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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Proceso: Liquidacion de Sociedad Patrimonial
Demandante: Rubén Didier David Sierra Florez
Demandado: Diagne Sofia Seia Cantillo

Asunto: Confirma parcialmente auto apelado
Radicado: 05045 31 84 001 2021 00094 01
Auto No.: 241

Medellin, trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Procede la Sala a decidir la alzada propuesta por la parte
demandante, contra el auto del 29 de octubre de 2021, proferido por el
Juzgado Promiscuo de Familia de Apartadd, por medio del cual admitié
la demanda y no accedid a las medidas cautelares rogadas, dentro del
proceso de liquidacién de sociedad patrimonial, interpuesto por Rubén
Didier David Sierra Florez, contra de la sefiora Diagne Sofia Sefia

Cantillo.

I. ANTECEDENTES

1.- Dentro del tramite liquidatorio de la referencia, el sefior
Rubén Didier David Sierra Flérez, rogd ante el Juez de instancia, el
embargo y secuestro sobre los bienes inmuebles con matriculas
inmobiliarias No. 008-32471 y 008-42725 de la OFICINA DE REGISTRO



DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE APARTADO; asi mismo, solicité el
embargo y retencidon de los dineros que se encuentren en las
cuentas de ahorros, corrientes, CDT'S O CUALQUIER OTRO
PRODUCTO FINANCIERO QUE POSEA O LLEGUE A POSEER LA
SENORA DIAGNE SOFIA SENA CANTILLO en el Banco de Bogotd,
Bancolombia, Davivienda, Banco Agrario, Bancoomeva, Banco de
Occidente, Banco Av Villas, Banco BBVA, Banco Caja Social, Colpatria,
Fondo nacional de ahorro, Bancamia, Banco Agrario de Colombia, Banco
Popular y en la cuenta con Bancolombia Panama, numero
80100008359; y finalmente, solicitd el embargo y secuestro de los
bienes muebles y enseres que estan ubicados en la calle 98 103-111,
consultorio 302 edificio Coomeva barrio Ortiz de Apartadd, de
propiedad de la sefiora DIAGNE SOFIA SENA CANTILLO.

2.- Revisada la solicitud de medidas cautelares, mediante

auto del 29 de octubre de 2021, el Juez negd su decreto.

3.- Inconforme con tal determinacién, el apoderado del
sefor Sierra Florez, promovié oportunamente recurso de reposicion y
en subsidio el de aplicacion; como el primero fue resuelto
desfavorablemente al interesado, fue concedida la alzada, que ocupa

ahora la atencion de la Sala.

II. EL AUTO IMPUGNADO

Para negar el decreto de las cautelas rogadas respecto a
los inmuebles identificados con las matriculas inmobiliarias N° 008-
32471 y 008-42725, que conforme a lo previsto por el articulo 598 del
CGP, como esos bienes fueron adquiridos por la demandada antes de la

conformacion de la sociedad patrimonial, a través de escrituras publicas



522 y 1259 de 27 de mayo y 28 de agosto de 2009, no es viable acceder

a la cautela rogada.

En relacidon con el embargo y retencidn de los dineros que
puedan encontrarse en cuentas de ahorros, corrientes, cdt o cualquier
otro producto financiero que posea o llegare a poseer la demandada,
asegurd el Juzgador, que como la sociedad patrimonial se disolvio el 11
de septiembre de 2019, y a la fecha han transcurrido mas dos anos, y
el dinero es un bien fungible, no esta acreditado que los que ahora
puedan encontrarse sean los mismos que a tal fecha pudieron estar

depositados ni que pertenezcan a la sociedad patrimonial.

Finalmente, sobre el embargo y secuestro de los bienes
muebles y enseres que estan ubicados en la calle 98 103-111,
consultorio 302 edificio Coomeva barrio Ortiz sefald que, dichos
muebles hacen parte del lugar de trabajo y su labor como odontdloga,

por lo que no pueden ser embargados.

III. LA APELACION

Inconforme con la negativa al decreto de las cautelas, el
sefor Sierra Flérez (a través de apoderada judicial), recurre, buscando
su revocatoria, argumentando, en primer lugar, que si bien es cierto que
los bienes inmuebles identificados con las matriculas inmobiliarias Nos.
008-32471 y 008-42725 de la Oficina de Registro de Instrumentos
publicos de Apartadd, ya habian sido adquiridos por la demandada, al
momento de conformarse la sociedad patrimonial, el juez desconoce
durante la unidon marital de hecho y sociedad patrimonial, aquellos
aumentaron su valor y que esos bienes no fueron objeto de

capitulaciones, por lo que no existe razon valida para la no decretar la



cautela, debido a que existen unos gananciales representados en el
mayor valor del bien inmueble durante el tiempo de convivencia, por lo
que debid el despacho ordenar la medida cautelar para efectos de evitar

una defraudacion.

Sostiene que la negativa a decretar la medida cautelar
sobre los lucros, réditos, frutos, pensiones de los bienes propios y que
se devenguen en el matrimonio, que a su entender, hacen parte del
haber social, desconoce la forma como esta compuesto tal haber social
patrimonial, puesto que en el articulo 1781 del cddigo civil, en el numeral
2, establece su viabilidad. Concluye que las razones, que tuvo en cuenta
el despacho para no conceder la medida cautelar, no son validas de
acuerdo con la ley sustancial, puesto que el bien a la fecha tiene una
valoracion comercial, superior a la que tenia el momento de conformarse
la sociedad patrimonial, aunado a ello solicitd con la presentacion de la

sociedad, que se realizara el avallo de los mismos.

Niega ademas el inconforme, que la sociedad patrimonial
haya sido disuelta el 11 de septiembre de 2019, como lo asegura el
Juzgador, puesto que la convivencia continud hasta el afio 2020, debido
a que en el ano 2019 contrajeron matrimonio y por el hecho de contraer

matrimonio, no se disuelve la sociedad patrimonial.

VI. CONSIDERACIONES

1.- En honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones, el estudio que avoca la Sala se limitara a la materia de
inconformismo, bajo el entendido que lo no impugnado ha recibido la
venia de las partes, lo que significa en este caso que frente a la negativa
de la medida cautelar que rodea los bienes muebles y enseres ubicados

en la calle 98 103-111, consultorio 302 edificio Coomeva barrio Ortiz,



no se pronunciara esta corporacion, toda vez que la parte recurrente

ninguna inconformidad puntualmente, planeta contra tal determinacion.

2.- Hecha la anterior precision, pasa la Sala a referirse a
los aspectos materia de inconformidad, no sin antes indicar que, las
medidas cautelares implican una limitacién o restriccion del derecho que
se tiene sobre una cosa, o la conminacidn a una persona a observar un
comportamiento determinado o simplemente dejan la custodia o el
cuidado de cierto sujeto o institucidn, desde luego, en todos los casos,
mediando orden judicial y por un tiempo especifico, ello en garantia de
que lo que llegue a decidirse en el proceso pueda cumplirse. Asi, la

doctrina ha indicado que la medida cautelar "“... busca precaver y
prevenir las contingencias que puedan sobrevenir sobre las personas o
los bienes, o sobre los medios de prueba mientras se inicia un proceso
o0 se adelanta...” (Lopez Blanco, Hernan Fabio. Instituciones de Derecho

Procesal Civil Colombiano, tomo I. Séptima edicion, 1997. Pag. 1023).

Tales medidas varian segun el tipo de proceso dentro del
cual se pretenda practica y el legislador expresamente sefiald su
procedencia, verbi gratia, en los tramites ejecutivos el embargo y el
secuestro, ya perfeccionador de la primera, ora complementario de la
misma, al paso que en los procesos declarativos, el articulo 590 del
Codigo General del Proceso establece unas reglas para: "../a solicitud,
decreto, practica, modificacion, sustitucion o revocatoria de las medidas

cautelares: ...”

1. Desde la presentacion de la demanda, a peticion del

demandante, el juez podra decretar las siguientes medidas cautelares:

()

¢) Cualguiera otra medida que el juez encuentre

razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su



infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir
aanos, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad

de la pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciard la
legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la

amenaza o la vulneracion del derecho.

Asimismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen
derecho, como también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de
la medida y, si lo estimare procedente, podrd decretar una menos
gravosa o diferente de la solicitada. El juez establecerd su alcance,
determinara su duracion y podra disponer de oficio o a peticion de parte

la modiificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada.

()

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores
medidas cautelares, el demandante debera prestar caucion equivalente
al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas en la
demanda, para responder por las costas y perjuicios derivados de su
practica. Sin embargo, €l juez, de oficio o a peticion de parte, podra
aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo considere
razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida. No
serd necesario prestar caucion para la practica de embargos y secuestros

después de la sentencia favorable de primera instancia. (...)”

La figura procesal de medidas cautelares, es una
herramienta que ampara o protege derechos, y las que pueden
decretarse tienen la caracteristica de ser prejuzgadas por el
administrador de justicia que tenga a su conocimiento el litigio, son
provisorias o provisionales, lo que significa que mantienen su firmeza en
tanto no varia la situacién que se intente proteger y si la situacion

cambia, entonces esta medida podria variar, ya sea por intermedio de



una nueva medida cautelar o la revocatoria de la anterior; también es
instrumental; en la medida en que la prosperidad de la garantia cautelar
avala la disposicion final, y de tal forma se hace factible con ella relucir
los efectos materiales y juridicos que demuestren la eficacia procesal; y
finalmente es variable, toda vez que es un evento que puede darse en
dos supuestos, cuando exista una alteracidn de las circunstancias en la
relacion material tornandose injusta la medida cautelar y, cuando exista
una alteracion de las circunstancias en la relacion procesal; es decir,
cuando del desarrollo de la discusién procesal desaparezcan o se alteren
los presupuestos procesales que dieron lugar a la medida antes dictada,
por lo que la norma citada, también contempla que en el momento en
que no estén satisfechos dichos requisitos, el Juez debera determinar la

improcedencia de la medida cautelar o su modificacion.

3.- En el caso concreto, el apoderado de la parte
demandante, rogd dentro del presente proceso de liquidacion de
sociedad patrimonial, el decreto de unas medidas cautelares (embargo
y secuestro de los bienes inmuebles con matriculas inmobiliarias No.
008-32471 y 008-42725 de la OFICINA DE REGISTRO DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS DE APARTADO, el embargo y retencion
de los dineros que se encuentren en las cuentas de ahorros,
corrientes, CDT" S O CUALQUIER OTRO PRODUCTO FINANCIERO QUE
POSEA O LLEGUE A POSEER LA SENORA DIAGNE SOFIA SENA
CANTILLO del Banco de Bogotd, Bancolombia, Davivienda, Banco
Agrario, Bancoomeva, Banco de Occidente, Banco Av Villas, Banco
BBVA, Banco Caja Social, Colpatria, Fondo nacional de ahorro,
Bancamia, Banco Agrario de Colombia, Banco Popular y en la cuenta
con el Banco Bancolombia Panama nimero 80100008359 y el embargo
y secuestro de los bienes muebles y enseres que estan ubicados en la
calle 98 103-111, consultorio 302 edificio Coomeva barrio Ortiz), las

que fueron consideradas por el A quo como improcedentes, por lo que



inconforme con tal decision el mandatario judicial del demandante,
acude al recurso de apelacién, solo en lo que respecta a la negativa del
embargo y secuestro de los bienes inmuebles inicialmente referidos y de
los dineros que se encuentran en los productos financieros
mencionados, sustentando que tales activos durante la union marital de
hecho y sociedad patrimonial aumentaron su valor, y deben hacer parte

de dicha sociedad.

El decreto de medidas cautelares en procesos
declarativos, procede cuando operan como herramientas legales para
defender y asegurar derechos que al finalizar el curso del proceso
podrian verse perjudicados, pues se constituyen en instrumentos de
proteccidon provisional y mientras la actuacion finaliza, de los derechos
controvertidos en ese mismo asunto, ello en salvaguarda de los derechos
constitucionales y legales de los involucrados y de la real y efectiva

ejecucion de la decisidon que se adopte.

De la norma citada en parrafos precedentes, se rescata la
intencion de proteger la integridad del derecho en litigio, con el propdsito
de amparar provisionalmente la pretension de la parte demandante,

mientras se define el litigio.

En el presente caso, el embargo y secuestro de los bienes
inmuebles con matriculas inmobiliarias No. 008-32471 y 008-42725
de la OFICINA DE REGISTRO DE INSTRUMENTOS PUBLICOS DE
APARTADO, no anticipa ni condiciona la decisién que pueda adoptarse
dentro del proceso de liquidacion de la sociedad patrimonial en curso,
por el contrario, como bien lo afirma la norma citada en precedencia,
apenas salvaguarda, protege y ampara derechos de las partes que

puedan verse afectados, pues en los procesos de familia, la autorizacion



de medidas cautelares se encuentra consagrada de manera especial en
el Codigo General del Proceso en su articulo 598 que sefala: "£En /los
procesos de nulidad de matrimonio, divorcio, cesacion de efectos civiles
de matrimonio religioso, separacion de cuerpos y de bienes, liquidacion

de sociedades conyugales, disolucion y liquidacion de sociedades

patrimoniales entre compaieros permanentes, se aplicaran 1as

siguientes reglas:

1. Cualquiera de las partes podra pedir embargo y

secuestro de los bienes gue puedan ser objeto de gananciales v que

estuvieran en cabeza de /a otra...” (Subrayas fuera del texto original)

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco ha
sefalado que "A/ disolverse la sociedad conyugal por cualquier motivo,
esos bienes, para los cuales existe la libre administracion, entran a
formar el haber de la sociedad con el fin de repartirlos por mitad entre
los consortes; para los pasivos se contempla similar situacion, porque
mientras no se haya disuelto la sociedad cada conyuge responde
exclusivamente por las deudas que adquirid, salvo excepciones legales
qgue imponen solidaridad, pero disuelta, el patrimonio de la sociedad

responde por /a totalidad de las obligaciones surgidas dentro de ella.

Por e€llo, cuando se adelanta un proceso de los
mencionados, recordemos que solo la e€jecutoria de la sentencia
estimatoria de las pretensiones de la demanda disuelve la sociedad
conyugal, se corre el peligro de que mientras tal cosa sucede, uno de
los conyuges, aprovechando esa facultad de libre disposicion delos

bienes, proceda a enajenarlos o gravarlos en perjuicio del otro.

Atendiendo lo anterior, cualquiera de los conyuges, sea
demandante o demandado en uno de estos procesos , puede pedir la

medida preventiva con €l fin de asegurar que los bienes que pertenecen



a la sociedad conyugal y que deben ser objeto de liguidacion, no se
distraigan, esta es la razon por la cual el art. 598 del CGP, autoriza en
el numeral 1° el embargo y secuestro, segun el caso, de “los bienes gue
puedan ser objeto de gananciales y que estuvieren en cabeza de la otra’,

no importa quién sea el demandante™

Asi las cosas, la primera solicitud de la parte demandante,
esto es, el embargo y secuestro de los bienes inmuebles identificados
con M.I. N© 008-32471 y 008-42725 de la Oficina de Instrumentos
Publicos de Apartadd, no va en contravia de la norma en cita, sino que
comparte su espiritu, dado que tiende a salvaguardar los intereses de la
sociedad patrimonial ya declarada en el caso en concreto, con la
intencidn de evitar defraudacion a sus integrantes, con la precision, eso
si, que solamente el mayor valor que puedan haber obtenido, gracias al
aporte de los asociados (no por la simple valorizacion), podria integrar

el activo patrimonial referido.

Por otra parte, acerca de la segunda solicitud, que rodea
el embargo y retencion de los dineros que se encuentren en las
cuentas de ahorros, corrientes, CDT'S O CUALQUIER OTRO
PRODUCTO FINANCIERO QUE POSEA O LLEGUE A POSEER LA
SENORA DIAGNE SOFIA SENA CANTILLO del Banco de Bogot3,
Bancolombia, Davivienda, Banco Agrario, Bancoomeva, Banco de
Occidente, Banco Av Villas, Banco BBVA, Banco Caja Social, Colpatria,
Fondo nacional de ahorro, Bancamia, Banco Agrario de Colombia, Banco
Popular y en la cuenta con el Banco Bancolombia Panama nimero
80100008359, es necesario que el demandante precise de donde
provienen los recursos, para que pueda definirse si es 0 no viable la

practica de la medida, porque a manera de ejemplo, si en ella recibe la

! LoPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Cédigo General del Proceso - Parte Especial. 12 Edicion. Bogota D.C.: DUPER Editores,
2017. Pag. 1088.
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demandada el pago de ndomina, pension, etc. aquella podria ser inviable,
porque no pueden afectarse derechos como el minimo vital de la
demandada o de terceras personas, como lo ha explicado entre otros,
el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA,
Sala Civil =Familia, Magistrado Ponente Dr. Jorge Enrique Pradilla Ardila,
en decision del veintiuno (21) febrero de dos mil ocho (2008), en la que

manifesto:

"(...)El activo de la sociedad, que es susceptible de las
medidas cautelares es aquel, sujeto a los gananciales y se encuentra
definido en los ordinales 16, 29, y 59 del Art. 1781 del C. C., segun la
modiificacion dispuesta por la ley 28 de 1932; es decir, que “toda
ganancia o rendimiento estad destinado a ser partido entre los conyuges
por partes iguales cuando se disuelva la sociedad.” como lo explico en

su momento €l tratadista Arturo Valencia Zea.

De manera que acudiendo al Art. 691 del C. de P. C,
norma especial en asuntos relacionados con Ia liquidacion de sociedades
conyugales, aplicable al régimen patrimonial de la union marital de
hecho, por expresa remision del Art. 7 de la Ley 54 de 1990 modificada
parcialmente por la ley 979 de 2005, los bienes a embargar y secuestrar,

son aquellos que sean objeto de gananciales.

Pero en materia de sueldos y emolumentos que
devengan los ex esposos o ex compafieros permanentes,
destinados a suplir sus propias necesidades de subsistencia,
dignidad personal y la de las personas a cargo, no deben ser
objeto de las medidas de restriccion por ser inembargables
como lo dispone el ordinal 5° del articulo 684 del C. de P.C. y lo
manda expresamente el articulo 154 del Codigo Sustantivo del

Trabajo. (Negrilla propia)

Los honorarios debidos por un ente publico, no se han
capitalizado en el patrimonio social, ni en el activo de la demandada,

pues no han ingresado fisicamente y como se trata de dineros

11



provenientes del modus vivendi de la doctora Barajas Vargas, en su
activiadgad de abogaada litigante, a todas luces resulta racional y obvio que

adquieren dicha connotacion.

Un problema juridico similar, fue abordado por la
Sala Civil-Familia de ésta Corporacion Judicial en los siguientes

términos.

"Resulta absurdo que se pretenda a la fuerza,
mediante una medida de ésta naturaleza, capitalizar los
salarios y mientras tanto su titular carece de los mas
elementales recursos para pagar su alimentacion y sus gastos
domésticos y los de sus familiares dependientes de él. Tal
planteamiento que el juzgado acogio como suyo al decretar la
medida cautelar, es legalmente inadmisible. Es mas, creemos
que es violatorio de derechos fundamentales y, por tanto,
contrario a nuestra Constitucion Politica. De manera que el
punto se soluciona con la regla general: Los salarios son
inembargables de conformidad con lo dispuesto en los articulos
684, numeral 5, del codigo de procedimiento civil y 154 y
siguientes del Codigo Sustantivo del Trabajo.” (Auto 8 de
febrero de 2005 Mg. Ponente Dr. ANTONIO BOHORQUEZ
ORDUZ, Rad. 962/04)”, (Negrilla propio)

Entonces, para que proceda el embargo y retencion de
dineros dentro de una liquidacién de sociedad patrimonial deben
concurrir varios requisitos, el primero, la determinacion de los dineros
devengados durante el matrimonio, el sequndo, que, la cantidad de
dinero reclamada y cosas fungibles existieren en poder de cualquiera de
los conyuges al tiempo de disolverse la sociedad, (asi se encuentra
establecido por el articulo 1795 del Cddigo Civil), pero adicionalmente,

que tales sumas de dinero no correspondan a salarios 0 asignaciones

12



que puedan comprometer el sostenimiento del demandado y su minimo

vital.

Corolario de lo anterior, los dineros percibidos en
vigencia del matrimonio y/o unién marital de hecho entraran al activo
de la sociedad, y por consiguiente susceptibles de ser afectados con
medidas cautelares, siempre y cuando los mismos aun existan, o por lo
menos no hubiesen sido invertidos, gastados y o que se encontraran
depositados en alguna cuenta cuya titularidad no sea de uno de los
conyuges y/o compaferos o representados en algun titulo;
caracteristicas que no se pueden avizorar o inferir en la peticion de
embargo y/o retencidn solicitada por la parte actora, como que la misma
pretende que se cautelen aquellos que no han sido causados o que no
se han recibido por la demandada, y que desde luego no se hayan
tangibles o capitalizados a efectos de afirmar con certeza que los mismos

seran susceptibles de gananciales.

La legalidad de una medida cautelar no debe estar sujeta
a presunciones y debates anticipados, pues como queda demostrado,
existe la posibilidad de acceder a ellas, porque el juez cuenta con la
autorizacion legal, que como en este caso concreto ocurre, deja a su
razonable criterio la facultad de adoptarlas para amparar derechos en
disputa y, principalmente, de garantizar la efectividad y eficacia de la
decision que eventualmente se adopte y que pudiese favorecer los

intereses del demandante.

En las condiciones descritas, conforme a lo dispuesto por
el articulo 598 del CGP, en el caso en marras, procede el decreto de la
medida cautelar respecto del embargo y secuestro de los bienes

inmuebles identificados con Matriculas Inmobiliarias N° 008-32471 vy
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008-42725 de la Oficina de Instrumentos Publicos de Apartadd, dejando
en claro que por tratarse de bienes adquiridos antes de la union
patrimonial, solamente ingresa al haber social el mayor valor que hayan
obtenido por obra de los asociados y no sea fruto de la simple

valorizacion monetaria.

Conforme a lo dicho, asiste razon al Juez de la casusa,
cuando no decreta el embargo y retencion de los dineros de las cuentas
de ahorros, corrientes, CDT'S O CUALQUIER OTRO PRODUCTO
FINANCIERO QUE POSEA O LLEGUE A POSEER LA SENORA DIAGNE
SOFIA SENA CANTILLO del Banco de Bogota, Bancolombia, Davivienda,
Banco Agrario, Bancoomeva, Banco de Occidente, Banco Av Villas,
Banco BBVA, Banco Caja Social, Colpatria, Fondo nacional de ahorro,
Bancamia, Banco Agrario de Colombia, Banco Popular y en la cuenta
con el Banco Bancolombia Panama ndmero 80100008359, por cuanto
a mas que no se suministraron los datos de las cuentas y productos
donde puedan reposar tales dineros, no se determind que los dineros
que alli se encontraran depositados hubieran sido percibidos durante el
matrimonio ni que la cantidad de dinero a retener estuviera en poder de
la demandada al tiempo de disolverse la sociedad y no afecte el minimo
vital de la demandada, razones suficientes para revocar de manera
parcial el auto apelado, con la advertencia esos si, que previo a su
decreto, preste el demandante caucion por el valor equivalente al veinte
por ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas en la demanda,
de conformidad con lo establecido en numeral 2° del articulo 590 del
CGP, a fin de garantizar las costas y posibles perjuicios derivados de la
practica de la medida cautelar solicitada. Sin costas en esta instancia,

por cuanto las mismas no se causaron.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de
Antioquia, Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el auto de
procedencia, fecha y naturaleza mencionado, y en su lugar debera el
juez de primer nivel analizar nuevamente el tema de las cautelas que
rodean los inmuebles identificados con Matriculas Inmobiliarias N© 008-
32471 y 008-42725 de la Oficina de Instrumentos Publicos de Apartado,
advirtiéndose que previo a su decreto, el solicitante debe prestar caucion
por el valor equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda, de conformidad con lo
establecido en numeral 2° del articulo 590 del CGP, a fin de garantizar
las costas y posibles perjuicios derivados de la practica de la medida
cautelar solicitada por las razones expuestas en este proveido, segun lo

motivado.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, por cuanto las

mismas no se causaron.

TERCERO: Ejecutoriado este auto, devuélvase las

actuaciones al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

X o L

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia Proceso: Impugnacion Paternidad
Demandante: Didier Alexander Arboleada Caiiola
Demandados: Yajaira Cartagena Martinez
Menor: Stefany Sofia Arboleda Cartagena
Asunto: Confirma auto apelado
Radicado: 05045 31 84 001 2022 00072 01
auto No.: 250

Medellin, diecinueve (2022) de diciembre de dos
veintidds (2022)

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante, contra el auto proferido el 15 de
marzo de 2022, por el Juez Promiscuo de Familia de Apartadd, que
rechazd, por caducidad de la accion, la demanda de impugnacion de
reconocimiento de paternidad, promovido por Didier Alexander
Arboleda Cafola, contra Yajaira Cartagena Martinez, madre de la menor

Stefany Sofia Arboleda Cartagena.

ANTECEDENTES


http://enciclopedia.us.es/images/0/02/Escudo_de_Colombia.png

1.- Ante el Juzgado mencionado, Didier Alexander
Arboleda Cafola, presentd demanda de impugnacién de paternidad,
contra la sefiora Yajaira Cartagena Martinez, madre de la menor Stefany
Sofia Arboleda Cartagena, pretendiendo que se declare que la nifia no

es su hija bioldgica.

2. Como sustento factico de la pretension adujo el
demandante, que durante aproximadamente 6 meses, sostuvo una
relacién sentimental con la sefiora Cartagena, y producto de esa
relacion amorosa y que de acuerdo a lo manifestado por su pareja
sentimental en ese entonces, fue procreada Stefany Sofia Arboleda
Cartagena, quien nacid el 13 de enero del 2017; que en el afo 2018,
producto de una discusion, la sefiora Cartagena le confesé tener dudas
sobre la paternidad de la menor, mismas que fueron creciendo con
comentarios de vecinos y parientes, a causa de lo cual, el 7 de mayo de
2021 realizd prueba antropoheredobioldgica a la menor S.S.A.C., que el
14 de mayo de 2021, arrojo cdmo resultado que: "fos perfiles genéticos
observados permiten concluir que DIDIER ALEXANDER ARBOLEDA
CANOLA, no es el padre bioldgico de STEFANY SOFIA ARBOLEDA
CARTAGENA”

3.- El juez de primera instancia, rechazé la demanda,
considerando que opero la caducidad de la accién de impugnacién de
paternidad, toda vez que desde el momento en que su promotor se
enterd que no era el padre, hasta el dia 13 de diciembre de 2021,
cuando fue presentada, transcurrieron mas de los ciento cuarenta (140)

dias que la ley concede con tal fin.



4.- Inconforme con la decisibn y en oportunidad, la
profesional del derecho interpuso recurso de apelacién, asegurando: "Mo
es cierto. que el sefior DIDIER ALEXANDER ARBOLEDA CANOLA, sea mi
mandante, como lo aduce el despacho, y prueba de ello, es gue no
cuento con poder en la demanda para representarlo, a hora bien,
quien obra como mi mandante, segun poder que se anexa es el sefior
OSCAR MIGUEL CASTRO, quien ademds, de querer impugnar /a
paternidad del sefior DIDIER ALEXANDER ARBOLEDA CANOLA, quien
funge como demandado, también, solicitala investigacion de Ia
paternidad, accion que no cuenta con termino de caducidad, de manera
qgue, cuando en el hecho quinto del escrito genitor, se afirma que tan
solo hasta el 4 de febrero del 2022, conocio que STEFANY SOFIA
ARBOLEDA CARTAJENA, en este caso se habla de mi mandante, y no del
demandado. Es decir, desde la fecha en que conoce e interpone las
acciones no han trascurrido los 140 dias, como afirma el despacho y de
ser asi, debe considerar el despacho de igual forma, que, existen
pretensiones tendientes a que se realice la investigacion de la paternidad
de la menor. En cuanto, al tiempo que tiene mi mandante, el  sefor
OSCAR MIGUEL CASTRO, a quien confunden con el senor DIDIER
ALEXANDER ARBOLEDA CANOLA, no se puede contabilizar la caducidad
de la accion, desde el dia 14 de mayo del 2021, debido a que, mi
mandante, no participo en la prueba de ADN, y mucho menos conocia
de sus resultados; considero que en el caso en comento, debe tramitarse
la demanda de filiacion como bien se propuso y el término de la
caducidad de la accion de impugnacion de paternidad, a partir del 4 de

febrero del 2022, fecha en la cual, conoce de la existencia de los
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resultados. Por ultimo, la demanda de investigacion de paternidad, no
tiene caducidad, partiendo de esa afirmacion, me permito informale al
despacho que, en la demanda, mi mandante no solo solicita la
impugnacion, tambien, solicita que se investigue la filiacion de la menor,
con el proposito de saber con certeza, que él es el padre bioldgico de la
menor y en consecuencia haga las respectivas anotaciones en el folio del
registro civil, conforme a lo expuesto el despacho no debia decretar /a

caducidad de la investigacion de la paternidad.”

CONSIDERACIONES

La figura juridica de la caducidad se estructura, cuando no
se ejercen ciertos y determinados actos juridicos en los plazos
perentorios e improrrogables establecidos en la ley, en otras palabras,
extingue la facultad de ejercer derechos que no fueron reclamados
dentro de determinada oportunidad, vencida la cual, no puede el Juez
admitir el reclamo de tales derechos, aunque el beneficiado con dicha
extincion no la alegue expresamente, es decir, procede de oficio y, por

lo tanto, la caducidad no es renunciable.

En esta ocasion, corresponde a la Sala, determinar si operd
0 no la caducidad de la accion de impugnacion de paternidad, para lo
cual es menester establecer el momento a partir del cual debe contarse

el término establecido para la impugnacion de paternidad.

La filiacibn consiste en la relacibn de parentesco

establecida por la ley entre un ascendiente y su descendiente de primer
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grado, que encuentra su fundamento en el hecho fisioldgico de la
procreacion, salvo obviamente en la adoptiva que corresponde a una
creacion legal. El Cddigo Civil en su articulo 35 expresa que "Parentesco
de consanguinidad es la relacion o conexion que existe entre las
personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas

por los vinculos de sangre.”

Actualmente, la filiacion y la impugnacion de la paternidad
no se asienta en la voluntad de las partes, sino en la realidad de la
naturaleza, y ello ha sido posible por la aparicion de procedimientos
cientificos que permiten establecer con certeza la realidad del vinculo
bioldgico, cual lo han establecido las Leyes 75 de 1968, 721 de 2001
que modificd la anterior y 1060 de 2006.

El reconocimiento voluntario de un hijo en las condiciones
establecidas en el articulo 1° de la Ley 75 de 1968 es irrevocable por su
autor, pero no inimpugnable, en tanto que puede ser atacado por las
causas Y en los términos contemplados por la ley, que fija unos precisos

requisitos para que los interesados ejerzan ese derecho de refutarlo.

Como de conformidad con el articulo 42 de Ia
Constitucidn Politica, corresponde al legislador la regulacion del estado
civil y los derechos y deberes que de alli dimanan, resulta indudable
que los aspectos de la filiacion e impugnacion, encuentran su
desarrollo en la ley. Con ese propdsito, fueron establecidos, de manera
precisa, los eventos en que es posible ejercer la accion negativa de

impugnacion de la paternidad, quiénes se encuentran legitimados para



instaurarla, y cuando ocurre la caducidad de la accién. Segun el
articulo 5° de la Ley 75 de 1968, "E/ reconocimiento solamente podra
ser impugnado por /as personas, en los términos y por /as causas
indicadas en los articulos 248 y 335 del Codigo Civil ”. A su vez, el
canon 248, antes de la modificacion introducida por el articulo 11 de
la Ley 1060 de 2006, disponia que la paternidad podria impugnarse,
probando ..." 1. Que el legitimado no ha podido tener por padre al

legitimante.

(...). No seran oidos contra la legitimacion sino los que
prueben un interés actual en ello, y los ascendientes legitimos del
padre o madre legitimantes; éstos en sesenta dias, contados desde
qgue tuvieron conocimiento de la legitimacion; aquellos en los
trescientos dias subsiguientes a la fecha en gue tuvieron interés actual

y pudieron hacer valer su derecho”.

La Ley 1060 de 2006, y en su articulo 11, inciso final, que
modificd la regla citada, estipuld: "No serén oidos contra la paternidad
sino los que prueben un interés actual en ello, y los ascendientes de
quienes se creen con derechos, durante los 140 dias desde que
tuvieron conocimiento de la paternidad vy el articulo 4° de la misma
ley convino: "Podra impugnar la paternidad del hijo nacido durante e/
matrimonio o en vigencia de la union marital de hecho, el conyuge o
companero permanente y la madre, dentro de los ciento (sic)
(140) dias siguientes a aquel en que tuvieron conocimiento

de que no es el padre o madre biologico’.



Es claro entonces que dicho término empieza a contarse y
el interés para impugnar surge, a partir del momento en que quien
cuestiona la paternidad, tiene conocimiento que el menor no es su hijo;
en otras palabras, el interés, cuando quien impugna es el padre, tiene
su fuente en el establecimiento de la verdad acerca de la filiacién del
hijo y cobra actualidad cuando surge un hecho, hasta ese momento
desconocido por el reconociente, que genera una real incertidumbre en
torno a la veracidad de ese nexo filial, determinandose de ese modo el

hito que marca el inicio del término de caducidad.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia T-
888 de 2010 dijo lo siguiente:"... 20. En abstracto, sin considerar
circunstancias especiales, es razonable y en nada se opone a la
Constitucion que la oportunidad para impugnar la paternidad empiece
a contarse a partir de la primera duda. Si una persona (i) reconoce a
otra como su hija, (i) aunque con dudas sobre la verdadera paternidad,
(iif) luego deja pasar un tiempo prolongado para cuestionar la
paternidad, y (iv) decide finalmente impugnarla con fundamento en
esas mismas dudas, entonces es valido concluir que esa persona ha
perdido su oportunidad para ejercer los derechos constitucionales y
legales al desentrafiamiento de la real filiacion y, por tanto, a la
personalidad juridica, a acceder a la justicia y a decidir voluntariamente

el numero de hijos.? Lo mismo podria decirse —en principio- si esa misma

! Asi lo ha dicho la Corte, por ejemplo, en la sentencia C-530 de 2010 (MP. Juan Carlos Henao Pérez. Unanime). En esa
oportunidad, se inhibié de emitir un pronunciamiento de fondo sobre la accién publica de inconstitucionalidad dirigida contra
el término de caducidad de la accién de impugnacion contemplada en el articulo 216 del Cédigo Civil, entre otras razones
porque el mero establecimiento de un término de caducidad para impugnar la paternidad no es en principio inconstitucional.
Dijo, entonces: ‘[cJabe resaltar en este lugar cémo quien considera que el fenémeno de la caducidad en relaciéon con
una materia especifica o quien estima que el término de caducidad fijado por el legislador para ejercer una determinada
accion, vulneran preceptos constitucionales, debe desplegar una mayor carga argumentativa con el fin de desvirtuar
la presuncion de constitucionalidad de la norma legal objeto de reproche. Este Gltimo punto resulta de especial
relevancia con relacién al ataque por vulneracién de los articulos 228, 229 y 230, toda vez que en varias ocasiones la
Corte Constitucional se ha pronunciado acerca de que la facultad radicada en cabeza del legislador para establecer
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persona, luego de un tiempo prolongado, decide impugnar la paternidad
con fundamento en medios de prueba recientes que no tienen
contundencia cientifica y, en cambio, deparan una conviccion que no €s
siquiera rayana en la certidumbre. En ambos casos, en un contexto
factico general de esa naturaleza, la interpretacion seria proporcional.

Pero algo distinto ocurre en este caso’.

"21. Porgue en esta ocasion hay un elemento adicional:

(v) quien impugnd la paternidad, lo hizo unos pocos dias después de

tener certeza sobre la realidad de /a filiacion, gracias a una prueba como

/a de ADN gue garantiza un 100% de confiabilidad en cuanto a quienes

no son los padres de una persona. Y ese hecho recomienda entonces

concluir que la solucion deberia ser otra. Pues no alterar el
entendimiento del ‘interés actual’ en una hipotesis como esta, y en
cambio aceptar que una prueba de ADN es irrelevante a efectos de
actualizar la oportunidad para impugnar la paternidad, conduce a la
configuracion de lo que, en la teoria del derecho, se conoce como
laguna axiologica, en tanto resuelve el caso sin tener en cuenta una
propiedad factica sumamente relevante, que amerita sin embargo una
decision juridica distinta.? Esa propiedad factica es la contundencia y
definitividad de la prueba antropoheredobioldgica, cuando se endereza
a descartar la paternidad de una persona respecto de otra. Y la
jurisprudencia de esta Corte la ha tenido en cuenta para adecuar la

normatividad infra constitucional a la Constitucion...” (Subrayado fuera

la procedencia de la caducidad respecto de una determinada materia o para fijar el término de caducidad de las acciones,
constituye una competencia legitima, la cual, no desconoce, prima facie, el derecho de acceso a la justicia, ni ningdn otro
derecho”. (Subrayas afadidas).
2 Nino, Carlos Santiago: Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2005, pp. 94 y 95. De acuerdo con
Nino, las lagunas axiolégicas “son aquellas situaciones en que si bien el sistema juridico le asigna una solucién al caso en
cuestion, no toma como relevante una propiedad que tiene ese tipo de casos y que deberia ser relevante para asignarle una
solucién diferente”.
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de texto).

En el asunto que ahora ocupa a la Sala, el actor manifest
en el libelo introductor que su interés para cuestionar la paternidad
sobre la menor Stefany Sofia Arboleda Cartagena, porque "..e/ dia 14
de mayo de 2021”7 obtuvo los resultados de la prueba de paternidad,
que sefnalan que él no es su padre biologico”; pretension que fue
rechazada por el A Quo, que encuentra configurada la caducidad de la
accion.

Visiblemente confundido, en cuanto al papel que
desempefa dentro de esta actuacién procesal, el Dr CRISTIAN CAMILO
GOMEZ SCARPETA, quien funge como apoderado del demandante
DIDIER ALEXANDER ARBOLEDA CANOLA, pero asumiendo la voceria de
OSCAR MIGUEL CASTRO, persona ajena a su patrocinado dentro de

estas diligencias.

Hecha la anterior precision, se ocupa esta Corporacion de
resolver el problema juridico planteado, para establecer si en el caso
que se somete a su consideracién ha operado o no la caducidad de la
accion de impugnacion de la paternidad, para lo cual precisa
inicialmente destacar que por su rigor cientifico, la prueba de A.D.N. es
uno de los procedimientos cientificos de mayor relevancia vy
confiabilidad, para determinar la filiacion de una persona y en tal
condicién, de gran peso probatorio, a la hora de adoptar una decision
sobre los vinculos filiales, en los casos de paternidad discutida o
ignorada, al punto que la propia ley establece como sancion, en caso

de negativa a someterse a los examenes y analisis, consistente en
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el indicio en contra del mismo, caso en el cual, el juez debe acudir a
los otros medios de prueba que le permitiran fallar, ya sea decretandolos

de oficio o a peticion de parte (art. 3° de la Ley 721/01)3.

La Ley 721 de 2001, establecid como suficiente tal medio
de conviccidn, dado el gran grado de certeza que ofrece*, en los casos
generales, y mediante un procedimiento especial y preferente, cual lo
determina el articulo 7° de la propia ley, tesis sustentada por la Corte

Suprema de Justicia que ha sostenido:

"La Corte, pues, establecio el criterio fundacional para
reconocer €l alto valor persuasivo de las pruebas de ADN. A ese
respecto, debe memorarse tambien que ...antes de la vigencia de la ley
721 de 2001, ley que impone como obligatoria la practica de /as pruebas
cientificas en los procesos de investigacion de la paternidad o
maternidad, se habia dicho gue esas pruebas también eran, en caso de
ser trascendentes, de «obligatoria practica, segun las voces del articulo
70 de la ley 75 de 1968», porque «la paternidad biologica... es hoy
posible demostrarla con alcances de certidumbre casi absoluta,

mediante procedimientos que el medio cientifico colombiano

3 Sentencia C-808/02.

4 Conclusion acogida por la Corte Constitucional en sentencia C 808 de 2002 segun la cual: “El paragrafo 2° implica entonces:
(i) que la prueba se practicé vy, (ii) que su resultado esta en firme; pues, o bien no se objetd, o formulada la respectiva
objecion ya se resolvié. Con fundamento en lo anterior el juez falla.

Sin lugar a dudas, con fundamento en el resultado de la prueba de ADN la decision judicial no puede ser distinta a la sefialada
en la misma norma, que soélo tiene dos opciones, a saber: (i) si del resultado de la prueba se concluye la paternidad o
maternidad, obviamente el juez tendra que declarar probada la existencia de uno de tales vinculos, sefialando al padre o
madre verdadero; (ii) por el contrario, si del resultado de la prueba se determina que el demandado no es el padre o madre,
o que el indice de probabilidad de la prueba no arroja el 99.9% de certeza, por fuerza debera absolverse al demandado

(a)”.
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ofrece. "../a practica de examenes de A.D.N. ofrece resultados tan
determinantes que se acercan al grado de certeza, lo que a no dudar;
facilita -entre muchas otras cosas- el esclarecimiento de hechos
relacionados con la investigacion de la paternidad, en tanto gue la
comparacion de marcadores genéticos permite defini;  bajo
procedimientos  cientificamente  aceptados y con  altisimas
probabilidades de acierto, si una persona es en verdad descendiente de

otra”.

La prueba antropoheredobioldgica a la menor involucrada
en estas actuaciones, fue realizada en el laboratorio UNLAB-APARTADO
el 7 de mayo de 2021 y el resultado fue emitido el 14 de mayo de 2021,
por lo que para el 13 de diciembre del mismo ano, fecha en que se
presentd la demanda, el presunto padre no se encontraba dentro del
plazo previsto para incoar esta accidn, pues conforme a la jurisprudencia
patria, el término para que se configure la caducidad se cuenta desde
el momento en que surge la primer duda sobre la paternidad y en todo
caso, en términos de la ley 1060 de 2006 "tuvo conocimiento de gque no
es el padre”, desde que recibid el resultado de la menta prueba, y por
ende, es a partir de tal fecha que empieza a contarse el término de 140
dias, para que ocurra la caducidad.

En las condiciones descritas, teniendo en cuenta la
normatividad y la jurisprudencia expuestas, que el resultado de la
prueba genética se convierte en la fecha desde la cual, el presunto
padre tuvo conocimiento de la falta de filiacién y por tanto, desde el dia

siguiente a aquél, empezd a correr el término para impugnar la

5 Sala de Casacion Civil, Sentencia del 21 de mayo de 2010, M.P. Edgardo Villamil Portilla, EPS. 2002-00195-01.
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paternidad, por lo que debe concluirse que como el término de
caducidad previsto en el articulo 216 del Cédigo Civil, modificado por la
Ley 1060 de 2006, comenzd a contarse, a mas tarde, desde el momento
en que se conocio el resultado de la prueba de ADN que se practicé el
demandante, (14 de mayo de 2021), el fenomeno de la caducidad
operd en este evento, toda vez que la demanda no fue presentada
dentro de los 140 dias de que trata la norma en cita, ésta fue interpuesta
el 13 de diciembre de 2021, (cuando habian transcurrido 7 meses
menos un dia) y ya habia vencido dicho interregno, (mas de 200 dias
corrientes y mas de 140 habiles), razdn suficiente para confirmar el auto

apelado. Sin costas en esta instancia porque no se causaron

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia, Sala de
Decision de Familia, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha, naturaleza y

procedencia indicada, segun lo motivado.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, segin lo

motivado.

TECREO: DEVUELVASE el expediente a su lugar de

origen.
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NOTIFIQUESE

P S I

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, diecinueve de diciembre de dos mil veintidos

Radicado :05034311200120220005001
Consecutivo Sria.  : 2146-2022
Radicado Interno : 499-2022

Por cuanto la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Andes fue
apelada en el término correspondiente, en atencion de lo dispuesto por el articulo 37 de
la Ley 472 de 1998 y de lo sefialado en el Cédigo General del Proceso, aplicable por
remision expresa, se

RESUELVE:

PRIMERO: ADMITIR el recurso de apelaciéon interpuesto por MARIO
RESTREPO, en su calidad de actor popular respecto de la sentencia del 29 de
noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Andes, Antioquia,
dentro de la Accion Popular promovida por aquel contra el propietario del
establecimiento de comercio Almacény Joyeria Mendoza, en el cual se dispuso vincular
a los herederos de Rosalia, Martha Cecilia de la Auxiliadora, Maria Dayse, José
Rodrigo, Juan Diego Mendoza Ochoa, y Julian Mendoza Alzate.

SEGUNDO: CONCEDER al recurrente el término de cinco (5) dias para
sustentar el recurso de apelacion. De la sustentacion del recurso se corre traslado a
los no recurrentes, por un término igual.

TERCERO: ORDENAR la Secretaria de esta Sala remitir inmediatamente a su
envio y, por el medio mas expedito, el escrito de sustentacion presentado por el
apelante a los no recurrentes incluyendo al Agente del Ministerio Publico delegado para
asuntos civiles de este Tribunal.

CUARTO: ENTERAR la presente providencia al Agente del Ministerio Publico
delegado para asuntos civiles de este Tribunal.

QUINTO: ADVERTIR al apelante y a los no recurrentes que los escritos de
sustentacion 'y réplica deberdan ser remitidos al correo electrdnico



secivant@cendoj.ramajudicial.gov.co y a los de las deméas partes procesales e
intervinientes, de lo cual se enviara constancia a esta magistratura.

SEXTO: INFORMAR a las partes e intervinientes que las providencias
notificadas por estados pueden ser descargadas en el micrositio de esta Corporacién:
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-antioquia-sala-civil-
familia/estados.

Igualmente, su consulta puede realizarse a través de la pagina de la rama judicial
https://procesos.ramajudicial.gov.co/procesoscs/ConsultaJusticias21.aspx?Entryld=Ro
2%2bYfmtHnIPZyfqW1ZX43T3P91%3d

NOTIFIQUESE

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

Firmado Por:
Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

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

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

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, diecinueve de diciembre de dos mil veintidos

Proceso : Ejecutivo
Asunto : Apelacion de auto
Ponente - WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto 1224
Demandante : Carcafe LTDA
Demandado : Oscar Ruiz Ortiz
Radicado : 05034311200120220011601
Consecutivo Sec. 1 1121-2022
Radicado Interno . 271-2022
ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacién formulado por Carcafe LTDA frente al
auto del pasado 6 de abril, mediante el cual el Juzgado Civil del Circuito de Andes
negd el mandamiento de pago deprecado por esa persona juridica contra Oscar
Ruiz Ortiz.

ANTECEDENTES

1. EI 7 de marzo pasado, la sociedad Carcafe LTDA promovié demanda
ejecutiva contra Oscar Ruiz Ortiz para obtener el pago de los perjuicios por valor
de mil dieciséis millones quinientos dieciocho mil novecientos veintiséis pesos con
cincuenta y cinco centavos ($1.016.518.926,55), causados por el incumplimiento
de dos contratos de venta de café, monto que corresponde al sobreprecio que
debi6 cubrir la ejecutante por la omision de la parte vendedora de entregarle
75.000 kilogramos de ese producto. Depreco, igualmente, que se conmine al
demandado a la cancelacion de los intereses moratorios calculados conforme al
articulo 884 del Cddigo de Comercio, que se causen durante la tramitacion del
proceso y hasta tanto se efectie el pago completo de la indemnizacion.

En subsidio de la pretension principal, deprecd la ejecucion de las clausulas
penales insertas en las respectivas convenciones, que corresponden a un 30% del



valor de la compra, es decir, $141.900.000 para el contrato del 6 de febrero de
2021y $261.900.000 para aquel celebrado el 18 de junio del mismo afio.

2. En providencia del 6 de abril de 2022, el Juzgado Civil del Circuito de
Andes deneg6 el mandamiento de pago, bajo el argumento de que las obligaciones
que pretende ejecutarse no son claras ni exigibles. En sustento sefialé que tanto
la clausula penal, que constituye una liquidacion anticipada de perjuicios, como la
indemnizacion perseguida y sus respectivos réditos sancionatorios son
prestaciones accesorias frente a la obligacidn principal de dar especies muebles o
géneros distintos de dinero y, por lo tanto, estan supeditadas a que se declare el
incumplimiento del contrato.

Agrego, que ‘el mandamiento de pago deberé ser denegado, porque los perjuicios e
intereses moratorios y la clausula penal aqui peticionados por el incumplimiento de las
obligaciones del demandado del ‘CONTRATO DE COMPRA VENTA DE CAFE CON PRECIO
ENTREGA FUTURA'’ con el numero C26364.000 del 6 de febrero de 2021 y ‘CONTRATO DE
COMPRA VENTA DE CAFE CON PRECIO ENTREGA FUTURA’ con niimero C32576.000 del
18 de junio de 2021, son unas obligaciones accesorias condicionadas a que se declare
incumplida la obligacion de dar que es principal.”

3. La ejecutante interpuso recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion contra esa providencia. Como el horizontal fue despachado
desfavorablemente, se concedié el de alzada.

EL RECURSO DE APELACION
La impugnante sustentd su inconformidad, asi:

(i) El incumplimiento de una obligacion a cargo del deudor, concretamente,
la de entregar bienes de género distintos de dinero confiere al acreedor la facultad
solicitar la ejecucion in natura de la prestacion debida o bien, perseguir el pago de
los perjuicios derivados de la inejecucion total o parcial de la obligacion, sin que
sea necesario que previamente se declare el incumplimiento de la convencidn,
circunstancia que se vincula directamente con la resolucidn contractual.

Por tal motivo, el cobro coactivo de dichos perjuicios no supone, en modo
alguno, la declaracion judicial previa de incumplimiento, pues tal determinacion
esta atada a la solicitud de disolucion de la relacion obligacional.

(i) Carcafe LDTA optd6 por esta modalidad resarcitoria ante el
incumplimiento del vendedor respecto de lo pactado en los contratos del 6 de
febrero de 2021y 18 de junio del mismo afio. Para tal efecto estim6 razonadamente
y bajo juramento el monto de los perjuicios; ademas, el pedimento indemnizatorio
proviene de la inobservancia de una obligacion de entregar géneros diferentes a
dinero (café pergamino), afirmacion indefinida eximida de prueba (Art. 167 inc. 4
CGP) y el demandado se encuentra en mora al no haber ejecutado la prestacion



en el tiempo convenido. Por lo anterior, se cumplen todas las condiciones
prescritas por el canon 428 del estatuto procesal general, aunado a que el
documento aportado como base de la ejecucidn contiene obligaciones claras,
expresas Yy actualmente exigibles.

(iii) No es cierto, como lo concluyé el a quo, que la ejecucion de perjuicios
Unicamente proceda como secundaria de la obligacion principal, pues el articulo
428 ya referido consagra varias opciones para el acreedor insatisfecho,
permitiendo la ejecucion de perjuicios compensatorios como pretension principal o
como subsidiaria de la obligacidn original de entregar géneros distintos de dinero.

Bajo el ultimo de los supuestos descritos, en el evento de no deprecarse
que la ejecucion continie por la indemnizacion compensatoria, el proceso
terminara. Ademas, si lo que se demanda desde el comienzo es el cumplimiento
de la prestacion original, el proceso seguira las reglas del articulo 426 CGP,
mientas que, si lo pretendido es el pago forzado de los perjuicios, se deben aplicar
las reglas del canon 424 de la misma codificacién que disciplina el cobro de
obligaciones dinerarias. Lo anterior permite concluir que se trata de dos formas de
ejecucion independientes y autdnomas.

CONSIDERACIONES

1. La providencia apelada denego6 la orden de apremio en consideracion a
que el documento aportado como base del recaudo no satisface los requisitos para
considerarse titulo ejecutivo. No obstante, analizadas las razones expuestas por
el a quo, se observa que la decision realmente se fundd en la imposibilidad de
realizar la ejecucion del equivalente pecuniario de la obligacion original, pues, en
su concepto, al tratarse de una convencion de naturaleza bilateral resulta
necesario someter la controversia a un proceso declarativo que defina el
incumplimiento y, como consecuencia de ello, se proceda con la indemnizacion de
los perjuicios a cargo del deudor.

Sin embargo, tal postura no consulta la preceptiva procesal vigente ni los
canones sustanciales que rigen la materia. En efecto, el articulo 1546 del Cddigo
Civil faculta al acreedor insatisfecho para solicitar la ejecucion de la prestacion
debida o la resolucion del contrato, en ambos casos con indemnizacion de
perjuicios. Por supuesto, el cumplimiento forzado de la obligacion, siempre que
ésta conste en un titulo ejecutivo, podra adelantarse a través del juicio coactivo
con arreglo a lo previsto en los articulos 426, 427, 432 a 435 del Codigo General
del Proceso, segun se trate de prestaciones de dar especies muebles o géneros
distinto de dinero, obligaciones de hacer o de no hacer.

Por ofra parte, la pretension resolutoria debera someterse a juicio
declarativo, pues como atinadamente lo apunta la recurrente, tal pedimento
persigue la disolucion de la relacion obligacional y, en el evento de obtenerse



sentencia estimatoria de las pretensiones, se impondra la condena a los perjuicios
moratorios solicitados.

2. Empero, alli no se agotan las opciones del contratante insatisfecho, pues

al margen de estas acciones ‘principales”, puede optar por la ejecucidén del
subrogado pecuniario de la obligacion inicial. En efecto, el articulo 428 del Codigo
General del Proceso permite al acreedor incoar la ejecucion directa por perjuicios
compensatorios derivados del incumplimiento contractual cuando ha perdido
interés en la prestacion pactada inicialmente. Sobre esta opcién, la Corte Suprema
de Justicia de vieja data tiene sentado que frente al incumplimiento del deudor se
contemplan las siguientes alternativas:

“La nueva doctrina que ahora sienta la Corte puede pues resumirse en esta proposicion:
‘el incumplimiento del contrato’, a que se refiere el articulo 1546 del Codigo Civil, puede
efectuarse dos maneras distintas: ora ejecutando el deudor moroso su obligacion tal
como fue contraida (cumplimiento en especie), ora pagando al acreedor el precio o valor
del objeto pactado (ejecucion en equivalente), en ambos casos con indemnizacion por
los perjuicios de mora. El precio o valor del objeto mas la indemnizacion moratoria, se

llama en técnica juridica la ‘indemnizacion compensatoria”!

A su turno, la doctrina especializada ha destacado que el articulo 428 del

Codigo General del Proceso consagra tres alternativas para la satisfaccion del
acreedor en el curso del proceso de ejecucion:

“En sintesis, en las obligaciones de dar bienes muebles, especies o géneros distintos
de dinero, o0 en las obligaciones de hacer, se puede demandar el cumplimiento de la
obligacién con varias opciones, a saber:

“1. En su forma original, mas los perjuicios moratorios que se estimaron bajo juramento,
Si no estaban sefialados en el titulo ejecutivo;

“2. Demandar el cumplimiento en la forma pactada y, como peticién subsidiaria, que en
caso de no cumplirse la obligacion dentro del plazo otorgado por el juez, siga la ejecucion
por los perjuicios compensatorios y los correspondientes intereses moratorios;

‘3. Solicitando directamente esos perjuicios que, como sefiala el art. 428, se estimaran
y especificaran ‘bajo juramento si no figuran en el titulo ejecutivo, en una cantidad como
principal, y otra como tasa de interés mensual, para que Se siga la ejecucion por suma
liquida de dinero.’

“Téngase en cuenta que cualquiera que sea la oportunidad en que se opte por demandar
los perjuicios compensatorios, dado que esta alternativa implica necesariamente una
cantidad de dinero mas sus intereses mensuales, desaparece la posibilidad de estimar
por aparte los perjuicios moratorios, por cuanto los intereses los reemplazan™

' Sentencia SC del 3 de noviembre de 1977, GJ tomo CLV, pag. 320.
2 LOPEZ B. Hernan F. Codigo General del Proceso. Parte especial. Primera edicién. Pag. 532. Dupré Editores.

2017.



Sobre el punto en particular de la ejecucion del equivalente pecuniario, la
Corte Constitucional examind la exequibilidad del articulo 495 del Codigo de
Procedimiento Civil, analogo al canon 428 del actual estatuto procesal general y al
respecto preciso:

“En los términos del articulo 495, también se permite al acreedor reclamar el pago de
perjuicios compensatorios ‘por la no entrega de una especie mueble o de bienes de
género distinto de dinero, o por la ejecucion o no ejecucion de un hecho, estimandolos
y especificandolos bajo juramento sino figuran en el titulo ejecutivo en una cantidad
como principal y otra como tasa de interés mensual’. En este evento, obviamente no se
demanda la entrega del respectivo bien ni la realizacion del hecho, sino su equivalente
0 compensacion en dinero, de manera que el cobro coactivo se asimila o convierte en
una ejecucion por suma de dinero.

‘Lo que caracteriza y a la vez asimila las situaciones requladas en las normas
mencionadas anteriormente, es que el cobro ejecutivo de los perjuicios, en ambos
casos, se puede adelantar en los términos de los articulos 491y 498 del C.P.C., a pesar
de que la obligacion no versa sobre una cantidad liquida de dinero ni consta
expresamente en el titulo de recaudo ejecutivo, defiriéndose al acreedor la facultad de
estimarlos y concretarlos bajo juramento.

“Como es facil deducirlo, el juramento constituye el instrumento eficaz, autorizado por la
ley, para cumplir las exigencias del recaudo y complementar el titulo de ejecucion, en

los eventos previstos por ésta”.3

De lo anterior se colige que no resulta necesario acudir a un proceso
declarativo para perseqguir esta clase de indemnizacion, lo cual descarta el
argumento de la Juez Civil del Circuito de Andes para denegar la orden de apremio.
Ciertamente, la disertacion de la a quo se edificé a partir de la necesidad de
declarar previamente el incumplimiento de la obligacion principal como requisito
para la ejecucion de los perjuicios moratorios, empero, tal exigencia se aleja del
auténtico sentido de la pretension que se referia en realidad a la reparacion
compensatoria. Estas dos modalidades de resarcimiento han sido delimitadas
claramente por la Corte Suprema de Justicia, asi:

“Se han distinguido dos tipos de indemnizacion, exigibles a opcion del acreedor, como
cumplimiento del contrato por parte del deudor constituido en mora: la moratoria y la
compensatoria. Corresponde la primera al retardo (falta transitoria de pago), y la
segunda, a la inejecucién absoluta o ejecucion imperfecta de la obligacion (falta
definitiva de pago en todo o en parte). La diferencia entre la una y la otra radica en que
la indemnizacion moratoria Se agrega a la ejecucion del objeto tal como se pactd, en
tanto la compensatoria excluye esta ejecucion, pero comprende, en cambio, el valor o

precio del objeto debido, en todo o en parte.”™

3. Adicionalmente, es importante precisar que en la sentencia STC 3900 de
2022 esa misma Corporacion estableci6 que la ejecucidn por perjuicios
compensatorios presupone la concurrencia de los siguientes requisitos:

3 Sentencia C-472 de 1995.
4 Sentencia SC del 3 de noviembre de 1977, GJ tomo CLV, pag. 320.



“(i) La existencia de una obligacion consistente en: (a) la entrega de una especie mueble
o0 de bienes de género distintos de dinero; (b) la no ejecucion de un hecho; o (c) la
gjecucion de un determinado hecho.

“(ii) El incumplimiento de alguna de esas obligaciones.

“(iii) La estimacion de los perjuicios ocasionados con tal incumplimiento, los cuales
pueden versar en el titulo ejecutivo o, de no haberse pactado en el mismo, deberan ser
estimados, «bajo juramento», por el demandante, «en una cantidad como principal y
ofra como tasa de interés mensual, para que se Siga la ejecucion por suma liquida de
dinero”.

En el presente asunto, se exhibieron dos contratos de ‘compa venta (sic)
de café con precio, entrega futura con productor” como documentos con mérito
ejecutivo, por los cuales Oscar Ruiz Ortiz se obligo a entregar a favor de Carcafe
LTDA 125.000 kilogramos de café pergamino seco el 30 de diciembre de 2021. A
su turno, el comprador se comprometié a pagar un precio de $9.460 por kilo en la
primera convencion y de $11.640 por la misma cantidad para la segunda. Ademas,
se extendio una clausula penal equivalente al 30% del valor total de cada contrato
a “favor del comprador’.

Con fundamento en lo anterior, Carcafé deprecd como pretension principal
que se expidiera orden de apremio a cargo del demandado por la suma de

‘CUATROCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES SIETE MIL QUINIENTOS SETENTA
PESOS CON SESENTA Y DOS CENTAVOS ($ 472.007.570,62), por concepto de los perjuicios
por la no entrega de las cantidades de café objeto del contrato, en los términos del articulo 428

del Codigo General del Proceso.”, relacionado con el contrato de compraventa de café

del 6 de febrero de 2021, asi como el monto de “QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO
MILLONES QUINIENTOS ONCE MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON

NOVENTA Y TRES CENTAVOS ($544.511.355,93)” que corresponden a los perjuicios
estimados por la inejecucion de la prestacion a cargo del vendedor respecto del
contrato del 18 de junio de 2021.

Adicionalmente, que se conminara al demandado al pago de los intereses
moratorios que se causaran durante el tramite del proceso y hasta el pago de la
obligacion. Ademas, la ejecutante estimé bajo juramento el quantum
indemnizatorio. Subsidiariamente, implor6 que la orden ejecutiva comprendiera las
clausulas penales consignadas en cada convencion

De este modo, emerge diafanamente que la demanda no perseguia la
ejecucion forzada de la prestacion primigenia y la consecuente indemnizacion
moratoria de perjuicios; ni la resolucion de la convencion con el respectivo pago
resarcitorio; en realidad la pretension se encauzo bajo los canones del articulo 428
del Cédigo General del Proceso. En este sentido, el marco decisorio del a quo se
encontraba restringido por la clase de acciéon impetrada y su analisis debia

5 Sentencia STC-3900 de 2022.



concitarse al examen de las condiciones prescritas para este tipo de asuntos, como
lo establecié en oportunidad anterior la Corte Suprema de Justicia:

“5.3. De acuerdo con lo expuesto, no cabe duda de que la accion que promovio el hoy
tutelante, correspondia a la que contempla el tantas veces mencionado articulo 428 del
Codigo General del Proceso, habida cuenta que lo que pretendio el accionante fue el
pago de una suma liquida de dinero, a titulo de perjuicios compensatorios, ante el
supuesto incumplimiento de su contraparte de dos de las obligaciones de hacer
pactadas en la promesa adosada como base del recaudo, especificamente, la de
suscribir el contrato de compraventa prometido y la entrega del bien objeto de tal
acuerdo.

“Entonces, ante dicho escenario, competia al juez de la ejecucion, con miras a resolver
sobre la viabilidad de dicho reclamo, verificar el cumplimiento de los requisitos antes
mencionados, lo que no hizo, pues se limitd a expresar que eSe tipo de ejecucion
resultaba improcedente, en tratandose de obligaciones de hacer, consistentes en
suscripcion de documentos o entrega de bienes, restriccion que, tal y como quedo
expuesto, no establece la citada disposicion.

“6. Aunado lo anterior, verifica la Sala que el anotado yerro que cometié el Tribunal
criticado, al interpretar lo previsto en el citado articulo 428 del Codigo General del
Proceso, llevo a la citada autoridad, adicionalmente, a desconocer el tramite alli previsto
en tratandose de las ejecuciones por perjuicios compensatorios, por lo que el ad quem
cuestionado también incurrio en un defecto procedimental, que comprometio las
garantias constitucionales del ejecutante.”

Siendo asi, correspondia al juez de primer grado adentrarse directamente
en el estudio de los atributos del documento adosado como titulo ejecutivo, a
efectos de establecer si aquel contenia una obligacion clara, expresa y
actualmente exigible a cargo del demandado; si la estimacion de los perjuicios
satisfacia los requisitos de los articulos 206 y 428 del estatuto general de
procedimiento y si el escrito introductorio cumplia los requisitos formales.

Por lo brevemente expuesto, se atisba la prosperidad de la alzada y la
consecuente revocatoria del auto confutado, pues no se efectu6 el estudio del caso
de cara a la pretension ejecutiva formulada y a las normas procesales que la
gobiernan. El Tribunal no emitiréd providencia de remplazo, pues en el presente
asunto deben analizarse, ademas de los atributos de los documentos adosados
como titulo ejecutivo, los requisitos formales de la demanda, actividad que esta
reservada al juzgador de primer nivel y sustraida de la competencia del ad quem
de acuerdo con lo previsto por los articulos 90 y 328 del Codigo General del
Proceso.

4. Conclusién. Se impone la revocacion de la providencia que aqui se revisa
por via de apelacion. En su lugar, se ordenara al a quo que proceda a realizar un
nuevo estudio de la demanda y de sus anexos, de acuerdo con los términos en los
que se introdujo la pretension, y atendiendo, principalmente, a los presupuestos del

6 Sentencia STC-3900 de 2022.



articulo 428 del Cddigo General del Proceso, cuestidn que, se insiste, omitio el
juzgador de primer grado. Ademas, el examen la verificacion del cumplimiento de los
requisitos formales del escrito introductorio.

5. Las costas. No se impondran costas en esta instancia al no estar
comprobada su causacion.

LA DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de
Andes el 6 de abril pasado, por medio del cual se denegé mandamiento de pago
en el proceso ejecutivo promovido a instancia de Carcafe LTDA contra Oscar Ruiz
Ortiz.

En su lugar, se ordena al a quo realizar un nuevo examen a la demanda y
sus anexos Yy decidir sobre la procedencia o no de librar mandamiento de pago, en
atencion a las consideraciones de esta providencia y sin perjuicio de los defectos
formales que advierta en el estudio correspondiente.

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,

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

Firmado Por:
Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia
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