafid copia de la acreditacion del hotel por estrellas
expedidas por el ente certificador, y no se tuvo en cuenta las noches que

las habitaciones no han sido alquiladas
4. Concluida la etapa probatoria, ambas partes alegaron de conclusion.

LA SENTENCIA APELADA!

! Parte resolutiva: PRIMERO: Declarar que en las zonas comunes del establecimiento hotelero denominado CIA
Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, identificada
con el NIT 800.116.562-9, no se comunicaron al publico obras audiovisuales de titularidad de los productores
representados por EGEDA COLOMBIA, dentro del periodo correspondido entre el 1 de diciembre de 2010 hasta
la fecha de este fallo, y, en consecuencia, acoger la excepcion de mérito denominada “Cobro de lo no debido por
presunta comunicacion publica de obras audiovisuales en zonas de acceso al publico en general”. SEGUNDO:
Negar las deméas excepciones de mérito propuestas por el demandado. TERCERO: Declarar que en las
habitaciones del establecimiento hotelero denominado CIA Hotelera Cartagena Plaza, de propiedad de la sociedad
Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, ya identificada, se han comunicado publicamente obras
audiovisuales de titularidad de los productores representados por EGEDA COLOMBIA, sin la correspondiente
autorizacion previa y expresa, desde el 1 de diciembre de 2010 hasta la fecha de este fallo. CUARTO: Declarar
que la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, ya identificada, infringié el derecho patrimonial de
comunicacion publica de los productores audiovisuales representados por EGEDA COLOMBIA, al comunicar al
publico dentro de las habitaciones de su establecimiento hotelero denominado CIA Hotelera Cartagena Plaza
obras audiovisuales de titularidad de los productores representados por la demandante, sin la correspondiente
autorizacion previa y expresa, desde el 1 de diciembre de 2010 hasta la fecha de este fallo. QUINTO: Declarar
que la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada es civilmente responsable de los dafios causados a
los productores de obras audiovisuales representados por EGEDA COLOMBIA. SENTENCIA Pégina 26 de 26
V:\41-Procesos-Asuntos-Jurisdiccionales-Derecho-de-Autor-y-Derechos-

Conexos\Egeda_vs_Compafiia_Hotelera_Cartagena_Plaza_Rad._1-2020-140261\SE, CCORREDOR, Arodriguez,
Lcalderon, 11 de agosto de 2022, 140261, VF.docx SEXTO: Condenar a la sociedad Comparfiia Hotelera
Cartagena Plaza Limitada, identificada con el NIT 800.116.562-9, a pagarle a EGEDA COLOMBIA, dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo la suma indexada de CIENTO TREINTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL CIENTO DOCE PESOS M/CTE. ($139°734.112), por
concepto de lucro cesante derivado del no pago de las tarifas correspondientes al periodo comprendido entre
diciembre de 2010 y noviembre de 2020. SEPTIMO: Condenar a la demandada a pagar a favor de la
demandante dentro de los dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo la suma de
CUARENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS SEIS MIL TRESCIENTOS SESENTA Y SIETE
PESOS M/CTE. (844°306.367), por concepto de lucro cesante derivado del no pago de las tarifas correspondientes
al periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2020 y hasta el pronunciamiento de este fallo. OCTAVO:
Ordenar a la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada, ya identificada, abstenerse de utilizar o
explotar las obras del repertorio de EGEDA COLOMBIA, sin la correspondiente autorizacion previa y expresa
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La autoridad de primera instancia acogio la excepcion “cobro de lo no
debido por presunta comunicacion publica de obras audiovisuales en
zonas de acceso al publico en general”’, puesto que en las zonas comunes
del establecimiento hotelero no existi6 comunicacion de obras

audiovisuales, y nego las demas excepciones de mérito.

Declaro que en las habitaciones del hotel se comunicaron publicamente,
sin la autorizacion previa y expresa, obras audiovisuales de titularidad de
los productores representados por la demandante, ello desde el 1° de
diciembre de 2010 hasta la fecha del fallo; que la demandada infringio el
derecho patrimonial de comunicacién publica, y por tanto, es responsable
civilmente por los dafios causados. Asi, condend a la convocada a pagar
$139.734.112 por concepto de lucro cesante derivado del no pago de las
tarifas correspondientes en el periodo diciembre 2010 — noviembre 2020,
y $44.306.367 “por concepto del lucro cesante derivado del no pago de
las tarifas correspondientes al periodo comprendido entre el 1° de
diciembre de 2020 y hasta el pronunciamiento del este fallo” .- Ademas,
orden0 a la compafiia abstenerse de utilizar las obras sin la autorizacion

previa y expresa.
Como fundamento, sefial6:

I. que la demandante si tenia legitimacion para iniciar esta actuacion,
pues aungue en sus alegatos de conclusion sefialo que en fallo de 26 de
mayo de 2021 de la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota “reevalud
la legitimacion presunta y, por lo que tanto, esta ya no opera”, en ese
pronunciamiento se incurrid en una imprecision al considerar que la

legitimacion la debia probar la actora, toda vez que la Decision Andina

por parte de dicha sociedad de gestion colectiva. NOVENO: Condenar en costas a la sociedad Compaiiia
Hotelera Cartagena Plaza Limitada, identificada con el NIT 800.116.562-9. DECIMO: Fijar agencias en derecho
en favor de EGEDA COLOMBIA por el valor SIETE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS DIECINUEVE PESOS M/CTE ($7°361.619).
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351y el Decreto 1066 de 2015 establecen una presuncién de legitimacion
en favor de las sociedades de gestion colectiva, por lo que es el
demandado quien debe aportar las pruebas para desvirtuarla, situacién
que acd no ocurrié, maxime que Egeda allegd los documentos para

demostrar su legitimacion.

Ii. que de acuerdo con los medios probatorios obrantes en el proceso, la
demandada comunico al publico obras audiovisuales por medio de los
televisores ubicados en sus habitaciones sin contar con licencia previa y

expresa, por lo que se configurd una infraccion,

iii. que los reparos de la demandada en relacion con la interpretacion de
la sentencia C-282 de 1997 no resultan procedentes, comoquiera que solo
basta con que la persona que ocupa la habitacion tuviera posibilidad de
acceder a la obra, y que no es viable la aplicacion del Decreto 1318 de

1996 por ser contraria a la Constitucion.

Iv. que las sentencias proferidas por los juzgados civiles del circuito,
que se citaron en la contestacion, no son de obligatorio seguimiento al ser
un precedente horizontal, y respecto de los fallos del Tribunal y de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia “no se
articulan en la misma linea con la tesis mayoritaria existente sobre la
materia objeto de este proceso, sino que son fallos con una postura

aislada que no constituye la forma mds probable de decidir”.

v. que conforme la declaracion concertada sobre el articulo 8 del
Tratado de la OMPI, adoptada por la Conferencia Diplomatica del 20 de
diciembre de 1996, se establece que cuando en un hotel se instalan
aparatos de television para recibir emisiones de radiodifusion en las

habitaciones, realiza actos de comunicacion al publico, situacion que
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ocurrid en este caso y por la cual era evidente que la demandada habia

causado unos dafnos materiales

Y para los efectos de las condenas impuestas, calculo el lucro cesante de
acuerdo con el literal c) del aparte 2 del capitulo Il del Reglamento de
Tarifas Generales cobradas por Egeda Colombia, respecto a la tarifa para
establecimientos hoteleros de 3 0 menos estrellas, e hizo la operacion con
el dato de “noches no vendidas ”, para obtener el porcentaje de ocupacion
del hotel en cada afio desde el 2010 al 2020. Y para el calculo de los afios
2021 y 2022 tomoé el porcentaje total de disponibilidad del hotel, pues —
dijo- no habia prueba que permitiera determinar la ocupacion en esas

anualidades.
LA APELACION

La demandada sostuvo: que se le vulneran sus derechos al debido
proceso, acceso a la administracion de justicia, y los principios de
seguridad juridica y confianza legitima, pues la DNDA se neg0 a aplicar
el precedente de la Sala Civil de este Tribunal (mayo de 2021), en el que
se sefialaron los requisitos que habilitan a las entidades de gestion
colectiva para efectuar el cobro de los derechos a nombre de sus
representados, y los que aca no fueron cumplidos; que permitirle al a quo
inaplicar tal providencia de sus superiores funcionales, con el argumento
de que por incurrir estos en imprecisiones en sus sentencias, significa un

“grave atentado contra la seguridad e institucionalidad juridica .

Que no se tuvo en cuenta que en la sentencia C-282 de 1997, que declaro
exequible el articulo 83 de la ley 300 de 1996, se precisd que cuando un
establecimiento hotelero entrega una habitacion a un huésped para su
simple alojamiento, ésta se constituye su domicilio privado; que, por

tanto, si decide encender el televisor y sincronizarlo para su
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esparcimiento particular, este hecho no constituye una comunicacién de
obras audiovisuales, maxime si la explotacion de los derechos que hace el
huésped para si como destinatario Unico del servicio, esta comprendida
en el negocio celebrado entre el operador de cable y los canales que
hacen parte de su programacién; que esa interpretacion fue acogida en la
sentencia de tutela, fallo confirmado el 24 de enero de 2019 por la Sala

de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia.

Que erré el a quo al no aplicar lo establecido en el articulo 1° del Decreto
1318 de 1996 v el articulo 8° del tratado Ompi aprobado por el Gobierno
Nacional en Decreto 1474 de 2002, a pesar de la claridad en cuanto a que
la comunicacion en habitaciones de hotel, que se asemejan al domicilio
privado, son libres, y que la mera puesta a disposicion de los aparatos de
tv en las habitaciones de los hoteles no constituye un acto de

comunicacion publica.

Que no era procedente imponer la condena en la forma en que se hizo,
pues en el marco de la actuacion por objecién al juramento estimatorio la
parte demandante no aportdo ni solicitdé pruebas que sirvieran para
sustentar su pretension econdmica, y ademas, no le era dado al
funcionario judicial, como lo hizo, acometer esa carga probatoria y

determinar los perjuicios y monto economico.

Que no hay prueba que dé cuenta de que dentro de los canales de
television con los que contaba el hotel antes de julio de 2018 estuvieran
caracol television, rcn television, teleantioquia, citytv, canal capital,
telecaribe, canal uno, tv Colombia, rcn telenovelas, novelas caracol, canal
de las estrellas, Tve, tl novelas, Telemundo, azteca 13 y pasiones, y por
lo tanto “mal puede el a quo retrotraer los efectos del dictamen pericial
arrimado al expediente, para hacerlos extensivos a partir de 2010 ”; que

no se demostro que el hotel estuvo habitado en el 2021, pues esa
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industria fue la més afectada por la pandemia del coronavirus, y tampoco
se establecid el porcentaje de ocupacion del afio 2022; y que el servicio
de television satelital en las instalaciones del hotel era prestado
directamente por los cable operadores Claro y Directv a los huéspedes,
sin que el hotel tuviera injerencia en la prestacion del mismo, por lo que
debia aplicarse la prescripcién de tres (3) afios y no de diez (10) por

constituir actos de terceros.

2. El extremo demandante ejercid su derecho a la réplica, expresando las
razones por las cuales, en su sentir, no hay lugar a acceder a los reproches

de la apelacion.

CONSIDERACIONES

1. En resumen, los argumentos de la apelacion interpuesta se
circunscriben a: i) falta de legitimacion y capacidad de representacion de
Egeda en el presente proceso, Yy en linea con ello, aplicacién al caso de la
sentencia emitida en este Tribunal el 26 de mayo de 2021; ii) erronea
interpretacion de la Sentencia C-282 de 1997, y de lo alli dispuesto en
cuanto a la autorizacion y cobro por comunicacion publica de obras en
habitaciones de hoteles; iii) aplicacion de los articulo 1° del Decreto 1318
de 1996 y 83 de la Ley 300 de 1996, segun los cuales —se afirma- el
cobro y autorizacion no tiene lugar en el domicilio privado de una
persona, y las habitaciones de un hotel se asemejan a este lugar; iv) haber
asumido el a quo una carga probatoria que correspondia a Egeda, y error
e inexistencia de soporte al calcular los montos de perjuicios y condena
de 2010 a 2020, maxime que en el expediente solo hay contratos desde el
2018 y no existe prueba de los canales con los que el hotel contaba antes
de esa fecha; v) yerros e incursion en inconsistencias en lo decidido y

liquidado respecto de los afios 2021 y 2022, pues no se demostré el
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porcentaje de ocupacion del establecimiento para esos afios, ni se
tuvieron en cuenta los efectos ocasionados por la pandemia en la
industria hotelera; y vi) que el servicio de television lo prestaban cable
operadores, por lo que el término de prescripcion a contabilizarse era de
tres (3) afos y no diez (10), por tratarse de hecho de un tercero

responsable, conforme el articulo 2358 C.Civil.

2. Definido lo anterior, la Sala procedera unicamente a pronunciarse
sobre cada uno de los puntos anteriores, sin que sea necesario efectuar un
analisis tematico, legal y jurisprudencial previo y general acerca de los
derechos de propiedad intelectual dada la claridad de los puntos en

debate en este grado jurisdiccional.

2.1. En cuanto a la aducida ausencia de capacidad de Egeda en la
representacion y cobro de los derechos reclamados en el presente
proceso, y especificamente la aplicacion del fallo emitido el 26 de mayo
de 2021 en el proceso 11001 31 03 019 2017 00381 01, se advierte que
con posterioridad a tal sentencia, esta misma Sala ha dictado otras
providencias en las que se avalo la legitimacion de esa sociedad de
gestion colectiva para la promocion de litigios de este tipo (infraccion de
derechos de autor), teniendo en cuenta los documentos aportados en esos
casos que daban cuenta de la relacion de afiliados, y ademas, que dicho
presupuesto comporta una presuncion que debe desvirtuarse y que en

esos litigios la parte demandada no cumplio con tal carga.
2.1.1. Notese, entonces, que:
I. en sentencia de 23 de febrero de 2023, en el tramite con radicado

11001 31 03 032 2019 00110 01, se concluyo que dichas sociedades
estan legitimadas para ejercer los derechos confiados, que en el concepto



12

Apelacion sentencia, verbal, 11001 31 99 005 2020 40261 01

rendido por el Tribunal de la Comunidad Andina se hizo referencia a la
presuncion de representacion, y que para acreditar en principio la
legitimacion es suficiente con la comunicacién allegada y expedida por la

Direccion Nacional de Derechos de Autor.

Ii. en sentencia de 24 de mayo de 2023, en el proceso con radicado
11001 31 99 005 2021 75878 01, se sentd que la legitimacion de
representacion de Egeda debia desvirtuarse por la parte opositora y que
ello no ocurrid, y que de las documentales alli recaudadas “se colige la
existencia de maltiples titulares de derechos de autor agenciados por la

b

demandante...”.

Iii. y en sentencia de 11 de agosto de 2022, en el radicado 11001 31
99 005 2018 31868 01, se tratd el asunto atafiedero a la presuncion ya
referida y a quién incumbe probar lo contrario, se sefialo que alli se
aportd certificacion sobre el listado de productores representados por
Egeda, y en ultimas, se concluyd que “brilla por su ausencia cualquier
esfuerzo probatorio del apelante encauzado a sefalar, siquiera, que
algunas de las obras sobre las cuales se produjo la comunicacién

publica por la demandada, no eran representadas por Egeda Colombia” .

2.1.2. Asi las cosas, al margen de la posicion que hubiere existido para
mayo de 2021 y de las razones y particularidades del caso referido, lo
cierto es que en momentos y procesos posteriores esta Sala adoptd una
postura clara y reiterada sobre la materia, que debe seguirse en esta
ocasion pues no se advierte motivo para que ahora sea modificada o

alterada.

Y es que al existir sobre el punto tres determinaciones en el mismo

sentido, puede colegirse, sin duda, la existencia de un precedente
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horizontal reiterado y uniforme por parte de este cuerpo colegiado de
decisién, cuya modificacion o separacion —que no es este el caso-

requiere de una fundamentacion especial por parte del operador judicial.

2.1.3. Bajo tal contexto, en cuanto a la legitimacion de la entidad acé
demandante para el cobro judicial de los derechos pretendidos, es dado
concluir que ésta se presume, y que corresponde al extremo demandado
demostrar lo contrario. Lo anterior, con fundamento en el articulo
2.6.1.2.9 el Decreto 1066 de 2015 y en el articulo 49 de la Decision 351
de 1993.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, también en
reiterados conceptos que ha rendido en el marco de su competencia, ha

sefalado:

“La presuncion de representacion o legitimacion procesal de una sociedad de
gestion colectiva lo que busca es proporcionar al autor y a los demas titulares
de derechos, a través de la sociedad de gestion colectiva, una herramienta
eficaz y eficiente que permita proteger y ejercer de manera eficiente los
derechos patrimoniales que se encuentran bajo su administracién, asi como
una adecuada recaudacion de estos derechos.

Si se exigiera que una sociedad de gestion colectiva tenga que demostrar la
representacion de todo su repertorio como condicién para protegerlo ante
una autoridad y recaudar asi el derecho de sus asociados, ello significaria la
asuncion de costos excesivos por parte de dicha sociedad, lo que haria
inviable una eficiencia y adecuada recaudacion de los derechos de sus
asociados.

(...) No obstante lo anterior, esta presuncion admite prueba en contrario, es
decir, que en un caso concreto, la persona a quien se le impute estar
utilizando o explotando obras sin contar con la autorizacion respectiva,
debera demostrar que el titular del derecho sobre la obra no es afiliado de la
sociedad de gestion colectiva, 0 que no se encuentra incorporado a la
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sociedad colectiva extranjera con la cual mantiene contratos de
2

representacion reciproca’*.
Conviene acotar, sobre las Interpretaciones Prejudiciales, dos aspectos de
suma importancia que imponen atender lo dispuesto por esa autoridad

supranacional:

Primero, que lo conceptos de ese tipo, rendidos para un proceso, resultan
vinculantes para el mismo, conforme lo establecido en el articulo 35 de la
Decision 472 de 1999, segun el cual: “El juez que conozca el proceso
deberda adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal”. Y
segundo, que si bien en la IP rendida para el presente proceso no se tratd
el asunto relativo a la legitimacion y representacion de las sociedades de
gestion colectiva, lo cierto es que, en atencion a la ‘doctrina del acto
aclarado’, de reciente aplicacion en el Tribunal de Justicia referido®, no
resulta necesario que sobre un asunto que ya ha sido objeto de
interpretacion se solicite un nuevo concepto y que esa Corporacion emita

un nuevo pronunciamiento.

De ahi que un concepto de esa estirpe, aunque en principio realizado para
un determinado proceso, es perfectamente vinculante y aplicable en otro
tramite. Por tanto, es claro que lo sentado por dicho Tribunal en otras

Interpretaciones en punto al citado tema, debe seguirse en el sub lite.

2.1.4. Despejado lo precedente, en el caso que aca se resuelve se tiene
que junto con la demanda Egeda aportd documentos que acreditan, de

entrada y en principio, la legitimacion, representacion y capacidad de esa

2 Concepto de 19 de octubre de 2022, en el proceso 353-1P-2021, en el cual, ademas, se cita la
Interpretacion Prejudicial 165-1P-215.

3 Acuerdo 06-2023-TJCA,
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Procesoss ACUERDQOQ06 2023 _TJCA.pdf.
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sociedad para el reclamo o cobro de los derechos por comunicacion

publica sin autorizacién a favor de sus representados.

Es de ver, en concreto, que los archivos pdf 8 y 9 de la carpeta de anexos
de demanda contenida en la carpeta del cuaderno principal, dan cuenta
de: i. una comunicacion de 11 de agosto de 2014, expedida por la
dependencia administrativa de la DNDA y dirigida a Egeda, en la cual se
relaciona un listado de socios no limitativo de esa entidad y se indican los
acuerdos de reciprocidad e internacionales existentes; y ii. de un

certificado de registro de un ‘convenio de representacion reciproca’.

Bajo tal orden, resulta evidente que, ante los referidos elementos
probatorios, que permiten activar la presuncion de representacion y
legitimacion atrds expuesta, correspondia al establecimiento hotelero

demandado desvirtuarla.

Contrario sensu, en la contestacion y apelacion no se manifestaron
argumentos precisos encaminados a ese fin, es decir, a demostrar la
ausencia de afiliacion de uno o varios productores. Es mas, ni siquiera se
desconocié o reprochd, siquiera sumariamente, la documental en

mencion, su expedicion y demas caracteristicas propias.*

2.1.5. Por tanto, como no se logrd restar valor a la presuncion de
capacidad procesal y sustancial de Egeda para promover la presente
accion por infraccion de derechos de propiedad intelectual (derechos de
autor), ninguna reforma puede tener la sentencia de primera instancia en
ese punto, y debe procederse al estudio de las demas cuestiones de la

alzada.

4 Sobre la representacion, que se negd al responderse el hecho primero de la demanda y de lo cual se
pidio la “efectiva demostracion”, no se propuso la respectiva excepcion previa (arts. 100 y 101-1 cgp),
con los efectos que esa omision apareja.
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2.2. La demandada aduce que el cobro pretendido en este proceso se
fundamenta en una errénea interpretacion y aplicacion de la Sentencia C-
282 de 1997, pues —a su juicio- en ella se proscribe la necesidad de contar
con autorizacion para la comunicacion de obras en habitaciones de hotel,
y por tanto, el derecho de la demandante de reclamar un pago por ese
concepto, teniendo en cuenta que estas se convierten en un domicilio

privado del usuario.

Sin embargo, ese argumento no tiene vocacion de prosperidad, habida
cuenta que, luego de una lectura detenida de la citada providencia de
constitucionalidad, en parte alguna de ella se concluye que los hoteles
estdn exentos de la obligacion de solicitar autorizacion para la
comunicacion en las habitaciones destinadas a los huéspedes, y de

realizar el pago respectivo.

Por el contrario, de esa sentencia puede extraerse que la Corte
Constitucional realizo una importante distincion entre dos hechos: que el
huésped reproduzca obras por mecanismos de difusion propios y que se
efectle ese acto por intermedio del hotel a través de redes internas
destinadas a las habitaciones. En el primer caso, segun esa autoridad, no
podria tratarse de una comunicacion o acto de caracter publico, a

diferencia del segundo supuesto.

De forma concreta, en dicha sentencia se sefialo:

“Para la Corte es evidente que la ejecucion de una obra artistica dentro de
una habitacion de hotel u hospedaje no es publica o privada segun la
calificacion que se haya hecho del lugar en cuanto tal, sino del sujeto que la
lleve a cabo y del animo -lucrativo o de particular y privado esparcimiento-
que la presida.
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En efecto, no es lo mismo si el huésped, en la intimidad de su habitacion,
decide escuchar una obra musical mediante la utilizacion de elementos
electronicos que lleva consigo -como una grabadora portétil o un "walkman'-
, evento en el cual la ejecucion de la obra artistica mal podria ser calificada
de pulblica, que si el establecimiento hotelero difunde piezas musicales a
través del sistema interno de sonido, con destino a todas las habitaciones, o a
las areas comunes del hotel, circunstancia que corresponde sin duda a una
ejecucion publica con animo de lucro, de la cual se deriva que el hotel asume
en su integridad las obligaciones inherentes a los derechos de autor, de
conformidad con la Ley 23 de 1982 y segun las normas internacionales.

Por lo tanto, en el aspecto sustancial, el articulo acusado, sin la remision
segun la cual es aplicable "para los efectos del articulo 44 de la Ley 23 de
1982", en nada vulnera la Constitucion Politica, y, por el contrario, aplica a
cabalidad sus articulos 15 y 28, cuando reivindica para los huéspedes de los
hoteles y sitios de alojamiento el derecho a su intimidad y al disfrute privado
de las obras artisticas, sin que por ello deban obtener permiso del autor de
las mismas, ni hacer erogacion alguna con destino al pago de derechos.

Desde el punto de vista del establecimiento, no podria éste ampararse en la
norma_demandada para eludir el cumplimiento de sus obligaciones,
correlativas_a los derechos de los autores de las obras que ejecuta
publicamente, entendiéndose por ejecucion publica inclusive la difusién de
sonidos o videos mediante redes internas destinadas a las habitaciones .

De lo anterior se puede concluir, sin asomo de duda, que en ese
pronunciamiento de constitucionalidad no se adoptdé de manera expresa
una exencion a los hoteles en punto a la autorizacién y pago por
comunicacion publica en las habitaciones individuales, y tacitamente

tampoco podria ello entenderse.

Por manera que en ninguna contradiccion o error valorativo e
interpretativo se ha incurrido en la materia. En consecuencia, no es dado
afirmar que al reclamarse el cobro judicial por comunicacion publica de
obras en las habitaciones de los establecimientos hoteleros se estén
vulnerando derechos primarios y legales de los duefios, gestores o de la

sociedad que opere el hotel.
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2.2.1. Ahora bien, como soporte del argumento ahora tratado, se cito
también el auto de 31 de julio de 2017, proferido por la Corte
Constitucional en el expediente D-12233, en el que -segun el apelante- se
aclar6 y dio alcance a la Sentencia 282 en cuanto a que, para efectos de
derechos de autor, la sintonizacion de sefiales dentro de las habitaciones

no constituye comunicacion publica de obras audiovisuales.

Empero, se pone de presente que, al margen del sentido tedrico que se le
pueda dar a lo referido por la Corte en tal auto y que se comparta o no el
supuesto alcance que se le atribuye, tal providencia corresponde a una
inadmision de una de una demanda de constitucionalidad, por lo que de

ninguna forma podria constituir un precedente en estos casos.

Notese, en ese orden, que ese proveido se circunscribié a advertir las
falencias formales de la demanda que se promovid contra los articulos
159 y 163 de la Ley 23 de 1982, de ahi que no tenga un efecto vinculante
maés alla de las partes involucradas en esa accion constitucional y para el

fin especifico para el que tuvo lugar su emision.

2.3. A juicio del impugnante en el caso han debido aplicarse los articulos
1° del Decreto 1318 de 1996 y 83 de la Ley 300 de 1996, que -afirma-
impiden efectuar cobros por comunicacion de obras en las habitaciones
privadas de los hoteles, por asemejarse a un domicilio privado. En
general, se repara en que dicho acto es libre en el interior de las
habitaciones, y que, ademas, la sola existencia de mecanismos para
sintonizar television en esas unidades no puede conllevar una conducta

de esa naturaleza.

Para resolver la cuestion, simplemente basta sefialar que, con

independencia de las interpretaciones que puedan realizarse de dichas
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disposiciones normativas nacionales y las posturas que sobre ellas
puedan ser adoptadas, en la actualidad del presente tramite judicial no es
necesario ahondar en esa especifica materia, habida cuenta que en la
Interpretacion Prejudicial que se rindi6 para este especifico caso®, la cual
es vinculante de conformidad con el ya citado articulo 35 de la Decision
472 de 1999, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina senté que
la conducta en mencidn si comporta un acto de comunicacion publica que
debe ser autorizado, y que genera el cobro correspondiente a favor de los

productores representados.

Dicha Corporacion fue enféatica al respecto:

“2.3. Cuando un hotel u otro establecimiento de hospedaje coloca televisores
en las habitaciones de los huéspedes, asi como en ambientes como el lobby, el
bar, el restaurante, el gimnasio u otros espacios de uso comun, y a traves de
dichos televisores se difunde la sefial de emisién de una o mas empresas de
radiodifusion..., y dicha sefial o emision contiene obras audiovisuales..., ello
califica como un acto de comunicacion puablica de dichas obras
audiovisuales, en los términos previstos en el Literal F) del Articulo 15 de la
Decision 351.

(..)

2.5. Si bien la habitacion de un hotel no es un ‘lugar publico’, es un lugar
‘para el publico’ en el sentido de que los huéspedes, como publico, en
cualquier momento podrian encender (o simplemente ver) el aparato de
television y disfrutar las obras audiovisuales transmitidas por medio de la
sefial (o emisidn) del organismo de radiodifusion de que se trate, que puede
ser tanto de sefial abierta como de sefial cerrada (television paga o por
suscripcion).

(..)

2.7. Por tanto, para que la sociedad de gestion colectiva sea acreedora del
pago de las remuneraciones por las obras audiovisuales comunicadas
publicamente por el hotel, no es necesario que los huéspedes accedan de
manera efectiva a dichas obras (es decir, encender el televisor y apreciar las
obras contenidas, por ejemplo, en la parrilla de canales de una empresa de

5> Archivo pdf 67 de la carpeta del cuaderno principal.
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radiodifusion de sefial cerrada), sino que basta que exista la posibilidad de
que los huéspedes puedan hacerlo en cualquier momento, ya sea desde las
habitaciones, o desde otros ambientes como el lobby, el restaurante, el bar, el
gimnasio u otros espacios de uso comun

2.8. ... El hecho de que el hotel o establecimiento de hospedaje pague un
monto determinado por el servicio de television por suscripcion (sefial
cerrada) no lo exonera de pagar la remuneracién correspondiente al titular
de la obra audiovisual comunicada publicamente o a la sociedad de gestion
colectiva que representa a dicho titular”

2.9. El derecho relativo a la comunicacion pablica de una obra audiovisual
comprende, pues, la mera 'puesta a disposicion del publico’ de la referida
obra, y esta puesta a disposicion resulta suficiente para el cobro de una

’

remuneracion a favor del titular del derecho...”.

En ese orden, no hay lugar a analizar si en virtud del citado Decreto 1318
de 1996, en consonancia con las demas normas nacionales citadas por el
apelante, la comunicacién de obras al interior de las habitaciones de un
hotel es libre o si realmente comporta un acto pablico que da lugar a la
reclamacion respectiva, y tampoco si la mera puesta o instalacion de
televisores y decodificadores puede configurar la conducta, pues la
norma de la Decision Andina y su Interpretacion por parte del érgano
supranacional es suficientemente clara, sin que al juez nacional le sea

dado apartarse de ello.

Al respecto, en Sentencia C-227 de 1999, proferida en el proceso de
Revision de la Ley 457 de 1998, por medio de la cual se aprobd el
‘Protocolo modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena’ (Decision Andina 472 de 1999), a la postre
declarada exequible, la Corte Constitucional sentd que “la interpretacion
del Tribunal, circunscrita al contenido y alcance de las normas
comunitarias, es vinculante para el respectivo 6rgano judicial y, a este
respecto, las distintas autoridades nacionales deben velar por el efectivo

cumplimiento de las decisiones de aquél”.
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Ademas, si en gracia de discusion, e hipotéticamente, se llegara a
considerar que existe una controversia entre leyes nacionales y
disposiciones comunitarias sobre el tema de marras, segun la posicion del
apelante y la postura del TICA, las Gltimas deberan preferirse, tal como

indica esa misma Corporacién andina®:

“En cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas
nacionales, sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la
regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual se aplica
preferentemente, ya que la competencia en tal caso corresponde a la
comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable, en
beneficio de la norma comunitaria. Asi lo ha sefialado reiteradamente el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (ver principalmente
Sentencias Costa/ENEL de 15 de junio de 1964, y la Sentencia Simmenthal de 9
de marzo de 1978) en concordancia, en este punto, con el espiritu de las
normas de la integracion andina. Este efecto de desplazamiento de la norma
nacional, como resultado del principio de aplicacién preferente, resulta
especialmente claro cuando la ley posterior -que ha de primar sobre la anterior
de acuerdo con principios universales de derecho- es precisamente la norma
comunitaria.

No se trata propiamente de que la norma comunitaria posterior derogue a la
norma nacional preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho
interno, puesto que son dos ordenamientos juridicos distintos, autbnomos y
separados, que adoptan dentro de sus propias competencias formas peculiares
de crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables. Se
trata, mas propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion inmediata
y de la primacia que en todo caso ha de concederse a las normas comunitarias
sobre las internas. Hay -se ha dicho- una ocupacion del terreno con
desplazamiento de las normas que antes lo ocupaban, las cuales devienen
inaplicables en cuanto resulten incompatibles con las previsiones del derecho
comunitario (“preemtion”). La norma interna, sin embargo, podria continuar
vigente aunque resulte inaplicable, y permanecer en estado de latencia hasta
que el derecho comunitario que la desplazd se modifique eventualmente y le
deje libre el terreno, si es que la norma nacional llega a resultar compatible
conél’”.

6 Proceso No. 2-1P-88
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En suma, el hecho de que las habitaciones de hoteles puedan asemejarse
al domicilio privado de las personas una vez son alquiladas, no implica
que esos establecimientos puedan sustraerse de la obligacion de contar
con autorizacién previa para la comunicacion de obras al interior de tales
unidades particulares, y que la realizacion de ese acto sin la licencia
respectiva no genere cobro a favor de los productores representados por

la sociedad de gestion ahora demandante.

Entonces, la comunicacion de obras en el interior de las habitaciones por
intermedio de televisores y mecanismos dispuestos por el mismo hotel,
sin la existencia de una autorizacion o licenciamiento previo, si se
considera un acto publico de esa naturaleza, y si da lugar al ejercicio de

las acciones por infraccion de derechos de propiedad intelectual.

2.4. En lo relacionado con el alegado error en la declaratoria de
infraccion y célculo de los montos de la condena impuesta para el
periodo comprendido entre el 2010 y 2020, y el aducido error de la
autoridad jurisdiccional de primer grado por supuestamente acometer una
carga y actuacion probatoria que era del resorte exclusivo de la
demandante, el Tribunal advierte que le asiste razén parcial al apelante,

COMO pasa a exponerse.

2.4.1. En el calculo realizado por la DNDA no se evidencia
inconsistencia alguna, y tampoco extralimitacion en el marco de accion
del funcionario, en tanto que aquél se soportd en pruebas legalmente
aportadas al proceso (que, por lo demas, no fueron tachadas de falsas ni
desconocidas), y la operacidon estadistica y aritmética se acompasa
plenamente con la realidad del caso, pues los datos tomados se
circunscriben a la ocupacion real y material del hotel, y por ende, a la

puesta a disposicion de elementos para la comunicacion publica de obras.
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Véase que, para realizar la operacion correspondiente, esa oficina tuvo en
cuenta: i. el Reglamento de Tarifas Generales de Egeda, aportado como
prueba documental junto con la demanda, ii. la Certificacion de noches
disponibles, vendidas y no vendidas desde 2010 hasta 2020, arrimada con
la contestacion de la demanda, y iii. las estrellas del establecimiento

hotelero.

Asi, la Direccion tomo la tarifa mensual de cada afio para una habitacion
en hoteles de 3 estrellas 0 menos, la multiplicé por el nimero total de
habitaciones del hotel demandado, y a ese resultado le aplico el
porcentaje de ocupacion (o noches vendidas), arrojando un monto que

luego multiplico por el numero de meses del afio.

Cabe decir, entonces, que el trabajo matematico realizado, en realidad,
atiende a la logica del trafico negocial de los establecimientos hoteleros
(ocupacion real), y a la obligacion expuesta y definida en punto anterior
en cuanto a la comunicaciébn publica en habitaciones,
independientemente de que los huéspedes si activen o no los mecanismos
de sintonizacion que tienen a disposicion en las unidades alquiladas

temporalmente.

2.4.1. No obstante lo anterior, el a quo errd al declarar la existencia de
una infraccion entre diciembre de 2010 y el 12 de julio de 2018, y
establecer una indemnizacion condenatoria por lucro cesante para ese
tiempo, comogquiera que en el curso del proceso no quedé acreditado, con
la suficiencia e idoneidad probatoria requerida, que en ese periodo existio

comunicacion publica en las habitaciones del hotel.
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En efecto, revisado en detalle el expediente virtual, la Sala no observa
elemento de conviccién fidedigno que dé cuenta de que en ese lapso
concreto y especifico opero algun proveedor por suscripcién de television
satelital o por cable, y por tanto, que se hubiera configurado el
presupuesto esencial para que el cobro judicial reclamado pudiera haber

salido avante.

Mirese que en el ‘legajo’ solo obra ‘contrato de prestacion de servicios
integrados de tecnologias de la informacion y las comunicaciones’

suscrito el 13 de julio de 2018 entre Telmex Colombia S.A. y el hotel

aqui demandado, en virtud del cual la primera sociedad se obligo, entre
otras cuestiones, a prestar el servicio de television en las instalaciones del
establecimiento’, y que ningin otro documento similar se recaudé a fin

de acreditar lo pertinente en el periodo en mencion.

Lo anterior impide, naturalmente, establecer con la claridad necesaria que
en oportunidad anterior a esa data si existio prestacion del servicio de
television por otro operador u operadores, y por ende, que si existid la
puesta a disposicion y comunicacion publica de obras y repertorio de los
productores representados por la sociedad de gestion colectiva

demandante.

Cabe seiialar que aunque en el interrogatorio de parte practicado al
representante legal de la demandada, al responder las preguntas
circunscritas a indicar qué operador habia antes de Claro y Directv, y si
en las habitaciones del hotel siempre se ha tenido el servicio de
television, aquél refirio: “si, antes estabamos en Une, pero creo que
cambid después de la razon social...” y “si, siempre hemos tenido el

servicio de television...”, |0 cierto es que, por las particularidades de este

" Documento aportado junto con la contestacion de la demanda.
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caso, esas solas afirmaciones no constituyen un medio de prueba
suficiente para determinar con la precision y claridad requerida, cual fue
el prestador de servicio de television del hotel desde diciembre de 2010 a
12 de julio de 2018, y en esa senda, la programacion contenida en el

supuesto operador y la comunicacion de obras.

En esa linea, lo manifestado en aquella declaracién de parte no tiene el
alcance de confesion para el propdsito de demostrar de manera fehaciente
la prestacion del servicio de television en el periodo de marras, puesto
que carece de los elementos de tiempo y modo en que estuvo vigente un
supuesto convenio de esa naturaleza, quedando, realmente, en una

afirmacion general carente de fuerza de conviccion.

Es de ver que en dicho momento no se requirié al interrogado para
ahondara o profundizara en aspectos por completo relevantes, si es que
de alli pretendia obtenerse la prueba de la existencia del servicio de
television en aquellos afios, por ejemplo, los limites temporales de la
relacion con algun operador de television, los planes o programacion

contratada, entre otros.

Bajo tal orden, resulta palmaria la orfandad probatoria en el asunto,
méaxime al tener en cuenta que la prueba por excelencia para acreditar la
existencia de un contrato de suscripcion de television no es otra que el
documento del convenio suscrito, y que la parte demandante no dirigi6 su
atencion a pedir o solicitar la incorporacion de tal elemento, limitando asi

su actuar probatorio.

Se pone de presente que por mas que el proceso en estudio verse sobre
derechos de propiedad intelectual por derechos de autor, éste sigue

siendo un trdmite declarativo y dispositivo de responsabilidad, en el que
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la parte que aduce un hecho debe centrar su esfuerzo en demostrarlo y en
traer al juicio los medios de conviccidn pertinentes para su proposito, lo
que no ocurrid en este caso en lo que hace al periodo diciembre 2010 —
julio 2018.

2.4.2. En consecuencia, se revocara la condena que se impuso para ese
lapso, y permanecerd incolume desde ahi hasta la fecha de presentacion

de la demanda (noviembre de 2020).

2.5. En lo que atafie a lo ordenado en la sentencia desde la data en que se
radico la demanda y hasta el dia en que ésta fue emitida, asiste razon al
extremo apelante, comoquiera que: i. escapa a toda logica procesal que se
disponga una declaracién de infraccién y condena por lucro cesante por
un acto supuestamente cometido luego de la presentacion del escrito
inicial, y ademas, con posterioridad a las etapas probatorias y de
contestacion de demanda, y ii. en el expediente no obra prueba alguna
que acredite la existencia de los presupuestos requeridos para colegir que
en ese periodo el hotel incurrié en un acto de comunicacion publica, y

ademas, para establecer el monto del perjuicio.

2.5.1. En torno al primer aspecto, carece de sentido que se hubiere
concluido la existencia de una conducta violatoria de derechos de
propiedad intelectual por comunicacion publica en habitaciones del hotel
con posterioridad al momento que se presentd la demanda, puesto que la
actividad probatoria y defensa de la parte demandada, una vez notificada,
se centra —obviamente- en los hechos atribuidos hasta el momento del
escrito inicial, y en manera alguna puede tener cabida el reconocimiento
de eventos de responsabilidad que se lleguen a causar con posterioridad

en el futuro, sin que, por lo demas, este caso, pudiera calificarse como un
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reclamo de ‘prestacion periodica’ pues dependeria de circunstancias

futuras e inciertas (v.gr. porcentaje de ocupacion).

No podria avalarse, entonces, la conclusién de la autoridad de primer
grado circunscrita a que luego de la presentacion del libelo inicial y hasta
el instante en que se emite el fallo de instancia, también incurrié en actos
de comunicacién publica de obras sin autorizacion previa que lleva a una
condena dineraria por concepto de indemnizacion, pues la parte
demandada no habria tenido la oportunidad concreta y real de desplegar

gestiones para defenderse de semejante acusacion.

Para ahondar, lo dispuesto por el a quo en el asunto implica, en ultimas,
condenar al establecimiento convocado por una infraccidn supuestamente
cometida hasta el mismo dia en que se emitio la sentencia, lo cual vulnera
los derechos al debido proceso, defensa y contradiccion. En otras
palabras, desde una perspectiva cronoldgica, se estaria sentando que el
hotel convocado incurre en un acto de comunicacion publica en el mismo
momento en que se profiere el fallo de instancia y que en ese mismo
instante se le debe condenar a indemnizar, cuando —por simple logica y
sentido comun- es claro que ese extremo no pudo contar con la

posibilidad de acometer una defensa al respecto.

Aceptar tal postura de la Subdireccion jurisdiccional de la DNDA
conllevaria a: i. que en este grado jurisdiccional tuviera que modificarse
la condena ya impuesta para adicionar el tiempo que tomo la resolucién
del recurso de apelacion, es decir, complementar la condena desde la
emision de la sentencia apelada hasta el presente dia, lo que a todas luces
es contrario a los presupuestos procesales en una accién de

responsabilidad; y ii. a la existencia de un constante e interminable
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debate probatorio, pues cada dia estaria latente la posibilidad de incursién

en una conducta de comunicacion publica de obras.

Es imperioso acotar que en este caso no se trata de una indexacién de un
monto determinado o determinable, ni de la causacion de intereses o de
frutos ni de una ‘prestacion periddica’, sino de la reparacion e
indemnizacién de un acto concreto de infraccion en el que se incurre en
un instante especifico, de donde solo seria dado analizar si existio 0 no
dicha conducta, y por supuesto la indemnizacion respectiva, para la fecha
en que se presentd la demanda. Es de notar, por ejemplo, que la
contestacion de la demanda se radico a mediados de 2021, por lo que la
actividad de defensa del establecimiento hotelero no podia encaminarse a
probar que en el futuro, incluyendo el dia de emisidn de la sentencia de
primer grado, no incurriria en los actos que desde un inicio se le endilgan

0 que si lo hacia ello no comportaba comunicacion pablica.

2.5.2. Con todo, el Tribunal advierte que tampoco obra prueba que
eventualmente pudiera dar cuenta de la infraccion para ese lapso o que se
trataba de una infraccion continuada, y ademas, del monto de la
indemnizacién de esos afios, tanto asi que el mismo funcionario de
primer grado decidié que, como no habia medios de conviccion sobre la
ocupacion del hotel para ese periodo, condenaria por la totalidad de
habitaciones y disponibilidad del hotel, deduciendo que estuvieron

vendidas la totalidad de unidades y noches hasta el dia de su fallo.

Tal postulado es inconsistente, incluso, con la operacion que la misma
Direccion realizo para establecer la indemnizacion del periodo diciembre
2010 — noviembre 2020, en tanto que para éste si tuvo en cuenta, de

manera relevante e imperativa, el dato de ocupacion, noches vendidas y
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noches no vendidas, pero no lo considerd necesario para el siguiente

lapso.

2.5.3. Por tanto, se revocara integramente la condena impuesta para el
lapso de 1° de diciembre de 2020 hasta el 11 de agosto de 2022, data de

emision de la providencia de primera instancia.

2.6. Por ultimo, en lo que atafie a que en el sub lite debié aplicarse la
prescripcion de tres (3) afios y no la general de diez (10), por tratarse de
actos cometidos por terceros, al rompe debe descartarse tal reparo, por
cuanto nada de ello fue objeto de la contestacion de la demanda ni de las
excepciones de mérito formulada, y en ese orden, no es dado traerlo a

colacion en esta etapa procesal.

Para fundamentar lo anterior, solo basta citar el inciso 2° del articulo 282
Cgp, que establece que “cuando no se proponga oportunamente la

excepcion de prescripcion extintiva, se entenderd renunciada”.

De todas maneras, resultaria inocuo efectuar pronunciamiento adicional,
en atencion a que, por todo lo expuesto en puntos anteriores, la condena
que se mantendra es por el periodo de julio de 2018 a noviembre de 2020
(fecha de la demanda), y por tanto, en todo caso, es irrelevante realizar el
estudio pretendido a fin de precisar qué término de prescripcion aplicaria

en el sub examine.

3. Todo lo discurrido impone revocar la declaratoria y las condenas
impuestas para el lapso comprendido entre diciembre de 2010 y 12 de
julio de 2018, y para el periodo de 1° de diciembre de 2020 a 11 de
agosto de 2022, y mantener la decision respecto del periodo restante y

bajo el mismo criterio, operacion matematica e indexacion efectuada por
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el a quo, que da como resultado $35°631.723, y $42°863.691 con

indexacion.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogot4, D.C., en Sala de Decision Civil, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1°) Revocar parcialmente el ordinal segundo de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, proferida el 11 de agosto de 2022 por la Direccion
Nacional de Derechos de Autor — Subdireccion de Asuntos
Jurisdiccionales, en el sentido de que la declaratoria de infraccién por
comunicacion publica de obras no comprende los periodos de diciembre
de 2010 a 12 de julio de 2018, y de 1° de diciembre de 2020 a 11 de
agosto de 2022.

2°) Modificar el ordinal sexto de dicha providencia, el cual quedara asi:

“Condenar a la sociedad Compafiia Hotelera Cartagena Plaza Limitada,
identificada con el NIT 800.116.562-9, a pagarle a EGEDA COLOMBIA, dentro
de los sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de este fallo la suma indexada
de CUARENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA Y TRES MIL
SEISCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS M/CTE. ($42°863.691), por concepto
de lucro cesante derivado del no pago de las tarifas correspondientes al periodo
comprendido entre el 13 de julio de 2018 y el 30 de noviembre de 2020”.

3°) Revocar el ordinal séptimo de la sentencia apelada.
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4°) Adicionar la sentencia apelada en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda respecto de los periodos comprendidos entre
diciembre de 2010 a 12 de julio de 2018, y de 1° de diciembre de 2020 a
11 de agosto de 2022 (o hasta la fecha de la sentencia como se pedia en el

escrito inicial).

5°) En lo demas, confirmar la sentencia apelada.

6°) Sin condena en costas en esta instancia, dada la prosperidad parcial

de la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,
GERMAN VALENZUELA VALBUENA

OSCAR FERNANDO YAYA PENA ANGELA MARIA PELAEZ ARENAS
Radicado: 11001 31 99 005 2020 40261 01
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Bogota, D. C., ocho (8) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: RICARDO ACOSTA BUITRAGO

Proceso Ejecutivo
Demandante Colpaz S.A.S.
Demandado Codisplan S.A.S.
Recurso: Apelacion de auto
ASUNTO.

Se resuelve el recurso de apelacion subsidiariamente interpuesto por la
demandada contra el auto de 19 de diciembre de 2022, mediante el cual el
Juzgado 5 Civil del Circuito de Bogota neg6, de un lado, el levantamiento de
medidas de embargo sobre los inmuebles distinguidos con las matriculas
inmobiliarias n° 50C-894781, 50C-894782 y 50C-1992482; y, del otro, su

reduccion?.

EL RECURSO

Aunque la providencia fustigada contiene dos decisiones, lo cierto es que la
interpelada solo protesto la dltima. Con tal fin aleg6 que, para la disminucion
de las cautelas, basta con que se encuentren perfeccionadas en el registro
pertinente, mas no el secuestro, pues este se predica de los muebles y

enseres.

CONSIDERACIONES.

1. Dispone el articulo 600 del Cddigo General del Proceso que: “En cualquier

estado del proceso una vez consumados los embargos y secuestros, y antes

! Cuaderno “02MedidasCautelares”. Archivos Digitales “17AutoTramite” y
“22AutoResuelveRecurso”.
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de que se fije fecha para remate, el juez, a solicitud de parte o de oficio...’
(subrayado ajeno); es decir que se habilita la reduccién cuando se conjunten

las dos cautelas.

La lectura de la norma no deja duda alguna: para la procedencia del reajuste
del quantum de la medida solicitada deben perfeccionarse ambas ¢ Cual es
la razén, se preguntara el censor? Simple: el exceso no se busca en el
decreto, sino en la efectividad, es decir, no se puede establecer la
desproporcién entre lo pedido y lo cobrado en la ejecucién solamente con la
orden de practicar embargos o secuestros, pues en ese instante es imposible

saber si se cumplen.

Tratdndose de bienes sujetos a registro, puede acontecer que, materializada
la inscripcion, no pueda secuestrarse, si se presenta oposicion de un tercero
alegando posesion o cualquier otra situacion. No obstante que “al decretar
los embargos y secuestros” existe la regla de que el juez “podra limitarlos a
lo necesario” y que “el valor de los bienes no podra exceder del doble del
crédito cobrado, sus intereses y las costas prudencialmente calculadas”,
también opera una excepcion cuando "se trate de un solo bien o de bienes
afectados por hipoteca o prenda que garanticen aquel crédito, o cuando la

division disminuya su valor o su venalidad” (inc. 3 del art. 599).

Esto explica por qué el articulo ultimo citado continta sefialando que en el
momento de practicar “el secuestro el juez debera de oficio limitarlo (...) si el

valor de los bienes excede ostensiblemente del limite mencionado...” (inc. 4,

subrayado intencional), pues so6lo en ese instante en funcionario puede
constatar o evaluar el monto de lo que va a cautelar, si “aparece de las
facturas de compra, libros de contabilidad, certificados de catastro o recibos
de pago de impuesto predial, o de otros documentos oficiales”, claro esta,

“siempre que se le exhiban tales pruebas en la diligencia”.

2. En el plenario, a pesar de que ya estan inscritos los embargos? sobre los

referidos fundos y que la ejecucién se libré por valor de $ 260 000 000 003,

2 Ibidem. Archivo Digital “08RegistroSiPdf”.
3 Cuaderno Principal. Archivo Digital “08AutoLibraMandamiento”.
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no hay prueba de los resultados del secuestro. Aun cuando acompafé dos
avallos catastrales de los inmuebles con matriculas inmobiliarias n° 50C-
00894781 y 50C-00894782, cuyos valores ascienden a $401 687 000 oo y
$374 493 000 oo respectivamente, no es posible soslayar que estan
afectados por gravamenes hipotecarios, los cuales, bien se sabe, tienen
crédito preferente, razén por la cual, se dispuso su citacibn mediante auto de
29 de agosto de 20224,

Por consiguiente, no puede asegurar que con la estimacion de los estos se

garantice per se el pago de la obligacion.

Y, de todas maneras, si hay extralimitacion, el procedimiento permite otras
vias de solucion: Una, conforme el precitado canon 600 ibid,, donde el juez
‘requerira al ejecutante para que en el término de cinco (5) dias, manifieste
de cuales de ellas prescinde o rinda las explicaciones a que haya lugar”. Otra,
en el que ejecutado “podra evitar” embargos y secuestros o “solicitar el
levantamiento de los practicados”, prestado caucion en la cuantia que prevé

el articulo 602.

3 Por lo anterior, los reparos no prosperan. Sin condena en costas al no

aparecer causadas.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota-Sala Civil,

CONFIRMA el auto de 19 de diciembre de 2022, proferido por el Juzgado 5
Civil del Circuito de Ejecucion de Sentencias de Bogota, segun las
consideraciones expuestas en precedencia. Sin condena en costas.

Devuélvanse las diligencias al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

RICARDO GO
Magistrado

4 C-2. Archivos Digitales “11” y “12".
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
SALA PRIMERA CIVIL DE DECISION

AUDIENCIA PUBLICA DE CONCLIACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Referencia: Proteccion Consumidor
No. 11001319900120224407101

En Bogota D.C., a las diez y cuarenta y ocho minutos de la mafana
(10:48 a.m.) del siete (7) de septiembre de dos mil veintitrés (2023), se
constituyeron en audiencia publica los magistrados que conforman la
Sala Primera Civil de Decision, de forma mixta en las instalaciones del
Tribunal sala de audiencias niumero 5 y virtual a través de la plataforma
LifeSize dentro del proceso de proteccién al consumidor de Alvaro
Antonio Revelo en contra de Nexxos Constructora S.A.S., Innova Hogar
Inmobiliaria S.A.S., Luis Eduardo Garzon Ruiz y Carlos Hugo Benavidez
Chamorro, con el fin de adelantar audiencia de conciliacidon. Obra como
secretario ad hoc el auxiliar judicial, David Alejandro Castafieda Giraldo.

Comparecientes:

Nombre Calidad

Alvaro Antonio Revelo Demandante

Silvio Hernando Martinez Apoderado parte actora

Carlos Hugo Benavidez Chamorro R. legal Nexxos Constructora
S.AS.

Jorge Andrés Sanchez Portilla Apoderado demandado

Actuaciones:

Para instalar la audiencia convocada se presentaron el demandante, su
apoderado y el abogado de la parte demandada. Se suspendi6 la
diligencia por cinco minutos para que compareciera el representante
legal del accionado, sefor Carlos Hugo Benavidez Chamorro.

El magistrado sustanciador ilustré a las partes acerca de la situacion
factica debatida con el fin de conciliar sus diferencias. Después de haber
escuchado las posiciones de los intervinientes y proponer formulas de
advenimiento, no fue posible llegar a un acuerdo conciliatorio; por tanto,
se concluyo la diligencia. Las partes deberan estar atentas a lo que
juridicamente resuelve el Tribunal.

Los Magistrados
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C.
SALA PRIMERA CIVIL DE DECISION

AUDIENCIA PUBLICA DE PRUEBAS, SUSTENTACION Y FALLO

Referencia: Ordinario
No. 11001310300220120067201

En Bogota D.C., a las ocho y treinta minutos de la mafana (8:30 a.m.)
del siete (7) de septiembre de dos mil veintitrés (2023), se constituyeron
en audiencia publica los magistrados que conforman la Sala Primera
Civil de Decision, de forma presencial en las instalaciones del Tribunal,
sala de audiencias numero 5, dentro del proceso de pertenencia con
demanda de reconvencion de Luz Marina Aponte Jiménez en contra de
Luis Arturo Suarez Silva y personas indeterminadas, a fin de adelantar
la audiencia de pruebas, sustentacion y fallo prevista en el art. 327 del
C.G.P. Obra como secretario ad hoc el auxiliar judicial, David Alejandro
Castafieda Giraldo.

Comparecientes:

Nombre Calidad

Luz Marina Aponte Jiménez Demandante principal-demandada en
reconvencion-

Fernando Ortiz Verjan Apoderado parte actora

Nicolas Prieto Garcia Apoderado del demandado vy
demandante en reconvencion

Alcides Bustos Jiménez Testigo

José Francisco Amaya Silva | Testigo

Actuaciones:

Se procedié a incorporar los documentos presentados por la parte
demandante para su contradiccion por la demandada, quien solo dijo
advertir una inconsistencia en relacion con las normas que se
mencionan en los contratos de administracion del inmueble objeto del
litigio frente a la fecha en la que fueron suscritos, observacion que quedo
registrada en la grabacion.

A continuacion, se recibieron los testimonios de los sefiores Alcides
Bustos Jiménez y José Francisco Amaya Silva. No se practicé el del
sefor Alfonso Cardenas Pardo, por cuanto el apoderado del demandado
inform6é que habia fallecido. Tampoco se interrogé a la sefiora Luz
Marina Aponte Jiménez porque el magistrado sustanciador no lo
considerd necesario.
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Acto seguido se dio el uso de la palabra a las partes para la
complementacion de la sustentacion de los recursos de apelacion en lo
que se refiere a las pruebas practicadas en la segunda instancia.

Concluida su intervencion, la Sala decret6 un receso para hacer algunas
deliberaciones.

Reanudada la sesion, se advirtié que la sentencia se emitira por escrito
dentro del término que otorga la ley. Anuncié el sentido del fallo
indicando que se revocara parcialmente la decision apelada,
concediendo las pretensiones respecto de la pertenencia, pero se
confirmara la negativa de la reivindicacion. Para tal fin, expuso la
Corporacion que se configuraron el justo titulo, pues esta la escritura
publica de venta; la buena fe, porque el fundo se adquirié de manos del
propietario legitimo, quien, ademas, le indic6 que entregaba material y
fisicamente el inmueble sin reservarse derecho alguno. Para establecer
los actos posesorios se analizaran las particularidades probatorias que
tiene el caso, los documentos y testimonios, especialmente cuando se
demanda la prescripcion adquisitiva y se contrademanda la
reivindicacion, aunado a las posturas que sobre el punto ha planteado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados,
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Ricardo Acosta Buitrago
Magistrado
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Marco Antonio Alvarez Gomez
Magistrado
Sala 006 Civil
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Jaime Chavarro Mahecha
Magistrado
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