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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veintisiete de julio de dos mil veintitrés

Proceso : Responsabilidad Civil Extracontractual
Asunto : Apelacion de auto
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto 1132
Demandante : Elber Torres Madera y otros
Demandado : Jhon Alexander Aguirre Lopez y otros
Radicado : 05045310300120220014001
Consecutivo Sec. :691-2023
Radicado Interno : 166-2023

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y la
aseguradora La Equidad Seguros Generales Organismo Cooperativo frente al auto
del 7 de diciembre de 2022, mediante el cual, el Juzgado Primero Civil del Circuito
de Apartadd declaré probada la excepcion previa de inepta de demanda, y
consecuentemente declard terminado el proceso respecto del demandado Leicer
Rodrigo Murillo Arboleda en el proceso de responsabilidad civil extracontractual
promovido por Elberto Torres Madera y otros contra la entidad apelante, Jhon
Alexander Aguirre Lopez y el excepcionante.

ANTECEDENTES

1. En memorial del 23 de agosto de 2022, el demandado Leicer Rodrigo
Murillo Arboleda implor6 declarar la excepcion previa de inepta demanda por falta
de agotamiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad. En sustento,
argumento que no fue citado a la audiencia de conciliacion celebrada en la Camara
de Comercio de Uraba, cuya acta se aportd al proceso. Resalté que ni en su
direccion de residencia, calle 81 No 71-16 del Municipio de Carepa, ni en su correo
electrénico, -leicermurillo@gmail.com-, le fue notificada la respectiva citacién para
la asistir a la conciliacion.




2. Surtido el traslado de rigor, la apoderada del extremo activo manifesto
que Leicer Rodrigo Murillo Arboleda fue convocado a la audiencia de conciliacion
que se reprogramo para el martes 7 de junio del 2022, a las 9:00 am., y que si bien
la primera audiencia fue suspendida por fallas en los medios tecnologicos, remitio
nuevamente la citacion a la empresa afiliadora para que haciendo uso de su poder
dispositivo frente la contratacion previa de sus vehiculos les notificara al conductor
y al propietario del vehiculo la citacidn realizada por el centro de conciliacion y
arbitraje de la camara de comercio de Urab3, referente a la audiencia que se
llevaria a cabo el 7 de junio del 2022.

Resaltd que tanto el propietario del rodante como el conductor fueron
convocados a través del correo electronico de la empresa afiliadora y al de la
aseguradora del vehiculo. No obstante, Leicer Rodrigo Murillo Arboleda, no asistid.

Indicé que es un acto de mala fe por parte de la vocera judicial del
demandado Murillo Arboleda no haberle avisado sobre la celebracion de la
respectiva audiencia, a sabiendas que ella era conocedora de esta, puesto que
actuaba como apoderada de los demas convocados. Aunado a que si pudo
avisarle de la citacion al conductor del vehiculo sefior Jhon Alexander Aguirre,
quien efectivamente asistio a la audiencia.

Manifest6 que llama su atencion que la presente demanda fue notificada a
las mismas direcciones electronicas de donde remitio la citacion a la audiencia de
conciliacion, esto es, al correo electronico de la empresa afiliadora y de la
aseguradora del vehiculo y que el demandado Murillo Arboleda si se enterara de
la existencia del presente proceso y no de la citacion de la pluricitada audiencia.

3. En proveido del 7 de diciembre de 2022, el Juzgado Primero Civil del
Circuito de Apartado declar6 probada la excepcidn previa de inepta demanda ante
la falta de requisito de procedibilidad y orden6 terminar el proceso respecto al
codemandado Leicer Rodrigo Murillo Arboleda. En sustento, el juez de primer
grado argumentd que debido a que el sefior Murillo Arboleda negd haber sido
notificado de la conciliacion extraprocesal, dicha manifestacién constituye una
negacion indefinida que no requiere prueba.

Resaltd que de los documentos aportados al plenario no se dilucida la
efectiva notificacion de la citacion al correo electronico del codemandado de la
audiencia de conciliacion y que durante el término de traslado del medio exceptivo
la parte interesada no desvirtud la negacién indefinida realizada por el demandado.

4. Contra a la anterior providencia, la parte actora y la aseguradora
accionada, mediante sus procuradores judiciales propusieron recurso de
reposicion y, subsidiariamente, el de apelacion. Como el horizontal fue denegado,
se concedio la alzada.

EL RECURSO DE APELACION



El extremo activo sustentd su inconformidad, asi:

a.-) Contrario a lo afirmado por el juez de primer nivel, durante el traslado
de la excepcidn previa si remitié pronunciamiento al respecto, mismo que no fue
valorado en su momento oportuno, lo que vulnera el derecho fundamental al
debido proceso que le asiste a dicha parte.

El argumento del a quo acerca de la negacion indefinida que realiza el
demandado referente a que no le llegd citacion sobre la celebracion de la audiencia
de conciliacion, desconoce que aquel fue notificado a través de su afiliadora,
debido a que desconocian su direccion de residencia y datos personales y que el
centro de conciliacion no tiene poder dispositivo para realizar emplazamientos.

b.-) La Equidad Seguros Generales Organismo Cooperativo fundamento su
disenso en los siguientes puntos:

El hecho de que el apoderado de la parte demandante no haya dado
cumplimiento al requerimiento del despacho no puede ser considerada como una
omision que constituya un elemento de validez de una negacién indefinida, maxime
cuando el juez de primer grado puede oficiar al centro de conciliaciéon para que
certifique si el demandado fue o no notificado de la citacién a la audiencia de
conciliacion prejudicial.

Resaltd que la expresion ‘no comparecié” contenida en el acta de
conciliacion es prueba sumaria de que el demandado si fue citado, lo que hace
necesario para efectos de decidir la excepcion previa y lo concerniente a la
negacion indefinida que el Juez ordene oficiar a la Camara de Comercio de Uraba,
Centro de Conciliacion y Arbitraje, para que certifique el proceso de notificacion de
la respectiva citacion.

CONSIDERACIONES

1. Las excepciones previas se encuentran consagradas de manera taxativa
en el articulo 100 del C.G. del P. En el numeral 5 de esta codificacion se contempla
como una de ellas: “Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o
por indebida acumulacion de pretensiones.”

2. Como la excepcion previa propuesta se soporta en que hay una ineptitud
de la demanda por falta del requisito formal de “conciliacion extrajudicial en
derecho”, dado que el codemandado Leicer Rodrigo Murillo Arboleda no fue
convocado a tal diligencia, es lo primero indagar si la omision alegada por el
memorialista, constituye un requisito formal de la demanda vy, por ende, si su
omision implica una ineptitud de ésta.



Si bien de la lectura del Codigo General del Proceso, articulos 82 (requisitos
generales de la demanda), 83 (requisitos adicionales de ciertas demandas), 84
(anexos de la demanda), y 85 (prueba de la existencia, representacién legal o
calidad en que actuan las partes), no aparece como requisito de la demanda, el
aportar la prueba de haberse celebrado la audiencia de conciliacion extrajudicial,
el articulo 90, numeral 7, idem, dice que la demanda se declarara inadmisible
“cuando no se acredite que se agoto la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad”.

De la lectura sistémica y en concordancia de las disposiciones normativas
inmediatamente citadas, se puede concluir que si por disposicion del articulo 90
numeral 7 del estatuto procesal general, el no acompafiarse la prueba de haberse
agotado la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad es una causal
de inadmision de la demanda, forzoso es entonces entender, que tal documento
es un anexo obligatorio de ella, por lo cual, encaja dentro del supuesto del articulo
84 numeral 5 idem.

En conclusion, el no haberse allegado con la demanda la prueba de que se
agoto la audiencia de conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad,
implica una inepta demanda por falta de un requisito formal.

3. Ahora, en sub judice, el juez de primer nivel estim6 que se encontraba
probada la excepcion previa de inepta demanda ante la falta de agotamiento del
requisito de procedibilidad respecto al demandado Leicer Rodrigo Murillo Arboleda
y, en consecuencia, declard la terminacion parcial del proceso frente aquel.

Establece el articulo 35 de la Ley 640 de 2001, que “en los asuntos susceptibles
de conciliacion, la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir
ante las jurisdicciones civil, de familia y contencioso administrativa, de conformidad con lo

previsto en la presente ley para cada una de estas areas (...). Se advierte que, si bien la
Ley 640 del 2001 fue derogada por la Ley 2220 de 2022, en el presente estudio se
hara referencia aquella puesto que es la disposicion que regia la materia al
momento de celebrarse la audiencia de conciliacion y presentarse la demanda.

Del material probatorio obrante en el dossier, se desprende que
efectivamente le asiste razon al a-quo en el sentido de que no obra prueba
fehaciente que de fe que el codemandado Leicer Rodriguez Murillo Arboleda fue
debidamente notificado de la citacion a la audiencia de conciliacion prejudicial
celebrada el 07 de junio del 2022.

Asi, de la solicitud de conciliacion obrante en el anexo 018 del expediente
digital, se desprende que el extremo activo cuando realiz6 la solicitud de
conciliacion ante la respectiva Camara de Comercio, informé como direccion fisica
del demandado Murillo Arboleda, la calle 87 No 71-19, nomenclatura que coincide
con la indicada por aquél en el medio exceptivo; no obstante, no obra constancia
de entrega de alguna empresa de servicio postal que permita inferir que



efectivamente el referido demandado si fue notificado de la citacion y que no
comparecié a la diligencia por causas ajenas a una indebida notificacion de
aquella, carga probatoria que conforme el articulo 167 de la codificacidn adjetiva
general, tenia la parte demandante.

Ahora, del acta de la audiencia de conciliacion extrajudicial (pag. 271-281,
Arch. 005), se desprende que si bien el sefior Leicer Rodrigo fue citado a la
audiencia objeto de estudio, se reportd6 como direcciones electronicas
juridica@sotrgolfo.com.co, sotragolfo@gmail.com y aguirrejuridia@gmail.com,
correos electronicos de los cuales no es titular el demandado?, de modo que no
puede pretender el extremo recurrente que esta Corporacion contemple la
posibilidad de tener como efectiva la notificacion de la citacidon a la audiencia de
conciliacion remitida a los referidos correos electronicos, los cuales pertenecen a
la empresa afiliadora del vehiculo.

Del escrito de contestacion al traslado de la excepcion previa y de la alzada
objeto de estudio, se avizora que la parte demandante asevera que la citacion de
la audiencia de conciliacion fue remitida al correo de la empresa afiliadora
Sotrgagolfo Limitada, para que bajo su poder dispositivo comunicara de la
diligencia al propietario del vehiculo sefior Leicer Rodrigo Murillo, argumento que
no es de recibo y permite deducir que efectivamente el demandado no fue citado
a la audiencia de conciliacion prejudicial allegada al plenario.

Lo anterior, teniendo de presente que las comunicaciones o notificaciones
son de caracter personal y que conforme al articulo 20 de la Ley 640 del 2001, la
citacion a la audiencia debe “comunicarse a las partes”, de modo de que no puede
la parte recurrente traer a colacion vinculos contractuales entre la aseguradora y
la empresa afiliada del vehiculo del cual es propietario el demandado para efectos
de evadir la obligacion que tenia de notificarle la respectiva citacion directamente
al sefior Murillo Arboleda.

Aunado a que, la falta de conocimiento del lugar o direccidn electrénica de
notificacién del demandado, no habilita a que la parte interesada suministre
correos electronicos de terceros para que le notifiquen la respectiva citacion,
maxime que el articulo 35 de la pluricitada Ley 640 del 2001, contempla la solucion

cuando se esta bajo dicha hipotesis, al expresar que “podra acudirse directamente a
la jurisdiccion cuando bajo la gravedad de juramento, que se entendera prestado con la
presentacion de la demanda, se manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitacion y el

lugar de trabajo del demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su paradero”.

No obstante, del libelo gestor obrante se desprende que el extremo activo
denuncid direccion de notificacion fisica y electronica del codemandado, por lo que
brilla por su ausencia, manifestacion alguna referente a solicitud de emplazamiento
del sefior Murillo Arboleda, lo que de fe que efectivamente la parte recurrente

1 El correo electrénico de notificacion denunciado por el demandado es leicermurillo@gmail.com.




desconocia el domicilio del demandado y por ende era viable instaurar la presente
demanda contra aquél sin agotar el requisito de procedibilidad.

De otro lado, si bien no se pasa por alto que en la direccion de notificacion
del demandado reportada en el acta de conciliacion, también se encuentra
consignado el correo electronico de la apoderada judicial del demandado, pese de
no haber prueba del envio de la citacion a los correos electronicos, en gracia de
discusion, en el evento de que hubiera la constancia de envio y recibo por parte
del servidor, tampoco se puede tener en cuenta dicha notificacion puesto que a la
fecha de celebracion de la audiencia, esto es, 7 de junio del 2022, esa profesional
del derecho, no fungia como apoderada del demandado y si bien, la notificacion
personal del auto admisorio del sefior Murillo Arboleda del presente proceso fue
remitida al correo de la aseguradora y de la vocera judicial y se infiere que aquellos
le comunicaron respecto de la existencia de la presente demanda para que aquel
compareciera al proceso otorgando poder, esa misma suerte no corrio la
notificacion de la citacidn de comparecencia a la audiencia de conciliacién para
efectos de entender surtido el acto de notificacion.

Finalmente, frente al argumento esbozado por la aseguradora referente a
que debio el juzgado de primer grado oficiar al Centro de Conciliacion para efectos
de que certificara a qué direccidén remitioé la notificacion del demandado de la
citacion de comparecencia a la audiencia de conciliacion, dicha carga probatoria
le correspondia a la parte interesada, pues es aquella quien de manera facultativa
decidié demandar al propietario del vehiculo, ergo, estaba en el deber de probar
que si agoto el requisito de procedibilidad contra aquel aportando las respectivas
constancias que den fe de sus manifestaciones, maxime cuando la contraparte
trae a colacion una negacion indefinida de no haber recibido la citacion para la
diligencia

Sumado a que tal y como lo explico el a quo en sus providencias en el
proceso, conforme el articulo 173 y el numeral 10 del precepto 78 del Cddigo
General del Proceso, las partes y sus apoderados deben abstenerse de solicitar al
Juez la practica de pruebas concerniente a obtener documentos que la parte
hubiere podido obtener por medio del derecho de peticion

Lo anterior basta para confirmar la decision censurada por cuanto
efectivamente no se acreditd que se agoto la conciliacion prejudicial como requisito
de procedibilidad frente al demandado Leicer Rodrigo Murillo Arboleda.

4. Por ultimo, se destaca que la oportunidad procesal de que dispone el
demandante para subsanar las deficiencias del escrito inaugural o aportar los
documentos que echa de menos el demandado -cuando el medio exceptivo
propuesto es el de ineptitud de la demanda- se agota en el traslado que de las
excepciones previas se surte a su favor.



En efecto, el numeral 1° del articulo 101 de la codificacion adjetiva general
preceptia que del escrito de excepciones se corre traslado por tres dias al extremo
activo “para que se pronuncie sobre ellas y, sifuere el caso, subsane los defectos anotados.”.
Luego, la secuela del incumplimiento de esta carga no es otro que la terminacién
de la actuacion, pues asi esta normado el asunto por el precepto 2° de la misma
disposicion:

“2. El juez decidira sobre las excepciones previas que no requieran la practica de
pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que impida continuar el
tramite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido oportunamente,

declarara terminada la actuacion y ordenara devolver la demanda al demandante.”

Ahora, en el presente asunto los demandantes no cumplieron con la carga
demostrativa que le correspondia de acreditar la debida citacion de Leicer Rodrigo
Murillo Arboleda a la diligencia de conciliacion, presupuesto éste que se estima
necesario para dar validez a la constancia de inasistencia emitida por el centro de
conciliacién. Por lo tanto, al tenor de la norma previamente trasuntada la
consecuencia juridica que se imponia era la terminacion de la actuacion, pero no
en su totalidad, sino apenas en parte -como atinadamente lo concluyo el juez de
primer grado-, en la medida en que entre los integrantes del extremo pasivo, de
acuerdo con la pretension formulada, existe una relacién litisconsorcial de orden
facultativo.

9. Conclusion. Se impone la confirmacion de la providencia que aqui se
revisa por via de apelacion, por cuanto efectivamente no se acredité que se agotd
la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad frente al codemandado
Leicer Rodrigo Murillo Arboleda.

6. Las costas. No se impondran costas en esta instancia, porque no se
causaron.

LA DECISION.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, actuando en
Sala Unitaria de Decision Civil - Familia,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de naturaleza, contenido, y
procedencia descritos en la parte inicial de este proveido.

SEGUNDO: No se impone condena en costas en esta instancia, porque
no se causaron.

TERCERO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.



NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado
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Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veintisiete de julio de dos mil veintitrés

Proceso : Cesacion de Efectos Civiles de Matrimonio
Asunto : Apelacion de sentencia
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia 1029
Demandante : Ménica Lucia Ortiz Ortiz
Demandado : Didier Alberto Marin Marin
Radicado : 05615318400120190059201
Consecutivo Sria. 1 442-2021
Radicado Interno :116-2021

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante frente a

la sentencia proferida el 25 de marzo de 2021 por el Juzgado Primero Promiscuo
de Familia de Rionegro en el proceso declarativo de cesacion de efectos civiles de
matrimonio catdlico instaurado por Ménica Lucia Ortiz Ortiz contra Didier Alberto

Marin Marin.

LAS PRETENSIONES

Se formularon las siguientes:

“1. Que se declare el DIVORCIO Y/O CESACION EFECTOS CIVILES DE
MATRIMONIO CATOLICO de los cényuges DIDIER ALBERTO MARIN MARIN
Y MONICA LUCIA ORTIZ ORTIZ. 2. Que se ordene la inscripcién de la
CESACION EFECTOS CIVILES en nota marginal de los siguientes
documentos: a. Partida de bautismo y registro civil de la sefiora MONICA
LUCIA ORTIZ ORTIZ. b. Partida de bautismo y registro civil del sefior DIDIER
ALBERTO MARIN MARIN. C. Registro civil de matrimonio de los cényuges
mencionados. 3 Que el sefior DIDIER ALBERTO MARIN MARIN aporte una
cuota de alimentos para su esposa MONICA LUCIA ORTIZ ORTIZ, en una
suma mensual de conformidad con lo ordenado por la ley, los cuales se
aumentaran anualmente de conformidad con el IPC indice de precios al



consumidor y/o el aumento del salario minimo. Indicando que la cuota sea
cancelada entre los primeros cinco dias de cada mes y que la misma Sea
integral, es decir que cubra todos los conceptos como: alimentacion, vestuario,
salud, recreacion, etc., en su calidad de conyuge inocente. 4. Que cada uno
fije su residencia y domicilio libremente. 5. Que se ordene que la Sociedad
Conyugal formada por el hecho de su matrimonio se disuelva y liquide en forma
consecuencial al presente proceso”.

(Archivo 001, pags. 10 a 11).

ANTECEDENTES
La libelista expuso los siguientes:

1. El 23 de diciembre de 2006 contrajo matrimonio con Didier Alberto Marin
Marin en la Parroquia La Candelaria de Guarne, vinculo del cual nacieron Dahiana
Andrea y Guadalupe Marin Ortiz.

2. Trabaja en un restaurante en Rionegro y su conyuge es propietario de un
cultivo de tomates, que tiene en un lote en el que, ademas, edificaron la vivienda
donde habitan.

3. Didier Alberto Marin Marin comenzd a frecuentar diariamente a Yuliana
Gallego Herrera, operaria del cultivo, lo cual desestabilizé el hogar, ya que de alli
emergieron innumerables problemas y luego insultos y malos tratos por parte del
demandado, afectandola psicolégicamente a ella y a sus dos hijas.

4. El demandado insisti6 en vivir con Yuliana Gallego Herrera en una de las
habitaciones de la vivienda conyugal, alegando que esa también es su casa,
motivo que detono su separacion de hecho, ya que por ello el convocado abandono
el hogar.

5. El comportamiento de Didier Alberto es publico y conocido por familiares
Yy Vecinos.

6. Con maniobras fraudulentas, el accionado ha pretendido endilgar
situaciones de infidelidad en ella.

7. La sociedad conyugal se encuentra vigente.
TRAMITE Y REPLICA
1. En proveido del 27 de enero de 2020, el Juzgado Primero Promiscuo de

Familia de Rionegro admitié la demanda y ordend notificar a Didier Alberto Marin
Marin, al Agente del Ministerio Publico y a la Defensoria de Familia.



2. El primero se enterd personalmente de la demanda el 18 de febrero de
20201, y sobre ella guardd silencio.

3. La Defensora de Familia y el Procurador Judicial para estos asuntos se
enteraron de las diligencias el 4 y 6 de febrero de 2020, respectivamente. A pesar
de ello, no se manifestaron.

4. Cumplido el tramite procesal y agotadas las etapas correspondientes, en
audiencia de 25 de marzo de 2021 se profirié sentencia que le puso fin a la primera
instancia, en la que se resolvio:

“1°. DECLARENSE probadas las causales de grave e injustificado
incumplimiento de los deberes de conyuge y los ultrajes y trato cruel en cabeza
del demandado. 2°. Consecuente con lo anterior DECRETASE la Cesacion de
los Efectos Civiles del Matrimonio Catolico celebrado el 23 de diciembre de
2006 entre los sefiores MONICA LUCIA ORTIZ ORTIZ, c.c. nro. 43.212.245, y
DIDIER ALBERTO MARIN MARIN, c.c. nro. 70.755.917. 3° Termina la vida en
comun de los ex conyuges, cada uno velara por su propia subsistencia. 4°. La
sociedad conyugal queda disuelta por ministerio de la ley. 5°. SE IMPONE al
sefior DIDIER ALBERTO MARIN MARIN, en su calidad de cényuge culpable
del divorcio, la obligacion de suministrar cuota alimentaria a la sefiora MONICA
LUCIA ORTIZ ORTIZ, sin que sea posible fijar su cuantia por las razones
consignadas en la parte motiva de este proveido. 6° Las menores de edad
DAHIANA ANDREA y GUADALUPE MARIN ORTIZ quedan bajo el cuidado
personal de la madre. 7°. El sefior DIDIER ALBERTO MARIN MARIN deberé
suministrar como cuota alimentaria a favor de sus hijas DAHIANA ANDREA y
GUADALUPE una suma equivalente al 40% (cuarenta por ciento) del salario
minimo legal vigente, los cuales debera cancelar dentro de los cinco primeros
dias de cada mes, en forma anticipada, bien por entrega bajo recibo a la sefiora
MONICA LUCIA ORTIZ ORTIZ o por consignacion a érdenes de este Juzgado
en la cuenta nro. 056152034001 del Banco Agrario de este municipio. 8°.
Oficiese a la Registraduria Municipal del Estado Civil de Guarne - Antioquia
para que tome nota de esta decision en el registro civil de matrimonios, obrante
en el indicativo serial nro. 6610890, al igual que en el libro de varios y en el
registro civil de nacimiento de las partes. 9°. Costas de esta instancia a favor
de la demandante y a cargo del sefior DIDIER ALBERTO MARIN MARIN.
Como agencias en derecho se fija la suma de $1.500.000”.

FUNDAMENTOS DEL FALLO DE PRIMER GRADO
Como sustento de la anterior determinacion, el a-quo, en sintesis, razono:

- La prueba testimonial y el interrogatorio de parte dieron cuenta de los
malos tratos que el demandado le prodigd a la actora, a quien veian
constantemente golpeada, asi como de las veces que fue la Policia al hogar
conyugal, motivos por los cuales la demandante se fue de la casa con sus hijas;
por su parte, el convocado al no contestar la demanda y no haber asistido a la

1 Archivo 001, folio 37 expediente digital.
2 ibidem. folio 36.



audiencia a la cual fue citado, reconoci6 los hechos susceptibles de confesion, de
todo lo cual se infiere que maltratdo a su consorte y faltd a sus deberes como
conyuge y como padre.

- Para la fijacion de la cuota alimentaria a la cual tiene derecho la conyuge
inocente, es menester acreditar, ademas de tal calidad, la necesidad de ésta de
recibir alimentos y la capacidad del conyuge culpable de proporcionarlos,
elementos que aca no se acreditaron.

- En cuanto a las hijas comunes de la pareja, de quienes se presume su
necesidad de recibir alimentos, atendiendo a su minoria de edad, la mesada
alimentaria a la cual tienen derecho partira del salario minimo que, a su vez, se
presume devenga su padre.

EL RECURSO DE APELACION
Lo instauro la actora.
1. Como motivo de su disenso, indico:

- La prueba testimonial dio cuenta de que Didier Alberto Marin Marin es
agricultor, tiene un cultivo de tomate y varios trabajadores, con lo cual se
acredit6 su capacidad econdmica, pese a que es imposible determinar sus
ingresos.

- Para el momento en que se profiere el fallo de primer grado, Didier Alberto
Marin Marin aporta mensualmente para sus hijas una suma de $480.000,
razon por la cual, la cuota a ellas establecidas en la providencia
cuestionada es menor.

2. Corrido el traslado para sustentar, la apelante sostuvo la alzada en los
mismos reparos expuestos ante el a-quo.

3. De la sustentacion efectuada en dicha forma se corrié traslado a la
contraparte, quien permanecio silente.

CONSIDERACIONES

1. Nulidades y presupuestos procesales

Los presupuestos procesales estan reunidos en este caso, y no se advierte
ningun vicio que pueda invalidar lo actuado hasta la presente etapa, de manera
que se puede efectuar el examen del asunto litigioso para decidirlo de fondo.



2. Competencia del superior en sede de apelacion

Se advierte que la competencia de la Sala se encuentra restringida, de
conformidad con lo preceptuado por los articulos 320 y 328 del Codigo General del
Proceso, a los reparos concretos expresados oportunamente por la parte
demandante, recurrente en apelacion, los cuales fueron sustentados como se
anotd anteriormente.

3. El asunto debatido

3.1 Marco decisorio de la apelacion

Es necesario establecer, a partir de lo fallado por el juez de primera
instancia y los reparos presentados por la impugnante, si tratandose de la sancion
a la cual se condend al demandado como conyuge culpable del divorcio, se debio,
ademas, concretar el monto de la cuota alimentaria a él impuesta; por su parte, en
lo que atafie a los alimentos fijados en favor de sus hijas, a la sazén menores de
edad, cumple determinar si con ellos se les desmejord econdémicamente, de cara
con lo que por ese concepto les reconoce voluntariamente su progenitor.

3.2 Del contrato matrimonial y los efectos de su disolucion

El contrato familiar® implica, para los consortes, acatar una serie de
deberes, concretamente consagrados en los articulos 176 y siguientes del Codigo
Civil, supuestos que, en caso de inobservancia, dimanan en causales de divorcio,
puntualmente enlistadas en el canon 154 idem, modificado por el 6° de la Ley 25
de 1992, las cuales jurisprudencialmente se catalogan como objetivas y subjetivas;

éstas dan lugar a declarar el "divorcio sancion, en el cual (...) el actor debe probar que el
demandado incurrié en la causal prevista en la ley y éste, como sujeto pasivo de la contienda,
puede entrar a demostrar, con la plenitud de las formas procesales, que no incurrié en los hechos

atribuidos o que no fue el gestor de la conducta®" y determinan, entre otras cosas, una
vez acreditadas, la imposicion al conyuge culpable de la obligacion alimentaria en
beneficio del inocente.

Las relaciones de la familia, en consecuencia, puede sufrir cabal mengua,
entre otras cosas, por la desatencion de los referidos deberes, lo cual se estima
destructivo de su armonia y unidad.

3.3. La obligacién alimentaria en los procesos de divorcio y cesacion de
efectos civiles del matrimonio religioso

3 Articulo 113 del Cédigo Civil. El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen
con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente. La Corte Constitucional, mediante sentencia C
577 de 2011 dispuso: “Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha expedido la legislacion
correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar
su vinculo contractual”.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-1495 de 2000.



Por sabido se tiene que cuando el quiebre del lazo matrimonial es
consecuencia de la comprobacion de una causal donde se determina un cényuge
culpable, puede subsistir la obligacidn alimentaria con el propésito de prolongar en

el futuro el deber de socorro y ayuda que deriva de la union, porque “aun cuando el
efecto deletéreo que desgaja del divorcio o la cesacion de los efectos civiles del matrimonio
(...) es principalmente el extinguir las naturales obligaciones que emanan del matrimonio, la
obligacion alimentaria entre los conyuges puede, asi y todo, de acuerdo con el precepto 160
del codigo civil, subsistir, con el propdsito de prolongar en el futuro el deber de socorro y ayuda
que deriva de la union, la cual tiene venero en el numeral 4° del articulo 411 de la misma
codificacion, segun el cual el conyuge culpable, [los adeuda] al conyuge divorciado o separado

de cuerpos sin su culpa™.

Por supuesto que para la fijacion de alimentos en el contexto mencionado,
no es suficiente declarar un conyuge culpable, pues es menester que se satisfagan
ciertos requisitos, tales como, que el alimentante tenga capacidad econdmica para
brindarlos y, a su vez, que el beneficiario de éstos tenga la necesidad de recibirlos,
para subsistir de una manera digna, cuando no esta en capacidad de procurarsela
por sus propios medios.

4. Caso concreto

Construido el marco conceptual pertinente, se apresta la Sala a resolver los
cuestionamientos planteados por la recurrente.

4 1. Reparo relativo a la fijacion de la cuota alimentaria a favor de la cényuge
inocente

Los deberes de socorro y ayuda mutua que se originan con el vinculo
matrimonial, de donde emerge, entre otras cosas, el de dar alimentos, que persiste,
en ciertos casos, después del divorcio, conforme lo prevé el numeral 4° del articulo

411 del Codigo Civil: “Se deben alimentos: (...) 4°. A cargo del conyuge culpable, al conyuge
divorciado o separado de cuerpo sin su culpa’.

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre la diferencia que existe entre las
prestaciones alimentarias de la pareja que da por terminado su vinculo de cara a
los numerales 1° y 4° del articulo 411 del Codigo Civil, correspondiendo el primero
a un tratamiento excepcional “que brota de las entrafias del Estado Constitucional fincado
en valores, principios y derechos, anclados en una axiologia desde la estructura juridica y ética
de la familia, ante la fragilidad, la debilidad, el desamparo o la incapacidad vital, como puede
quedar uno de los convivientes, que por tanto reclama una hermenéutica humanitaria y fraterna,
desde la optica de la solidaridad familiar; mientras que el segundo, es el régimen
comun y habitual de las prestaciones economicas entre exconyuges, el cual
obedece a una relacion inocencia-culpabilidad.

5 CSJ. Sentencia de 30 de agosto de 2010, Rad. 2007-00237-04.
6 STC 6975-2019



La Ley y la jurisprudencia han precisado que para la fijacion de alimentos en
el ultimo contexto mencionado, esto es, el del numeral 4° del canon citado, ademas
de la declaracion de un cdnyuge culpable, es menester la satisfaccion de ciertos
requisitos, a saber: “) la necesidad del alimentario y que dichas circunstancias permanezcan
en el tiempo, ii) la capacidad econdmica del alimentante, y iii) un titulo a partir del cual pueda ser
reclamada”.”

Respecto a la acreditacién de los anotados presupuestos, la Sala de

Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha precisado que “Adicionalmente,
son otorgados cuando se acreditan los elementos axioldgicos de la obligacién alimentaria: “(...)
i) la necesidad del alimentario; ii) la existencia de un vinculo juridico, ya de afinidad, ora de
consanguinidad o de naturaleza civil, para el caso de los adoptivos, o en las hipotesis del
donante; y iii) capacidad del alimentante®”. (Subraya extra texto). “Como los tres elementos
axiologicos de la obligacion alimentaria deben concurrir simultaneamente, la falta de todos o
de alquno de ellos torna nugatoria la respectiva accién?®” (Enfasis para destacar)

Por lo tanto, desentrafiar los descritos presupuestos envuelve no solo un
ejercicio de parte, sino, ademas, exige un eficiente actuar por el administrador de
justicia, de manera que, con su actividad, se enfile a materializar el derecho
sustancial que se le han puesto de presente, maxime en un asunto como el que
ocupa la atencion de la Sala, donde la actora, entre otras cosas, se ha dolido a lo
largo del proceso, del maltrato del cual ha sido objeto por parte de su consorte,
situacion la cual comporta la flexibilizacién de las exigencias normativas en aras
de poner en igualdad de condiciones a las partes. Desde ese enfoque, la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela STC 6975

de 2019, ha invitado en ha efectuar “una hermenéutica humanitaria y fraterna, desde la
optica de la solidaridad familiar, de la equidad y de la ética”.

Descendiendo a la especie analizada, se advierte que en la sentencia de
primer grado se declar¢ al demandado como conyuge culpable, y producto de ello
se le impuso “la obligacion de suministrar cuota alimentaria a la sefiora MONICA
LUCIA ORTIZ ORTIZ". Sin embargo, y esto es lo que surge como motivo de
inconformidad, no se fij6 la cuota, por no haber elementos en el expediente para
establecer la necesidad de la demandante y la capacidad del demandado en torno
de los alimentos.

La respuesta a tal cuestionamiento que se hace a la providencia de primer
grado, debe partir, necesariamente, del examen de las pruebas que militan en el
expediente, a la par de las conductas procesales de las partes, que forzoso es
contemplarlas a la hora de dictar sentencia, segun la normatividad procesal
vigente. Asi mismo, es preciso echar mano de las presunciones que por ley se
establecen en la materia tratada, de ser el caso.

Pues bien, de las declaraciones rendidas en el proceso cabe destacar:

7T-559 de 2017
8 STC 1314 de 2017
9 8TC 10829 de 2017



- Ménica Lucia Ortiz Ortiz, demandante, indico que trabaja por dias “en lo
que le resulte, asi en casas de familia, puede ser en invernaderos, asi. Preguntado. ¢ Tiene

hijos? Contesto. Si, dos nifias”, adujo que las nifias viven con ella; en cuanto a su

sostenimiento sefiald “entre los dos, ahi, pero pues, él si me ayuda con algo de plata, si,
pero, de todas maneras, eso no alcanza para mucho, y ya a mi me toca trabajar por dias por
ahi, para ayudarme también. Preguntado. ;Con cuanto le ayuda él mensualmente? Contesto.
No sé, él cada 8 dias me da ciento veinte mil, cada 8 dias. Preguntado. ¢ Usted y sus hijas viven
en casa propia o en casa alquilada? Contestd. No, en casa propia. Preguntado. ;Cuéntenos a
que se dedica Didier Alberto Marin Marin? Contesto. El es agricultor, él trabaja pues con todo lo
que tiene que ver con la tierra, con invernaderos. Preguntado. ;Sabe usted cuales son los
ingresos mensuales del sefior? Respondio. No, yo no sé. Preguntado. ;Cuénteme si usted le
conoce bienes o rentas, le conoce carros, casas, becas, barcos? Contesté. El tiene una jaula,
un carrito, y la casa, que también, es pues de los dos, pero la casa no tiene escrituras, como
que la tiene a nombre del papa, no se”.

- Maria del Socorro Berrio Ortiz, testigo, preciso que Didier Alberto Marin
Marin es agricultor independiente y cultiva tomate; cuando se le pregunto si tenia
trabajadores a su cargo respondio ‘me imagino que si”, y la demandante ama de casa
‘ella trabaja por dias, lo que le resulte”; con respecto a las hijas de las partes indicd
saber que el demandado si responde por ellas.

- Omaira de Fatima Ortega Jaramillo, testigo, sefialé que Didier Alberto
Marin Marin vela econdmicamente por sus hijas: “tengo entendido que les da cincuenta

mil pesos cada 8 dias”, adujo ademas que “Ménica estuvo trabajando hasta el afio pasado
en un restaurante desde por la mafiana hasta por la tarde, de hecho, me quedaba con su nifia,
bueno, y ultimamente esta cogiendo es tomatico cada vez que la llaman que hay cosecha,

entonces ella coge tomate, y ya en la casita”. Indico que perdid el empleo en el
restaurante debido a la pandemia.

A partir de esas versiones, razon encuentra la Sala en la apelacién, habida
cuenta que con ellas se infiere la presencia de los elementos basicos para acoger
las suplicas por alimentos, en la medida que en lo que a la capacidad respecta, las
declarantes fueron unanimes al afirmar que Didier Alberto Marin Marin se ha
desempefado, de tiempo atras, como cultivador de tomate, produccién que
comercializa en una “jaula, un carrito”suyo, de manera independiente, y que inclusive
tiene trabajadores a su cargo.

A su vez, las citadas declaraciones son contestes y coherentes al sefialar
que a Mdnica Lucia Ortiz Ortiz le asiste la imperiosa necesidad de la referida
prestacion, comoquiera que perdio su empleo en un restaurante de Rionegro, por
cuenta de la pandemia, para en su lugar trabajar por dias, “en lo que le resulte’,
concerniéndole, no sélo su cuidado, sino el de sus 2 hijas, necesidad respecto de
la cual el demandado no se apresuro a desvirtuar, como tampoco las condiciones
econdmicas de las cuales se indicd goza, pues, se recuerda, que frente a la
demanda se guardd absoluto silencio.



De manera que los relacionados medios suasorios permiten concluir la
presencia de los ingredientes esenciales para acoger la suplica alimentaria, ya que
Moénica Lucia Ortiz Ortiz, conyuge inocente, en efecto necesita de la cuota
alimentaria, y Didier Alberto Marin Marin, alimentante, cuenta con cierta capacidad
para aportarle alimentos.

A propdsito dela capacidad del demandado y partiendo de que esta
demostrado que desarrolla una actividad productiva de forma independiente,
bueno es tener como marco de referencia el inciso 1° del articulo 129 de la ley
1098 de 2006, en el que se indica que en los procesos de alimentos, cuando no
se ‘tiene la prueba sobre la solvencia economica del alimentante, el juez podra
esStablecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicion social, costumbres y en
general todos los antecedentes y circunstancias que Sirvan para evaluar Su
capacidad economica. En todo caso se presumira que devenga al menos el salario
minimo legal” (Destaca el Tribunal).

Con ese pardmetro de ingreso, el cual tampoco es ajeno a otros campos
del derecho como el de la responsabilidad civil, no es extrafio que para este
proceso se parta de la base de que por o menos el convocado reporta un ingreso
equivalente al minimo legal mensual vigente, sobre el cual, ha de evaluarse la
cuota a favor de la conyuge inocente.

Ademas, desde la perspectiva de la interpretacion logica, ningun sentido
tendria sefalar que para el fin de tasar la cuota de los alimentos de los hijos de la
pareja se asuma en por los menos un ingreso equivalenta a un salario minimo legal
mensual vigente, y que pasando al terreno de los alimentos de quien fue la esposa
(declarada en el proceso como inocente y victima de constantes maltratos), ese
parametro se desconozca.

Se recuerda, en este punto, que ante situaciones de maltrato como las
descritas, el rigor probatorio se flexibiliza, para permitr que el juzgador cumpla la
mision legal de fijar alimentos, como lo impera el numeral 3° del articulo 389 del
Codigo General del Proceso, pues, entre otros, en los procesos de divorcio, la
sentencia que lo decrete ha de disponer “El monto de la pension alimentaria que
uno de los conyuges deba al otro, si fuere el caso”.

Por manera que cumplida la verificacion de los presupuestos axiologicos de
la obligacion alimentaria, en casos como el analizado, la tasacion se hara sobre la
base de asumir que el convocado devenga, por 1o menos, un salario minimo legal
mensual vigente, que es acorde, si se quiere, con las condiciones que sobre él se
narran en el expedinte y de las que dieron cuenta los testimonios recogidos.

Corolario de lo expuesto, se modificara el numeral quinto de la sentencia
analizada (“sin que sea posible fijar su cuantia por las razones consignadas en la parte motiva
de este proveido”), para en su lugar fijar una cuota alimentaria a cargo Didier Alberto



Marin Marin y a favor de Ménica Lucia Ortiz Ortiz, equivalente al 10% del Salario
Minimo Mensual Legal Vigente (SMMLV), pagadera los primeros cinco (9) dias de
cada mes a partir del mes de agosto de 2023, la cual sera entregada directamente
a Ménica Lucia Ortiz Ortiz, o consignada en la cuenta que ella indique para ese
efecto.

El referido monto, por lo demas, obedece a que los alimentos congruos o

necesarios no se deben “sino en la parte en que los medios de subsistencia del alimentario
no le alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social o para sustentar
la vida” (articulo 420 del Codigo Civil), y como quiera que los ingresos minimos del
demandado se encuentran comprometidos en un 40% en favor de sus menores
hijas, el margen con el cual se cuenta, para los fines anotados es el 10%
memorado, razon por la cual, fijar un monto superior a éste no solo equivaldria a
atentar contra la congrua subsistencia del alimentario, sino contra el limite de
inembargabiliad que protege al ultimo, a voces del numeral 1° del articulo 130 de
la Ley 1098 de 2006, el cual ensefia que: “1. Cuando el obligado a suministrar alimentos
fuere asalariado, el Juez podra ordenar al respectivo pagador o al patrono descontar y consignar
a Ordenes del juzgado, hasta el cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el
salario mensual del demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones sociales,
luego de las deducciones de ley. El incumplimiento de la orden anterior, hace al empleador o al

pagador en su caso, responsable solidario de las cantidades no descontadas. Para estos
efectos, previo incidente dentro del mismo proceso, en contra de aquél o de este se extendera

la orden de pago” (Subraya de la Sala); salario que, para el caso que nos ocupa, se itera,
quedo6 demostrado hasta en un salario minimo.

4.2. Reparos relativos a la fijacion de alimetos a las hijas comunes

La mesada alimentaria para las personas menores de edad, se gobierna
por el régimen establecido en el articulo 129 de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de la
Infancia y de la Adolescencia), el cual acogio el juzgador de primer grado, y frente
a lo cual, ningun reparo puede efectuarse.

A propdsito de ello, bueno es traer a capitulo que de conformidad con el
segmento final del inciso 1° del articulo 129 de la ley 1098 de 2006, en los procesos
de alimentos, cuando no se ‘tiene la prueba sobre la solvencia econdémica del
alimentante, el juez podré establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicion
social, costumbres y en general todos los antecedentes y circunstancias que Sirvan
para evaluar su capacidad economica. En todo caso se presumira que devenga al
menos el salario minimo legal” (subrayas del Tribunal).

Y es que el “el establecimiento de un limite minimo para determinar la cuota
alimentaria”, como ya dio en explicarlo la sentencia C-388 de 2000, “se funda en
la prelacion constitucional de los derechos fundamentales de los menores”, con el
propdsito de cumplir “dos objetivos procesales importantes. En primer lugar se
corrige la desigualdad material entre las partes respecto de la prueba y, en
segundo término, se evita que un eventual deudor de mala fe, pueda evadir sus
mas elementales obligaciones ocultando o disminuyendo una parte de su
patrimonio. Con lo anterior, la ley tiende a garantizar, en el peor de los casos, el
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pago de una cuota alimentaria minima vinculada al nivel de ingresos presumido”
(sublineas ajenas al texto); desde luego que si ello es asi, con los hallazgos del
proceso, no es descabellado sostener que la cuota alimentaria fijada a favor de las
nifias resulta acorde con lo probado en el juicio y con lo establecido en el proceso.
Tasacion que, ademas, no es posible predicar precaria o inferior a la que venia
suministrando el alimentante, pues sobre esta Ultima nada en concreto se
demostro a lo largo del proceso.

A la anterior conclusion se arriba, ya que en parte alguna del dossier virtual
se asoma pieza procesal, providencia o acto del cual se infiera que la mesada
alimentaria aca establecida en la sentencia apelada desmejoré la condicion
econdmica de las memoradas nifias; por el contrario, la falta de dicho acto impide
la comparacion necesaria para llegar a tal conclusion.

Recuérdese que el a-quo adoptd, para el particular, el régimen de
presunciones referido, para con fundamento en éste concretar la cuota alimentaria
a la cual tienen derecho las citadas nifias, y asi dar cabal cumplimiento a lo
dispuestito en el articulo 389 del ritual civil, como lo indico.

Para esta Sala, en consecuencia, no es de recibo el fundamento del cargo,
segun el cual, la actora, en su declaracion afirmo que la cuota dada por el
progenitor demandado a sus hijas era mayor a la establecida en el fallo.

Ello, por cuanto dicha afirmacion contrasta con las deméas declaraciones,
puntualmente, con la de Omaira de Fatima Ortega Jaramillo, quien indicé entender
que el aca demandado les aporta a sus hijas ochenta mil pesos cada 8 dias.

Lo expuesto, sin perjuicio de las acciones, procesales o extraprocesales
con las cuales cuentan todas las demandantes, para que sea revisada la cuota
alimentaria a ellas reconocida.

Segun lo expuesto, el cargo no habra de prosperar.

5. Conclusion

De las probanzas analizadas se advierte que, efectivamente, se acreditaron
los elementos axioldgicos para la cuantificacion de los alimentos sancion, razon
por la cual se dispondra la modificacion de la sentencia, para en su lugar, fijar la
cuota alimentaria a la cual tiene derecho Ménica Lucia Ortiz Ortiz, confirmandose
lo demas.

6. Las costas

En aplicaciéon del articulo 365 del Cddigo General del Proceso, no se
impondran costas en esta instancia por la prosperidad parcial del recurso.
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LA DECISION

En virtud de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ANTIOQUIA, ACTUANDO EN SALA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 5° de la sentencia apelada, el cual
quedara asi:

“5°. SE IMPONE al sefior DIDIER ALBERTO MARIN MARIN, en su calidad de cényuge
culpable del divorcio, la obligacion de suministrar cuota alimentaria a la sefiora MONICA LUCIA
ORTIZ ORTIZ, en consecuencia, se fija una cuota alimentaria a cargo Didier Alberto Marin
Marin y a favor de Ménica Lucia Ortiz Ortiz equivalente al 10% del Salario Minimo Mensual
Legal Vigente (SMMLYV), pagadera los primeros cinco (5) dias de cada mes a partir del mes

de agosto de 2023, la cual sera entregada directamente a Monica Lucia Ortiz Ortiz, o
consignada en la cuenta que ella indique para ese efecto”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de fecha,
naturaleza y procedencia indicadas en la parte motiva.

TERCERO: NO CONDENAR en costas a los apelantes.

CUARTO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 244
Los Magistrados,

(Firma electrénica)

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA

(Firma electronica)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

(Firma electrénica)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, veintisiete de julio de dos mil veintitrés

Proceso: Ejecutivo con titulo hipotecario

Demandante: Alvaro German Mesa Mesa

Demandado: José Javier Agudelo Atehortla

Origen: Juzgado Civil del Circuito de Fredonia

Radicado: 05-282-31-13-001-2018-00069-03

Radicado Interno: 2023-00249

Magistrada Ponente: Claudia BermUdez Carvajal

Decision: Confirma auto apelado

Asunto: De las causales de nulidad previstas en los

numerales 4 y 8 del articulo 133 y articulo 134 del
CGP, relativa a la falta de integracién de
litisconsorte necesario.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 211
RADICADO N° 05-282-31-13-001-2018-00069-03

Procede la Sala a desatar la apelacién interpuesta por el apoderado judicial
del demandado, José Javier Agudelo Atehortua, frente al proveido del 10 de
mayo de 2023 proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Fredonia, mediante
el cual se nego la solicitud de nulidad formulada por el extremo pasivo relativa
a la falta de integracién de litisconsorte necesario, consagrada en el numeral
8° del articulo 133 y articulo 134 del CGP.

1. ANTECEDENTES
1.1. De la solicitud de nulidad elevada por la parte demandada
El sefior José Javier Agudelo Atehortla, actuando a través de apoderada
judicial, solicito se declarara la nulidad del proceso, a partir del auto que libro
mandamiento de pago, fechado 22 de octubre de 2018.
Como fundamento del pedimento incoado sefialé que:
En la relacidon juridica que vincula al demandado, José Javier Agudelo

Atehortta, al demandante Alvaro German Mesa Mesa y al tercero Enrique
Alonso Espinosa Rodriguez (cedente — endosante) se crearon dos (2)
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relaciones juridicas: 1. Cesidn del crédito frente a la escritura de hipoteca y
titulo valor pagare segun confesion de la parte demandante en el escrito de
demanda y 2. Endoso del titulo valor, pagaré a la orden, “en uso del endoso
al portador”, anadlisis que le permitid identificar las siguientes falencias
procesales:

) "Legitimacion en la causa por parte del demandante Alvaro German Mesa
Mesa”.

"A. Cesion del crédito en relacion a la hipoteca”, Adujo que, si bien el deudor
hipotecario en la clausula séptima de la escritura de hipoteca autoriz6 el uso
de la figura de cesion por parte del hipotecante inicial, Enrique Alonso
Espinosa Rodriguez, no se cumplié a cabalidad con las formalidades de la
cesién presuntamente realizada entre Enrique Alonso Espinosa Rodriguez y el
cesionario demandante, Alvaro German Mesa Mesa, debido a que en el
mencionado instrumento cedido no aparece la anotacidn de la cesién como lo
ordena el articulo 1961 del Cédigo Civil, lo que implica que el demandado no
esta obligado frente al cesionario demandante y que el real acreedor es el
sefor Enrique Alonso Espinosa Rodriguez.

Senald que podia interpretarse que entre cedente y cesionario hicieron uso de
la figura de subrogacion convencional, la que en virtud del articulo 1669 del
Codigo Civil se autoriza cuando existe cesion de derechos; empero, en el
asunto de planteado se incumplié un requisito fundamental, referente a que
debio realizarse “en la carta de pago” y que el documento complementario no
fue adjunto a la escritura ni al escrito constitutivo de demanda, situacién que
determina que el Unico acreedor e hipotecante es el senor Enrique Alonso
Espinosa Rodriguez.

Acorde con lo anterior, arguyé que el demandante, Alvaro German Mesa Mesa,
quien se legitimaba por activa con base en el contrato de cesién, carecia de
legitimacidén para actuar en el presente proceso en tal calidad porque se
aplicaron de forma irregular los efectos de la cesion, motivo por el cual no era
extensible al accionado.

Manifestd que las irregularidades referidas no se encuentran saneadas porque
vulneran el derecho fundamental al debido proceso y el 'principio de
saneamiento del litigio”, que la autoridad judicial esta autorizada a realizar,

Auto que confirma decision de primera instancia
Radicado 05-282-31-13-001-2018-00069-03
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debido a que se estudio el titulo valor, olvidando analizar la legitimacion de
las partes, por lo que, a su juicio, debid vincularse obligatoriamente al sefior
Enrique Alonso Espinosa Rodriguez, en calidad de acreedor hipotecario desde
el auto que libré mandamiento de pago.

"B. Cesion del derecho implicito en el titulo valor pagaré a la orden”. Afirmd
que en el literal séptimo del libelo genitor del proceso la parte demandante
confesd que el sefior Espinosa Rodriguez cedid el pagare a la orden al sefior
Mesa Mesa el dia 13 de septiembre de 2018, lo cual vulneraba el articulo 1966
del C.C que prohibe la aplicacién de la figura de la cesidon de derechos a los
pagarés a la orden, lo que tornaba “nulo el negocio juridico de cesién”,
deslegitimaba al demandante y hacia obligatoria la vinculacién del
prenombrado Espinosa Rodriguez.

"C. Endoso en propiedad del titulo valor pagaré a la orden entre los sefiores
Espinosa Rodriguez y Mesa Mesa”. Refutd que en el literal séptimo del
memorial fundante, la parte ejecutante confesd que el sefior Espinosa
Rodriguez endoso el titulo valor al sefior Mesa Mesa, el dia 13 de septiembre
de 2018, sin embargo, desconocieron lo dispuesto por el articulo 660 del C.
de Co., el cual prescribe que el endoso posterior al vencimiento producira los
efectos de una cesidn ordinaria; no obstante, el pagare vencié el dia 20 de
octubre de 2017 y fue periédicamente prorrogado por el pago de intereses
hasta el 28 de junio de 2018, segun lo senalado en el escrito demandatorio.

Agregd que la anterior circunstancia vulnera el numeral 1°, articulo 899 del
C.C., aunado al hecho de que no se notificd la cesidon al demandado, conforme
lo ordena el articulo 887 del C. de Co.

ii) “La no vinculacion de oficio al sefior Enrigue Alonso Espinosa Rodriguez
previo a dictar sentencia”. Expresé que resultaba necesaria la vinculacion en
calidad de demandante del sefior Enrique Alonso Espinosa Rodriguez por “la
responsabilidad de los actos contractuales frente al deudor”, puesto que, al
tener “serias falencias” el contrato de cesidon de derechos y el endoso y al no
tener este acto anotacion que lo eximiera de responsabilidad frente al
cesionario-endosatario y deudor, "su participacion como acreedor no ha
desaparecido y mas si recibio dineros que no vinculan al demandante Mesa
Mesa y que su desconocimiento va en contra de los derechos fundamentales

Auto que confirma decision de primera instancia
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y civiles del demandado, de terceros y de €l mismo porque simplemente queda
como quien se enriquece a costa de un individuo (Enriguecimiento sin causa)’.

Anadio que el juzgador faltd a su deber de saneamiento del proceso, de forma
previa a la emisidn de sentencia y que, una vez se ordene la integracion del
sujeto mencionado, el convocado podra ejercer sus derechos constitucionales
al debido proceso y de defensa.

1.2. Del traslado de la solicitud de nulidad y del pronunciamiento de
la contraparte

El 23 de enero de los corrientes, se dispuso correr traslado de la peticion al
polo activo, quien se pronuncid oportunamente sefialando que tal escrito
referia a la falta del requisito de notificacion de la cesion del crédito
hipotecario y del pagaré al sefior Javier Agudelo Atehortla.

Expuso que la clausula 72 de la escritura publica N° 1035 del 20 de abril de
2017 de la Notaria Séptima de Medellin estipuld que si el acreedor hacia uso
de la facultad de ceder, endosar o traspasar los créditos a su favor, cualquiera
fuera el documento en que estuviesen contenidos, desde ese acto se aceptaba
la misma con las consecuencias previstas en la ley y sin necesidad de
notificacidén alguna, judicial o extrajudicial, por lo que, el contrato legalmente
firmado era ley para las partes.

Adiciond que: “Puede ser que el endoso en propiedad por parte del sefior
ENRIQUE ALONSO ESPINOSA RODRIGUEZ en favor de ALVARO GERMAN
MESA MESA se hubiere dado después del vencimiento del pagare y por esta
razon se debe tramitar como una cesion del crédito, pero no por eso podria
ahora venir a solicitarse una nulidad procesal porque nuestra Corte Suprema
de Justicia en Sala de Casacion Civil - Cas. 24 de julio de 1952 y que ha sido
pilar de direccion procesal es reiterativa en afirmar: ‘la falta de las
formalidades en la notificacion al deudor de la cesion de un crédito, puede
dar lugar a gue este desconozca tal cesion y pague validamente al cedente,
pero nada tiene que ver con la nulidad o validez del tramite del juicio ejecutivo
que se siga para la efectividad del crédito que no ha sido pagado por e/
deudor, ni siquiera la nulidad de la cesion si la hubiere (que no la hay por ese
motivo) podria ser causa de nulidad del juicio ejecutivo para el pago del
crédito, pues aquella constituiria una cuestion de fondo gue se resolveria en

Auto que confirma decision de primera instancia
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la sentencia de excepciones si asi lo alegara oportunamente el ejecutado,
exactamente como podria hacerlo respecto al pago, la compensacion, la
rescision del contrato, etc. pero ni aun asi en el supuesto de que la cesion de
un crédito adolezca de defectos o vicios y que por consiguiente no vincule al
deudor, el pago gue este haga al cesionario dejaria de ser vélido, ya gue esta
es una de las maneras de aceptacion de la cesion por aquel (...)".

Invocd la causal de saneamiento de las nulidades procesales, contenido en el
numeral 4, articulo 136 del CGP, en atencién a que el deudor ha realizado
pagos a la obligacion, los cuales han sido reportados al Despacho, y que tal
hecho pone de manifiesto la aceptacion de la deuda al demandante.

Asimismo, el extremo no recurrente acotd que esta solicitud era otra actuacién
dilatoria por parte del accionado, con la cual pretendia suspender la diligencia
de secuestro del inmueble.

Y en memorial posterior, allegado en tiempo oportuno, aclaré que la cesion
del crédito y el endoso en propiedad difieren en cuanto a las excepciones que
tiene el deudor para proponer y enervar la eficacia del cobro juridico, a saber:
En la cesién del crédito proceden excepciones personales, reales vy
“genéricas”, en tanto que, respecto de titulos valores solo podian formularse
las excepciones cambiarias establecidas en el articulo 783 C. de Co.

1.2. Del auto impugnado

En audiencia celebrada el 10 de mayo de esta anualidad, el cognoscente negd
la solicitud de nulidad, tras considerar lo siguiente: “Luego de analizar el
contenido del escrito de nulidad presentado por la apoderada de la parte
gjecutada, se concluye lo siguiente: Primero. La nulidad fue presentada luego
de haber sido proferido el auto que ordeno seguir adelante con la ejecucion,
el cual fue confirmado en todas sus partes por el Tribunal Superior de
Antioguia, siendo del caso indicar que dichas decisiones fueron motivo de una
accion de tutela, la cual fue declarada improcedente por la Corte Suprema de
Justicia. Segundo. De acuerdo con la redaccion del escrito de nulidad, se
establece qgue los vicios que se alegan no tuvieron su géenesis en el auto gue
ordeno seguir adelante la ejecucion entiéndase la sentencia, sino que los
mismos surgieron con anterioridad, los cuales segun el apoderado se
produjeron ante las irregularidades de caracter mercantil y civil al momento

Auto que confirma decision de primera instancia
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de la cesion del crédiito. Tercero. El €je central de la nulidad radica en el hecho
de gue el sefior Enrigue Alonso Espinosa Rodriguez, no fue convocado a este
proceso Ejecutivo, motivo por el cual se violenta el contenido del numeral
octavo del articulo 133 del CGP”.

En tal sentido, el judex concluyd: “Armonizando estos argumentos con las
normas procesales que regulan las nulidades procesales, considera esta
instancia judicial gue la nulidad invocada debe ser rechazada de plano, toda
vez que: Primero. la nulidad que se invoca fue presentada de manera
extemporanea porque las falencias procesales que se esgrimen para
soportarla acontecieron con anterioridad a la sentencia o el auto que ordeno
seguir adelante la ejecucion y no como producto de la sentencia misma, lo
qgue en principio habilitaria a la parte ejecutada para proponer una hipotética
nulidad procesal. Segundo. Es una obligacion procesal de la parte ejecutada
solicitar de manera oportuna gue se vinculara a este proceso al cedente para
que eventualmente hiciera valer sus derechos ante las falencias de caracter
civil y mercantil que se plasmaron en el escrito de nulidad. Tercero. No es
aceptable gue la parte ejecutada esperara a gue fuera proferido el auto que
ordena seguir adelante la ejecucion, la posterior confirmacion de la provincia
y la decision del juez constitucional para invocar esta nulidad que se reitera
es manifiestamente extemporénea. Cuarto. El silencio procesal de la parte
gjecutada frente a la falta de integracion a este proceso del cedente equivale
a un saneamiento de la nulidad que pide, en donde por demds en sentir del
Jjuzgado tampoco tendria legitimacion en la causa el peticionario para solicitar
la nulidad, porque dicha calidad solo estaba en cabeza del cedente de acuerdo
a la causal que el mismo ejecutado esgrime en su escrito. Quinto. Aun,
aceptando, en gracia de discusion, que en este caso era necesaria la
integracion de un litisconsorcio necesario, no seria posible decretar la nulidad
invocada por cuanto, frente a la eventual omision procesal opero el
saneamiento. Sexto. Finalmente, para cerrar dicha discusion y sin pretender
retrotraernos a etapas ya superadas con el objeto de engrandecer la posicion
que venimos trayendo, el endoso posterior al vencimiento produce los efectos
de una cesion ordinaria, es decir, que habilitaba al obligado para formular
cualguier tipo de excepcion personal en contra del endosante al endosatario
y al dejar vencer en la oportunidad legal para proponer las supuestas
nulidades que hoy pretende que debieron invocarse a través de los medios
exceptivos respectivos, precluida se encuentra cualquier discusion al respecto
por parte de este despacho”.

Auto que confirma decision de primera instancia
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1.3. Del recurso de apelacion y de la “alzada adhesiva” de la parte
contraria

Inconforme con la decisién, la apoderada del convocado interpuso recurso de
alzada, reiterando los argumentos expuestos en la solicitud de nulidad
previamente esgrimida y agregd que el juzgador de instancia incumplio el
deber contenido en el numeral 5 del articulo 42 del CGP, tras no suspender el
proceso ni abstenerse de dictar sentencia a efectos de la vinculacion del
litisconsorte necesario por activa, situacion que vulneraba el principio
constitucional del debido proceso y “el principio de congruencia”.

Controvirtié que el A Quo se sustrajo de su obligacion de saneamiento del
litigio, limitdndose a resolverlo en la forma que lo plantearon ambos sujetos
procesales.

Senald que los errores procesales, tales como, “la imperfecta aplicacion de la
hipoteca, cesidon del pagaré y endoso en propiedad del titulo valor vencido”
atafien a la legitimacion en la causa por activa, por lo que, los mencionados
“actos contractuales” no nacieron a la vida juridica y acarrean la
“deslegitimacion” de la parte actora.

Aseverd que: "E/ uso apresurado y deficiente del derecho de defensa del hoy
gjecutado no puede ser el argumento para que el juez deje de hacer uso de
Su deberes y poderes a favor de llegar a la verdad”y que la falta de correccidn
de los yerros incurridos atenta contra la seguridad juridica e implican un abuso
del derecho.

Asimismo, la togada en mencién peticion6 que se valoraran los supuestos
facticos y juridicos esbozados en la solicitud de nulidad sintetizada en
precedencia y se declarara, entre otras: i) “La nulidad procesal que contempla
el articulo 133 # 4 del cddigo general del proceso en lo relacionado a /a
indebida representacion de la parte ejecutante que trae como resultado la
deslegitimacion por activa del demandante Alvaro German Mesa Mesa desde
el auto que libro mandamiento de pago; i) “la nulidad procesal gue contempla
el articulo 133 # 8 del Codigo General del Proceso en lo relacionado a la no
integracion y/o citacion al presente proceso ejecutivo del sefior Enrigue Alonso
Espinosa Rodriguez desde el auto que libro mandamiento de pago proferido
el 22 de octubre de 2018”y iii) "declarar y decretar como parte activa y

Auto que confirma decision de primera instancia
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debidamente legitimado en la causa al sefior Enrigue Alonso Espinosa
Rodriguez”.

Por su lado, dentro del término de traslado de la alzada en cuestion, el
extremo ejecutante adosd escrito contentivo de “apelacion adhesiva”,
manifestando que la misma se hallaba soportada en los argumentos
expuestos al descorrer la peticion de nulidad interpuesta por el resistente, la
cual fue compendiada en el punto 1.2.

Consecuencialmente, el judex concedid la alzada en el efecto devolutivo y
ordend la remision de la copia del expediente a este Tribunal.

Agotado el tramite correspondiente, el recurso se encuentra en estado de
resolverse, a lo que se procedera previas las siguientes

2. CONSIDERACIONES

Primigeniamente cabe sefalar que esta Sala Unitaria es la competente para
decidir la presente alzada, pues de un lado es el superior funcional del Juzgado
que profirid la providencia atacada y por el otro, el auto es apelable de
conformidad con lo establecido en el art. 321 numeral 6 del CGP.

En el presente asunto, el impugnante persigue la revocatoria de la decision
adoptada el 10 de mayo de 2023 por el Juez Civil de Circuito de Fredonia,
mediante la cual se negd la solicitud de nulidad deprecada, por lo que debe
determinarse si en el presente caso se incurrid, o no, en la causal alegada.

Para efectos de lo anterior, procede acotar que las nulidades procesales
fueron instituidas por el legislador adjetivo con la finalidad de salvaguardar el
Derecho Fundamental al Debido Proceso traido por el articulo 29 de la Carta
Politica que al efecto preceptia:

"El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se les imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. ...

Auto que confirma decision de primera instancia
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Es nula, de pleno derecho, toda prueba obtenida con la violacion
del debido proceso...”

De la disposicion constitucional en cita, se desprende que el derecho al debido
proceso en las actuaciones judiciales exige que todo procedimiento previsto
en la ley, se adecle a las reglas basicas derivadas del articulo 29 de la
Constitucion, tales como la existencia de un proceso, en donde se garantice
el cumplimiento de los tramites establecidos por ley, so pena de alterar las
reglas minimas que deben ser observadas dentro de las actuaciones judiciales
y administrativas, por lo que indubitadamente se desprende que ninguna
autoridad publica puede dejar de lado el articulo 29 de la Constitucidn Politica,
el que prevé que el DEBIDO PROCESO, cuyo postulado constitucional debe
ser observado dentro de todo proceso judicial.

Asi mismo, en aras de garantizar el principio de la seguridad juridica, la
procedencia de la declaratoria de nulidad de una actuacion procesal se
encuentra supeditada a las causales taxativamente sefialadas por el articulo
133 del Cddigo General del Proceso y obviamente a lo dispuesto por el citado
articulo 29 de la Carta Magna; pues, mas que una forma de saneamiento del
proceso, se estatuyen como una forma de proteccién a los intereses y
derechos tanto de la parte afectada con la actuacion errada como de la parte
no perjudicada.

Ahora bien, al adentrarse a la cuestidon que concita la atencion de esta Sala
Unitaria, procede memorar que el articulo 133 del Codigo General del Proceso
establece varias causales de nulidad procesal que, segin han sido
interpretadas por la doctrina y la jurisprudencia, estan regidas por el principio
de taxatividad, de tal forma que el proceso sdlo es anulable cuando se
tipifiquen las eventualidades estrictamente establecidas por el legislador,
estando entre ellas las consagradas en los numerales 4 y 8, cuya norma reza:

"Articulo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en
parte, solamente en los siguientes casos:

()

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

Auto que confirma decision de primera instancia
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()

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

PARAGRAFO. Las demds irregularidades del proceso se tendrdn por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos
gue este codigo establece”.

Adicionalmente, el inciso final del articulo 134 ejusdem, prevé:

La nulidad por indebida representacion, notificacion o
emplazamiento, solo beneficiard a quien la haya invocado. Cuando
exista litisconsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta
se anulard y se integrard el contradictorio.

En orden a resolver el asunto planteado, se avizora ab initio que no se
configura el litisconsorcio necesario por activa, como lo sugiere la apelante.
Veamos:

El inciso primero del articulo 61 del CGP, prevé: "Cuando el proceso verse
sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera
uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o gue intervinieron
en dichos actos, la demanda debera formularse por todas o dirigirse
contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenara notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el
contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para
el demandado”.

Auto que confirma decision de primera instancia
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A su turno, el doctrinante Martin Agudelo Ramirez, en su obra “El Proceso
Jurisdiccional” senala sobre el particular: “ £/ /itisconsorcio necesario permite
la integracion de varias personas en la posicion de una sola parte procesal.
Se requiere que todos los sujetos de la relacion juridico material estén
presentes en el proceso so pena de que no pueda proferirse una sentencia de
fondo realmente util. La legitimacion en la causa en el litisconsorcio
necesario impone que la norma jurisdiccional comprenda y afecte de
manera uniforme a toda la parte integrada por varios sujetos’.

Al analizar el sub examine de cara a los reparos efectuados, advierte este
Tribunal que el actor, Alvaro German Mesa Mesa, posee la calidad de tenedor
legitimo del pagaré allegado como base de recaudo en virtud del endoso en
propiedad que le efectué el anterior acreedor, Enriqgue Alonso Espinosa
Rodriguez, conforme a la ley de circulacion del titulo valor (art. 647 del C. de
Co.).

En efecto, el articulo 651 del C. de Co. prescribe que los titulos a la orden
(como el aqui estudiado) se transmiten por endoso y entrega del titulo,
supuestos que fueron debidamente demostrados en la litis, dado que, en el
pagaré reposa la anotacion del endoso en propiedad realizado por el sefior
Espinosa Rodriguez a favor del sefior Mesa Mesa (archivo 005, C.1), y de
forma adicional, en documento militante en el archivo 004 del cuaderno
principal, se evidencian que los mencionados sujetos acordaron la cesion del
crédito y de la garantia hipotecaria contenida en el escritura publica N° 1.035
del 20 de abril de 2017, haciendo constar su entrega al pretensor.

Aunado a lo anterior, en la clausula séptima del prenombrado instrumento
publico, se aceptdo de forma anticipada por el deudor, cualquier
“endoso y/o cesion de créditos” por parte del acreedor inicial (archivo
003, C.1).

Empero mas alla de lo expuesto, el articulo 625 del C. de Co. resulta diafano
en establecer que “toda obligacion cambiaria deriva su eficacia de una firma
puesta en un titulo-valor y de su entrega con la intencion de hacerlo
negociable conforme a la ley de su circulacion. Cuando el titulo se
halle en poder de persona distinta del suscriptor se presumira tal
entrega”, norma aplicable al sub /ite, en tanto que, la obligacidon principal

1 Pag. 335. Segunda Edicion.
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yace en un titulo valor a la orden, pagaré que fue presentado para el cobro
ejecutivo a instancia del sefior Mesa Mesa y es potisimo que conforme a lo
consagrado en el articulo 619 ibidem: “Los titulos-valores son documentos
necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y autonomo que en
ellos se incorpora’, de forma independiente a la relacion causal que les
subyace.

En la misma linea argumentativa, dable es resaltar que el articulo 628 ibidem
es claro en indicar que "/a transferencia de un titulo implica no solo la del
derecho principal incorporado, sino también la de los derechos accesorios”,
como en este caso ocurre con la hipoteca que de un lado, ampara el pago, y
del otro, como derecho accesorio sigue la suerte de la obligacion principal, en
virtud del endoso en propiedad efectuado, el cual en palabras del tratadista
Bernardo Trujillo Calle es “e/ pleno o traslativo que podria llamarse también
en propiedad, es el que hace quien sfiendo titular del documento y del derecho,
endosa a un tercero sin limitaciones de ninguna naturaleza”, transfiriendo la
propiedad sobre el mismo. Ademas, que, en el mismo pagaré se anot6 que se
encontraba garantizado con la hipoteca en cuestion (archivo 005, C.1).

En ese orden de ideas, no resulta obligatoria la participacion en el
proceso del endosante del pagaré recaudado, puesto que las reglas
mencionadas no lo exigen y aquel circulé conforme a su ley, ni se configura
el litisconsorcio necesario aducido, el cual parte de la premisa de la existencia
de relaciones sustanciales que vinculan a dos sujetos en un mismo extremo
de la relacion juridico procesal con efectos uniformes en la decision, y a la luz
del caso concreto, quien se legitimd para el ejercicio de la accién cambiaria
fue el convocante, Alvaro German Mesa Mesa, en virtud del endoso en
propiedad realizado por el sefior Espinosa.

Por otro lado, no cabe duda de la extemporaneidad de la alegacion del censor,
toda vez que, la supuesta falta de legitimacion en la causa por activa debio
formularse en la oportunidad procesal correspondiente, esto es, como
excepcion de fondo con la contestacion de la demanda; sin embargo, fue
abordada en las decisiones de fondo de ambas instancias y se tuvo por
satisfecho tal presupuesto.

2 Trujillo Calle, Bernardo. “De los titulos valores” Tomo I.
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De igual forma, la falta de integracidon del litisconsorte necesario, hecho
constitutivo de excepcién previa (num. 9°, art. 100 del CGP) pudo plantearse
a través de recurso de reposicién contra el mandamiento ejecutivo (num. 3,
art. 442 ibidem), o en su caso, haber suscitado en tiempo, la controversia que
pretendié en alzada con relacion al endoso del titulo valor y la cesion de la
hipoteca, en concordancia con las excepciones cambiarias a que alude el
articulo 784 del C. de Co.

Ahora bien, no se puede echar de manos que las falencias de parte resefiadas
fueron reconocidas por la apoderada del censor, cuando indicd en su escrito
de alzada: “E£/ uso apresurado y deficiente del derecho de defensa del hoy
gjecutado...”. Y ciertamente, los anteriores cuestionamientos solo se
promovieron en este estadio de la actuacion, y de forma posterior al
proferimiento de las decisiones de mérito en ambas instancias, lo que la hace
abiertamente como una practica improcedente y dilatoria del procedimiento,
maxime si se tiene en cuenta que por disposicion del articulo 102 ejusdem:
"Los hechos que configuran excepciones previas no podran ser alegados como
causal de nulidad por el demandante, ni por el demandado que tuvo
oportunidad de proponer dichas excepciones’, siendo ello motivo de rechazo
in limine de la misma, pese a lo cual esta judicatura abordd el estudio de
fondo en aras de ahondar en las garantias procesales que le asisten al
promotor del incidente.

Se suma a lo expuesto, que con posterioridad a la emisién de la sentencia de
segunda instancia, el resistente promovid accion de tutela para la proteccidn
de sus derechos constitucionales, en la cual, entre otros supuestos facticos,
invoco las supuestas irregularidades en el endoso del pagaré y de la cesidn
de la hipoteca, argumentos esgrimidos en la apelacién; empero, sus
pretensiones fueron resueltas desfavorablemente por la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, mediante providencia del 14 de septiembre
de 2022, que negd el amparo por no encontrar defectos que estructuraran
“vias de hecho” en las actuaciones jurisdiccionales surtidas (cfr.
CO3NulidadEjecutado).

Por otra parte, aunque el recurrente peticioné en la alzada “La nulidad
procesal que contempla el articulo 133 # 4 del Codigo General del Proceso en
lo relacionado a la indebida representacion de la parte ejecutante”, ninguna
consideracidon habra de efectuarse sobre el particular, por cuanto de un lado,
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no fue invocada en la solicitud de nulidad que fue objeto de pronunciamiento
por el A Quo, y de otra parte, ningin hecho fue aducido en la alzada para
fundamentarla. Ergo, escapa a la competencia en segundo grado,
advirtiéndose ademas que el inciso tercero del articulo 135 ejusdem preceptia
que la nulidad por indebida representacidon solo puede ser alegada por la
persona afectada, por lo que el quejoso en alzada carece de legitimacion para
proponerla.

Finalmente, la “apelacion adhesiva” presentada por la parte contraria, se torna
inadmisible, como quiera que no cumple el presupuesto contenido en el
paragrafo del articulo 322 ibidem, esto es, que la decisidn recurrida le resulte
desfavorable. A contrario sensu, aquella fue completamente beneficiosa a sus
intereses, al haberse negado la solicitud de nulidad. En tal sentido, los
argumentos esbozados en su escrito se valoraron como réplica oportuna
frente a la impugnacién interpuesta por la parte ejecutada.

En conclusidn, acorde a lo analizado en precedencia, al haber acertado el A
quo al denegar la nulidad deprecada tal como viene de analizarse, se
confirmara el auto recurrido y se advierte que no hay lugar a imposicién de
costas, por cuanto no hay mérito para las mismas, de conformidad con el
numeral 8 del art. 365 CGP.

Sin necesidad de mas consideraciones, el TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA, SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL - FAMILIA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la decisién impugnada de naturaleza, fecha y
procedencia indicada en la parte motiva.

SEGUNDO.- DECLARAR INADMISIBLE la “apelacion adhesiva” formulada
por la parte actora.

TERCERO.- No hay lugar a condenar en costas en esta instancia, por no
haber mérito para las mismas.
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CUARTO.- COMUNICAR al inferior funcional la presente decisién en los
términos consagrados por el inciso final del articulo 326 CGP.

QUINTO.- DEVOLVER las diligencias por via electronica al juzgado de
origen, una vez alcance ejecutoria este auto, previas las anotaciones de rigor.
Procédase de conformidad por la Secretaria.
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