TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SALVAMENTO DE VOTO

Medellin, veinte de octubre de dos mil veintid6s
Ref.: Exp.: 05001 31 03 017 2020 00141 01

Proceso: Ejecutivo.
Demandante: BANCO DAVIVIENDA Y OTRO.
Demandado: LUZ ENNITH ALVAREZ CARDONA Y OTRA.

Me permito expresar mi disenso integro en los siguientes términos:

1. Razones de forma, sobre debido proceso, han sido esbozadas en la ponencia
votada mayoritariamente para disponer la revocatoria de sentencia anticipada
calendada el 4 de agosto de 2022, proferida por el Juzgado Diecisiete Civil del
Circuito de Oralidad de Medellin; razones que solo se pueden considerar a partir

de la figura de la nulidad procesal, la que justo debe ordenarse mediante auto.

En la ponencia aprobada por la mayoria, no corresponde estructuralmente a una
sentencia que debi6 ser de fondo; no podia apelarse a las razones de forma que
ahora se invocan. Adviértase que para la mayoria hubo una decisién que no tuvo
en cuenta el conjunto de pruebas que debfan practicarse al intetior del proceso’. Se
expresa en segunda instancia que “(...) e/ debido proceso y el derecho de contradiccion debe
estar presente en todo el tramite procesal, tal como lo indican los articulos 2°, 11, 14, 42.4, 167,

170y 171 del C. G. del P.”

! Se indica que : “(...) si en el ejercicio de contradiccién el demandado solicité como pruebas,
entre otras, el interrogatorio de parte del representante legal de la demandante, “para que resuelva
preguntas sobre el escrito de demanda y los medios exceptivos propuestos”, peticion que relaciona con la
documental aportada y relacionada con el “Voto positivo de Davivienda en el proceso de reorganizacion.”,
pues se tiene que existe un medio probatorio oportunamente solicitado, del que se advierte
sumariamente su conducencia, pertinencia y utilidad, razén por la cual debera ser recaudado.”
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Son esos argumentos, tan especificos, los que deben ser expresados en auto de
nulidad y no por decisiéon colegiada. La pretensiéon de salvaguardar el debido
proceso imponia que el ponente declarara la nulidad procesal, claro esta, acatando
las etapas de este tramite de especial, que segin vinculantes atn en la segunda

instancia.

Vale precisar que segun el articulo 137 del CGP el tramite para declarar una nulidad
en segunda instancia supone ponerla en conocimiento de la parte para que esta la

alegue. Como el vicio que genera la nulidad no ha sido argumento central de la

apelacion que formulé la demandada como parte afectada, las razones que ahora

se ofrecen en la ponencia, de debido proceso, debieron ponerse en el contexto de

la nulidad v en conocimiento para su alegacion.

Los reparos de la parte recurrente en contra de la sentencia de primera instancia
son muy especificos: (i) No aplicar el articulo 1569 del Coédigo Civil sobre
solidaridad. (ii) Ordenar pago de intereses moratorios, sin tener en cuenta acuerdos
realizados entre las partes. (iif) No aplicar el articulo 69 de la ley 45 de 1999. (iv)
No tenerse en cuenta que la parte actora solo podia cobrar el valor del capital
seflalado en la calificacion y graduacion de créditos aprobada por la

Superintendencia de Sociedades.

No hay en esos argumentos razones que cuestionen la invalidez procesal generada
en la propia sentencia del @ guo. Uno de dos caminos debi6 asumirse: (1) o entender
que estaban dadas las condiciones de fondo para fallar, conforme con el articulo
278 del Codigo General; o (ii) considerar que habia una causal de nulidad, pese a
su falta de alegacion; sin embargo, en este supuesto, para poderse decretar debia
ponerse en conocimiento de la propia parte afectada. Asimismo, en el segundo

evento hay que cumplir una condicién: alegarla, de lo contrario no puede declararse

la nulidad.

2. No obstante que las consideraciones anteriores son suficientes para salvar el
voto, quiero consignar en este salvamento unas precisiones que estimo necesarias
sobre el tema de nulidades cuando el juez dicta sentencia anticipada por estimar

que no hay pruebas por practicar:
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Para optimizar la economia procesal, el articulo 278 del Codigo General del
Proceso plantea que es posible dictar sentencia anticipada cuando ya no hay
pruebas que practicar. Por otro lado, el articulo 133.5 sefiala que el proceso es
invalido cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o
practicar pruebas, optimizando el derecho al debido proceso. Con base en lo

anterior es pertinente preguntarse:

¢Es valido dictar sentencia anticipada bajo la consideraciéon de que “no hay
pruebas que practicar”, o de que ‘“se encuentra probada” una de las
excepciones del art. 278.3, a pesar de que no se han practicado la totalidad
de las pruebas que solicitaron las partes en las oportunidades legales?
La expresion “encontrarse probado” o “que no haya pruebas que practicar” en esta
disposiciéon puede comprenderse bajo dos perspectivas: la primera, segun la cual
algo “se encuentra probado” sélo en consideracion al grado subjetivo de certeza

del juez sobre el asunto, independientemente de cualquier otra consideracion.

La segunda interpretacién plantea que, si bien la conviccién del juez es decisiva
para definir si un hecho se probé6 o no en el marco de un proceso, este juicio s6lo
puede emitirse validamente a condicion de haber garantizado a las partes el derecho
a probar sus alegaciones, es decir, el derecho a incidir a través de los medios

probatorios en el juicio de quien decide.

A favor de la primera interpretacion podria decirse que optimizaria el principio de
economia procesal, en la medida que si el juez llega a una conviccion sobre el
asunto, que le permite considerar que ninguna prueba que se practique con

posterioridad modificara su juicio, podria dictar sentencia sin dilaciones inutiles.

Sin embargo, el suscrito considera que esa interpretacion es inadecuada, porque no
le otorga ningun peso al derecho que tienen las partes a intentar incidir en la
conviccion del juez, a través de los medios probatorios del proceso. Por el
contrario, implica dejar al arbitrio del juez la posibilidad de definir cuando un

hecho esta probado, ignorando las solicitudes probatorias de las partes.

El efecto de dejar al arbitrio judicial el cierre de la discusion probatoria es contrario

al derecho fundamental a la prueba y a su regulacién en el Cédigo General del
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proceso. El Codigo establece el principio de necesidad de la prueba -art. 164-,
impone cargas probatorias a las partes -167-, regula las oportunidades para su
solicitud -art. 173- y establece reglas para su decreto -art. 168- y practica. La
obligacion del juez consiste en atenerse a estas y a las demas normas del régimen
probatorio, y no a su arbitrio, para definir cuando es valido cerrar el debate

probatorio y dar un hecho por probado.

El articulo 133.5 del CGP senala que el proceso es nulo cuando el juez omite (en
cuanto a la solicitud, decreto y practica) las posibilidades probatorias que la ley le
otorga. La prevision de esta nulidad claramente niega el arbitrio judicial como
criterio para cerrar el debate probatorio y dictar sentencia anticipada. Por el
contrario, obliga al juez a garantizar las oportunidades legales para probar, so pena

de que sus decisiones sean anulables por invalidas.

Ahora bien, que el juez no pueda cerrar arbitrariamente el debate probatorio, no
significa que no pueda dictar sentencia anticipada dejando de practicar pruebas que
hayan solicitado las partes. Esto lo puede hacer siempre que garantice que se
agotaron todos los medios de prueba, ez relacion con los hechos que interesan para resolver

el litigio.

Para el suscrito, debe optimizarse el principio de economia procesal y dictarse
sentencia anticipada aun dejando de practicar pruebas, cuando éstas se relacionen
con supuestos que no interesan para resolver el litigio. Sin embargo, no es valido
fijar un supuesto como cierto en fundamento de una sentencia anticipada, sin antes
haber practicado todas las pruebas que haya solicitado legalmente la parte en
relaciéon con ese supuesto, y maxime cuando se le cercena a una parte la posibilidad
probatoria de pronunciarse mediante traslado sobre las excepciones que se
proponen como lo es la prescripcion. De hacerse desconoceria el derecho al debido

proceso de las partes.

En concordancia con lo anterior, el suscrito considera que la posibilidad de dictar
validamente sentencia anticipada bajo el supuesto del articulo 278, numeral 2,
supone que se haya garantizado plenamente el derecho que tienen las partes a
probar las alegaciones en defensa de sus intereses dentro de los marcos legales.

Sélo cuando lo anterior esté satisfecho y sea posible decidir de fondo el asunto sin
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continuar con el tramite normal del proceso, entonces es procedente dictar una
sentencia anticipada. En caso contrario la sentencia debe anularse en defensa de

los derechos procesales de las partes y en aplicacion del articulo 133.5 del CGP.

3. Asi las cosas, el Magistrado sustanciador debié haber procedido evaluar esa

nulidad que es lo que esta en ultimas disponiendo por sentencia, y que debi6
proferirse por auto, bajo el cumplimiento de las condiciones establecidas en lo que
precisé en el apartado primero. Esto es: que haya alegacion ante el @ guen, mediante
peticién de nulidad, por vicio originado en la propia sentencia; o que exista peticion
de invalide en los motivos de reparo de la impugnacion. Claro esta, para que se

declare la nulidad tienen que darse las condiciones que presenté en el apartado dos.

Si no estan satisfechos esos requerimientos, que son de ley, el tnico camino que
queda es dictar sentencia de fondo, con base en los reparos concretos presentados
por la recurrente. Como esto no ha sucedido, no puedo acompanar la sentencia

votada mayoritariamente.

Atentamente,

T~

MARTIN AGUDELO RAMIREZ
Magistrado



