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Medellin, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Procede el Tribunal a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de los ejecutados Arenko S.A. y Antonio Ricaurte Rios Grajales,
frente a la decisién adoptada por el juzgado de primer grado en providencia
de 16 de noviembre de 2022, especificamente lo relativo a la negativa de
dos pruebas solicitadas por la parte recurrente.

|. ANTECEDENTES

Se desprende del expediente que, a través del apoderado judicial la
sociedad Tres Lomas Ltda. Socia Gestora de la Sociedad Tres Lomas Ltda. y
CIA S.C.C.S. instaurd proceso ejecutivo singular en contra de la sociedad
Arenko S.A. y Antonio Ricaurte Rios Grajales para el pago de obligaciones

contenidas en varios pagarés (Archivo digital 04. Primera Instancia).

El conocimiento de la demanda le correspondié al Juzgado Doce Civil del
Circuito de Oralidad de Medellin; Despacho judicial que el dia 27 de enero
de 2022 libr6 mandamiento de pago y ordend la notificacion de los
ejecutados (Archivo digital 12. Primera Instancia).
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Integrada la Litis, mediante providencia del 16 de noviembre de 2022, la juez
de primera instancia fij6 fecha para la audiencia inicial y, ademas, decidié6
sobre el decreto y la practica de pruebas, proveido donde negdé las pruebas
de oficiar a la Notaria Diecisiete de Medellin, por cuanto constituye un
deber de la parte y su apoderado pedir directamente a la entidad los
documentos mediante derecho de peticién y, previo al decreto de los
dictamenes periciales solicitados, requirio a la parte ejecutada para que
aclare lo que pretende (Archivo digital 12. Primera Instancia).

Notificada la anterior decision, el apoderado de la sociedad Arenko S.A. y
Antonio Ricaurte Rios Grajales, indicé que con el dictamen sobre la
contabilidad del ejecutado Antonio Ricaurte Rios Grajales pretende respaldar
la excepcion de pago y controvertir el hecho primero de la demanda, para
demostrar que el ejecutado no adeuda esos dineros, ni los recibié porque no
obran en su contabilidad, lo que también soporta la excepcion de
inexistencia de contrato de mutuo; acerca del dictamen de avaluo del
inmueble, pretende demostrar que dicho inmueble sirvié para cubrir gran
parte del valor, lo que expuso en la excepcion de pago, al sefialar que el

mismo ocurrié con los dineros entregados y con el inmueble.

En el mismo memorial, formulé recurso de reposicién y en subsidio
apelacion, indicando que la prueba de oficiar a la Notaria Diecisiete de
Medellin se pidio a raiz de lo establecido en la excepcion de ilegalidad o
ineptitud de la copia esgrimida como titulo hipotecario, lo que sbélo conocio
con la demanda, no teniendo otra opciéon que solicitarla por intermedio del
juzgado, debido a que el término para la formulacion de las excepciones de
fondo es inferior al que se tiene para obtener una respuesta a un derecho de

peticidn (Archivo digital 53. Primera Instancia).

El Juzgado resolvié la reposicion de la siguiente forma: en cuanto a la
peticion de oficiar a la Notaria, la negd porque era necesario que la parte al
contestar la demanda demostrara la actuacidn realizada tendiente a obtener
dicha informacion, es decir, por lo menos la radicaciéon de la peticién a la
entidad, lo cual no se hizo; frente al dictamen pericial de contabilidad, no lo
decretd toda vez que la contabilidad del ejecutado puede no reflejar la deuda
objeto de la ejecucidén y por tanto no se encuentra idoneidad en la prueba
solicitada frente a lo que se pretende probar. Y en cuanto al avallo
pretendido, le concede el término de veinte (20) dias para aportar el
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dictamen pericial. Finalmente concede el recurso de apelacion, y le indica al
recurrente que podra agregar nuevos argumentos que sustenten el recurso

(Archivo digital 54. Primera Instancia).

El apoderado de |la parte ejecutada agregd como argumentos que la solicitud
de oficiar se derivo de una situacion absolutamente extrafia y prevista
solamente al momento de formularse las excepciones y, sobre la prueba de
dictamen pericial de la contabilidad del ejecutado Antonio Ricaurte Rios
Grajales, dijo que negarla es una violacion al derecho de defensa, en tanto
es pertinente para demostrar las excepciones de pago e inexistencia de
contrato de mutuo formuladas (Archivo digital 54. Primera Instancia).

1. CONSIDERACIONES

1. DERECHO A PROBAR Y PRINCIPIO DE NECESIDAD DE LA PRUEBA.
Con el vigente ordenamiento Constitucional procesal, el derecho a la prueba
se ha erigido ademas de componente del debido proceso, en una garantia
fundamental autdnoma' para toda persona que ostente el caracter de parte o
interviniente, o que pretende serlo en un futuro proceso. De conformidad con
la Carta Politica y la ley, dicha garantia consistente en la exigencia al Juez
del aseguramiento, admision, practica y valoracion de la prueba propuesta
con el fin de propender por la formaciéon de la conviccion de éste sobre la
verdad de los hechos que son presupuesto del derecho o del interés material
que se disputa2.

Sobre este especifico derecho de raigambre procesal también ha precisado
la mas autorizada doctrina nacional3:

Asi como existe un derecho subjetivo de accion para iniciar el proceso
y obtener con él una sentencia, lo mismo que un derecho de recurrir
que prolonga los efectos de aquel, puede afirmarse que existe un
derecho subjetivo de probar, en el proceso, los hechos de los cuales
se intenta deducir la pretension formulada o la excepcion propuesta o
la imputacion o el hecho eximente de responsabilidad penal.

Basta recordar la importancia extraordinaria que la prueba tiene no
solo en el proceso, sino en el campo general del derecho (cfr. nims. 1-

1 Corte Constitucional, Sentencia T-393 de 2004

2Ver al respecto: RUIZ JARAMILLO, Luis Bernardo. E/ derecho a la prueba como un derecho
fundamental. En: Revista Estudios de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia: Medellin, Vol. 64, N° 143, (2007) pags. 182-206.

3 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado general de la prueba judicial. 5% Ediciéon, Bogota:
Temis, 2006, Tomo |, pag. 26
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3), para comprender que se trata de un indispensable complemento de
los derechos materiales consagrados en la ley y del derecho de
defensa. En cuanto al demandado e imputado o procesado se refiere
es claro que sin el derecho de probar no existiria audiencia bilateral, ni
contradictorio efectivo, ni se cumpliria la exigencia constitucional de
oirlo y vencerlo para condenarlo; en relacién al demandante, es
igualmente indudable que sin el derecho a probar resultaria nugatorio
el ejercicio de la accion e ilusorio el derecho material lesionado,
discutido o insatisfecho.

Ahora, de conformidad con el articulo 164 del Cédigo General del Proceso,
toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso. El referenciado imperativo normativo procesal es un
desarrollo positivo del decantado principio de necesidad de la prueba; sobre

el cual también se ha ensefiado:

La prueba es necesariamente vital para la demostracién de los hechos
en el proceso; sin ella la arbitrariedad seria la que reinaria. Al juez le
estd prohibido basarse en su propia experiencia para dictar sentencia;
esta le puede servir para decretar pruebas de oficio y, entonces, su
decision se basara en pruebas oportuna y legalmente recaudadas. Lo
que no esta en el mundo del proceso, recaudado por los medios
probatorios, no existe en el mundo para el juez. (arts. 174 C.P.C. y 232
C.P.P.).

Utilizamos la palabra necesidad como “todo aquello a lo cual es
imposible substraerse, faltar o resistir” (art. 174 del C. de P.C.).

Cuando hay necesidad, no hay libertad, por tanto no existe ninguna
libertad para que el funcionario decida con base en pruebas o
circunstancias que no obren en el proceso. Esta necesidad tiene
sustento en el derecho de contradiccion, el cual seria violado si la
decisidon se tomara con base en pruebas no aportadas al proceso, 0 en
ideaciones o en conocimientos privados del juez.4

Resulta entonces totalmente consecuente y sistematico concluir que si existe
un imperativo de probar los hechos que se alegan por accién o excepcion,
debe garantizarse la posibilidad al destinatario de cumplir efectivamente
dicha carga; de ahi la importancia del derecho subjetivo a probar, en tanto
es la prerrogativa que complementa el principio de necesidad de la prueba,

que es el que racionaliza y legitima a la actividad jurisdiccional.

4 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. 162 Edicion, Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2007, pags. 73-74.
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2. ADMISION DE LA PRUEBA Y PROCEDENCIA DEL RECHAZO IN
LIMINE.,
El articulo 168 del Cédigo General del Proceso faculta al juez para rechazar

de plano, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente
superfluas o inutiles; disposicion normativa que estd seguida del articulo
169, que en su parte inicial dispone que “Las pruebas pueden ser decretadas

a peticion de parte o de oficio cuando sean utiles para la verificacion de

los hechos relacionados con las alegaciones de las partes” (negrilla y

resaltado intencional).

En el Sistema Procesal Civil Colombiano rige el principio de libertad
probatoria, consistente basicamente en la no limitacion legal de los medios
probatorios admisibles, dejando al juez la calificacién de la relevancia
probatoria del medio solicitado y, comprende, ademas, la denominada
libertad de objeto, relacionada con la facultad de probar todo hecho que

pueda influir en la decision.

Dentro de las fases o etapas iniciales de la actividad probatoria en el
proceso, se encuentra la relativa a la admision y ordenacidén de la prueba,
sobre la cual se ha dicho que corresponde exclusivamente al Juez o
Magistrado de la causa y que comprende bajo el concepto de decreto, tanto
la admision propiamente dicha del medio de conviccidon, como su ordenacion
y practica. Asi, la admision de la prueba “es el acto por el cual el Juez
accede a que un medio de prueba determinado sea considerado como
elemento de conviccion en ese proceso y ordene agregarlo o practicarlo,

segun el caso”.®

Atendiendo lo expuesto, es claro que no toda prueba rogada por las partes
debe ser admitida por el Juez, sino que al funcionario competente le asiste
la facultad-deber de desestimar las solicitudes probatorias que no cumplan
con los requisitos intrinsecos y extrinsecos de la prueba; aludiendo los
primeros a los criterios de conducencia, utilidad, pertinencia, legalidad y
formalidad adecuada, y los segundos a razones de oportunidad, legitimacién
y competencia.

5DEVIS ECHANDIA, Ob. Cit, pag. 268
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La Corte Suprema de Justicia ha sostenidoéque la procedencia de la prueba
se encuentra vinculada a las exigencias de conducencia, pertinencia,
racionalidad y utilidad, definiendo dichos conceptos de la siguiente manera:

La conducencia “supone que la practica de la prueba solicitada es
permitida por la ley como elemento demostrativo de la materialidad de
la conducta investigada o la responsabilidad del procesado”’.

La pertinencia “apunta no Unicamente a su relacion con el objeto de
investigacion y debate, sino a que resulte apta y apropiada para
demostrar un tépico de interés al tramite”.

La racionalidad del medio probatorio “tiene que ver con la viabilidad
real de su practica dentro de las circunstancias materiales que
demanda su realizacion’.

Y la utilidad de la prueba “se refiere a su aporte concreto en punto del
objeto de la investigacién, en oposicion a lo superfluo e
intrascendente”.

Asi las cosas, el rechazo de plano o inadmisién de los medios de conviccion
rogados por las partes procesales debe estar soportado en una estricta y
motivada ausencia de los requisitos aludidos, so pena de generar seria
afectacién al derecho a probar.

3. CASO CONCRETO
De conformidad con el recuento efectuado en precedencia, para el caso

concreto, el objeto de discusion esta circunscrito a determinar si era
procedente que el juzgado de primera instancia negara las dos solicitudes
probatorias, ya resefiadas, de la parte demandada, decision que es apelable
de conformidad con lo establecido en numeral 3 del articulo 321 del C.G.P.
norma que dispone, dentro de los autos susceptibles de alzada, “3. El que

niegue el decreto o la practica de pruebas’.

En la contestacion de la demanda, especificamente en el acapite de pruebas,
el apoderado de la parte ahora recurrente, solicité que se decrete dictamen
pericial a la contabilidad al ejecutado Antonio Ricaurte Rios Grajales, con lo
cual pretende demostrar si en efecto recibié de la ejecutante Tres Lomas
Ltda Socia Gestora de la Sociedad Tres Lomas Ltda y CIA S.C.C.S. la suma
de $4.500.000.000 a titulo de mutuo y, en caso afirmativo, se indique
cuando, si ha hecho abonos a capital, si ha pagado intereses, y todo lo que

6 Sala de Casacion Penal, Autos del 17 de marzo de 2004 y 22 de abril de 2009, Radicados
22.953 y 27539, respectivamente
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tenga que ver con tal operacién; ademas, solicitdé prueba por informe,
ordenando a la Notaria Diecisiete de Medellin para que certifique con
relacion a la Escritura Publica 2.534 del 27 de septiembre de 2018, si se
adelantaron tramites para la obtencion de copias auténticas y con mérito
ejecutivo, respecto de la hipoteca que ella contiene por motivo de pérdida o
destruccion de una o unas anteriores a la séptima que se esta presentando
con mérito ejecutivo en este proceso, en caso afirmativo, se indique cuantas
veces ocurrio, a solicitud de quién, qué pruebas se presentaron para
acreditar la pérdida o destruccién, expidiendo ademas copia de todos los
documentos de dichos tramites (Archivo digital 04. Primera Instancia).

En los anteriores términos formuladas las solicitudes probatorias fueron
denegadas por el juzgado de primera instancia, con los fundamentos que ya

se resefiaron.

Teniendo en cuenta que son varias las solicitudes probatorias denegadas y
varios los argumentos que el juzgado expuso para ello, se estudiara de
forma separada cada una, con el fin de establecer si le asistié razén al
juzgado en la negativa o si resultaba procedente su decreto como aduce el

apoderado de la parte ejecutada recurrente.

1. En cuanto al dictamen pericial a la contabilidad del ejecutado Antonio
Ricaurte Rios Grajales, con el cual, segun se desprende de la contestacidn
de la demanda y del mismo escrito del recurso, la parte recurrente pretende
acreditar la excepciéon de pago y controvertir el hecho primero de la
demanda, para demostrar que el ejecutado no adeuda esos dineros a titulo
de mutuo; se comparte la decisién de la juez de primer grado, en tanto,
evidente resulta que dicha prueba no es idénea ni atil para demostrar lo
pretendido, porque mas alld de las razones sefialadas por la a quo, si el
ejecutado deseaba que se revise su contabilidad para establecer si anoté alli
0 no la recepcién del dinero a titulo de mutuo y si realizé pagos,
perfectamente pudo allegar al proceso los documentos que comprenden la
contabilidad de éste para que sean analizados por la juez, sin necesidad de
que se deba acudir a un dictamen pericial que implica demora del proceso y

gastos adicionales innecesarios.
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Es que la prueba pericial esta establecida para eventos en que “se requieran
conocimientos especializados, es decir, de aquellos que escapan a la cultura
de las gentes, puede y debe recurrirse a quienes, por sus estudios,
experiencia, etcétera, los posean...”” y en este caso lo pretendido por el
recurrente es simplemente que un perito describa el contenido de la
contabilidad de su representado, lo que se insiste es innecesario y, para
cuyo efecto bastaba con aportar los documentos que contienen la

contabilidad aducida.

2. En lo atinente a la prueba de oficiar para un informe, debe indicarse que
la misma estéd regulada en el articulo 275 del Cddigo General del Proceso,

norma que dispone en lo pertinente:

‘A peticion de parte o de oficio el juez podra solicitar informes a
entidades publicas o privadas, o a sus representantes, o a cualquier
persona sobre hechos, actuaciones, cifras o demas datos que resulten
de los archivos o registros de quien rinde el informe, salvo los casos
de reserva legal. Tales informes se entenderan rendidos bajo la
gravedad del juramento por el representante, funcionario o persona
responsable del mismo.

Las partes o sus apoderados, unilateralmente o de comun acuerdo,
pueden solicitar ante cualquier entidad publica o privada copias de
documentos, informes o actuaciones administrativas o jurisdiccionales,
no sujetas a reserva legal, expresando que tienen como objeto servir
de prueba en un proceso judicial en curso, o por iniciarse.”

La anterior norma no puede ser leida de forma aislada y es necesario
concordarla con el articulo 173 ibidem, que regula las oportunidades

probatorias y dispone:

‘Para que sean apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse,
practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos vy
oportunidades sefialados para ello en este codigo.

En la providencia que resuelva sobre las solicitudes de pruebas
formuladas por las partes, el juez debera pronunciarse expresamente
sobre la admisién de los documentos y demas pruebas que estas hayan
aportado. El juez se abstendra de ordenar la practica de las
pruebas que, directamente o por medio de derecho de peticion,
hubiera podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la
peticion no hubiese sido atendida, lo que debera acreditarse
sumariamente. (...) (Negrilla fuera del texto original).

"PARRA QUIJANO. Ob. Cit. pag. 585.

Pagina 8 de 10
M Cc O P Radicado 05001 31 03 012 2021 00574 02



La lectura y analisis de las anteriores normas permite concluir que, aunque
las partes pueden solicitar al juez que oficie requiriendo informes de
entidades publicas o privadas, sobre “hechos, actuaciones, cifras o demas
datos que resulten de los archivos o registros de quien rinde el informe”,
cuando dicha informacion pudo ser obtenida por la misma parte mediante
ejercicio de derecho de peticidn y, asi no se hizo, el juez debe abstenerse de

decretarla.

En este caso respecto de la solicitud de informe por parte de la Notaria
Diecisiete de Medellin, evidente resulta que tal certificacién con relacién a la
Escritura Publica 2.534 del 27 de septiembre de 2018, pudo ser obtenida o
por lo menos, intentar obtenerla, mediante el ejercicio de derecho de
peticiéon, por lo cual, ante la falta de acreditacién de que asi se hubiere

hecho, imperioso resultaba la negativa de la prueba.

El recurrente arguye que como la prueba refiere al titulo hipotecario que sélo
conoci6 con el traslado de la demanda, no tuvo oportunidad de solicitarla de
forma directa, siendo necesario acudir para ello a la juez que conoce el
proceso, pero es que lo que se reprocha en este evento no es que el
solicitante no hubiese obtenido efectivamente la informacion, sino que en el
término de traslado de la demanda ni siquiera hubiese intentado hacerlo,
para cuyo efecto bastaba acreditar la mera radicacién de la peticion. Nétese
173 del C.G.P. citado en precedencia, sefiala que el juez si puede oficiar
para obtener informacion que el interesado no logré conseguir mediante
derecho de peticién “cuando la peticion no hubiese sido atendida, lo que
debera acreditarse sumariamente”, lo que implica que el interesado debe
siempre presentar la peticion fuera del proceso, acreditar ello al juez
sumariamente y manifestar o demostrar que la misma no fue atendida, no
siendo adecuado que se limite a solicitarle al juez que oficie pidiendo la
informaciéon que el mismo pudo reclamar, sino que debia probar que intentd
solicitar la informacion y que la peticion no fue atendida, bien por el corto

tiempo de presentaciéon o por otro motivo, lo que se reitera, no hizo.

Los anteriores argumentos sin necesidad de mayores elucubraciones son

suficientes para mantener y confirmar la decisidn recurrida en alzada.
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4. COSTAS.

No obstante, la resolucion de la instancia ser negativa para la parte
recurrente, no habra lugar a imponer condena en costas, toda vez que no se
causaron. Lo anterior atendiendo la regla 8 del articulo 365 del Cédigo

General del Proceso.

Por lo expuesto, la suscrita Magistrada Sustanciadora de la Sala Civil del

Tribunal Superior de Medellin,
IV. RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la decision adoptada en providencia de 16 de
noviembre de 2022 y 2 de diciembre de 2022, mediante la cual el Juzgado
Doce Civil del Circuito de Medellin neg6 las pruebas de oficiar a la Notaria
Diecisiete de Medellin y el decreto de dictamen pericial de contabilidad,
solicitadas por el apoderado de los ejecutados la sociedad Arenko S.A. y

Antonio Ricaurte Rios Grajales.
SEGUNDO. ABSTENERSE de imponer condena en costas.

TERCERO. En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente digital al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

e et

W i
MARTHA CECI//IA OSPINA PATINO
agistrada

(Firma escaneada conforme al articulo 105 del C.G.P. en concordancia con
la Ley 2213 de 2022)
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