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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, veintisiete de marzo de dos mil veintitrés

Proceso: UMH

Demandante: Adriana Marcela Salgar ;

Demandado: Herederos de Rafael Reinaldo Alvarez

Origen: Juzgado Promiscuo de Familia de Segovia
Radicado: 05-736-31-84-001-2022-00042-01

Radicado Interno: 2023-00100

Magistrada Ponente: Claudia Bermudez Carvajal

Decision: Confirma auto apelado

Asunto: Declara la nulidad procesal invocada por haberse

producido una indebida notificacion de la demanda
y tiene notificado al accionado por conducta
concluyente conforme a inciso ultimo del art. 301
CGP.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 089

Procede la Sala a desatar la apelacion interpuesta por el apoderado judicial
del codemandado JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA contra el proveido del
18 de enero de 2023 proferido por el Juzgado Promiscuo de Familia de
Segovia, dentro del incidente de nulidad formulado por dicha parte, en el
proceso VERBAL DE DECLARACION DE UNION MARITAL DE HECHO
instaurado por la sefiora ADRIANA MARCELA SALGAR contra el sefior JORGE
ELIECER ALVAREZ ZAPATA, en su calidad de heredero determinado del sefior
RAFAEL REINALDO ALVAREZ y contra los herederos indeterminados de dicho
causante.

1. ANTECEDENTES

1.1. De la solicitud de nulidad

La sefiora ADRIANA MARCELA SALGAR, actuando a través de apoderado
judicial, formul6 ante el Juzgado Promiscuo de Familia de Segovia, demanda
de declaracién de UNION MARITAL DE HECHO en contra de los HEREDERQOS
INDETERMINADOS DE RAFAEL REINALDO ALVAREZ y del sefior JORGE
ELIECER ALVAREZ ZAPATA, en calidad de heredero determinado de dicho
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causante, la cual fue admitida mediante auto del 29 de abril de 2022, en el
que se dispuso el emplazamiento de los demandados.

Vencido el término del emplazamiento ordenado, sin que compareciera
ninguno de los demandados, el despacho mediante proveido del 8 de junio
de 2022, design6 Curadora Ad-litem para la representacion de los
HEREDEROS INDETERMINADOS DE RAFAEL REINALDO ALVAREZ; y luego,
por auto del 8 de agosto de la misma anualidad, designé Curadora Ad-litem
para la representacién del sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata en calidad de
heredero determinado del causante, quien contestd la demanda manifestando
gue no se oponia a las pretensiones de la misma.

Empero, ulteriormente, concretamente el 21 de noviembre de 2022, el sefior
JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA comparecid al proceso, por intermedio de
apoderado judicial, quien formuld solicitud de nulidad, invocando la causal
contemplada en el numeral 8 del Art. 133 del CGP.

Como fundamento de los pedimentos incoados en el escrito incidental, el
vocero judicial del incidentista expuso que, en su calidad de Unico heredero
determinado del causante RAFAEL REINALDO ALVAREZ, presenté demanda
de apertura del sucesion de este ultimo que se radicd ante el mismo Juzgado
de conocimiento, en el que solicitd la medida provisional de secuestro de un
inmueble de propiedad del causante y la retencién de los canones de
arrendamiento del sequndo piso de dicho raiz; por su parte, en los hechos
quinto y séptimo de dicho libelo demandatorio de sucesion se hizo clara
alusion a la sefiora Adriana Marcela Salgar, de quien se dijo que no le
correspondia el inmueble aludido, reconociéndose que efectivamente ésta
tuvo una sociedad marital de hecho con el causante y que ella desconocia el
lugar de notificacion de su casa, pero se dejo su celular y WhatsApp, en
clara transparencia para que una vez ejecutada la medida cautelar dicha
sefora fuera notificada en debida forma.

Afadié que practicada la medida cautelar de embargo y secuestro del
inmueble del De Cujus dentro de la causa mortuoria en comento, por parte
de la Inspeccidon Municipal de Policia de Segovia el dia 25 de agosto de 2022,
la sefiora Adriana Marcela Salgar se enterd del proceso de sucesion, pues su
hija Valentina Salgar vive en el predio objeto de medida y al momento de la
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diligencia la precitada Adriana Marcela fue llamada por celular por uno de los
arrendatarios y ella habld con el Inspector de Policia, quien delante de todos
le informd en voz alta lo atinente a la diligencia, negandose a hablar Adriana
Marcela con el vocero judicial del senor JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA,
ya que, aunque éste dijo que se la pasara al teléfono, ella no quiso hacerlo
con lo que se evidencia que sabe de quién se trata.

Asimismo, adujo que, pese a que a la sehora Adriana Marcela Salgar y a su
hija Valentina Salgar se les notificd de la medida cautelar practicada por la
Inspeccion de Policia de Segovia (Antioquia) desde el 25 de agosto del 2022,
no han dejado que los arrendatarios paguen a la secuestre los arriendos y los
reciben para ellas, desconociendo las ordenes del juzgado y burlandose del
proceso, tal como lo evidencian los memoriales remitidos por el togado, al
despacho via internet.

Afadié que la sefiora Adriana Marcela Salgar elevd derecho de peticidn ante
el Juzgado Promiscuo de Familia de Segovia dentro del juicio de sucesidn
intestada con radicado Nro. 2022-00012, en donde aparece el sefor JORGE
ELIECER ALVAREZ ZAPATA como interesado, lo que permite colegir, sin lugar
a dudas, que ella conocia la existencia de dicho proceso sucesoral en el que
el sefior Alvarez Zapata actia como heredero determinado, tramite en el que
bien se puede conocer a su apoderado y establecer su localizacion para
notificarle de cualquier demanda; es asi como, pese a que la sefiora Adriana
Marcela Salgar es conocedora de que es facil ubicar al sefior Jorge Eliecer
Alvarez o a su apoderado, maxime que se trata de un pueblo pequefio, logrd
que el aqui incidentista fuera citado al proceso mediante emplazamiento, con
lo que obré de mala fe y mantuvo el proceso a las espaldas de Unico
interesado, con lo que se configura la causal de nulidad consagrada en el Nral.
8¢ del art. 133 del CGP.

Ultimd que, como mandatario judicial del sefior Jorge Eliecer Alvarez, acudid
por casualidad el dia 21 de noviembre de 2022 al juzgado de origen para
indagar por los procesos en que actla como apoderado y alli se enter6 de la
existencia del proceso de unién marital promovido por la sefiora Adriana
Marcela en contra del precitado Jorge Eliecer Alvarez, razén por la que en la
misma calenda radicé la solicitud de nulidad; ademas de argtir que el mismo
21 de noviembre de 2022, se llevo a cabo la audiencia de que trata el art. 372
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del CGP, en la que se practicé el interrogatorio de parte a la demandante, en
la que ésta manifestd conocer la existencia del proceso de sucesion del
causante Rafael Reinaldo Alvarez, adelantado por el heredero determinado
Jorge Eliécer Alvarez Zapata 6 meses después del fallecimiento del de cujus,
con base en lo cual, al momento de evacuarse la etapa de control de legalidad
dentro de la presente causa de unidén marital de hecho, la cognoscente
concluyd que la aqui actora conocia del mencionado proceso de sucesion, si
se tiene en cuenta que el deceso del sefior RAFAEL REINALDO ALVAREZ
acontecié el 26 de agosto de 2021 y la demanda de unién marital de hecho
se presentd el 7 de abril de 2022, entonces, acorde a lo manifestado por la
actora refulge que ésta al momento de incoar dicha demanda de unién marital
de hecho conocia del mencionado proceso de sucesién, razén por la que la
judex ordend poner en conocimiento del demandado la causal alegada por el
término de tres (3) dias, con sustento ademas en que tal como el despacho
lo requirid al momento de inadmitirse la demanda, debié la parte actora
aportar copia del auto de reconocimiento de herederos si éste se habia
proferido o de lo contrario, manifestar que no se habia admitido la demanda,
siendo en todo caso claro que la sefora Adriana Marcela Salazar tenia
conocimiento de que en el juzgado cursaba proceso de sucesion del causante
Rafael Reinaldo y lo cierto es que en tal expediente reposa la direccion fisica
y electrénica del demandado Alvarez Zapata, esto es, calle 52 N° 56-14
Guadalupe, Antioquia y jorgeca21@hotmail.com, pero pese a ello, pidid su
emplazamiento y éste fue emplazado y se le designod curador, lo que puede
dar lugar a la causal de nulidad consagrada en el numeral 8° del articulo 133
del CGP con fundamento en lo cual, luego de invocar lo dispuesto en el art.
137 ibidem, la cognoscente ordend poner en conocimiento del demandado la
causal alegada por el término de tres (3) dias.

El 27 de diciembre de 2022, se corrio traslado de la solicitud de nulidad
impetrada, sin pronunciamiento de las partes.

1.2. Del auto impugnado

La A quo resolvid sobre la solicitud de nulidad planteada, mediante proveido
del 18 de enero de 2023, en el que decidio declarar la misma, por encontrar
configurada la causal de indebida notificacion consagrada en el Nral. 8° del
art. 318 del CGP.

Auto gque Confirma decision de primera instancia
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Como fundamento de lo anterior, la cognoscente determind que en audiencia
del 21 de noviembre de 2022 llevada a cabo dentro del presente juicio con
pretension de unién marital de hecho, al responder el interrogatorio de parte
formulado por el despacho, la sefiora Adriana Marcela Salgar manifestd que
conocia del curso del proceso de sucesion del causante Rafael Reinaldo
Alvarez, dentro del cual obra la direccion del sefior Alvarez Zapata, aqui
demandado y, por ende, podia ser citado para efectos de la notificacién
personal del auto admisorio de la demanda, pero pese a ello, la judex advirtid
que en el escrito a través del cual se subsand la demanda y en atencién al
requerimiento hecho por el despacho, la actora negd tener conocimiento del
lugar de ubicacién del accionado y solicitd el emplazamiento del mismo, lo
cual fue verificado por la Secretaria y dada su no comparecencia se le designo
curador Ad-litem para que lo representara en el proceso.

De tal manera, la juez de la causa discurrid que bajo el anterior panorama,
no se cumplia el presupuesto legal consagrado en el articulo 293 del CGP,
como quiera que la demandante manifestd que desconocia la direccion fisica
o electrénica del demandado Jorge Eliecer Alvarez Zapata, a pesar de estar
enterada de la existencia del referido proceso de sucesién del presunto
compafero permanente, adelantado por dicho convocado ante el mismo
juzgado, respecto del cual, si bien es cierto que el despacho no le podia
suministrar dicha informacion a la aqui accionante en tanto no era parte en el
mismo, si la pudo haber obtenido a través de su apoderado, quien
precisamente, con posterioridad elevd solicitud, como acertadamente lo
afirmé el mandatario judicial solicitante.

Ultim6 que la actuacion surtida en el proceso se encontraba viciada a partir
del emplazamiento del sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, por lo que se hacia
necesario declarar la nulidad que se configuraba conservando plena validez la
prueba decretada.

Finalmente, y atendiendo a lo reglado en el inciso final del articulo 301 del
CGP, dispuso tener al demandado Jorge Eliécer Alvarez Zapata, como
notificado por conducta concluyente del auto admisorio de la demanda, el 21
de noviembre de 2022, cuando se presento la solicitud de nulidad, pero sefial6
que, conforme a la precitada disposicion juridica, el término de traslado de la
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misma comenzaria a correr a partir del dia siguiente a la ejecutoria de la
providencia.

1.3. Del recurso de apelacion y de su tramite

El apoderado judicial de la demandante formuld recurso de reposicion y en
subsidio apelacion contra lo decidido, con fundamento en que dicha parte
formuld demanda de declaracion de existencia de unidn marital y sociedad
patrimonial de hecho entre companeros permanentes, por el fallecimiento del
sefior RAFAEL REINALDO ALVAREZ, compafiero permanente de la misma por
29 anos, la cual fue admitida el 29 de abril de 2022, luego de subsanar los
requisitos exigidos en el auto No. 055 del 22 de abril de 2022, donde en el
punto 1° se aclaré el nombre correcto del sefior Rafael Reinaldo Alvarez, con
su numero de identificacion y en el punto 2°, se informé el nombre de un
posible hijo del sefior Rafael Reinaldo, de nombre Jorge Eliecer Alvarez
Zapata, ademas de dar cuenta que se desconocian datos tales como direccion,
teléfono o correo electrdnico, asi mismo que la demanda iba dirigida contra
herederos determinados e indeterminados y en punto 3° y bajo la gravedad
de juramento, se informd que se desconocia si se adelantaba algin proceso
de sucesidn por el fallecimiento del sefior Rafael Reinaldo Alvarez.

Anadié el vocero judicial de la actora que el dia 25 de febrero de 2022, a las
11:39 am, a través del correo electrénico
jO01prfsego@cendoj.ramajudicial.gov.co, elevd solicitud de desarchivo vy
copias, pidiendo que se le informara si en ese despacho reposaban procesos
en los cuales se encontrara de manera activa o pasiva el senor Rafael Rinaldo
Alvarez, sin recibir ningln tipo de respuesta por parte del despacho;
seguidamente, el dia 13 de mayo de 2022, se efectud el emplazamiento al
sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, como heredero determinado y a los
herederos indeterminados del sefior Rafael Reinaldo Alvarez, designandose
Curadora ad litem para su representacion, quien aceptd y se notificd de la
demanda el dia 28 de junio de 2022.

Asimismo adujo que, para el dia 27 de mayo de 2022, en forma diligente
elevd al despacho peticion especial de suspension provisional del proceso de
sucesidon que cursa ante el mismo Juzgado bajo el radicado 05-73-631-84-
001-2022-00012-00, mismo en el cual se acuso recibo el dia 31 de mayo de
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2022, por parte de la sefiora Fania Jhael Bohdrquez Restrepo — Citadora,
peticiéon donde solicitd integrar el litis consorcio necesario y con miras a
garantizar los derechos de su prohijada en la sucesidn de su companero
permanente, esto es del sefor Rafael Reinaldo Alvarez, hasta tanto no se
resolviera de fondo el proceso declaracion de existencia de unidon marital y
sociedad patrimonial de hecho entre compafneros permanentes, peticion esta
frente a la cual no recibié pronunciamiento alguno por parte del Juzgado.

Agregd que como consta en la plataforma de consulta de procesos TYBA, solo
se encuentra informacién de las actuaciones realizadas dentro del proceso de
sucesion formulado por el sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, a partir del 25
de abril de 2022 y cuyo primer registro figura como una solicitud de amparo
de pobreza por parte del sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, no registra en
dicho historial, ni presentacion y admision de la demanda, como tampoco
emplazamiento y otras actuaciones relevantes; asimismo, que tanto la sefiora
Adriana Marcela Salgar, como su hija Valentina Julieth Salgar, trataron ante
ese Juzgado de averiguar si se estaba llevando algun proceso de sucesion a
causa del fallecimiento del sefior Rafael Reinaldo, pero no les fue suministrada
informacién alguna, ni datos de ubicacién del sefor Jorge Eliecer, de igual
manera realizaron indagaciones en otras entidades sin lograr informacion
importante para aportar al proceso de declaracion de existencia de unién
marital y sociedad patrimonial de hecho entre compafieros permanentes que
se lleva en el Juzgado Promiscuo de Familia de Segovia y es asi que tales
personas, nhi su apoderado tenian informacién alguna sobre datos de
importancia como lugar y direccidon de residencia, nimeros telefénicos y
mucho menos correo electronico, para haber surtido la notificacion de la
demanda al sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, situacion esta que ya esta en
conocimiento del juzgado, como acontecié en el auto admisorio de la
demanda en el que se accedié a su emplazamiento, prueba de lo cual es que
se surtid el efecto de la notificacion en debida forma.

Afadié que al momento de la diligencia de secuestro del inmueble en la cual
se ampara el apoderado del sefor Jorge Eliecer, realizada el 25 de agosto de
2022, ese dia, precisamente toda la familia Alvarez — Salgar, se encontraba
en la ciudad de Medellin, asistiendo a la misa en conmemoracién del ano de
fallecimiento del sefior Rafael Reinaldo Alvarez y, por su lado la sefiora
Valentina Salgar fue contactada telefénicamente por los arrendatarios para
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informarle del secuestro de la propiedad, pero dicha diligencia no se realizd
en presencia de las partes interesadas en el proceso y el apoderado del senor
Jorge utilizd vias de hecho como tirar piedras e intimidar a los arrendatarios;
a mas que no se dejo documento alguno como respaldo del procedimiento,
siendo asi como el apoderado de la aqui actora para el dia 5 de septiembre
de 2022 solicitd al juzgado que se informara y enviara acta de diligencia de
embargo y secuestro con los respectivos inventarios y ademas reiterd su
pedimento de respuesta a la solicitud de suspension provisional del proceso
de sucesion elevada el 31 de mayo de 2022.

Ultimé que lo alegado por la parte demandada en relacion con la mala fe
alegada de la accionante, se desvirtla con la subsanacién de la demanda y
con la admision de la misma, pues se informo la existencia de un supuesto
hijo, mismo del cual se desconocia informacion de ubicacion.

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 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, persigue la impugnante la revocatoria de la decisidn
adoptada el 18 de enero de 2023, por la Juez Promiscuo de Familia de
Segovia, mediante la cual se decretd la nulidad deprecada por la parte
demandada, respecto a la notificacion del auto admisorio de la demanda
formulada en su contra, decision de la que se duele la accionante por
considerar que, tal como lo afirm6 desde el libelo demandatorio, no tenia
conocimiento de la direccidn de localizacion del resistente, por lo que procede
establece si, in casu, se incurridé o no en la causal de nulidad alegada, lo que
se constituye en el problema juridico a resolver.

Sobre el particular, cabe remembrar que bien decantado esta que las
nulidades procesales fueron instituidas por el legislador adjetivo con la
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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.

Nadlie 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. ...
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
Constitucidn, 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 actuacién 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.

El articulo 133 del Cddigo General del Proceso establece varias causales de
nulidad procesal que, segun han sido interpretadas por la doctrina y la
jurisprudencia, estan regidas por el principio de taxatividad, de tal forma que
el proceso sblo es anulable cuando se tipifiquen las eventualidades
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estrictamente establecidas por el legislador, estando entre ellas la consagrada
en el numeral 8, cuya norma reza:

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

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, aunqgue sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas
qgue deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando
la ley asl lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio
Publico o a cualguier otra persona o entidad que de acuerdo con la
ley debio ser citado.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de
notificar una providencia distinta del auto admisorio de la demanda
o del mandamiento de pago, el defecto se corregira practicando /a
notificacion omitida, pero serd nula la actuacion posterior que
dependa de dicha providencia, salvo que se haya saneado en la
forma establecida en este codigo.

PARAGRAFO. Las demas irregularidades del proceso se tendrdn por
subsanadas si no se impugnan oportunamente por los mecanismos
que este codigo establece.” (Negrillas fuera del texto).

Comoquiera que in casu, la nulidad pedida tiene como fundamento la indebida
notificacion del auto que admitié la demanda frente al aqui demandado,
procede referir a la institucidn de la notificacion judicial, la que ha sido definida
por la doctrina como “e/ acto mediante el cual se da a conocer, con todas las
formalidades legales, a las partes, a los terceros y a los demas interesados,
una resolucion o providencia proferida en un tramite o en una actuacion
judicial o administrativa, para que los actos sucesivos del juicio puedan
continuar hasta la ejecucion o sentencia que ponga fin al proceso™, es asi
como el acto de notificacidn es por excelencia la materializacion del principio
de publicidad con el que se propende por garantizar el derecho de defensa y
contradiccidn.

1 CANOSA TORRADO Fernando — Notificaciones Judiciales — Segunda Ediicion — Pag. 1.
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Asimismo, debe acotarse el auto admisorio de la demanda es una de las
providencias mas importantes dentro de los procesos judiciales, por cuanto
da apertura al tramite, siendo fundamental que su notificacion se realice en
legal forma, a fin de preservar integramente el derecho a la defensa de quien
se cita.

Asi las cosas, tempranamente se advierte del minucioso examen de las piezas
procesales allegadas en esta instancia, se observa que /in casu, que no se
cumplié a cabalidad con la debida notificacion del sefior JORGE ELIECER
ALVAREZ ZAPATA, quien funge como parte demandada en el presente
proceso verbal de declaracién de uniéon marital de hecho.

Al respecto se otea que, al momento de formular la demanda, el polo activo
no sefiald direccidn de notificaciones de la parte demandada, razon por la cual
la demanda fue inadmitida mediante auto del 21 de abril de 2022, con el fin
de que, entre otros requisitos, se especificara la direccion fisica o electrénica
de los herederos del sefior Reinaldo Alvarez, debiendo procederse a enviar
copia de la demanda y sus anexos y del escrito subsanatorio de conformidad
con el art. 6 del decreto 806 de 2020.

A fin de cumplir con los requisitos exigidos, el vocero judicial de la
demandante anuncié que frente a los presuntos herederos del sefior RAFAEL
REINALDO ALVAREZ solo se conocia el nombre de un posible hijo de nombre
JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA; sin embargo, que se desconocian datos
tales como direccion, teléfono o correo electrdnico.

En virtud de lo anterior, se dispuso el emplazamiento del demandado y ante
su falta de comparecencia se designd curadora Ad-litem para su
representacion.

Ahora bien, el sefior JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA comparecié al
proceso, para invocar la causal de nulidad de indebida notificacion de la
demanda, consagrada en el numeral 8 del articulo 133 CGP, tras argumentar
que su apoderado judicial se enterd de la existencia del proceso de unidn
marital de hecho promovido en su contra por casualidad, al tratar de averiguar
en el mismo despacho por otros procesos; asimismo, dio cuenta de la
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existencia de sucesion en el mismo juzgado interpuesto por el sefior ALVAREZ
ZAPATA en el que obran sus datos personales y en el que se practicd una
medida cautelar de la cual tuvo conocimiento la sefiora ADRIANA MARCELA
SALGAR vy su hija.

En relacién a lo anterior, se tiene que en la audiencia inicial celebrada el dia
21 de noviembre de 2022, dentro del presente proceso de declaraciéon de
unién marital de hecho, la sefiora ADRIANA MARCELA SALAZAR fue
interrogada por la Juez de conocimiento y por la Curadora Ad-litem, diligencia
en la que puntualizé que, desde en vida del hoy causante, se enterd de la
existencia del sefior JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA al momento en que al
sefior RAFAEL REINALDO ALVAREZ le fue levantada una medida de embargo
que recaia en su contra y que fuera decretada en un proceso de alimentos
que cursaba en el municipio de Guadalupe en contra del precitado Rafael
Reinaldo y a favor de JORGE ELIECER ALVAREZ, lo que acontecié hace
aproximadamente 25 afios y que por informacién del sefior Reinaldo, supo
que éste reconocié como hijo al mencionado JORGE ELIECER pese a que en
realidad no era su hijo, como tampoco hijo de la mujer que lo registré6 como
su madre.

Asimismo, la aqui suplicante dio cuenta que, aproximadamente 6 meses
después del fallecimiento del sefior RAFAEL REINALDO ALVAREZ se enterd
por comentarios del hermano del mismo, que el sefior JORGE ELIECER
ALVAREZ ZAPATA habia aparecido en el municipio de Segovia diciendo que él
era hijo de Reinaldo, pero éste se negd a tener contacto con ella y tras la
accionante estar efectuando averiguaciones, se enteré de que aquel habia
contratado abogados y que habia formulado demanda de sucesion,
puntualizando igualmente la sefiora Adriana Marcela que su apoderado en
esta causa le dijo que habia un muchacho llamado Jorge Eliecer Alvarez
reclamando como heredero de Rafael; asimismo manifestd que cuando
formuld la presente demanda de declaracidon de unién marital de hecho, ella
no sabia del proceso de sucesion y que se enterd por chismes callejeros que
“al edificio” habia llegado a hacer una diligencia de secuestro, dandose cuenta
en ese momento que habia una demanda sobre reclamacion de herencia, pero
lo cierto es que ella no se encontraba en el inmueble al momento del
secuestro, como tampoco su hija, pues estaban en la conmemoracion del
aniversario del fallecimiento del senor Rafael.
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De tal guisa, al realizar el analisis de la anterior prueba oral, pese a las
explicaciones dadas por la aqui actora, se evidencia que, en efecto, tal como
acertadamente lo determind la A quo, para la fecha en que se efectud la
presentacion de la demandada de unién marital de hecho, la sefiora ADRIANA
MARCELA SALAZAR tenia conocimiento de la existencia del proceso de
sucesion formulado por el sefior JORGE ELIECER ALVAREZ ZAPATA, tramites
que cursaban en el mismo despacho judicial. Ello, por cuanto, acorde a las
afirmaciones de la misma actora en el interrogatorio de parte, dicho
enteramiento tuvo lugar 6 meses después del fallecimiento del sefior RAFAEL
REINALDO ALVAREZ, hecho que de acuerdo a la prueba documental obrante
en el tramite, acontecid el 23 de agosto de 2021, significando ello que los seis
meses siguientes se cumplen el 23 de febrero de 2022, lo que se traduce en
que, al momento de presentarse la demanda de union marital de hecho, esto
es el 7 de abril de 2022, la sefiora SALAZAR ya sabia que el sefior ALVAREZ
ZAPATA habia formulado demanda de sucesién del causante RAFAEL
REINALDO ALVAREZ, libelo en el necesariamente debian reposar los datos de
ubicacion de dicho demandante.

Ahora bien, argumenta el vocero judicial de la recurrente que aunque su
representada y la hija de ésta, trataron de indagar ante el juzgado si se estaba
llevando alguin proceso de sucesion a causa del fallecimiento del sefior Rafael
Reinaldo, no les fue suministrada informacion alguna, ni datos de ubicacién
del sefior Jorge Eliecer.

Sobre la anterior circunstancia, obra en el dossier constancia dejada por la
Secretaria adscrita al juzgado de conocimiento, fechada el 15 de febrero de
2023, en la que se sefiald lo siguiente: “en atencion al informe solicitado por
usted, teniendo en cuenta lo manifestado por el abogado de la parte actora
en el presente proceso, radicado bajo el N° 2022 00042 00, es pertinente
aclarar que la seriora ADRIANA MARCELA SALGAR, en varias ocasiones
comparecio al despacho, con el fin de que se le indicara el numero telefonico
del doctor EUTIQUIO MURILLO VIVAS, haciendo referencia al proceso de
sucesion del sefior Rafael Reinaldo Alvarez, pero no se le suministrd por
cuanto ella no era parte en el proceso; sin embargo, se le indico que /a oficina
del citado abogado estaba ubicada en el primer piso de este mismo edificio
casi perpendicular a este juzgado, incluso se le sefialo la oficina, toda vez que

Auto gque Confirma decision de primera instancia
Radicado 05-736-31-84-001-2022-00042-01



14

Rdo. interno 2023-00100

del pasillo de este segundo piso puede observarse... Por su parte, la sefora
VALENTINA SALGAR, también comparecio al despacho a preguntar sobre e/
embargo del bien inmueble vinculado en el proceso de sucesion del referido
causante, radicado bajo el N° 2022 00012 00, manifestando que es hija de la
sefiora ADRIANA MARCELA Y RAFAFL AL VAREZ, e informando que la
diligencia de dicho inmueble se habia realizado de manera violenta, tirando
pledras a las puertas de los inquilinos y solicito el numero telefonico del
mencionado profesional del derecho. A esta se le manifesto que entendiamos
su inconformidad, pero que era una tercera persona y no se le podia dar
informacion del proceso. Respecto a los datos del mencionado abogado,
también se le djjo que su oficina quedaba en el primer piso del despacho, y
que €l podria darle los datos que necesitara; sin embargo, ésta respondio que
alld no iria, y se retiro del despacho ... Es de anotar gue, de lo antes expuesto,
son testigos las seforas FANIA JHAEL BOHORQUEZ RESTREPO e I VO
MARCELA PATINO CARDONA, citadora y asistente social del despacho
respectivamente, quienes han estado presentes en las fechas en que las
ocasiones en que las citadas sefioras ADRIANA Y VALENTINA SALGAR,
comparecieron al juzgado...".

De lo anterior se desgaja que si bien es cierto que la senora ADRIANA
MARCELA SALGAR acudid al juzgado buscando obtener informacion en
relacion con el proceso de sucesion del causante Rafael Reinaldo Alvarez, lo
hizo solo para averiguar el nombre del apoderado judicial del alli demandante,
sin que en momento alguno hubiera mostrado la intencién de acceder a la
informacién relacionada con los datos de ubicacién del sefior Jorge Eliecer
Alvarez Zapata, de quien sabia, era el promotor de dicha causa mortuoria;
empero, al margen de tal circunstancia, se evidencia igualmente que aunque
el vocero judicial de la sefiora Salgar elevd sendas solicitudes al interior del
proceso de sucesion, ninguna de éstas estuvo dirigida a obtener los datos de
localizacién del heredero que solicitd la apertura de la sucesidon del
mencionado De cujusy es asi como en su argumentacién el vocero judicial de
la suplicante en el proceso de unién marital de hecho reconoce que su
intervencidn el tramite se limitd a solicitar el dia 25 de febrero de 2022, un
desarchivo y copias de proceso y asimismo, que se le informara si en ese
despacho reposaban procesos en los cuales se encontrara de manera activa
o pasiva el sefior Rafael Reinaldo Alvarez y aunque afirmé que ninguna
respuesta del despacho recibid, es claro para esta Sala de Decision que dicho
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apoderado tenia conocimiento de la existencia del proceso sucesorio, pues su
representada sabia del mismo incluso antes de formular la demanda de
declaracion de unién marital de hecho y venia adelantando averiguaciones
verbales continuamente respecto a dicho tramite procesal.

Aunado a ello, aunque el profesional del derecho en comento refirié que el
dia 27 de mayo de 2022 solicitd la suspension provisional del proceso de
sucesion y la integracion del litis consorcio necesario con su prohijada con
miras de garantizar sus derechos en el proceso sucesorio de su compafero
permanente, hasta tanto no se resolviera de fondo el proceso declaracion de
existencia de unidn marital y sociedad patrimonial de hecho y se duele de que
ninguna resolucion tuvo dicha pretension, lo cierto es que no acreditdé que
hubiere realizado peticidon alguna en concreto dirigida a verificar lo atinente a
la direccién de localizacidn del sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, no obstante
estar legitimado para acceder al expediente y verificar tal circunstancia, a
efectos de sanear cualquier vicio en la notificacién de dicho interesado y
preservar el legitimo derecho a la defensa de quien fue convocado en el
proceso de unidn marital de hecho que concita la atencion de esta Sala.

Ergo, es evidente que el extremo activo en la presente causa procesal si tenia
conocimiento de la existencia del proceso de sucesion del causante Rafael
Reinaldo Alvarez, adelantado por el sefior Jorge Eliecer Alvarez Zapata, previo
a la formulacién de la demanda de declaracién de union marital de hecho;
pero pese a ello, no se atisba que hubiera procurado por obtener la direccion
para notificaciones que necesariamente obraba en el mentado tramite y es asi
como se insiste, aunque tanto la aqui convocante, como su apoderado
comparecieron al mismo mediante la realizacion de solicitudes verbales y
escritas, respectivamente, ello se hizo para fines muy diferentes, sin que se
advirtiera de su parte animo alguno en lograr el adecuado enteramiento del
sefior Alvarez Zapata.

En el anterior contexto, procede sefalar que resulta ildgico a todas luces que
el extremo activo del presente proceso no tuviera la posibilidad de indagar y
lograr obtener la informacion de localizacion del sefior Jorge Eliecer Alvarez
Zapata, cuando en el mismo juzgado existia un proceso de sucesién formulado
por éste, respecto al mismo causante que obra como parte pasiva de la
demanda de declaracion de union marital de hecho y del cual la sefora
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Adriana Marcela Salgar tuvo conocimiento antes de instaurar la demanda en
su favor y a cuyo expediente bien pudo acceder a través de su apoderado
judicial o mediante solicitud que justificara la necesidad de obtener dicha
informacién o en el evento de una negativa en este sentido, para que
minimamente asi fuera informado al despacho, a fin de que la directora del
proceso pudiera adoptar las medidas necesarias tendientes a garantizar el
derecho de contradiccion y defensa del llamado a resistir la presente demanda
de union marital de hecho, circunstancias estas que permiten inferir con toda
certeza, que se ha incurrido en la causal de nulidad consagrada en el Nral. 8
del art. 133 del CGP, dado que de lo que viene de trasuntarse, refulge evidente
la indebida notificacion de la demanda a la parte resistente, situacién que, de
paso, vulnera sus derechos de contradiccion y defensa, por cuanto el
convocado en la presente causa como heredero determinado del De Cujus
Rafael Reinaldo Alvarez, no fue enterado en legal forma del proceso verbal
impetrado en su contra.

En conclusidn, en armonia con lo analizado en precedencia y ante la
evidente configuracion de la causal consagrada en el numeral 8° del articulo
136 del CGP, dentro del proceso verbal de declaracién de unidon marital de
hecho se CONFIRMARA el auto recurrido.

Finalmente, conforme al articulo 365 numeral 8 CGP, no habra lugar a imponer
costas en la presente instancia por no haber mérito para las mismas.

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, en armonia con los considerandos.

SEGUNDO.- No hay lugar a condena en costas en la presente instancia,
conforme a la parte motiva.
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CUARTO.- COMUNICAR inmediatamente a la inferior funcional la presente
decisidon en los términos consagrados por el inciso final del articulo 326 del
CGP.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, veintinueve de marzo de dos mil veintitrés

Sentencia N°: P-013

Proceso: Ejecutivo Hipotecario

Origen: Juzgado Civil del Circuito de Andes
Demandante: Alvaro de JesUs Arango Arango

Demandado: Luisa Fernanda Gallego Restrepo

Radicado: 05-034-31-12-001-2019-00034-01

Radicado Interno: 2021-00113

Magistrada Ponente: Claudia Bermudez Carvajal

Decision: Confirma sentencia apelada

Tema: De la Accidn ejecutiva con disposiciones

especiales para la efectividad de la garantia real
y de la accion cambiaria. En la hipoteca abierta
no puede determinarse a priori la cuantia o
valor garantizado con dicho gravamen, pue ello
corresponde a un ejercicio posterior, derivado
de las obligaciones contraidas por la deudora,
respecto del acreedor hipotecario durante la
vigencia de la hipoteca. — Improcedencia de la
limitacion de la hipoteca conforme a las
previsiones del articulo 2455 del C.C., por
tratarse de hipoteca abierta y sin limite de
cuantia. - De la no demostracion de los pagos
parciales alegados por el ejecutado.

Discutido y aprobado por acta N° 118 de 2023

Se procede a decidir el recurso de apelacion propuesto por la parte demandada
frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Andes
(Antioquia) el 25 de marzo de 2021, dentro del presente proceso ejecutivo
hipotecario instaurado por el sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO contra
la sefora LUISA FERNANDA GALLEGO RESTREPO, mediante la cual se
declararon “no probadas las excepciones de mérito formuladas por la parte
demandada” y se dispuso seguir adelante con la ejecucion.

1.- ANTECEDENTES
1.1. DE LA DEMANDA
El dia 08 de febrero de 2019, el sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO,

actuando a través de mandatario judicial idoneo, presenté demanda ejecutiva
con garantia hipotecaria, en contra de la sefiora LUISA FERNANDA GALLEGO



RESTREPO, a fin de que, previa citacién de la prenombrada convocada, se
hicieran las siguientes declaraciones:

"PRIMERA: Sirvase sefior Juez, ordenar por medio de sentencia, la venta en
publica subasta del inmueble con Matricula Inmobiliaria numero 004-5111 de la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Andes-Antioguia, para gue con
el producto de la venta, en consideracion al porcentaje de propiedad de /a
demandada sefiora LUISA FERNANDA GALLEGO RESTREPO, se pague a mi
representado, la totalidad de las obligaciones contenidas en los titulos valores
(Pagares Nro. 1 al 14), los cuales ascienden a la suma de Trescientos Veinte
Millones de Pesos M.L. ($320'000.000), mas los correspondientes intereses de
mora, fijados a la maxima tasa que determine la Superintendencia financiera.

SEGUNDA: Solicito senor Juez, se libre mandamiento ordenando a la
demandada sefiora LUISA FERNANDA GALLEGO RESTREPO, pagar las sumas que
a continuacion se sefalan, dentro del término de cinco dias, mas los
correspondientes intereses de mora, a la tasa maxima legal certificada por /a
Superintendencia Financiera, desde que se hicieron exigibles, hasta la fecha de
Su cancelacion asi:

2.1. POR EL CAPITAL:

1. Pagare N° 1, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Veinte
Millones de Pesos M.L. ($20'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

2. Pagare N° 2, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Veinte
Millones de Pesos M.L. ($20°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

3. Pagare N° 3, suscrito el dia 05 de febrero del aiio 2017, por valor de Veinte
Millones de Pesos M.L. ($20°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

4. Pagare N° 4, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Veinte
Millones de Pesos M.L. ($20°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

5. Pagare N° 5, suscrito el dia 17 de mayo del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.
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6. Pagare N° 6, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Seis
Millones de Pesos M.L. ($6'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

7. Pagare N° 7, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

8. Pagare N° 8, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afio 2018.

9. Pagare N° 9, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de Cuarenta
Millones de Pesos M.L. ($40°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17 de
febrero del ano 2018.

10. Pagare N° 10, suscrito el dia 17 de abril del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05 de
agosto del afno 2018.

11. Pagare N° 11, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de
Veinticinco Millones de Pesos M.L. ($25°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue
el dia 17 de febrero del afio 2018.

12. Pagare N° 12, suscrito €l dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de Diez
Millones de Pesos M.L. ($10°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17 de
febrero del afio 2018.

13. Pagare N° 13, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de
Veinticinco Millones de Pesos M.L. ($25'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue
el dia 17 de febrero del afio 2018.

14. Pagare N° 14, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de Catorce
Millones de Pesos M.L. ($14'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17 de
febrero del ano 2018.

2.2. POR LOS INTERESES DE MORA:

Los cuales se deberan calcular sobre el saldo de capital liquidado desde el dia
siguiente al vencimiento de cada titulo valor, hasta cuando se verifigue el pago

Radicado 05034-31-12-001-2019-00034-01
Proceso Ejecutivo Hipotecario
Alvaro de Jesus Arango Arango vs Luisa Fernanda Gallego Restrepo



total de las obligaciones, a la tasa maxima legal vigente autorizada por la
Superintendencia Financiera.

TERCERA: Sirvase sefior Juez, condenar a la parte demandada, al pago de las
costas y agencias en derecho”.

La causa petendi encuentra respaldo en los siguientes fundamentos facticos que
se compendian asi:

Por escritura publica N° 2025 del 22 de mayo de 2015 otorgada ante la Notaria
Cuarta del Circulo Notarial de Medellin, la sefiora Luisa Fernanda Gallego
Restrepo constituyé Hipoteca Abierta de primer grado a favor del sefior Alvaro
de Jesis Arango Arango, sobre el inmueble del cual es copropietaria,
identificado con folio de matricula inmobiliaria 004-5111 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Andes (Antioquia).

En la clausula quinta del citado acto escriturario, se dispuso: "esta hipoteca
tiene por objeto, garantizar al acreedor, ademas de la responsabilidad personal
del hipotecante, cualquier obligacién que, por cualquier concepto tuviere la
deudora por si sola 0 en union de otras personas naturales o juridicas, a la orden
del acreedor, representados en cheques, pagares, facturas ... "

La sefora Gallego Restrepo aceptd, a favor del ejecutante, los Titulos Valores
(pagarés) referidos en las pretensiones del libelo genitor, catorce en total, que
suman $320.000.000, sin que a la fecha de presentacidon de la demanda haya
cancelado "e/ capital contenido en los titulos valores (Pagares Nro. 1 al 14)”y
de la misma manera "adeuda /a demandada, los intereses moratorios causados
hasta la presente fecha’.

"Las obligaciones gue constan en los titulos valores (Pagares Nro. 1 al 14) y gue
fueron aceptados por la sefiora LUISA FERNANDA GALLEGO RESTREPO, a favor
del sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO, se hicieron exigibles,
especificamente desde las fechas detalladas en el hecho Tercero del presente
escrito, conteniendo asi obligaciones actuales, claras, expresas y actualmente
exigibles de pagar sumas de dinero”.

Para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, ademas de su
responsabilidad, la sefiora Luisa Fernanda Gallego Restrepo, gravé con hipoteca

Radicado 05034-31-12-001-2019-00034-01
) Proceso Ejecutivo Hipotecario
Alvaro de Jesus Arango Arango vs Luisa Fernanda Gallego Restrepo



de primer grado, en favor del demandante, el inmueble "ubicado en el municipio
de Andes-Ant, y comprendido por los siguientes linderos. Un solar donde halla
edificada una pequena casa de habitacion, ubicado en la Carrera 51 # 45-112/
118/122 del drea urbana del municipio de Andes - Antioguia, segun €l certificado
de catastro que se anexa con el presente acto, cuyos linderos son: "Por el Frente
con la carretera que gira para Santa Rita, por el centro con propiedad de
herederos de Maria del Carmen Giraldo y por los dos costados con propiedad
de los mismos herederos. Predio N° 0341010170070001300000000. Matricula
Inmobiliaria numero 004-5111 de la Oficina de Registro de Instrumentos
Publicos de Andes-Antioquia”.

Conforme a la cldusula séptima de la escritura publica de Hipoteca, la
Demandada Luisa Fernanda Gallego Restrepo renuncié a todos los
requerimientos de Ley.

1.2. DE LA ADMISION Y TRASLADO DE LA DEMANDA

Mediante auto del 10 de abril de 2019, luego de haber sido remitido el proceso
por competencia por parte del Juzgado Once Civil del Circuito de Medellin,
agencia judicial ante la que primigeniamente se presentd por el abogado
demandante, libré mandamiento de pago contra la senfora Luisa Fernanda
Gallego Restrepo y a favor del ejecutante, por las sumas de dinero reclamadas
por éste, o sea por los valores contenidos en los catorce (14) pagarés adosados
como base de recaudo.

Posteriormente, mediante escrito radicado en el juzgado de conocimiento el 16
de agosto de 2019, la parte actora REFORMO la demanda inicial, excluyendo
de sus pretensiones los siguientes pagarés:

"o Pagaré N° 8, suscrito el dia 05 de febrero del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 05
de agosto del afio 2018.

e Pagaré N° 9, suscrito €l dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de Cuarenta
Millones de Pesos M.L. ($40°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17
de febrero del afo 2018.
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e Pagaré N° 10, suscrito el dia 17 de abril del afio 2017, por valor de Treinta
Millones de Pesos M.L. ($30°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia O5
de agosto del afio 2018.

e Pagaré N° 11, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de
Veinticinco Millones de Pesos M.L. ($25°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue
el dia 17 de febrero del afio 2018.

e Pagaré N° 12, suscrito el dia 17 de febrero del ano 2017, por valor de Diez
Millones de Pesos M.L. ($10'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17
de febrero del ario 2018

e Pagaré N° 13, suscrito el dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de
Veinticinco Millones de Pesos M.L. ($25°000.000), cuya fecha de exigibilidad fue
el dia 17 de febrero del afio 2018.

e Pagaré N° 14, suscrito €l dia 17 de febrero del afio 2017, por valor de Catorce
Millones de Pesos M.L. ($14'000.000), cuya fecha de exigibilidad fue el dia 17
de febrero del ano 2018”

Conforme a lo anterior, el A quo mediante providencia datada 26 de agosto de
2019, admitio la reforma a la demanda en la forma pretensionada por el togado
que representa los intereses del ejecutante Arango Arango y dispuso que el
mandamiento de pago se limitaria a la suma de $146.000.000, contenidos en
los pagarés numeros 1 al 7 anteriormente referidos, ordenando el desglose de
los demas titulos valores inicialmente presentados.

De igual manera se dispuso la notificacion de la demandada concediéndole el
término de cinco (5) dias para pagar o diez (10) para proponer excepciones de
mérito.

La notificacion de la convocada se llevd a cabo de manera personal, a través de
su apoderado judicial, el dia 02 de diciembre de 2019 (fl. 33 archivo
“02TramiteNotificacionEscritoReformaDemandaAutoAdmiteReforma” del
expediente digital) quién procedié a pronunciarse sobre los hechos de la
demanda, asi como también propuso excepciones de mérito.

1.3. DE LA RESISTENCIA
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La llamada a resistir, actuando a través de apoderado judicial, afirmé que son
ciertos los hechos del libelo genitor, aclarando que la sefora Luisa Fernanda
Gallego Restrepo “"ha realizado el pago de intereses anticipados, por la suma de
$7.910.000 el dia 17 de febrero de 2018, por concepto de intereses anticipados
desde el dia 17 de febrero de 2018 al 17 de marzo de 2018, y por la suma de
$8.030.000 el dia 17 de octubre de 2017, por concepto de intereses anticipados
desde el dia 17 de octubre de 2017 al 17 de noviembre de 2017, para un total
de $15.940.000 abonados a los INTERESES. (Recibos de caja que se anexan a
este escrito). Pagos a los intereses que debera tener en cuenta usted sefior Juez
a la hora de la liguidacion del crédito”.

Conforme a lo expuesto impetrd las siguientes excepciones de mérito:

i) Reduccion de la hipoteca (art. 425 CGP): "1. La sustento en el hecho
que se trato de hipoteca abierta por $20.000.000 (clausula 62) con carta de
aprobacion del crédito por el mismo valor, suscrita por la misma sefiora LUISA
FERNANDA GALLEGO RESTREPO. - 2. Sin embargo, se estan ejecutando
pagares por la suma de $184.000.000 con desconocimiento de la prohibicion de
extender la hipoteca a mas del duplo del importe conocido o presunto contenido
en la escritura de constitucion del gravamen, consagrada en la ley sustantiva: -
"ARTICULO 2455.C.C. LIMITACION DF LA HIPOTECA. La hipoteca podrd
limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese inequivocamente,
Dpero no se extenderd en ningun caso a mas del duplo del importe conocido o
presunto de la obligacion principal, aunque asi se haya estijpulado. - El deudor
tendra derecho para que se reduzca la hipoteca a dicho importe; y reducida, se
hard a su costa una nueva inscripcion, en virtud de la cual no valdra la primera
sino hasta la cuantia que se fijare en la sequnda”. - 3. Es decir, como se trato
de hipoteca abierta, el duplo del importe (que es de $20.000.000), conlleva a
gue su exceso ($184.000.000), sea ineficaz, asi haya sido previamente
establecido el monto de la obligacion, al tenor de la jurisprudencia interpretativa
del art. 2455 CC: - '(...) En todo caso, la hipoteca cualquiera sea su modalidad,
abierta’ o ‘cerrada’ al tenor del articulo 2455 del Codigo Civil, no va mas alld del
duplo de la obligacion garantizada, ni aun conocido con exactitud el guantum y
de acordarse una suma mayor, pues, en esta hijpotesis el contrato no es ilicito
ni nulo, sino que la garantia esta circunscrita al monto maximo tarifado en la
ley, siendo ineficaz el exceso. En efecto, cuando se excede el duplo de la
obligacion garantizada, el orden juridico no establece la invalidez sino la
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reduccion del exceso, lo que significa que la garantia conserva eficacia hasta
concurrencia (...)".

ii) Excepcion plus petitum: "Se presenta la excepcion cuando en la demanda
se pide mds de lo debido. En este caso, como es un proceso ejecutivo de
garantia real, solo entraria la deuda acordada en la escritura publica
($20.000.000), debido a gue como se menciono anteriormente, esta "no va mas
alld del duplo de la obligacion garantizada”, por lo gue no se puede extender
esta garantia real a todos los pagarés exigidos por el demandante”.

iii) Excepcion de pago parcial: "Como se narré anteriormente en /a
contestacion del hecho cuarto, la sefora LUISA FERNANDA GALLEGO, ha
realizado el pago de intereses anticipados, por la suma de $7.910.000 el dia 17
de febrero de 2018, por concepto de intereses anticipados desde el dia 17 de
febrero de 2018 al 17 de marzo de 2018, y por la suma de $8.030.000 el dia 17
de octubre de 2017, por concepto de intereses anticipados desde el dia 17 de
octubre de 2017 al 17 de noviembre de 2017, para un total de $15.940.000
abonados (...) Por lo que estos $15.940.000 son un abono al capital adeudado
($20.000.000) en la escritura publica N° 2.025 del 22 de mayo de 2015 de la
Notaria Cuarta del Circulo Notarial de Medellin, toda vez que el articulo 1653 del
Codigo Civil, estipula: - "Si se deben capital e intereses, €l pago se imputara
primeramente a los intereses, salvo que el acreedor consienta expresamente
gue se imputen al capital”, - Ya que el Codigo de Comercio, manifiesta que este
abono se imputa primeramente a los intereses, antes que al capital, mi
mandante realizo pago parcial al sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO,
de esta deuda’.

1.4. DEL TRASLADO DE LAS EXCEPCIONES

De las excepciones de mérito propuestas se corrid traslado a la parte ejecutante
por auto del 13 de enero de 2020, quien dentro del término oportuno se
pronuncié como sigue:

Respecto de las excepciones i) vy ii):

"PRIMERA: Segun consta en el escrito de demanda, mediante la escritura

publica N° 2025, de fecha 22 de mayo de 2015 otorgada en la Notaria 4 del

Circulo Notarial de Medellin, la sefiora LUISA FERNANDA GALLEGO RESTREPO,
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constituyo HIPOTECA ABIERTA SIN LIMITE DE CUANTIA y de primer grado a
favor de mi mandante, el sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO, sobre e/
bien inmueble del cual es copropietaria, identificado con Matricula Inmobiliaria
numero 004-5111 de /a Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Andes
- Antioguia. - Ahora bien, una hipoteca abierta es un crédito hipotecario, en e/
que el acreedor pone a disposicion del deudor una cantidad de dinero a un plazo
determinado, pero no solo garantizando la obligacion de pago en el momento
del otorgamiento del gravamen, sino también otras obligaciones a cargo del
mismo, o que llegare a adquirir en el futuro. - Razon por la cual, la hipoteca
abierta sin limite de cuantia, garantiza tanto las obligaciones actuales como las
futuras indeterminadas, en cuanto a su naturaleza y en cuanto a su cuantia. En
este tipo de crédito hipotecario, la cuantia del crédito se puede incrementar,
operacion que se conoce como "ampliacion de hipoteca”, y que se utiliza no sélo
para ampliar el valor del gravamen, sino también para aumentar el plazo
acordado inicialmente en el contrato. De manera que, la hipoteca abierta sin
limite de cuantia, permite al deudor modificar las condiciones originales y
obtener mas cuantia, como en el caso particular de la sefiora LUISA FERNANDA
GALLEGO RESTREPO.

SEGUNDA: Segun lo dispone el articulo 2455 del C.C. "La hipoteca podrd
limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese inequivocamente,
DPEro no se extenderd en ningun caso a mas del duplo del importe conocido o
presunto, de la obligacion principal, aungue asi se haya estipulado”. En este
sentido, lo primero a resaltar, es gue se trata de una accion contractual de la
esfera civil del contrato, que otorga al deudor la opcion de reducir la hipoteca;
no obstante, no podrd confundirse esta facultad del deudor, con la posibilidad
de que, una vez ejercida la accion ejecutiva para hacer efectiva la garantia real,
pueda alegar procesalmente la reduccion de la Hipoteca, pues su derecho alude
a una accion civil, respecto de la relacion contractual como ya se explic, yerra
entonces la parte pasiva al interpretar la norma citada, toda vez que, se trata
de relaciones diferentes, siendo la accion contractual una y la accion cambiaria
0 €jecutiva otra, situacion que se explica una vez se da lectura, al segundo
paragrafo del articulo citado, "El deudor tendrd derecho para que se reduzca la
hipoteca a dicho importe; y reducida, se haré a su costa una nueva inscripcion,
en virtud de la cual no valdrd la primera sino hasta la cuantia que se fijare en
la segunada.”
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TERCERA: Por otra parte, de la simple lectura del articulo 2455 del C.C. se
deduce que, este tjpo de reduccion solo aplica a aquellas hijpotecas de
naturaleza CERRADA, toda vez que, como indica literalmente la norma citada
"La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal que asi se exprese
inequivocamente ... " es decir que, una vez esté limitada la cuantia de la
hipoteca, estando determinada en una suma o varias, gue son inequivocas y
estan estipuladas al momento del perfeccionamiento del contrato, estamos en
presencia de una Hipoteca Cerrada, motivo por lo cual en ese evento, le sera
posible al deudor reducir la hipoteca a ese importe; es de advertir entonces
senor Juez que, atenidos a los anteriores elementos, es posible deducir que, la
disposicion citada no es de aplicacion al caso particular, en virtud de que, tal y
como consta en el Hecho primero de la demanda, nos encontramos en presencia
de una Hipoteca Abierta sin Limite de Cuantia, que se excluye de la disposicion
en estudio, por no adecuarse, con el supuesto de hecho de la norma.

CUARTA: Una vez definida, la naturaleza de la Hijpoteca que se hace efectiva
dentro del presente proceso, y fundamentado en que el contrato es ley para las
partes que asi lo suscribieron, se le advierte al despacho que, las partes
realizaron un contrato de Hipoteca Abierta sin Limite de Cuantia, agotando la
formalidad que exige el legislador, y en ella pactaron en la cldusula Quinta de
la escritura de Hipoteca N° 2025, de fecha 22 de mayo de 2015, otorgada en la
Notaria 4 del Circulo Notarial de Medellin, que "esta hipoteca tiene por objeto,
garantizar al acreedor, ademas de la responsabilidad personal del hipotecante,
cualguier obligacion que, por cualquier concepto tuviere la deudora por si sola
0 en union de otras personas naturales o juridicas, a la orden del acreedor,
representados en cheques, pagares, facturas ... " de la misma forma dispone
en su cldusula Septima " ... La presente garantia respaldara todas /as
obligaciones que se causen o se adquieran durante su vigencia con anterioridad
a eélla, ya sea gue la hipotecante continue o no como propietaria, por traspasos
0 enajenaciones totales o parciales del bien hipotecado, pues la hijpoteca
produce todos sus efectos juridicos contra terceros mientras no sea cancelada
su inscripcion. "

Respecto de la excepcion iii): sefialo:

"(...) Una vez valorada la prueba documental aportada por la parte pasiva,
especificamente, los recibos de pago a intereses, es de advertir que, mi
representado manifiesta haber realizado multiples negocios y transacciones con
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la seflora demandada, razon por la cual, no podria imputar la cancelacion de los
valores alli’ relacionados, a los intereses que moratoriamente se pretende
gjecutar dentro del presente proceso Hipotecario, por esta razon, y una vez
verificado el contenido de los mismos, se observa que, en ninguno de €llos se
relaciona el importe o cancelacion de intereses remuneratorios de una Hijpoteca
Abierta, dejando abierta la posibilidad de su importe o cancelacion, a la
multiplicidad de operaciones contractuales que realizo con mi representado’.

1.5. DE LA RESTANTE ACTUACION PROCESAL HASTA ANTES DEL
FALLO

Por remision expresa que hace el articulo 443 CGP para este tipo de procesos,
mediante auto del 21 de septiembre de 2020 se fijé fecha para llevar a efecto
la audiencia de que tratan los articulos 372 y 373 del CGP, procediéndose en el
mismo proveido al decreto de las pruebas, mismas que consistieron en tener
como tales, los documentos adosados tanto en la demanda, como en el
pronunciamiento sobre las excepciones de mérito, asi como los aportados por
la parte resistente al momento de proponer los medios exceptivos.

Dicha audiencia tuvo lugar el 21 de enero de 2021, ocasién en la cual, luego de
surtida la etapa de conciliacidn, las partes solicitaron la suspension del proceso
por espacio de dos (2) meses, a lo cual accedié la A guo en esa misma diligencia,
fijando fecha para continuar con el tramite, en caso de que no se llegara a algun
acuerdo extraprocesal, para el 25 de marzo de la misma anualidad.

En efecto, las partes no tuvieron ningun acuerdo conciliatorio durante el lapso
de suspensidn, motivo por el cual el dia 25 de marzo de 2021, se continud el
tramite de la audiencia y se adelantaron las etapas procesales correspondientes
a los interrogatorios de las partes, fijacion de hechos y pretensiones, control de
legalidad y practica de pruebas que ya habian sido decretadas; posteriormente,
se dio traslado a las partes para presentar sus alegatos de conclusion,
oportunidad en la cual el apoderado de la parte actora! sefald que
acometidos a la naturaleza del proceso ejecutivo con garantia real y conforme
a derecho, le corresponde a la parte actora probar o hacer valer los titulos
valores correspondientes y demostrar la suscripcion de ellos por parte de la
demandada, situacidon que se satisfizo desde la presentacion de la demanda,

1 Minuto 00:15:49 a 00.18:58 Audiencia del 25 de marzo de 2021, parte inicial,
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pues con ella se acompaid la escritura publica de constitucién de hipoteca y los
correspondientes titulos valores, a cargo del extremo pasivo.

Adicionalmente refirié que lo ejecutado atafie a "obligaciones actuales, claras,
expresas y actualmente exigibles que se encuentran inscritas en un titulo valor
y que se acompanan de la inscripcion de una garantia real respecto de una
matricula inmobiliaria de la cual la parte demandada tiene o es propietaria de
un porcentaje como propietaria del mismo inmueble”, razones por las cuales, el
togado solicitd el togado se ordene seguir adelanta con la ejecucién en los
términos previstos en el mandamiento de pago por estar acreditado el derecho
que le asiste al ejecutante para hacer valer las obligaciones insolutas que se
encuentran en dicho titulos valores.

Por su parte el apoderado de la demandada? inicid su intervencion haciendo
alusién a que "en el presente proceso se estan ejecutando pagarés por la suma
de $320.000.000, a sabiendas de que se trato de una hipoteca por valor de
$20.000.000 con carta de aprobacion del crédito por el mismo valor,
desconociendo la prohibicion de extender la hipoteca a mas del duplo del
importe conocido o presunto, contenido en la escritura de constitucion del
gravamen’, de conformidad con lo previsto en el articulo 2455 del Codigo Civil,
(...) "es decir gue como se trata de hipoteca abierta, el duplo del importe que
es $20.000.000, conlleva a que el exceso de $320.000.000, sea ineficaz asi haya
sido previamente establecido el monto de la obligacion, al tenor de la
Jurisprudencia interpretativa del articulo 2455 del Codigo Givil”.

Asi las cosas, predicd que "en este caso se pide mas de lo debido, ya que estd
pidiendo mas del duplo de la obligacion garantizada, por lo que no se puede
extender esta garantia real a todos los pagarés exigidos por el demandante”.

Adicionalmente, el profesional del derecho que representa a la parte resistente
pidié que se tuvieran en cuenta como pruebas unos recibos de pago que haria
llegar al proceso, con posterioridad a la audiencia, debido a que, segun lo
indicado por la demandada, tales probanzas las tenia en una finca de su
propiedad ubicada en el corregimiento de Santa Elena del municipio de Medellin.

1.6. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 Minuto 00:19:08 a 00:22:05 Audiencia del 25 de marzo de 2021, parte inicial.
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Precluida la etapa de alegaciones, la A guo en la misma audiencia de instruccién
y juzgamiento, procedio a emitir la correspondiente sentencia que puso fin a la
instancia, en la cual luego de aludir a los requisitos propios de los titulos valores,
al petitum demandatorio y lo acaecido en el plenario, declaré infundadas todas
y cada una de las excepciones propuestas por la parte demandada, disponiendo
continuar adelante con la ejecucidn, conforme a lo dispuesto en el auto por
medio del cual se libré6 mandamiento de pago.

Para arribar a tal determinacion la judex arguyd que, en primer lugar, era
necesario precisar que ‘atendiendo a que por auto del 10 de abril de 2019, se
libro mandamiento de pago por las obligaciones que estan contenidas en los
pagarés 1 a 14, que fueron aportados con el escrito de la demanda inicial, la
parte demandante reformo demanda, mediante escrito que fue radicado el 16
de agosto 2019, en el que solicito librar mandamiento de pago con relacion al
capital que estaba contenido en los titulos valores 1 a 7, que fueron aportados
y sus respectivos intereses, obligaciones que por considerarse entonces claras,
expresas y exigibles, que estan garantizadas con el gravamen hipotecario, por
auto del 26 de agosto de 2019, se admitio la reforma a la demanda y se libro
mandamiento de pago conforme fue solicitado al hacerse la reforma, en contra
de Luisa Fernanda Gallego Restrepo y a favor de Alvaro de Jestis Arango Arango,
providencia que le fue notificada a la demandada a través de su apoderado,
por lo gue se aclara que las pretensiones de capital que estan contenidas en
dichos pagarés y cuyo pago se pretende aqui asciende realmente a la suma de
$146.000.000 y no a $320.000.000, como erradamente lo afirma el apoderado
en la demanda y en los alegatos de conclusion”.

"Conforme se indico también al momento de fijjar el objeto de litigio, el
apoderado de la demandada centro su defensa, en primer lugar, en la excepcion
gue denomino reduccion de /a hipoteca y que funda en el articulo 2455 del C.C.
gue establece: "La hipoteca podra limitarse a una determinada suma, con tal
que asi se exprese inequivocamente, pero no se extendera en ningun caso a
mas del duplo del importe conocido o presunto, de la obligacion principal,
aunqgue asi se haya estipulado. - El deudor tendra derecho para que se reduzca
la hipoteca a dicho importe; y reducida, se hard a su costa una nueva
inscripcion, en virtud de la cual no valdrd la primera sino hasta la cuantia que
se fijjare en la segunda”; considera el apoderado de la parte demandada que se
trata de una hipoteca abierta por $20.000.000, no obstante, se esta ejecutando
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pagarés la suma (...) de $146.000.000, con desconocimiento de la prohibicion
de extender la hipoteca a mas del duplo del importe conocido o presunto
contenido en la escritura de constitucion del gravamen y que esta consagrada
en la ley sustantiva y en tal sentido considera en su defensa que el duplo
importe, gue es de 20 millones de pesos, conlleva a que su exceso (...) sea
ineficaz, asi haya sido previamente establecido”.

De tal guisa, la A guo considerd que los anteriores argumentos no son de recibo
en el sub lite, "por cuanto, conforme se lee en la escritura publica numero 2025
del 22 de mayo de 2015, se constituyo por la demandada hipoteca abierta para
garantizar obligaciones sin limite de cuantia y, segun manifestaba por los
contratantes, el crédito inicialmente aprobado asciende a la suma de
$20.000.000, que a la firma de la escritura desembolsa (...) los cuales estan
respaldados con pagarés o titulos valores, (...) y que dicho valor se toma
Unicamente como base para la liquidacion de los efectos fiscales con relacion a
los derechos notariales, impuestos de rentas y registrales y que, ademds de
comprometer su responsabilidad personal, constituye hijpoteca abierta en primer
grado a favor de Alvaro de Jesus Arango Arango sobre el bien inmueble objeto
de la escritura, de su propiedad y sobre las mejoras y anexidades presentes y
futuras (...) se estipulo en la escritura publica gue esta hipoteca tiene por objeto
garantizar al acreedor, ademas de la responsabilidad personal del hipotecante,
cualguier obligacion gue por cualguier concepto tuviera la deudora por si sola o
en union con otras personas naturales o juridicas a la orden del acreedor,
representados en cheques, pagares, facturas, documentos de crédito, o en
cualguier otro titulo valor y de los intereses que se pacten y la garantia de estas
obligaciones se extiende hasta su completa cancelacion por pago efectivo de
ellos, por cualquiera de los medios legales y por lo tanto, quedan amparadas
por la hjpoteca, las obligaciones contraidas con la hijpotecante con anterioridad
al otorgamiento de la presente escritura, o las nuevas que contraiga, Sus
prorrogas, renovaciones, ampliaciones en caso de que el acreedor resuelva
otorgarias, asi como los gastos de la cobranza, si a ello hubiere lugar. Se indico
en la escritura publica que, para todos los efectos, dicha garantia hipotecaria es
de primer grado, abierta y sin limite de cuantia y se extiende hasta la
cancelacion o solucion total de todas las obligaciones, por cualquier concepto,
que tiene la compareciente y garante, a favor del acreedor o cualquier forma y
soportada en cualquier titulo, documento, negocio juridico o causa legal o
contractual”.
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"Conforme lo estipulado por las partes, se trata entonces de una hijpoteca
abierta, lo que significa que ésta garantiza no solo la obligacion a que se hizo
referencia en la escritura publica, en cuanto al crédito que fue inicialmente
aprobado por $20.000.000, sino que dicha hipoteca garantiza también otras
obligaciones pasadas o futuras a cargo de la misma deudora, entre las cuales
se encuentran las obligaciones contenidas en titulos valores suscritos por la
demandada, objeto de cobro, dicha forma de garantia se contrapone entonces
a la hipoteca llamada especial o cerrada, la que solamente garantiza una o mas
obligaciones que sean determinadas en el acto de constitucion de la hipoteca”.

"Con base en el articulo 2455 del Codigo Civil y que fue citado por el apoderado
de la demandada, se entenderia que la deudora estad facultada para solicitar al
acreedor, limitar o reducir la hipoteca a una determinada suma, de considerar
0 haber considerado excesiva la garantia, dada las obligaciones que fueron
contraidas y de no ser aceptado por el acreedor, también puede solicitar la
reduccion de la hipoteca conforme lo prevé el articulo 425 del CGP, dentro del
término de traslado de las excepciones; no obstante, la parte demandada, si
bien hizo referencia a dicha norma, no hizo la solicitud de reduccion de hipoteca
a fin de resolver el asunto como tal, sino que se limito a formularlo como una
excepcion de meérito, aduciendo el articulo 2455 del C.C., en una confusa
interpretacion que hizo, adicional a ello, son de recibo los argumentos expuestos
por €l apoderado de la parte demandante, el gue aduce que la prescripcion
contenida en el articulo 2455 del C.C,, este tipo de reduccion seria solamente
aplicable a aguellas hipotecas de naturaleza cerrada y no de aplicacion a este
caso en particular, en donde se trata de una hipoteca abierta y sin limite en la
cuantia, esto por cuanto, como ya se indico (...) fue voluntad de las partes
constituir una hipoteca abierta y sin limite en la cuantia, en virtud de /a cual, y
como se indico en consideraciones anteriores, se garantizan obligaciones
indeterminadas, en cuanto a su naturaleza, es decir, se garantiza todo tjpo de
obligaciones que puedan ser puras y simples, o sometidas a plazo, condicion,
actuales o futuras, civiles o comerciales, entre otro tipo de obligaciones que
haya contraido o contraiga la persona sefialada en la hipoteca”.

"Adicionalmente, y como fue aceptado por ambas partes en el interrogatorio
qgue se les hizo (...) en momento alguno, la demandada ha solicitado al acreedor
demandante, que redujera o modiificara la hipoteca inicialmente constituida, asi
la excepcion de reduccion de la hipoteca no esta llamada a prosperar y en igual
sentido, la segunda excepcion que fue formulada que denomino “Excepcion plus
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petitum’, por cuanto esta fue fundada en los mismos argumentos de la anterior
y no es de recibo afirmar (...) que la garantia no se puede extender a todos los
pagarés exigidos por el demandante; como ya se expuso, en la escritura publica
que contiene el gravamen, se estipulo que para todos los efectos, dicha garantia
hipotecaria es de primer grado, abierta y sin limite en la cuantia y se extiende
hasta la cancelacion o solucion total de las obligaciones que por cualquier
concepto tiene la compareciente y garante a favor del acreedor, en cualquier
forma y contenida en cualquier titulo (...)".

Asimismo, sobre la tercera excepcidon, denominada “pago parcial”, vy
concretamente frente a lo argliido por el vocero judicial de la accionada en el
sentido "que la demanadada ha realizado el pago de intereses anticipados por la
suma de $7.910.000, el 17 de febrero de 2018, por concepto de intereses
anticipados desde el 17 de febrero de 2018 y el 17 de marzo de 2018 y también
por la suma de $8.030.000, el 17 de octubre del afo 2017, también por
concepto de intereses anticipados causados desde el 17 de octubre de 2017 al
17 de noviembre de 2017, para un total de $15.940.000, abonados a intereses,
los que afirma deberian tenerse en cuenta a la hora de la liquidacion” |a
falladora razoné lo siguiente:

"Al respecto, se tiene que se aporto una copia de recibos de caja suscritos por
el demandante, que dan cuenta de dineros entregados en febrero de 2018 y
octubre de 2017, no obstante, conforme fue solicitado por la parte demandante
y previo al mandamiento de pago, los intereses de mora se causaron a partir
del 6 de agosto de 2018 para todos los titulos valores, y el apoderado de la
demandada en su defensa indica que se trata de intereses causados en fechas
previas, del 17 de febrero de 2018 al 17 de marzo de 2018 y del 17 de octubre
de 2017 al 17 de noviembre de 2017; por lo que no podria imputarse como
abono a intereses o a capital, dado que los intereses que agui se reclaman
corresponden a intereses, (...) causados a partir del 6 de agosto del afio 2018,
lo gque ademds se corresponde con lo afirmado por €l demandante al ser
interrogado, y es que esos abonos corresponden a intereses que previamente
fueron causados, excepcion que, por tanto, tampoco estd llamada a prosperar,
por cuando no se encuentra probada’.

1.7. DE LA IMPUGNACION
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Inconforme con la decisidn, el apoderado de la parte ejecutada, se alzd contra
la misma, centrando sus reparos en las siguientes inconformidades?:

"El juzgado de instancia emitio sentencia condenatoria por la suma adeudada
de $146.000.000, por capital mas los intereses, lo cual esta garantizado en
escritura publica numero 2025 del 22 de mayo de 2015 de la Notaria Cuarta del
circulo notarial de Medellin, lo cual, a sabiendas de gue trato de una hipoteca
por $20.000.000 con carta de aprobacion del crédito por el mismo valor,
desconociendo la prohibicion de extender la hipoteca a mas del duplo del
importe conocido o presunto, contenido en la escritura de constitucion del
gravamen, consagrada en el articulo 2455 (...) por lo que en este caso se fallo
por mas del duplo de la obligacion garantizada, por lo que no se puede extender
esta garantia real a todos los pagarés exigidos por el demandante”.

"Segundo, la sefiora Luisa Fernanda Gallego, ha realizado los desde 2015 por
las sumas que se anexan dentro del informativo, y en la segunda instancia e/
fallador considere conveniente y lo haga en su debido momento, cuando se
liguide el crédito, segun el articulo 1654 del Codigo Civil, ya que el Codigo de
Comercio manifiesta que este abono se impute primeramente a los intereses
antes que al capitalr mi mandante realizo pago parcial al sefior Alvaro de Jests
Arango Arango, de esta deuda, por lo que debe prosperar la excepcion de pago
parcial”.

El juzgado de conocimiento concedid el recurso de alzada y dispuso la remisién
del proceso al superior funcional.

1.8. DEL TRAMITE ANTE EL AD QUEM

Una vez arribado el expediente a esta Corporacion, se admitié la apelacion en
el efecto devolutivo.

Ulteriormente, atendiendo lo preceptuado en el Decreto 806 de 2020, mediante
auto del 01 de junio de 2021 se ordend aplicar el procedimiento previsto en el
articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020 y en armonia con ello, se
concedieron los términos establecidos en dicha norma para que la parte
recurrente sustentara la alzada y el extremo no recurrente ejerciera la réplica,

3 Escuchar minuto 00:26:00 a 00:28:50 del audio de sentencia.

Radicado 05034-31-12-001-2019-00034-01
) Proceso Ejecutivo Hipotecario
Alvaro de Jesus Arango Arango vs Luisa Fernanda Gallego Restrepo



18

a lo que procedié unicamente la parte recurrente, ratificando los motivos de
inconformidad, esbozados en primera instancia y acotando respecto de los
abonos realizados por la demandada, que los mismos fueron los siguientes:

"¥ Pagos por la suma de 85.020.000 desde el ano 2015 a 2015

* Pagos por la suma de 171.900.000 desde el 2016

* $7.910.000 el dia 17 de febrero de 2018, por concepto de intereses
anticipados desde el 17 de febrero de 2018 al 17 de marzo de 2018.

* Por la suma de $8.030.000, el dia 17 de octubre de 2017, por concepto de
intereses anticipados desde el dia 17 de octubre de 2017 al 17 de noviembre de
2017

Para un total de $272.860.000, gue deberan ser tenidos en cuenta a la hora de
la liquidacion. - En este caso estos $272.860.000, son un abono al capital
adeudado, toda vez que el articulo 1653 del Codigo Civil estipula: '(...)
ARTICULO 1653. <IMPUTACION DEL PAGO A INTERESES>. Si se deben capital
e intereses, el pago se imputara primeramente a los intereses, salvo que e/
acreedor consienta expresamente que se impute al capital. (...)” - Segun el
articulo 1653 del Codigo Givil, manifiesta que este abono se impute
primeramente a los intereses, antes que, al capital, mi mandante realizo pago
parcial al sefior ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO de esta deuda, por lo que
debe prosperar la excepcion de PAGO PARCIAL”.

Agotado el tramite en esta instancia sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, se procede a decidir lo que en derecho corresponde previas
las siguientes

2.- CONSIDERACIONES
2.1. DE LOS PRESUPUESTOS FORMALES DEL PROCESO

Los presupuestos procesales necesarios para dictar sentencia concurren dentro
del sub judice. Las partes son capaces para comparecer en litigio y estan
debidamente representadas en el mismo. La demanda estd en forma. El
despacho es competente para conocer del asunto en litigio. Al proceso se le ha
dado el trdmite ordenado por la ley y no se observa la presencia de alguna
causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.
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La legitimacién en la causa por activa, corresponde a quien se reputa como
acreedor o tenedor legitimo de los titulos ejecutivos aportados como base de
recaudo y esa calidad la predica para si el pretensor. Por el aspecto pasivo la
legitimacién se encuentra dada para aquel que se encuentra llamado a
responder como deudor de la obligacion contenida en los titulos objeto de la
ejecucion y esa calidad se pregona respecto de la sefiora LUISA FERNANDA
GALLEGO RESTREPO por haber suscrito los documentos base de la ejecucion.

Igualmente, se han dado los presupuestos para el tramite de segunda instancia
y para que esta Sala asuma la competencia funcional para proferir decision
definitiva, respecto de la que advierte esta colegiatura que de conformidad con
los arts. 320 y 328 del CGP la misma queda delimitada Unicamente a los reparos
concretos formulados y debidamente sustentados por el apelante, los que
se concretan en la sustentacion resefiada en los numerales 1.7) y 1.8) de este
proveido. De tal manera que en honor al principio de consonancia que guia las
apelaciones y al imperativo mandato de la norma ultima citada, el estudio que
avoca la Sala se limitara a la materia de inconformidad.

2.2. DE LA PRETENSION IMPUGNATICIA

En el sub-lite se tiene que lo buscado por la parte recurrente es la revocatoria
parcial de la sentencia de primera instancia, con el fin de que se estimen
probadas las excepciones de mérito propuestas ante la A quo, vy
consecuencialmente, se reconozca el pago parcial alegado y la disminucién de
la garantia real, conforme a lo dispuesto en el articulo 2455 del C.C.

2.3. PROBLEMA JURIDICO

Establecido de la anterior manera, el marco dentro del cual se desarrolld la
controversia, asi como el sentido de la sentencia impugnada y las razones de
inconformidad del censor, para efectos de determinar la prosperidad o no de la
alzada pueden extraerse como problemas juridicos los siguientes:

2.3.1. Debera determinarse si en el presente caso ¢puede regularse conforme

a los mandatos del articulo 2455 del C.C., la hipoteca abierta y sin limite de

cuantia que se adosé al dossier en compafiia con los pagarés objeto de recaudo,

teniendo como cuantia de dicha garantia la expresada inicialmente en su

clausulado? y en caso de ser afirmativo dicho interrogante, se debera proceder
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asi por esta Corporacion y contrario sensu, debera tenerse por no préspero el
reparo atinente a este aspecto.

2.3.2. Resuelto el anterior interrogante, se procedera a abordar lo concerniente
a si la demandada, en efecto, édemostré de forma iddénea quitas, o pagos
parciales a la obligacidén reclamada y contenida en los titulos valores por ella
suscritos?, ello a fin de verificar la procedencia o no de este reparo puntual
frente a la decision de primera instancia.

Se itera que, la ratio decidendi con la que se desatara el recurso se contraera a
resolver lo atinente a la intervencion del togado resistente en la audiencia de
instruccion y juzgamiento, asi como el escrito visible en el archivo denominado
“0007_Sustenta” de la actuacién de segunda instancia, donde plasmé sus
reparos a la sentencia de la A guo, pues son tales tdpicos los que constituyen
el motivo de disenso y sobre tales aspectos versara el analisis de esta
Corporacién, acorde a lo establecido por los articulos 322 numeral 3° y 328 del
CGP.

2.4. CONSIDERACIONES JURIDICAS, FACTICAS Y VALORACION
PROBATORIA DEL TRIBUNAL

2.4.1. De la accion ejecutiva con disposiciones especiales para la
efectividad de la garantia real

En el sub examine se estd en presencia de un proceso ejecutivo especial
regulado por el CGP, especificamente en el articulo 468, que trata sobre las
disposiciones especiales sobre la efectividad de la garantia real, accion esta que
bajo la égida de la anterior legislacidn procesal se conocia como proceso
ejecutivo hipotecario, con el que se persigue que la obligacion sea cancelada
con el remate del inmueble hipotecado, pero también puede darse el caso en
que el acreedor pida que se le adjudique el bien, lo cual permite hacer nuestro
actual estatuto adjetivo civil.

Ahora bien, en razdn a que el titulo ejecutivo aportado se sustenta no solo en
la escritura publica mediante la cual se constituyd por la deudora el gravamen
hipotecario sobre un bien de su propiedad a favor del ejecutante, sino en los
titulos valores aportados como base del recaudo, dable es referir ademas a la

Radicado 05034-31-12-001-2019-00034-01
) Proceso Ejecutivo Hipotecario
Alvaro de Jesus Arango Arango vs Luisa Fernanda Gallego Restrepo



21

accion cambiaria por falta de pago establecida en el articulo 780 del C.Co.
intentada por la via del proceso ejecutivo por el legitimo tenedor de los
instrumentos cambiables aportados como base del recaudo, consistentes en
siete (7) pagarés en contra de la sefiora Luisa Fernanda Gallego Restrepo, quien
suscribio los referidos titulos como obligada, razon por la que se ejerce frente a
la aqui convocada la accion cambiaria directa prevista en el articulo 781 ibidem.

Asi las cosas, el fundamento principal de la presente accidn ejecutiva se
encuentra referido a la ejecucion forzada del derecho crediticio incorporado en
los instrumentos cambiables consistentes los mismos en la prestacién de dar o
pagar unas sumas de dinero insolutas, fuerza que otorga el Estado a través del
6rgano competente, en caso de falta de pago o de pago parcial, tal como lo
prevé el numeral 2 del precitado articulo 780 y mediante la preexistencia de
unos titulos valores que se constituyen en los titulos ejecutivos en los que consta
una obligacion clara, expresa y exigible proveniente del deudor y que constituya
plena prueba contra él.

De tal guisa, cualquiera que sea la forma de la ejecucion, el acreedor debe estar
prevalido de un titulo ejecutivo, el cual lo autoriza a compeler al deudor a la
satisfaccion forzosa de la obligacidon y el que a su vez puede consistir en un
titulo valor, el que se encuentra definido por el articulo 619 de la codificacién
mercantil, asi:

"Los titulos valores son documentos necesarios para legitimar el
ejercicio del derecho literal y autonomo que en €llos se incorpora.
Pueden ser de contenido crediticio, corporativos o de participacion y
de tradicion o representativos de mercancias.”

Sin embargo, la eficacia de un documento de esta indole radica en el
cumplimiento tanto de las exigencias esenciales de todo negocio juridico, como
son los referidos la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa licita como
de los requisitos generales y especificos de la respectiva especie del titulo valor
que se adosa como base de la ejecucion.

En relacion con ello, procede sefialar que segun lo preceptuado por el art. 619
del C.Co., los titulos valores sdlo producen los efectos propios del derecho
cambiario cuando atienden las menciones y llenan los requisitos que la Ley
senale, salvo que ella los presuma, al decir del Art. 620 ibidem.
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Puntualizado lo anterior, resulta pertinente advertir que, acorde a lo dicho en
precedencia en lo concerniente a la competencia del Ad quem, teniendo claro
que el analisis argumentativo de esta Sala de Decisidn /in casu se limitara a los
aspectos propios de inconformismo de la parte recurrente, se deja sentado
desde ahora que lo atinente a los requisitos generales y especificos de los
pagarés objeto de cobro ejecutivo no sera valorado en esta instancia, puesto
que los mismos se encontraron satisfechos por la juez de conocimiento en
primera instancia y ninguna resistencia encontrd dicho aspecto por parte de
quien se alzd en contra de la sentencia, debiéndose por tanto, tener por
superado ese aspecto puntual.

2.4.2. De la hipoteca abierta sin limite de cuantia y del
pronunciamiento sobre los reparos efectuados por el apoderado de la
recurrente de cara al gravamen hipotecario por ésta constituido

2.4.2.1. Para definir el primero de los reparos concretos frente a la decision
de la judex, se torna indispensable hacer alusion a la figura de la hipoteca, para
con ello definir la procedencia de lo pretensionado por el extremo ejecutado,
instituido en el articulo 2455 del C.C., esto es, la limitacion de la garantia
hipotecaria.

Al respecto ha dicho nuestra Corte Suprema de justicia, en su Sala de Casacién
Civil, en sentencia del 04 de mayo de 2020, dentro del proceso con radicacion
68001-22-13-000-2020-00044-01, M.P. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, lo
siguiente:

"2.1. La "hipoteca abierta” es un contrato accesorio que tiene por objeto
garantizar, de manera general, el cumplimiento de una o varias
obligaciones a cargo del deudor y a favor del acreedor, determinables
durante la vigencia de la relacion contractual entre las partes. Las
prestaciones generalmente son futuras, pues, al momento de la
constitucion de la garantia, son indeterminadas en su existencia o cuantia.

Frente a su alcance, esta Corporacion ha precisado:
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"(...) Con la locucion ‘hipoteca abierta’; se denota la garantia constituida
para amparar de manera general obligaciones que de ordinario no existen
ni estan determinadas en su cuantia al momento del gravamen (...)"

"(..) Tratase, por consiguiente, de una garantia abierta para varias,
diferentes, mudltiples, sucesivas obligaciones, por lo comun, futuras,
indeterminadas y determinables durante su vigencia sin necesidad de
estipulacion posterior, siendo asi general respecto de las obligaciones
garantizadas (...)".

En este sentido, la “hipoteca abierta”, vista como un contrato, busca
respaldar una obligacion futura, genérica e indeterminada desde su
nacimiento, pues requiere de una determinacion posterior para su
exigibifidad” (Negrillas y subrayas fuera del texto e intencionales del
Tribunal)

Conforme a lo trasuntado y acompasandolo con lo vertido en la escritura publica
N° 2025 del 22 de mayo de 2015 de la Notaria Cuarta de Medellin, que hace
parte del dossier, se tiene que, en efecto, dicho instrumento escriturario
consiste en una hipoteca de primer grado, abierta y sin limite de cuantia, en la
cual no es posible determinar a priorila aducida cuantia o monto de la garantia
real de hipoteca, para los efectos propios perseguidos por el recurrente, es
decir, su limitacion conforme al articulo 2455 del C.C.

El clausulado del instrumento en cita, es del siguiente tenor:

"PRIMERO: Que en €ejercicio de /a facultad gue le confieren los articulos 2438
y 2455 del Codigo Civil y para garantizar obligaciones SIN LIMITE DE CUANTIA,
PERO SEGUN LO MANIFESTADO POR LOS CONTRATANTES, el crédito
inicialmente aprobado asciende a la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS
MONEDA LEGAL ($20.000.000). a la firma de esta escritura desembolsa VEINTE
MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL ($20.000.000), los cuales estan
respaldados con pagaré o titulos valores, Articulo 58 Ley 788 de 2002, y se
toman unicamente como base para liquidacion de los efectos fiscales con
relacion a los derechos notariales, impuestos de rentas y registrales, ademads de
comprometer su responsabilidad personal, constituye hipoteca abierta de
PRIMER Grado, a favor de ALVARO DE JESUS ARANGO ARANGO, mayor de
edad, vecino de Medellin, identificado con la cédula de ciudadania Nro.
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71.651.695, de estado civil casado, con sociedad conyugal vigente, sobre el
siguiente bien inmueble de su propiedad y sobre sus demds mejoras y
anexidades, presentes y futuras:- UN DERECHO DE VEINTIDOS PUNTO
SETENTA Y CINCO POR CIENTO (22.75%), vinculado a un solar donde se
encuentra construida una casa de habitacion, ubicado en la Carrera 51, numero
45-112/118/122 del drea urbana del Municipio de Andes, Departamento de
Antioguia, determinado dentro de los siguientes linderos:-"Por el frente, con la
carretera que gira para Santa Rita; por el centro con propiedad de herederos
de Maria del Carmen Giraldo y por los dos costados, con propiedad de los
mismos herederos”. - MATRICULA INMOBILIARIA NRO. 004-5111- PREDIO
NRO. 03410101 70070001300000000".

Posteriormente en la misma escritura se lee, en su clausula quinta:

"QUINTO: Que esta hipoteca tiene por objeto garantizar al acreedor, ademds
de la responsabilidad personal de la hjpotecante, cualguier obligacion gue por
cualquier concepto tuviere la deudora por si sola o en union de otras personas
naturales o juridicas, a la orden del acreedor, representados en cheques,
pagareés, facturas, documentos de crédito o en cualquier otro titulo - valor y de
los intereses gue se pacten, y la garantia de estas obligaciones se extiende
hasta su completa cancelacion por pago efectivo de ellas, por cualquiera de los
medios legales, y por lo tanto quedan amparadas por la hipoteca las
obligaciones contraidas por la hipotecante con anterioridad al
otorgamiento de la presente escritura o las nuevas que contraiga, sus
prorrogas, renovaciones, ampliaciones en caso de que el acreedor resuelva

otorgarlas, asi como los gastos y costas de la cobranza si a ello se diere lugar”
(Negrillas ex profeso)

Finalmente, en la clausula séptima, se estipuld:

"SEPTIMO: Que esta hipoteca tendra vigencia hasta el momento del pago
efectivo de las obligaciones con ella garantizadas, pero, no obstante, en caso
de quiebra, concordato, incumplimiento en el pago de los intereses mensuales
pactados, o del capital de cada uno de los pagarés que respaldan la deuda, o
insolvencia de la hipotecante operard la caducidad del plazo convenido en los
correspondientes documentos que la acrediten y por lo tanto las obligaciones
seran exigibles desde ese momento. Que, llegado el momento, de no adeudarse
suma alguna, por ningun concepto, por la compareciente, a favor del acreedor,
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los gastos gue se originen por la cancelacion de la presente hipoteca, seran
exclusivamente asumidos por la compareciente deudora, otorgante. La presente
garantia respaldard todas las obligaciones que se causen o se adquieran durante
Su vigencia, o con anterioridad a éella, ya sea que la hipotecante continue o no
como propietaria, por traspasos o enajenaciones totales o parciales del bien
hipotecado, pues la hipoteca produce todos sus efectos juridicos contra terceros
mientras no sea cancelada su inscripcion - Que la presente garantia hipotecaria
comprende y abarca igualmente los gastos de cobranza judicial o extrajudicial,
y los impuestos de cualguier indole gue se causen por la garantia, por los titulos
de crédito que ampare, y por su efectividad judicial, pues se repite, para todos
los efectos, esta garantia hijpotecaria, ES DE PRIMER GRADO, ABIERTA Y SIN
LIMITE DE CUANTIA, y se extiende, hasta la cancelacion o solucion total de
todas las obligaciones, por cualquier concepto, que tiene la compareciente y
garante a favor del acreedor, en cualquier forma, y soportada en cualquier
titulo, documento, negocio juridico o causa legal o contractual”.

De lo atras trasuntado, fulgura diadfano que la aqui demandada, sefiora Gallego
Restrepo, con la suscripcién de la mencionada Escritura Publica 2025 del 22 de
mayo de 2015, comprometié no sdlo su responsabilidad personal, sino que
constituyd una garantia real de hipoteca sobre un porcentaje de un inmueble
de su propiedad, con el fin de garantizar el cumplimiento efectivo de las
obligaciones que ya tuviera con el sefior Alvaro de JesUs Arango Arango, para
el momento de la suscripcion de la escritura (pasadas) y/o las que en
adelante contrajera con dicho ciudadano (futuras) y que estuvieran
vertidas en cualquier titulo valor, documento, negocio juridico o causa
legal o contractual, siendo evidente asi que en efecto, la cuantia de la
hipoteca no se encontraba debidamente determinada para el 22 de
mayo de 2015, fecha de la escritura publica, pues tal situacidon seria
determinable a posteriori, cuando el acreedor hipotecario hiciera valer los
diferentes documentos contentivos de las obligaciones a su favor y cargo de la
sefiora Gallego Restrepo, como lo fue in casu los diferentes pagarés suscritos
por la deudora y que fueron base de la ejecucion, mismos que ascendieron a la
suma de $146.000.000, luego de la reforma a la demanda, donde se excluyeron
otros tantos titulos valores.

En otras palabras, tratandose de hipotecas abiertas y sin limite de cuantia se

tiene que es legalmente admisible que este Ultimo concepto, es decir la cuantia

o monto de la obligacidon, no se encuentre efectivamente determinada en el
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cuerpo del acto escriturario, sino que es perfectamente determinable con
posterioridad, atendiendo a las obligaciones que hubiese contraido la deudora,
con su acreedor hipotecario, y en tal sentido dable es sefalar que en el sub
examine se evidencia que el aqui ejecutante presentd inicialmente catorce (14)
pagarés, por la suma de $320.000.000, deduciéndose de ello que a dicha suma
correspondia la cuantia de la garantia hipotecaria vertida en la escritura publica
a la que se ha venido haciendo referencia, situacidon que rifie con el petitum de
la parte recurrente, consistente en la limitacion de la hipoteca a la suma de
$40.000.000 citando para ello el articulo 2455 del C.C. frente a lo que procede
dejar suficientemente claro por este Tribunal que de la prueba obrante en el
plenario, se evidencia que los $20.000.000 mencionados en la escritura publica
2025 del 22 de mayo de 2015 y que fueron entregados a la ejecutada en dicha
calenda, no definian la cuantia de dicho acto contractual, pues Unicamente se
indicd que se trataba de la primera obligacion contraida con el sefior Arango
Arango y que en todo caso estaria plasmada en documento disimil, que para
este caso lo fueron los titulos valores adosados como base de la ejecucion,
habiéndose plasmado dicha suma dineraria en el instrumento notarial
exclusivamente para los efectos propios del articulo 58 de la Ley 788 de 20024,
como base para la liquidacion de los efectos fiscales con relacion a los derechos
notariales, impuestos de rentas y registrales, sin que, se itera, pueda derivarse
de ello que ese valor constituya la cuantia de la hipoteca y que con relacion al
mismo, puede limitarse la garantia otorgada por la demandada en su momento.

Al respecto, cabe resaltar que esto Ultimo quedd claramente consagrado en la
parte final de la clausula séptima de la escritura publica 2025 del 22 de mayo
de 2015, que indicd: "la presente garantia hijpotecaria comprende y abarca
lgualmente los gastos de cobranza judicial o extrajudicial, y los impuestos de
cualgquier indole que se causen por la garantia, por los titulos de crédito que
ampare, y por su efectividad judicial, pues se repite, para todos los efectos, esta
garantia hijpotecaria, ES DE PRIMER GRADO, ABIERTA Y SIN LIMITE DE
CUANTIA, y se extiende, hasta la cancelacion o solucion total de todas las
obligaciones, por cualquier concepto, que tiene la compareciente y garante a
favor del acreedor, en cualquier forma, y soportada en cualquier titulo,
documento, negocio juridico o causa legal o contractual”.

4 Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial;
y se dictan otras disposiciones.
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Ergo, el primer reparo concreto elevado por el togado que representa los
intereses de la parte ejecutada, no estad llamado a prosperar pues el mismo
deviene totalmente infundado, de cara al contenido mismo de la escritura
publica de hipoteca, de la que nitidamente se extrae que los $20'000.000 alli
plasmados obedecen a la primera obligacion contraida por la demandada y fue
tenida en cuenta para efectos fiscales y tributarios, sin que fuera definitorio de
la cuantia del gravamen otorgado y pudiese pedir la limitacion conforme a las
previsiones del articulo 2455 del C.C.

2.4.2.2. Resuelto el primero de los problemas juridicos planteados en el sub
lite, procede abordar el segundo y ultimo motivo de inconformidad con la
sentencia de la judex, relativo a dilucidar si en efecto la ejecutada ha efectuado
abonos a capital e intereses, puesto que de ser ello asi, éstos deben ser tenidos
en cuenta en el proceso, en atencion a que no constan en los titulos valores por
omisién del ejecutante.

Al respecto, es preciso indicar que los titulos valores son documentos necesarios
para legitimar el ejercicio del derecho literal y autdnomo que en ellos se
incorpora y que los mismos pueden ser de contenido crediticio, como los
adosados como base de la ejecucion en el sub examine. De tal suerte que,
conforme al elemento de literalidad con ella se "mide la extension y la
profundidad de los derechos y de las obligaciones cartulares. El titulo-valor vale
por lo que dice textualmente y en cuanto lo diga conforme a unas normas
cambiarias®”.

En tal sentido, puede predicarse que su eficacia emana de lo que expresamente
en ellos se plasma, siendo sobre este aspecto en que se fundan muchas de las
excepciones que consagra el articulo 784 del C.Co., como puede ser la que se
enrostré en el sub lite como quitas o pagos parciales y cobro en exceso,
atendiendo a que la literalidad no es un principio incontrovertible de los titulos
valores, por cuya razon puede ser objeto de excepcidn causal entre las partes
que intervinieron en la relacién juridica subyacente. Con todo, quien propone el
medio exceptivo es quien esta llamado a probar fehacientemente los hechos en
que lo fundamenta, conforme a los lineamientos generales de la carga de la
prueba previstos en el articulo 167 del CGP, por remisidén expresa del inciso 2°
del articulo 822 del C.Co.

> Trujillo Calle, Bernardo. De los titulos valores. Tomo I, Parte General, 14 edicion, Editorial
Leyer, pdg. 59
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Ahora bien, en el sub judice se otea que desde el escrito de excepciones de
mérito, la opositora adujo haber realizado una serie de pagos de intereses a las
obligaciones cartulares, por lo que era obligacion de dicha parte haber
demostrado de forma incontrovertible el verdadero acaecimiento de tales
abonos a efectos de la declaratoria de prosperidad del medio defensivo; no
obstante ello, la sefiora Gallego Restrepo no cumplié con dicha carga, debiendo
esta Corporacion estarse a la literalidad de los pagarés, mismos que no dan
cuenta de “quitas o pagos parciales” a cargo de la deudora, siendo asi exigibles
todos los derechos crediticios o capitales estipulados en los documentos.

Obsérvese que en el escrito mediante el cual se propusieron excepciones
meritorias®, la demandada Unicamente aseverd que se hicieron pagos por los
siguientes conceptos:

a) $8.030.000 por concepto de intereses anticipados desde el dia 17 de octubre
de 2017 al 17 de noviembre de 2017, vy,

b) $7.910.000 por concepto de intereses anticipados desde el dia 17 de febrero
de 2018 al 17 de marzo de 2018.

En relacién con tales valores, se atisba que la misma parte demandada
reconocié que correspondian al cubrimiento de intereses de las obligaciones
contraidas con el sefior Arango Arango, para lo periodos octubre-noviembre de
2017 y febrero-marzo de 2018, no encontrandose sustento legal alguno para
pretender que dichas sumas puedan imputarse a capital y erigirse como un
efectivo pago parcial de las obligaciones contraidas por la sefiora Gallego
Restrepo, maxime si se tiene en cuenta que de las obligaciones aqui reclamadas,
pagarés 1 a 7, se estan reclamando intereses posteriores al 05 de agosto de
2018, dandose por sentado de esta manera que los causados con anterioridad
a dicha calenda, en efecto fueron cubiertos por la deudora a titulo de intereses
remuneratorios, sin que haya habido controversia alguna en dicho sentido.

Aunado a lo anterior, se tiene que lo referidos a los pagos enrostrados al
momento de proponer excepciones de mérito y que acaban de mencionarse,
fue concretamente tratado por la A guo en la sentencia atacada, ocasion en la

¢ Archivo "03ContestacionExcepcionesAnexosTrasladoRespuestabxcepciones” del expediente
digital.
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cual dicha funcionaria discurri6 que, en su momento, se adosd por la
demandada "una copia de recibos de caja suscritos por el demandante, que dan
cuenta de dineros entregados en febrero de 2018 y octubre de 2017; no
obstante, conforme fue solicitado por la parte demandante y previo al
mandamiento de pago, los intereses de mora se causaron a partir del 6 de
agosto de 2018 para todos los titulos valores, y el apoderado de la demandada
en su defensa indica que se trata de intereses causados en fechas previas, del
17 de febrero de 2018 al 17 de marzo de 2018 y del 17 de octubre de 2017 al
17 de noviembre de 2017; por lo que no podria imputarse como abono a
intereses o a capital, dado que los intereses que aqui se reclaman corresponden
a intereses, (...) causados a partir del 6 de agosto del afio 2018, sin que dicha
decision haya sido objeto de ataque alguno por la sediciente y menos aun, se
exteriorizd por la misma argumentos validos para demostrar que dichos dineros
correspondian a otros conceptos o a pago de intereses de otras fechas o épocas,
quedando por tanto incélume la valoracion efectuada por la iudex en su
momento y que derivd en la improsperidad del medio exceptivo denominado
pago parcial, lo que de contera conlleva a que el reparo concreto en este
sentido, también sea infructuoso.

De otro lado, al analizar los otros pagos que segun lo aducido por la parte
ejecutada efectud al sefior Alvaro de Jesls Arango Arango, por valor de
$85’020.000 para el ano 2015 y $171'900.000 para el afio 2016, procede
resaltar que dichos montos no fueron objeto del debate procesal, razén por la
que no se ventilaron en el tramite de la primera instancia, pues la parte
demandada nunca los refirid en los momentos procesales oportunos, con los
que contaba para hacerlos, limitandose a mencionarlos vagamente solo en sede
de apelacién, concretamente en el escrito mediante el cual sustenté la alzada
ante el Ad quem, lo que no es legalmente admisible, en atencién al principio de
preclusion, puesto que, incluso, ello violentaria el derecho al debido proceso y
de defensa de la contraparte; puesto que, de admitirse el aporte de novisimos
argumentos defensivos y pruebas que no fueron aportadas en su oportunidad
procesal, ello francamente constituiria un acto de deslealtad hacia la parte
contraria, al haberse reservado tal argumento defensivo para la hora nona e
impedirle asi su derecho de contradicciéon frente a tal planteamiento o a los
elementos probatorios 0 argumentativos que solo fueren allegados en sede de

apelacion, razdn por la que el juez de primera instancia esta obligado a proferir

la sentencia que ponga fin a la instancia, tomando como base Unicamente los

hechos en que se funda la demanda y su contestacién, cuando ésta hubiere
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sido efectuada, asi como las pretensiones y las excepciones que hubieren sido
oportunamente formuladas y los elementos confirmatorios allegados en la
correspondiente oportunidad procesal, pues bien sabido es que conforme al
articulo 281 del CGP, el juzgador solo estd obligado a pronunciarse en la
sentencia sobre los hechos, pretensiones aducidos en la demanda y las
excepciones que aparezcan probadas, siendo asi como al juzgador le esta
vedado efectuar pronunciamientos que estén en contravia del principio de la
congruencia, por lo que este Tribunal omitira abordar su estudio de cualquier
argumento y/o probanza que no se hubiere allegado en la correspondiente
oportunidad procesal, ni menos aun tendra en cuenta argumentos de defensa
que no hayan sido esgrimidos desde la contestacion misma de la demanda, lo
que significa que lo que no haya sido propuesto y ni siquiera insinuado como
tema del debate probatorio por una de las partes dentro de la correspondiente
oportunidad procesal no puede constituir parte del objeto decisorio del fallador
porque con ello se vulnerarian flagrantemente los derechos de defensa y de
contradiccion de la otra parte, los que estan intimamente ligados al debido
proceso, e incluso puede conllevar a la incongruencia de la sentencia.

Sobre el particular, procede glosar jurisprudencia de la Corte Constitucional en
la que se ha pronunciado acerca de los fundamentos y el alcance del principio
de congruencia de las providencias proferidas por los jueces de la Republica en
relacion con los hechos, pretensiones y fundamentos normativos de las
demandas incoadas en procura de la obtencion del derecho y excepciones
formuladas contra aquellas, asi:

"24.1. El principio de congruencia de la sentencia, ademas se traduce en una
garantia del debido proceso para las partes, puesto que garantiza que el juez solo
se pronunciara respecto de lo discutido y no fallard ni extra petita, ni ultra petita,
porgue en todo caso, la decision se tomara de acuerdo a las pretensiones y
excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso. Esto, ademas,
garantiza el derecho a la defensa de las partes, puesto que durante el debate
podran ejercer los mecanismos que la ley ha establecido para ello en los términos
adecuados.”

Asi las cosas, si se tiene en cuenta que la parte actora no tuvo oportunidad de
pronunciarse dentro del trascurso del proceso del mecanismo defensivo traido
por la llamada a resistir cuando ya estaba precluida la primera instancia, no le

7 Sentencia T-455 de 2016
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es dable a esta Colegiatura efectuar pronunciamiento sobre ello, pues de
hacerlo se alterarian las bases procesales que limitan el pronunciamiento de
instancia.

Y como si fuera poco lo anterior, se advierte que, si en gracia de discusion se
tuvieran por ciertos los pagos alegados por la aqui sedicente, lo que no es asi,
dable es recalcar que no hay certeza que los mismos hayan sido destinados
efectivamente para el cubrimiento de las obligaciones cartulares objeto de la
ejecucion, habida cuenta que quedd suficientemente claro en el plenario que
entre las partes en contienda existié multiples negociaciones que condujeron a
obligaciones a cargo de la sefiora Gallego Restrepo y a favor de Alvaro de JesUs
Arango Arango, sin que pueda extraerse diafanamente a que obligacion
correspondian, los supuestos abonos, lo que torna ain mas improcedente el
reparo endilgado por la parte resistente en este sentido.

Asi las cosas, se torna evidente que, en efecto, la ejecutada no logré demostrar
la veracidad de los pagos a que aludid en la presente instancia, y que los mismos
estuvieran destinados a cubrir las obligaciones cartulares que aqui se estan
haciendo efectivas y no al cubrimientos de otros compromisos adquiridos con el
ejecutante, pues resultd claro que en efecto, existieron otras transacciones
entre las partes en contienda, al punto que la reforma a la demanda gravitd
sobre las exclusion de siete (7) pagarés por la suma de $174.000.000; razones
por las cuales, se itera, este reparo consistente en el pago parcial, tampoco esta
llamado a prosperar.

En conclusion, conforme a lo analizado en precedencia, la decisidn apelada
que ordend continuar con la ejecucion del crédito, esta llamada a ser confirmada
en razén a que los reparos formulados por la parte recurrente resultaron
infundados, puesto que los medios exceptivos propuestos para enervar la
pretension no estan llamados a su prosperidad, como acertadamente lo decidié
la A quo.

Finalmente, en armonia con el articulo 365 numerales 1° y 3° del CGP, al resultar

vencida la parte recurrente, se hace pertinente confirmar la condena en costas

de la primera instancia e igualmente procede condenar en costas en la presente

instancia a la parte demandada y a favor del extremo activo, las que deberan

liquidarse por el Juzgado de origen, conforme al articulo 366 idem; advirtiendo

ademas que, de conformidad con el numeral 3 de esta uUltima disposicion
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juridica, las agencias en derecho seran fijadas mediante auto por la Magistrada
Ponente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA
CIVIL - FAMILIA administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de fecha, naturaleza y procedencia
referenciada.

SEGUNDO.- CONDENAR a la demandada al pago de costas en la presente
instancia a favor de la parte demandante. Se advierte que conforme al humeral
3 del articulo 366 del CGP, las agencias en derecho se fijaran mediante auto de
la Magistrada Ponente, acorde a la motivacion.

TERCERO.- En firme esta sentencia, devuélvase el expediente a su lugar de
origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE, COPIESE Y ENVIESE,

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA

(AUSENTE CON JUSTIFICACION) (CON FIRMA ELECTRONICA)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
MAGISTRADO MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, veintinueve de marzo de dos mil veintitrés

Proceso: Cesacion de efectos civiles (Divorcio)

Demandante: Jorge Ivan Lopera Jiménez

Demandado: Luz Marina Lopera Gémez

Origen: Juzgado Promiscuo de Familia de Santa Rosa
de Osos — Antioquia

Radicado: 05-686-31-84-001-2023-00020-01

Radicado Interno: 2023-00123

Magistrada Ponente: Claudia Bermudez Carvajal

Decision: Revoca la decision de primera instancia

Asunto: De los asuntos conciliables en materia de

familia y de la improcedencia del requisito de
procedibilidad de conciliacion prejudicial en
materia de divorcio y/o cesacion de efectos
civiles de matrimonio religioso.

AUTO INTERLOCUTORIO N° 090

Procede esta Magistratura a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante frente a la providencia del 24 de febrero de 2023, mediante
la cual se rechazd la demanda de CESACION DE EFECTOS CIVILES DE
MATRIMONIO RELIGIOSO promovido por el sefor JORGE IVAN LOPERA
JIMENEZ contra la sefiora LUZ MARINA LOPERA GOMEZ.

1. ANTECEDENTES
1.1. De la demanda y tramite
A través de apoderado judicial idoneo, el sefior JORGE IVAN LOPERA JIMENEZ
instauré demanda de CESACION DE EFECTOS CIVILES DE MATRIMONIO
RELIGIOSO contra la sefiora LUZ MARINA LOPERA GOMEZ.
Mediante auto del 14 de febrero de 2023, el juzgado inadmitié la demanda

con el fin de que se cumplieran los siguientes requisitos en el término de cinco
(5) dias, so pena de rechazo de la demanda:
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"(7) Se indica en forma incorrecta el numero de cédula de ciudadania de la
testigo CONSUELO LOPERA JIMENEZ, advirtiendose ademas en dicho acapite,
que en los numerales 2 y 5 se hace referencia a dos direcciones de las que
no se indica a que testigo corresponden.

(ii) Es necesario cumplir con la conciliacion como requisito de procedibilidad
en matera de familia de acuerdo al articulo 69, numeral 8° de la ley 2220 de
2022, al consagrar que. "8°. En todos aquellos que no estén expresamente
exceptuados por la ley’.

El apoderado judicial de la parte demandante allegd escrito dentro del término
concedido, en el que corrigid el numero de la cédula de ciudadania de la
testigo Consuelo Lopera Jiménez y respecto a la exigencia de la conciliacion
judicial como requisito de procedibilidad, manifestd que “no es necesario para
este tipo de procesos”.

1.2. Del auto impugnado

Mediante auto del dia 24 de febrero de 2023, se rechazd la demanda por
cuanto el judex considerd que la parte actora no cumplié con el requisito de
la conciliacion en materia de familia, puntualizando al respecto que el articulo
69, numeral 8° de la ley 2220 de 2022 consagra dicha exigencia “"En todos
aquellos que no esten expresamente exceptuados por la ley”y en tal sentido
discurrid que el proceso de cesacion de los efectos civiles de matrimonio
religioso no esta exceptuado de los susceptibles de conciliacion, ademas de
puntualizar que la ley 640 de 2021 no consagraba en su articulo 40, ningun
numeral que hiciera referencia a la exigencia del requisito de procedibilidad
en los procesos que no estuvieran exceptuados por ley, razén por la que antes
de entrar en vigencia la ley inicialmente citada, esto es, la 2220 de 2022, no
se exigia dicho requisito en los procesos de divorcio o cesacidon de efectos
civiles del matrimonio religioso; “pero ahora ante la vigencia de esta nueva
ley si, pues la cuestidon conciliable es la cesacion de los efectos civiles de ese

III
.

matrimonio religioso o el divorcio de ser civil, mas no un estado civi

1.3. Del recurso de reposicion y en subsidio apelacion

Auto que Revoca decision de primera instancia
Radicado 05-686-31-84-001-2023-00020-01
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Inconforme con lo decidido, el apoderado de la parte demandante formuld
recurso de reposicion y en subsidio apelacion contra la providencia que
rechazd la demanda. Al respecto argumentd el impugnante que en el articulo
69 de la ley 2220 de 2022, se estipuld con claridad cuales son los asuntos en
los cuales se debe cumplir el requisito de procedibilidad, lo que hace en forma
enunciativa y discriminada, por lo cual, no se puede llegar a concluir que si
no obstante no encontrarse el asunto dentro de dicha enunciacion o
enumeracion, se deba cumplir con el requisito de procedibilidad, porque si ello
fuera asi, debid de haberlo dejado en forma amplia la norma, expresando que
en todo proceso de familia en el cual exista contencidn y que su objeto sea
conciliable o transable se exige el requisito de procedibilidad, y a renglon
seguido cuestiond que para que tomarse la molestia de enumerar y después,
como la afirma el juzgado, cerrar con la exigencia de requisito de
procedibilidad con el numeral 8 de la citada norma, diciendo que en aquellos
casos en que no estén exceptuados por la ley, se debe cumplir con el requisito
de procedibilidad y en tal sentido se preguntd écuales son esos en materia de
familia que no estan exceptuados, aclarando, donde haya contencion vy
puedan ser objeto transaccidon o conciliacién?”;

Con fundamento en lo anterior, solicitd revocar la decisién adoptada.

El juez de conocimiento se mantuvo en la decisidn adoptada mediante
proveido del 7 de marzo de 2023, en el que trajo a colacién los mismos
argumentos que motivaron el rechazo de la demanda, atinentes a que el
proceso de cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso no esta
exceptuado de aquellos que no son susceptibles de conciliacidon en familia y,
acorde a su criterio, la ley 2220 de 2022 si exige tal requisito ya que se trata
de un asunto conciliable, mas no de un estado civil.

Con fundamento en lo anterior, el director del proceso dispuso no reponer el
auto recurrido y concedio el recurso de apelacion en el efecto SUSPENSIVO.

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

2. CONSIDERACIONES

Auto que Revoca decision de primera instancia
Radicado 05-686-31-84-001-2023-00020-01
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Primigeniamente cabe sefialar que esta Corporacion es la competente para
decidir la presente alzada en Sala Unitaria, pues de un lado es el superior
funcional del Juzgado que profirié la providencia atacada y por el otro, el auto
es apelable de conformidad con lo establecido en el numeral 1° del articulo
321 del CGP.

Como, en el presente asunto, la parte recurrente pretende la revocatoria de
la decisién impugnada, mediante la cual se rechazd la demanda de cesacién
de los efectos civiles de matrimonio religioso formulada contra la sefora LUZ
MARINA LOPERA GOMEZ por considerar que no es procedente que se le exija
el agotamiento del requisito de procedibilidad para dar tramite a su demanda,
debe determinar esta Sala como problema juridico, si en el presente caso fue
correcta la decision del A quo de rechazar el libelo demandatorio por
incumplimiento de dicha exigencia.

Ahora bien, al entronizarse a dilucidar la cuestion juridica planteada procede
advertir que, la conciliacion prejudicial se instituyé como una forma alternativa
de solucién de conflictos, pues realmente se traduce en una oportunidad que
la ley otorga a las partes, a fin de que de manera voluntaria resuelvan sus
diferencias sin tener que acudir a la jurisdiccidn. En relacion a los fines propios
de la dicha figura legal, la Corte Constitucional ha senhalado en sentencia C-
1195 de 2001, que los mismos se concretan en:

i) Garantizar el acceso a la justicia: toda vez que ella constituye una
oportunidad para solucionar el conflictco de manera rapida y menos onerosa
que la justicia formal.

ii) Promover la participacion de los individuos en la solucion de
sus disputas, pues se propende que las mismas personas involucradas en el
conflicto solucionen la controversia sin necesidad de una decisidn impuesta
de un tercero imparcial

ili) Estimular la convivencia pacifica, lo cual se traduce en que, si el
conflicto es solucionado por las partes con sus propias férmulas de arreglo o
las sugeridas por un conciliador, es una forma civilizada de resolver el
problema y una revelacion de la virtud moderadora de las relaciones sociales.
La conciliacidon estimula el didlogo, reduce la cultura adversarial y elimina la
agudizacion de las consecuencias de un litigio en el que hay una persona
vencedora y una perdedora.

Auto que Revoca decision de primera instancia
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iv) Facilitar la solucion de los conflictos sin dilaciones
injustificadas: es indudable que la conciliacién favorece la realizacion del
derecho al debido proceso, pues los involucrados en el conflicto obtendran
una oportuna solucidn a sus inconvenientes bajo el abrigo de la conciliacion
v) Descongestionar los despachos judiciales: la conciliacion
también repercute en la efectividad de la prestacidn del servicio publico de la
administracién de justicia, pues se brinda la posibilidad a las personas que se
ven compelidas a cumplir con tal requisito de conciliar y es asi como cuentan
con un espacio de dialogo que puede transformar la relacion entre las partes
y su propia vision de la controversia, lo que tiende a reducir la cultura litigiosa
aun cuando no concilien las partes.

Ahora bien, por disposicion del articulo 67 de la ley 2220 de 2022 en los
asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacion prejudicial en derecho
resulta ser un requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones
que por norma lo exijan, salvo cuando la ley lo excepcione. De tal suerte que
cuando se trate de un proceso susceptible de conciliacién que no se encuentre
consagrado dentro de excepcidn alguna, la conciliacion necesariamente debe
ser agotada, debiendo aportarse la correspondiente constancia de la
conciliacién, del intento de la misma o del vencimiento del término
correspondiente.

Ahora bien, al adentrarse al sub examine, es necesario tener en cuenta que
al proceso objeto de andlisis corresponde a un asunto de familia, debiendo
acudirse por ende a lo consagrado por el articulo 69 de la ley 2220 de 2022,
el cual consagra expresamente lo siguiente:

"La conciliacion extrajudicial en derecho en materia de familia, serd
requisito de procedibilidad en los siguientes asuntos:

1. Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores
y personas en condicion de discapacidad de conformidad con la
Ley 1996 de 2019, la que la modifique o derogue.

2. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias.

3. Declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y la liguidacion
de la sociedad patrimonial.

Auto que Revoca decision de primera instancia
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4. Rescision de la particion en las sucesiones y en las liguidaciones de
sociedad conyugal o de sociedad patrimonial entre compalieros
permanentes.

5. Confiictos sobre capitulaciones matrimoniales.

6. Controversias entre conyuges sobre la direccion conjunta del hogar y
entre padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria
potestad.

7. Separacion de bienes y de cuerpos.

8. En todos aquellos que no estén expresamente exceptuados por la ley”.

De la norma en comento se desgaja que como regla general, el requisito de
procedibilidad de conciliacion debe agotarse en todos los procesos en materia
de familia, excepto en aquellos que la ley los haya exceptuado de manera
expresa, tal como lo preceptia el numeral 8 idem; de tal suerte que del
referido canon normativo se desgaja que los asuntos consagrados por dicha
preceptiva como conciliables son meramente enunciativos y no restrictivos,
conclusion que se deriva del numeral 8° de dicha disposicidn juridica, en la
cual la Unica limitacion que se consagra es que no exista prohibicion legal
alguna para tales efectos.

Puntualizado lo anterior, se tiene, entonces, que en lo que respecta a los
procesos de divorcio, el requisito de procedibilidad para accionar que
consagra la ley 2220 de 2022 no tiene aplicacion, habida cuenta que
en este tipo de tramites la controversia versa sobre una discusion relacionada

con el estado civil, atributo este de la personalidad que se encuentra regulado
en el Decreto 1260 de 1970 que es precisamente el Estatuto del estado civil
de las personas y el que en sus articulos 1 y 2 preceptua lo siguiente:

“Art. 1.- El estado civil de una persona es su situacion juridica en la familia y
la sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer
ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
asignacion corresponde a la ley.”

“Art. 2.- El estado civil de las personas deriva de los hechos, actos y
providencias que lo determinan y de la calificacion legal de ellos.”

Sobre el particular procede sefalar que en su acepcidn etimoldgica la locucidn
“estado” se deriva de la palabra griega “status” que significa la condicion o

Auto que Revoca decision de primera instancia
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situacién de una persona respecto a otras y ello explica la definicion que del
estado civil ha senalado el legislador, de la que se desgaja que el mismo se
trata de un conjunto de situaciones juridicas que determinan la posicién de
un individuo dentro de la sociedad, refiriendo con ello a la relacidon de la
persona con la familia de la cual proviene y con la que ha formado, o con
ciertos actos y hechos inherentes a la propia personalidad, tal como por
ejemplo la celebracién de nupcias que le imprimen el status de “casado” o si
es soltero, si se trata de hijo matrimonial o extramatrimonial, si es hombre o
mujer, si es mayor o menor de edad, etc., por lo que se repite lo dicho en
precedencia, que el estado civil es un atributo de la personalidad de las
personas naturales, motivo por el cual no entiende este Tribunal la razén por
la que el cognoscente trata como asunto conciliable la cesacién de efectos
civiles de matrimonio religioso o el divorcio mismo, sin tener en cuenta que
tales instituciones son definitorias del estado civil de una persona, pues
mientras el vinculo matrimonial persista da lugar al estado civil de casado;
mientras que cuando se extingue dicho lazo nupcial conlleva a que el individuo
ostente el estado civil de soltero y deja a los divorciados en la posibilidad de
contraer validamente otro matrimonio.

Ahora bien, no se puede echar de menos que las hormas que regulan el estado
civil son de orden publico y no son modificables por los particulares, y en uno
de dichos canones normativos, concretamente en el articulo 1° del decreto
1260 de 1970 se establece con suma claridad que el estado civil es
“indivisible, indisponible e imprescriptible, y su asignacion
corresponde a la ley’, 1o que significa que no es posible conciliar sobre
asuntos relativos al estado civil, ya que los derechos y estados que de él se
derivan son irrenunciables, inconciliables, intransigibles, intransmisibles,
imprescriptibles, e indisponibles; de tal modo que mal podria exigirse el
requisito de procedibilidad de conciliacidon prejudicial para la formulacion de
una demanda de cesacidon de los efectos civiles de matrimonio religioso,
cuando existe expreso mandato legal que establece la indisponibilidad del
estado civil, al menos de la manera como se plantea por el cognoscente,
puesto que el legislador en su potestad de configuracién legislativa hasta
ahora no ha instituido la conciliacion ante un centro de conciliacién como una
manera valida de extinguir el vinculo matrimonial y, a contrario sensu,
procede recabar aqui que el matrimonio es inalienable es decir esta por fuera
del comercio, no esta condicionado a ningun plazo, es indisponible habida

Auto que Revoca decision de primera instancia
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consideracidon que acorde a lo preceptuado por la ley solo se puede dejar de
estar casado bien sea por declaracién de Juez competente y/o por escritura
publica otorgada por los contrayentes ante Notaria, puesto que, de lo
contrario el vinculo continuara vigente.

A la anterior circunstancia se suma en linea de Idgica el caracter solemne de
la declaracién de divorcio y/o de la cesacion de efectos civiles del matrimonio
religioso, el cual, al margen de cualquier circunstancia, solo procede por
declaracion de Juez competente, tal como lo prevén los articulos 152 del C.C
y 388 y 389 del CGP e igualmente por escritura publica otorgada ante Notario
al tenor de lo consagrado por el articulo 34 de la Ley 962 de 2005 y, por ende,
mal hace el juez en exigir el agotamiento del requisito de procedibilidad en
esta clase de procesos, puesto que se repite los mismos involucran el estado
civil de las personas.

En conclusion, acorde a lo analizado en precedencia, el auto de primera
instancia esta llamado a ser REVOCADO, por involucrar el proceso de cesacion
de efectos civiles del matrimonio religioso y/o de divorcio, segun el caso, el
estado civil de las personas, ello hace que se trate de asuntos no conciliables,
razon por la cual, se ordenara la devolucion de las diligencias al juzgado de
origen con el fin de que se retome por el A quo el andlisis de la demanda para
su admisidn, sin que pueda exigir el requisito de la conciliacion prejudicial que
conllevd a su rechazo.

No hay lugar a costas en esta instancia porque triunfd la apelacion, conforme
al articulo 365 del 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.- REVOCAR integramente la decision de fecha, naturaleza y

procedencia referenciada en la parte motiva de este proveido para en su lugar
disponer lo que a continuacion se indica.

Auto que Revoca decision de primera instancia
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SEGUNDO.- DEVOLVER las presentes diligencias al Juzgado de origen, para
que retome el estudio sobre la admisién de la demanda, sin que pueda volver
a la exigencia del requisito de la conciliacion prejudicial que implicd su
rechazo, en armonia con los considerandos.

TERCERO.- No hay lugar a condenar en costas en esta instancia, por no
haber mérito para las mismas.

CUARTO.- Una vez ejecutoriado este proveido devuélvase el expediente de
manera virtual al Juzgado de origen.

Procédase de conformidad por la Secretaria.

NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, veintinueve de marzo de dos mil veintitrés

Sentencia N°: P-014

Magistrada Ponente: Claudia Bermudez Carvajal

Proceso: Verbal - Restitucion de inmueble dado en comodato
Demandante: Juan Bautista Osorio Avila

Demandado: José Manuel Flérez Badillo

Juzgado de origen: Juzgado Civil del Circuito de Puerto Berrio
Radicadol1? instancia: 05-579-31-03-001-2020-00069-02

Radicado interno 2021-00429

Decision: Confirma sentencia apelada.

Asunto: De los elementos esenciales del comodato precario —

la falta de contestacion oportuna en procesos de
restitucion de inmuebles, art. 384 numeral 3 del CGP —
De la prueba del contrato alegado conforme a los
lineamientos del numeral 1° del mismo art. 384 del
CGP. — El comodante no tiene que ser propietario de
los inmuebles entregados en préstamo de uso — En el
sub examine no se evidencia pelito pendiente entre las
partes en contienda.

Discutido y aprobado por acta N° 119 de 2023

Se procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
judicial de la parte demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado
Civil del Circuito de Puerto Berrio (Antioquia), el dia 17 de noviembre de 2021,
dentro del proceso verbal de restitucion inmueble dado en comodato,
promovido por el sefior JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA en contra de JOSE
MANUEL FLOREZ BADILLO.

1.- ANTECEDENTES
1.1. De la demanda

El 19 de octubre de 2020, el sehor JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA, por
intermedio de mandatario judicial, instauréd demanda en contra del sefior JOSE
MANUEL FLOREZ BADILLO, para que previo el tramite del proceso verbal de
Restitucion de Inmueble dado en comodato, en sentencia definitiva que
hiciera transito a cosa juzgada, se acogieran positivamente las siguientes
pretensiones:

"PRIMERO: Que se declare que, entre las partes, serior JUAN
BAUTISTA OSORIO AVILA y el sefior JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO,
celebraron un contrato de comodato respecto de los inmuebles:



LA PEDREGOZA cédula catastral N° 893-2-01-000-033-00026-000-
00000 y matricula inmobiliaria N° 303-73821 de la ORIP de
Barrancabermeja y ficha predial 25506992

LA GLORIA cédula catastral 893-01-000-033-0031-000-00000 y ficha
predial 25506997

LA CASCADA cédula catastral N° 893-01-033-00351-000-00000 y
ficha predial 25509334

LOS NARANJOS cédula catastral N° 893-01-000-033-000-32-000-
00000 y ficha predial 25506998

Todos ubicados en la vereda La Condor del municipio de Yondo -
Antioquia.

SEGUNDO: Que, como consecuencia de la anterior declaracion, se
ordene la terminacion del mencionado contrato respecto de los
inmuebles antes identificados.

TERCERO: Como consecuencia, se ordene al demandado Sefior JOSF
MANUEL FLOREZ BADILLO, la restitucion de los inmuebles antes
identificados, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la
sentencia.

CUARTO: Que se le ordene a la parte demandada, que en la restitucion
del inmueble debe comprenderse las cosas gue forman parte del predio
0 gue se reputan como inmuebles conforme a la conexion con los
mismos, tal como lo ordena el libro segundo, Titulo Primero, Capitulo
Primero y siguientes del Codigo Givil.

QUINTO: Que se condene en costas a la parte demandada’.

Los enunciados facticos que fundamentan las pretensiones, se compendian

asi:

El 15 de febrero de 2011, el sefior Juan Bautista Osorio Avila adquirié por

medio de promesa de compraventa la posesion y tenencia de los inmuebles

descritos en la primera pretension que acaba de trasuntarse, denominados La
Pedregoza, La Gloria, La Cascada y Los Naranjos.

Para el 3 de diciembre de 2012, el sefor Osorio Avila, ante la solicitud

insistente del sefior José Manuel Florez Badillo, le permitié usar a este Ultimo

en calidad de préstamo los inmuebles antes referidos, "los cuales conforman
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un solo globo, esto para ingresar al predio y tener unas vaquitas, como lo
menciona en la declaracion rendida ante el juzgado Givil del Circuito de Puerto
Berrio Antioguia dentro del proceso de resolucion de la compraventa N° 2019-
0021-000 donde participo como testigo de la demandada”.

En desarrollo de ese préstamo de uso (comodato) el sefior José Manuel Florez
Badillo "fe solicito a Juan Osorio que le permitiera ademas de tener ganado y
bufalos, sembrar una parcela de yucas, a lo que mi poderdante acepto de /a
misma manera que le permitio ingresar por primera vez”.

"En varias oportunidades el sefior José Manuel Florez se acerco a la oficina
del demandante para informarle sobre posibles compradores que habia para
el predio, como también de /as visitas que realizaban al predio los operadores
de Ecopetrol, pues ellos realizan trabajos de mantenimiento de las redes
eléctricas y de las perforaciones de los diferentes pozos que cruzan por los
predios y sobre los cuales ellos tienen las servidumbres constituidas. -
También Ecopetrol pago a Juan Bautista Osorio en varias oportunidades
indemnizaciones por concepto de servidumbres o por los derechos de
posesion gue este tenia y tiene sobre los inmuebles descritos con anterioridad,
como consta en /as diferentes actas de compraventa de posesion y también
en las que Juan Bautista autorizaba la realizacion de obras civiles”.

El accionante recibid la suma de $6'300.000 como pago por indemnizacién
por los dafos causados con ocasion a la legalizaciéon de la servidumbre de
servicios publicos de gasoducto y transito del predio Los Naranjos, lo que tuvo
lugar el 21 de diciembre de 2018, con lo cual se demuestra que el sefior Osorio
Avila, nunca "ha dejado de ser el poseedor y tenedor legitimo de los predios
mencionados”.

"En las mismas condlciones de préstamo de uso en que se le entrego el bien
al demandado en diciembre de 2012, transcurrio tranguilamente este
contrato, hasta mediados del ano 2018, en gue el demandado me hace saber
de la intencion que tiene de comprarme lo gue en ese momento llamamos
finca, la cual se componia de los predios LA GLORIA, LA CASCADA, LOS
NARANJOS Y LA PEDREGOZA;, para hablar del negocio acordamos
encontrarnos en el municipio de Puerto Boyacd, en donde establecimos de
manera primaria el valor por hectdrea de la finca, sin que para ese momento
se firmara ningun documento de compraventa, pero si estableciendo una
nueva reunion en Barrancabermeja para finiquitar el precio de la finca y firmar
el contrato de promesa de compraventa, hasta ese momento se tenia que el
comprador iba a ser el sefior JOSE MANUEL FLOREZ”.
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Con posterioridad a esa ocasion, pero antes del 11 de octubre de 2018, el
suplicante se reunié con el sefior José Manuel y este Ultimo estaba
"acompanado de su hija Tatiana Florez, su esposa Gloria Bayona, su abogado
asesor Santiago Sierra, el sefior John Jairo Arbeldez, con el objetivo de fijar el
precio de la venta y también la fecha de la firma del contrato de promesa de
compraventa’, en ese momento se acordd que el precio de la finca seria de
$440'000.000 y que la firma de la promesa se llevaria a cabo el 11 de octubre
de 2018, luego de que los abogados revisaran el documento. En esa misma
ocasion "se acordo que quien figuraria en la promesa de compraventa como
compradora seria la esposa del sefior JOSE MANUEL FLOREZ, la sefiora
GLORIA BAYONA, pues esta era quien tenia el manejo con los bancos, de
donde iban a tomar un préstamo para cubrir parte del precio de /la venta”.

Llegado el 11 de octubre de 2018, "se suscribe e/ mencionado contrato de
promesa de compraventa entre las partes, el cual fijo como fecha para la firma
y protocolizacion de la escritura el dia 26 de octubre de 2018, lo cual no
ocurrio y conforme al otrosi que se suscribio, termino siendo el dia 02 de
noviembre de 2018, pero la compradora no se presento a firmar la escritura”.

"A raiz de que la compradora y su esposo ostentaban la tenencia del inmueble
se dio inicio al proceso de resolucion de la compraventa al que se le dio e/
numero de radicado 2019-00210-00 que se tramito en el Juzgado Civil del
Circuito de Puerto Berrio, el cual determind la existencia de nulidad pero e/
mismo no le ordend a la demandada la restitucion del inmueble por considerar
que éste nunca le habia sido entregado a ella, como quiera que quien lo tenia
en calidad de comodatario era el sefior JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO, pues
as/ se dedujo de las declaraciones hechas por €|, dentro del proceso ya
mencionado”.

"Como consta en el CD que contiene la audiencia de que trata el articulo 373
del Codigo General del Proceso y que a pico 1.20-45 horas el demandado
rindiendo su testimonio acepta que JUAN BAUTISTA OSORIO le permitio
ingresar a los predios para usarlos sin gue este se los regalara, y creyéndose
poseedor de los predios seis afios después de haber ingresado, claramente e/
demandado reconoce que JUAN OSORIO le presto los terrenos para que €l los
usara sin ninguna contraprestacion y este, abusando de la confianza que en
él habia depositado, Juan Osorio decidio declararse poseedor y atrincherado
en esta razon no quiere devolverle los predios al demandante”, desconociendo
que el accionante es el legitimo poseedor y tenedor de los predios que le
fueron prestados para el uso al convocado.
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La tenencia antes enunciada comenzd a raiz de la buena fe del sefior JUAN
BAUTISTA OSORIO, quien permitié al resistente utilizar los predios para que
tuviera unas vaquitas y que estas no estuvieran en la calle, como bien lo
manifestd el mismo sefior Florez Badillo, y el aqui pretensor “"ha solicitado
verbalmente, en varias ocasiones, de manera respetuosa, a la demandada el
desalojo del inmueble, solicitud que la demandada no ha acatado al rehusarse
a salir del mismo”.

Se predica que la "situacion se encuentra agravada, por los malos tratos en
los cuales se han visto inmiscuidas las partes’, pero que, en todo caso, resulta
evidente que "/a demandada, estd ejerciendo actos de tenedora y asi lo
confeso, teniendo en cuenta lo contestado en proceso anterior, y las pruebas
que alli se practicaron, y reconoce que €l propietario del inmueble”es el sefior
Juan Bautista Osorio Avila.

1.2. De la admision y traslado de la demanda

Mediante auto del 30 de octubre de 2020, el juez de primera instancia admitié
la demanda, ordend la notificacion, el traslado al llamado a resistir y reconocié
personeria juridica al apoderado judicial de la parte demandante para actuar
en la presente causa.

El 16 de diciembre de 2020, el apoderado judicial del suplicado José Manuel
Florez Badillo remitié al juzgado primigenio un escrito en el cual manifesto
notificarse de la demanda y solicitd a su vez el reconocimiento de personeria
para actuar en el proceso; posteriormente, el 21 de enero de 2021 dicho
togado procedid a contestar la demanda y a formular excepciones de mérito.

En principio, mediante auto datado 29 de enero de 2021, el A guo tuvo
notificado al demandado por conducta concluyente a partir del 16 de
diciembre de 2020, atendiendo la solicitud de su apoderado judicial,
considerando igualmente que la contestacion al libelo fue oportuna.

No obstante, la parte actora mediante escrito del 10 de marzo de 2021,
deprecd declarar la ilegalidad del auto proferido el 29 de enero de 2021 y de
contera, no tener por contestada la demanda por ser extemporanea, tras
argumentar que en cumplimiento al Decreto 806 de 2020, dicho extremo
litigioso hizo entrega de la demanda al convocado junto con sus anexos por
medio de correo certificado de la empresa “Interrapidisimo’ el dia 16 de
octubre de 2020 y en tal sentido, luego de que se profiriera auto admisorio
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de la demanda, el 12 de noviembre de 2020 se envid la notificacion de que
trata el articulo 8 del decreto 806 de 2020 al sefior Flérez Badillo, quien se
rehusd a recibirla, pero en todo caso se entendia debidamente notificado;
pero pese a ello, el apoderado del accionado envid un correo al juzgado el 16
de diciembre de 2020, poniendo de manifiesto que se notificaba
personalmente de la demanda, induciendo asi en error al juez pues la
notificacién ya se habia surtido con antelacidon, con fundamento en lo cual
alegd que el auto del 29 de enero de 2021 es contrario a la realidad e ilegal.

El 21 de abril de 2021, el judex resolvio favorablemente el anterior pedimento,
sefnalando que de conformidad con lo consagrado por el articulo 8 del Decreto
806 de 2020, al haberse rehusado el sefor José Manuel Florez Badillo el 12
de noviembre de 2020 a recibir la correspondencia que le fue remitida para
notificarle el auto admisorio de la demanda, se entendia notificado de esa
providencia desde el 18 de noviembre de 2020, es decir, una vez transcurridos
dos dias habiles desde que rehusd la comunicacion, siendo asi como el
término de traslado trascurrid desde el 19 de noviembre hasta el 18 de
diciembre de 2020, ambas fechas incluidas, razén por la cual, aunque el
apoderado del convocado presentdé memorial el 16 de diciembre de 2020,
dandose por notificado de la demanda, tal actuacion no puede ser considerada
como notificacion por conducta concluyente y mucho menos, tiene la
virtualidad de ampliar el término de traslado o que desde dicha actuacion se
contabilice, dado que el resistente ya habia sino notificado de manera
personal.

De tal suerte, el cognoscente concluydé que al haberse notificado el
demandado personalmente del auto admisorio de la demanda desde el 18 de
noviembre de 2020, el término de traslado discurrid sin interrupcién hasta el
18 de diciembre del mismo afio, razén por la que la contestacion de la
demanda presentada el 21 de enero de 2021, resultaba extemporanea y, por
ende, accedid a la declaratoria de ilegalidad del auto del 29 de enero de 2021
asi como de las actuaciones que se desprendieran de dicho proveido y
procedio al rechazo de la contestacion de la demanda por extemporanea.

La anterior decision fue objeto de recurso de reposicién y en subsidio
apelacién por parte del extremo pasivo, resolviéndose desfavorablemente el
primero de los recursos citados, mediante auto del 6 de mayo de 2021 y
concediéndose la alzada propuesta subsidiariamente, ante la Sala Civil Familia
del Tribunal Superior de Antioquia, cuyo conocimiento correspondidé por
reparto a esta Magistratura, habiéndose desatado adversamente el recurso
mediante providencia del 16 de septiembre de 2021, en la cual se confirmé
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integramente la decision del iudex que dejo sin efectos el auto del 29 de enero
de 2021 y las actuaciones que de dicha providencia se desprendieran vy
rechazd por extemporanea la contestacion a la demanda.

En su momento esta Corporacidn en el auto referido, concluyd lo siguiente:

"Ergo, advierte este Tribunal que fue acertado el A quo al rechazar la
contestacion de la demanda presentada por el demandado, por cuanto tal
decision se fundo en una causa meramente objetiva, como lo fue el haber
dejado vencer el término de ley para pronunciarse, dado que al haber recibido
el sefior JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO copia del auto admisorio de la
demanda el 14 de noviembre de 2020, al tenor de lo consagrado por €l art. 8
del decreto 806 de 2020, su notificacion se entiende realizada el dia 19 de
noviembre de 2020, razon por la cual los términos para contestar empezaron
a correr a partir del 20 de noviembre de 2020. Es asi como el término de los
20 dias para contestar vencio el 18 de diciembre de 2021; empero, la
contestacion de la demanda fue allegada al juzgado de conocimiento solo
hasta el dia 21 de enero de la misma anualidad, esto es, por fuera del término
de ley, lo gque torna extemporanea su presentacion y, por ende, ello conlleva
a tener por no contestada la demanda’.

1.3. De la sentencia apelada

Zanjado el debate que se suscitd en torno a la notificacién del convocado y la
extemporaneidad de la contestacidn al libelo genitor, y una vez devuelto el
expediente al juzgado de conocimiento por esta Corporacién, el Jjudex,
estandose a lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 384 del CGP, procedio
a proferir sentencia, en la que luego de referirse a los hechos, las pretensiones
y el acontecer procesal, paso a examinar el cumplimiento de los presupuestos
procesales y a continuacion analizd el caso concreto, para finalmente decidir
en la parte resolutiva, lo que sigue:

"PRIMERO: DECLARAR judicialmente terminado el contrato de
comodato precario, celebrado entre JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA y
JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO, sobre los inmuebles conocidos como
LA PEDREGOSA con matricula inmobiliaria 303-73821, cédula catastral
No. 893-2-01-000-033-00026-000-00000 y ficha predial 25506992, LA
GLORIA con cédula catastral No. 893-01-000-0031-000-00000 y la ficha
predial 25509334, LA CASCADA con cédula catastral No. 893-01--033-
00351-000-00000 y ficha predial No. 25509334 y LOS NARANJOS con
cédula catastral No. 893-01-000-033-000-32-000-00000 y ficha predial
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25506998, descritos por linderos en el hecho 2.12 de la demanda,
ubicados en la vereda La Condor del municipio de Yondo.

SEGUNDO: ORDENAR a JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO que, en el
término de cinco dias, restituya a JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA los
bienes dados a él en comodato, descritos en el numeral anterior.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandada, fijandose como
agencias en derecho la suma de $5.744.532., Por secretaria se realizarad
la liguidacion correspondiente”.

Para arribar a la anterior conclusion, el A guoindicd que en el presente asunto
y para "cumplir el requisito previsto en el numeral 1 del articulo 384 del CGP
de acompanar prueba del contrato de comodato, /a parte actora aporto la
grabacion de la audiencia de instruccion y juzgamiento realizada el 22 de
enero de 2020, en el proceso de resolucion de contrato gue ante esta misma
autoridad judicial promovio JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA en contra de
GLORIA BAYONA, en la que el acd demandado JOSE MANUEL FLOREZ
BADILLO intervino como testigo. - En la referida audiencia JOSE MANUEL
FLOREZ BADILLO expreso que vivia en la finca La Pedregosa, ubicada en la
vereda el Condor del municipio de Yondo, es decir, justamente, el bien que
es materia u objeto de la pretendida restitucion. Al preguntarsele "hace cuanto
tiempo vive en ese sitio”, respondio: "Voy pa (sic) ocho anos, cumpli ocho
anos de estar metido ahi. - Respecto a la manera como llego a ese predio,
explico que habia llamado a Juan Bautista Osorio y luego de eso se habian
reunido en Barrancabermeja, comentandole que "...necesitaba trabajo y que
tenia unos animales para meterle a la finca y dijo coja esa tierra, trabdjela.
Pregunta: Y en qué consistia que cogiera esa tierra y la trabajara. Responde:
No, no me dijo ninguna clase me dijo trabdjela. (..) Pregunta: ¢En qué
consistio ese acuerdo, él le dijo a usted trabaje hasta cuando? Responde:
Tome esa tierra, tomela, ahi se la dejo. Pregunta.: Pero ahi se la dejo, se la
regalaba, se la obsequiaba, ése la prestaba? Responde: No, no sé el sentido
ahi' se la dejo. (...) Pregunta: cJosé Manuel, usted que entendio cuando Juan
Bautista le dijo tome esa tierra trabdjela? Responde. pues yo entendi que yo
tenia que trabajarla, a mas yo a los tres meses lo llamé y le dije don Juan
ayudeme para comprar una guarafia porque no tenia recursos para comprar
una guarahfa y lo gue €l me dice José yo le dejé esa tierra no paque (sic) me
esté pidiendo plata, usted verd que hace con esa tierra ahi fue donde yo me
olvidé de €l ya entonces me puse trabajarla.” El demandado explico gue no
habia pagado dinero al demandante por el inmueble. "Pregunta: digale al
despacho si en algun momento usted /e dio o le pago algun dinero al sefior
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Juan por la tierra? Responde: no sefior. - Posteriormente, expreso. "Pregunta:
con qué objetivo le pide usted a Juan Bautista que le permita el ingreso a esa
finca, cual es el objetivo, claramente gue queria usted? Responde. pues meter
los animales ahi. Pregunta.: para no pagar cuidado en otro lugar o pastos en
otro lugar. Responde: si”.

Después de citar el anterior testimonio, el juez de la causa razoné: 'de esta
manera, se entiende gue estan estructurados o establecidos los requisitos del
contrato de comodato, en virtud del cual, JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA e
prestd a JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO, a titulo gratuito, para ser usado el
inmueble conformado por los lotes conocidos como La Pedregosa, Los
Naranjos, La Cascada y La Gloria, identificados con sus respectivas fichas
catastrales que englobados de hecho componen el inmueble objeto del
proceso”, toda vez que en la referida audiencia celebrada en el proceso de
resolucion de contrato de promesa de compraventa, el sefior Florez Badillo,
indicd que ‘'en realidad se consideraba poseedor del inmueble, porque
"..tengo siete afnos de estar ahi.” Pese a lo anterior, su afirmacion de ser
poseedor sobre el inmueble, es decir, que haya variado su animo de tenencia
a posesion, no resulta creible, por varias razones.”

"(7) El demandando explico que ni siquiera habia escuchado la palabra
posesion, sefalando que fue una abogada quien se lo dijo: "Pregunta: al
momento de /a reunion con don Juan, el abogado que se encuentra presente,
en el momento de esa reunion usted conocia el término de posesion?
Responde. no sabia que era posesion, Pregunta: cuando se entero lo gue
significa ser poseedor? Responde: porgue me indagué con una abogada.
Pregunta: José Manuel si usted no sabia ni siquiera habia escuchado el
término posesion, por gué djjo ahorita gue en la reunion en Puerto Boyacd
usted se nego a hacer cualquier negocio si usted tenia la posesion? Responde:
pura ignorancia Doctor, pura ignorancia. — (...) Responde: el senor Juan
Bautista me llama que vaya a reunirme a Puerto Boyaca con €l, entonces yo
no sabia que €l llevaba su abogado, yo fui solo, solo con mi hija, cuando me
sale con esa pelicula, que se quede con la tierra yo le dije que no tengo plata
para esa tierra, vuelvo y le repito yo no sabia que tenia la posesion de esa
tierra.”

"(ii) JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO tiene la creencia que una persona e€s
poseedor de un inmueble por el simple paso del tiempo, si permanece en el
inmueble sin pagar por ello. "Pregunta: en sus palabras, cuando considera
usted que una persona es poseedora de un inmueble? Responde: yo considero
gue sean ahi ocho a siete afios. Pregunta: no, cuando una persona se puede
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considerar poseedora de un inmueble? Responde. pues no se dé eso Doctor
porqgue desconozco de eso. Pregunta. entonces porque afirma que usted tiene
la posesion? Responde: porque yo voy para ocho afios de estar ahi de estar
trabajando hace mucho rato y soy yo el que la estoy asistiendo, me djjo una
abogada que yo tenia la posesion. Pregunta: a manera de ejemplo. yo estoy
recién llegado a Puerto Berrio, si yo llevara cinco afos en /a oficina, yo estoy
en posesion de esa oficina? Responde. pues si usted lo esta pagando si estd
en posesion, si usted no estd pagando no tiene derecho de posesion.
Pregunta: usted considera que pagar arrendamiento es /la unica forma en que
una persona no esta en posesion? Responde. pues claro, es la unica manera
porgue usted esta pagando, usted no tiene derecho porque esta pagando a
él. Pregunta: a quien le prestan inmueble estd en posesion? Responde: si no
paga si esta en posesion, si no paga es que esta metido. Pregunta.: a quien
se lo prestan. Respuesta. Claro”.

"(iii) JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO nunca comunicé a JUAN BAUTISTA
OSORIO su cambio de dnimo, es decir, a pesar de admitir que ingreso al
predio como comodatario, no hizo saber al comodante su cambio de animo,
es decir, la interversion del titulo, pasando de tener el inmueble como tenedor
a poseedor, al respecto, dijo: "Pregunta: usted se lo hizo saber a Juan Bautista
qgue él ya no tenia ningun derecho sobre ese inmueble? Responde: no, no se
lo he hecho saber todavia. - (...) La pregunta concreta sefior José Manuel
usted acaba de responder gue el sefior Juan Bautista le permitio a usted e/
ingreso a la finca para que usted pudiera meter unos animales usted dice tres
animales, a cambio de qué, habia una contraprestacion de parte suya hacia
Juan Bautista para que usted pudiera utilizar esos predios para llevar alli a sus
animales. Responde: no es que Doctor, ahi no habia nada, yo tenia los
animalitos hasta aguantando hambre, ahi no habia nada, yo les abria para
que comieran en la carretera. Pregunta: usted considero que ese dia le
regalaron esos predios. Responde. pues no, yo no considere gue me los hayan
regalado, pero entonces yo trabajando el tiempo que tengo me lo merezco
Y0, porque ya soy poseedor de esa tierra. Pregunta. esa es una idea que usted
tuvo hace cuanto tiempo. Responde: hace unos seis afios. Pregunta: o sea al
ano de estar en el predio usted ya tenia la idea que usted se la merecia, gue
eso era suyo. Responde: no el afio, no Doctor. Juez: mi pregunta concreta es,
cuando tuvo usted la idea que se merecia con sus palabras esa tierra.
Responde. no me acuerdo, no sé nada de eso...”

Acorde a lo antes trasuntado, el A quo concluyd "gue /as partes celebraron un
contrato en virtud del cual JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA entregd en
préstamo a JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO el inmueble rural conformado
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por cuatro lotes, conocidos como LA PEDREGOSA, LOS NARANJOS, LA
GLORIA Y LA CASCADA, ubicado en la vereda El Condor del municipio de
Yondo, en el afio 2012. Asi lo reconocio el demandado al rendir su testimonio
en audiencia realizada en el proceso de resolucion de contrato promovido por
JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA en contra de GLORIA BA YONA, quien fuera
compafiera sentimental del demandado JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO,
declaracion en la que expreso que el bien se le habia entregado y que no
habia pagado suma de dinero alguna por €llo, destinandolo al pastoreo de
ganado y posteriormente, utilizandolo como residencia luego de construir en
él una vivienda”.

Ademas, el fallador discurrid que con la entrega del bien "se perfecciono e/
contrato de comodato, sin que fuera necesario que las partes lo celebraran
por escrito, porgue ello no es de su esencia, ratificandose que JOSE MANUEL
FLOREZ BADILLO no pagd ninguna suma de dinero a JUAN BAUTISTA
OSORIO AVILA por algun concepto, que desnaturalice la relacion juridica
existente entre ellos y aunque en su declaracion se arroga la calidad de
poseedor, no resulta creible dicha aseveracion por las razones expuestas en
precedencia. - De esta manera, si el bien fue entregado a titulo gratuito para
gue el demandado lo usara y disfrutara del mismo, no se ve gue otra relacion
de tenencia, distinta al comodato, hubiera podido surgir entre las partes,
deduciéndose de otro lado, su caracter de precario porque no se pacto un
plazo y por ello puede resolverse en cualquier momento, con la consiguiente
restitucion de acuerdo con los articulos 2219 y 2220 del Codigo Civil. En este
caso, evidentemente no se pacto término, teniéndose gue el comodato fue
prolongandose por la tolerancia y liberalidad del comodante que permitio que
el comodatario €jerciera la tenencia del bien inmueble, ya que no estaba atado
a respetar plazo alguno”.

Aunado a los precedentes argumentos, el juez de la causa indicé que en el
plenario "hubo ausencia de oposicion a la demanda, porque JOSE MANUEL
FLOREZ BADILLO no contestd en el término de traslado, por ello, conforme a
lo previsto en el numeral 3 del articulo 384 del CGP, se debe proferir sentencia
ordenando /a restitucion”, razon por la cual, conforme a lo dispuesto en dicha
normativa "como el demandado JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO no se opuso
en el término del traslado de la demanda y como se presento por parte de
JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA prueba del vinculo tenencial entre las partes,
esto es, comodato precario”, procedia declarar la terminacidon del contrato y
ordenar la restitucion de los bienes, como efectivamente lo dispuso en la
sentencia hoy impugnada.
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1.4. De la impugnacion

Inconforme con la decisidon que dio término a la instancia, el apoderado
judicial de la parte demandada se alzd contra la misma, centrando su
inconformidad los siguientes puntos:

i) El juez primigenio "ha interpretado erroneamente que entre las partes
objetos de la Litis JUAN BAUTISTA OSORIO y mi mandante JOSE MANUEL
FLOREZ BADILLO se celebro vélidamente un contrato de comodato respecto
de los inmuebles conocidos como La Pedregosa, La Gloria, La Cascada y Los
Naranjos, ubicados en la vereda El Condor del municipio de Yondo y que
forman un solo globo”.

En esencia y como sustento de tal reparo, el sedicente arguyd que "e/ 4 guo
baso su tesis teniendo como fundamento el aporte de la grabacion de la
audiencia de instruccion y juzgamiento realizada el 22 de enero de 2020, en
el proceso de resolucion de contrato que ante esa misma autoridad judicial
promovio JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA en contra de GLORIA BA YONA, en
la que el acd demandado JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO intervino como
testigo,; sin embargo, no tuvo en cuenta la integralidad del audio”, errando al
validar "un supuesto contrato de comodato que a luces se puede establecer
que nunca nacio, ni de manera expresa ni de manera tacita, en ningun
momento se ha establecido gue mi mandante haya entrado a usar las tierras
en calidad de préstamo”.

En dicho sentido, el togado hizo referencia, /in extenso, a la prueba del
contrato antes referida, esto es, al audio del testimonio rendido por el sefior
Florez Badillo en el proceso de resolucidon de contrato a que se hizo alusion,
para enrostrar las falencias que, en su concepto, permiten corroborar la no
existencia del comodato precario entre las partes, entre otras cosas por la
inexistencia de los elementos propios del contrato de comodato precario.

ii) Asimismo, el sedicente expuso que “Es menester aclarar al Despacho gue
el sefior JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA, quien pretende actuar bajo la
calidad de comodante, no tiene ningun derecho sobre los de los terrenos
objeto de litigio LA PEDREGOZA, LA GLORIA, LA CASACADA y los NARANJOS,
pues a tenor del articulo 2201 del Codigo Civil, que senala “el comodante
conserva sobre la cosa prestada todos los derechos gue antes tenia, pero no
su ejercicio...” Tenemos que el sefior OSORIO AVILA nunca ha ostentado un
derecho sobre el bien, como quiera que [os terrenos, no son de su propiedad,
son un lote baldio [de /la] nacion y claramente el articulo antes mencionado
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senala que el comodante conserva sobre la cosa prestada, todos los derechos
qgue antes tenia, a lo cual nace el interrogante {Qué derechos tenia antes?
pues €l terreno era un rastrojo gue mi mandante durante los anos gue lleva
en el mismo desde 2012 hasta la actualidad, ha venido mejorando con
siembras de pasto, cuidado de ganado, arborizacion y mejoras construidas,
todo para beneficio propio y de su familia. - En razon a que €l terreno es un
lote baldio nacion y dado a que mi mandante tiene la ocupacion desde el afio
2012, en fecha 19/12/2019, fue radicada ante la Agencia Nacional de Tierras,
mediante numero 20192201347702 formulario de inscripcion de sujetos de
ordenamiento — FISO-, numero de formulario PN -0039365, donde se solicita
la adjudicacion del predio baldio y €l cual a la fecha se encuentra vigente el
trémite”,

iii) "Yerra el juzgado de primera instancia al fallar el proceso declarando
Jjudicialmente terminado el Contrato de comodato precario, celebrado entre
JUAN BAUTISTA OSORIO AVILA y JOSE MANUEL FLOREZ BADILLO, pues
nunca se ha declarado gue existio un contrato entre /las partes, en ese sentido
no podria darse una terminacion de un contrato que nunca ha nacido a la vida
Jjuridica, ni por voluntad de las partes ni por declaratoria judicial”.

iv) "E/ juzgado de primera instancia no pudo haber fallado el proceso ya que
existe un Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre las mismas tierras,
el cual fue conocido y fallado a favor de la sefiora GLORIA BAYONA, esposa
del aqui’ demandado, incluso por parte del mismo juzgado, y mds cuando e/
proceso aun no ha sido fallado en segunda instancia, (aun no ha sido resuelto
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante).

De esta manera se concluye, gue €l juez de primera instancia debio haber
negado las pretensiones porque se contradice con la decision que el mismo
despacho judicial profirio en primer lugar, en la que se abstenia de ordenarle
a la esposa del demandado, la sefiora GLORIA BAYONA la restitucion del
predio y, en cambio, aun no le ha pagado la suma de dinero ordenada al
demandante por ese mismo concepto.

cQué pasa si el tribunal de Medellin en segunda instancia confirma dicha
sentencia?, la respuesta es que la sentencia seria inaplicable, y el tema en
relacion con el predio constituiria COSA JUZGADA, por la cual esta segunda
demanda, que se interpuso por parte del demandado, ni siquiera, debio haber
sido admitida por parte del JUEZ CIVIL DFL CIRCUITO DE PUERTO BERRIO,
es decir, debio haber sido rechazada desde el principio.
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A pesar de gue el a gquo diga gue no se contesto la demanda a tiempo por
parte del demandado, hay que sefialar que el mismo juzgado sabia de /a
existencia de este primer proceso porque el mismo fue el gue lo fallo, no
puede alegar que era deber de la parte demandada alegar este hecho, de
oficio debio haberse pronunciado, por lo que debe revocarse en su totalidad
esta sentencia proferida el 17 de noviembre de 2021, y proceder a denegar
la totalidad de las pretensiones formuladas por el demandante”.

El A quo concedid el recurso de apelacién en el efecto devolutivo por auto del
25 de noviembre de 2021.

1.5. De la actuacion por ante el ad quem en razon del fallo recurrido

Una vez arribado el proceso en virtud de la apelacion interpuesta por la parte
resistente frente a la decisién que dio término a la primera instancia y luego
de realizar su examen preliminar, por auto del 21 de febrero de 2022, fue
admitido el recurso interpuesto en el mismo efecto en que fue concedido e,
igualmente, en la misma providencia, atendiendo lo preceptuado en el
Decreto 806 de 2020, se concedio al recurrente el término para sustentar el
recurso por escrito y se corrid traslado para ejercer el derecho de
contradiccién, oportunidad que aprovecho el apoderado del demandado para
ratificar los motivos de inconformidad expuesto ante el /udexy que ya fueron
referidos procedentemente.

Por su parte, el extremo activo hizo uso de su derecho de réplica en esta
instancia, como sigue:

En cuanto al primer punto de reparo sefial6 el profesional del derecho:

"El primero de ellos se refiere a la indebida o insuficiente valoracion
probatoria, lo cual no es dable en este caso como quiera que por orden del
articulo 384 numeral 3 del CGP y ante la falta de oposicion, solo le es dable
al juez proferir sentencia de restitucion del inmueble, por lo cual no hubo
etapa probatoria en la que se llevara a cabo valoracion de acervo probatorio
alguno. - Como requisito para la admision de la demanda, y como lo menciona
el numeral 1 del articulo 384 del CGP, la demanda debe acompafarse de
..prueba testimonial siquiera sumaria” so pena de no ser admitida, la
demanda fue admitida por cumplir con lo ordenado por €l articulo 384 del CGP
lo gue se materializo mediante el auto admisorio de la demanda proferido por
el a guo el 30 de octubre de 2020, providencia que no fue atacada por e/
demandado y la cual reconocio primariamente la existencia y ejecucion del
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mencionado contrato de comodato precario, quiero significar con €llo, gue
desde el inicio del proceso se probo tal situacion sin que el demandado se
manifestara al respecto. No sobra decir gue ademas se allegaron junto con e/
escrito de demanda una serie declaraciones extra juicio en las que consta la
existencia del contrato de comodato y sus intervinientes”.

En cuanto al segundo reparo, "hace mencion a gue el demandado ha ejercido
actos de senor y dueno, lo cual no es cierto, pues el demandado nunca tuvo
la conviccion de ser el propietario o duefio de la cosa, pues asi lo atestiguo
ante el interrogatorio del juez en el proceso 2019-0021, cuando manifesto
gue él no sabia que tenia la posesion de esa tierra”.

"A/ tercero lo denomind vulneracion al principio de congruencia, con lo que
este servidor no estd de acuerdo, pues como ya lo mencioné, desde /a
presentacion de la demanda y con la admision de la misma, se tuvo que existio
un contrato de comodato, y gue se probaba con el testimonio rendido por e/
demandado en proceso diferente y por las declaraciones extra juicio que
acompanaban la demanda, decision primaria que no fue atacada. - Y s/ es
congruente, por que como quiera que no existio oposicion solo le restaba al
Jjuez proferir sentencia de restitucion”.

"Y por dltimo se refirio a la mala fe, cosa juzgada y €l pleito pendiente, lo gue
resalta a la vista no existe. - MALA FE: si existen actos de mala fe son esos
de parte del demandado, pues quiere apropiarse de inmuebles gue le fueron
prestados para que €/ pudiera alimentar animales que le servian de sustento
a él y su familia, que por cierto y en cuanto a su esposa GLORIA BAYONA dijo
estar separado de ella, como consta en el audio aportado, y que hoy con
sorpresa son la misma parte como lo manifiesta su apoderado. - COSA
JUZGADA: confunde el apoderado del demandado la naturaleza juridica de
esta institucion, pues este proceso no tiene el mismo objeto al que €l hace
referencia, no tiene la misma causa y tampoco son las mismas partes, por lo
que no nace tal situacion. - PLEITO PENDIENTE: se trata de una excepcion
previa de las que contiene el articulo 100 del CGP y la cual debio haberse
propuesto en el término de traslado de la demanda, lo cual no ocurrio, pero
ademas de ello para el caso en concreto tampoco se da, como quiera que es
un asunto que no contiene las mismas partes ni el mismo objeto”.

Asi las cosas, la parte demandante sefialé que con lo anterior hacia "referencia
a los reparos hechos por el demandado a la sentencia atacada, pero también
debo referirme a los documentos o pruebas que aporta, pues la técnica
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Juridica no permite que el recurrente aporte o solicite nuevas pruebas por lo
que le ruego a su sefioria se sirva desecharlas”.

Agotado el tramite en esta instancia sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, se procede a decidir lo que en derecho corresponde
previas las siguientes

2.- CONSIDERACIONES

2.1. De los presupuestos formales del proceso

Los presupuestos procesales necesarios para dictar sentencia concurren
dentro del sub judice. Las partes son capaces para comparecer en litigio y
estan debidamente representadas en el mismo, la demanda se encuentra
realizada en debida forma; el despacho es competente para conocer del
asunto en litigio; al proceso se le ha dado el tramite ordenado por la ley y no
se observa la presencia de alguna causal de nulidad que pueda invalidar lo
actuado.

De conformidad con los arts. 320 y 328 del CGP, la decision de segunda
instancia queda delimitada Unicamente a los reparos concretos
formulados y debidamente sustentados por el apelante, resenados en
el numeral 1.4.) de este proveido. De tal manera que en honor al principio
de consonancia que guia las apelaciones y al imperativo mandato de la norma
ultima citada, el estudio que avoca la Sala se limitara a la materia de
inconformismo, pues solo fue interpuesto por el extremo resistente. Ergo, lo
gue no es objeto de reparos al formular el recurso, no puede ser examinado
por el superior, ni menos aun reformado ni revocado por virtud de la
competencia restringida que la ley consagra para el ad quem.

2.2. De lo pretensionado con el recurso de apelacion

En el sub-lite se atisba que lo pretendido por la parte recurrente es la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, por cuya virtud fue ordenada
la restitucion de los inmuebles perseguidos por el extremo activo para que,
en su lugar, se proceda a desestimar el petitum del libelo genitor, por
considerar que, contrariamente a lo concluido por el sentenciador de primera
instancia, no se encuentran demostrados en el plenario los elementos
esenciales del contrato de comodato precario entre las partes en contienda.

2.3. Problema Juridico
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Acorde a lo antes resefiado y establecido el marco dentro del cual se desarrolld
la controversia, asi como el sentido de la sentencia impugnada y las razones
de inconformidad del recurrente, el problema juridico general en el caso
concreto se circunscribe a determinar si en el proceso se logré demostrar la
existencia del comodato precario invocado por el actor y si
consecuencialmente, resulta procedente la orden de restitucion de los bienes
objeto de demanda, razén por la cual se procedera al analisis de los elementos
esenciales que lo configuran, a efecto de verificar su presencia in casu.

2.4. Consideraciones juridicas, facticas y valoracion probatoria del
Tribunal

En el sub examine se ejerce la accion de restitucién de inmueble que tiene su
cimiento en el supuesto factico de la existencia de un contrato de comodato
en su modalidad de precario, por lo que a continuacidn se hace referencia al
mismo. Veamos:

2.4.1. Del contrato de comodato

Se encuentra instituido dicho contrato en el titulo XXIX de nuestra Codificacion
Civil, cuyo articulo 2200 lo define asi:

"ARTICULO 2200. <DEFINICION Y PERFECCIONAMIENTO DEL
COMODATO O PRESTAMO DE USO. EI comodato o préstamo de uso
es un contrato en que la una de las partes entrega a la otra
gratuitamente una especie mueble o raiz, para que haga uso de élla, y
con cargo de restituir la misma especie después de terminar el uso.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa”.
Quien confiere el uso se denomina comodante y el que lo recibe, comodatario.

Del anterior precepto juridico se desprende que el comodato es un contrato
esencialmente gratuito porque solo reporta utilidad para el comodatario, es
tipico o nominado por estar regulado en la ley; es principal, dado que existe
con independencia de otro negocio juridico; es real, por cuanto requiere de la
entrega de la cosa para su perfeccionamiento, y es unilateral en razén a que
de él surgen obligaciones para el comodatario, como la de conservar la cosa
en buen estado y restituirla al momento de terminar el contrato.
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Al referir a las caracteristicas y elementos del contrato de comodato, nuestra
jurisprudencia ha dicho:

"1.6. Son partes, pues, el comodante o prestante y el comodatario o
prestatario. El primero, desde luego, no necesariamente tiene que ser el
propietario de la cosa prestada, pues basta que tenga sobre ella un
poder de hecho y no esté en imposibilidad (fisica o juridica) de ceder su
uso. Es mas, hay que decirlo, el Codigo Civil Colombiano en su articulo
2213 admite que exista comodato sobre cosa ajena, lo cual confirma la
idea de gue tal forma de préstamo puede provenir de personas distintas
al duefio. Debe observarse, ademas, la posible existencia de multiples
comodantes o comodatarios, y que, en este ultimo evento, conforme al
articulo 2214 del Codigo Civil, todos responden solidariamente por las
obligaciones nacidas del contrato.

1.7. De otro lado, es oportuno destacar que e/ comodato recae sobre
cosas no fungibles, esto es, sobre cosas que por su esencia o por
voluntad de las partes se tienen como cuerpo cierto, pues precisamente,
lo gue ha de devolverse es exactamente lo mismo que se entrego para
uso del comodatario.

De esa particular caracteristica se desprende que en virtud de dicho
contrato no se transmite el dominio y, ademads, que por regla general el
comodato tiene como objeto material cosas no consumibles, es decir,
aquellas que no se agotan o perecen por su primer empleo natural, a
menos, claro estd, que éstas resistan variedades de uso y se destinen a
alguno gue no impligue su destruccion o extincion.

(...) 1.8. Tal contrato, en esencia, se distingue por su caracter real,
presupuesto que se ha reconocido desde el derecho romano, época en
la cual se entendia que hasta tanto no se entregara la cosa, no habia
convencion, pues no nacia ninguna obligacion para el comodatario. De
alli gue se entendiera que el contrato se perfeccionaba en "re” (obligatio
‘re” contracta), como quiera que a partir de ese momento surgia el
vinculo juridico entre las partes.

Aungue con no poca resistencia, también se ha destacado el cardcter
sinalagmadtico imperfecto de dicho acuerdo de voluntades, admitiendo la
posibilidad de que, a partir de su celebracion, accidental y
eventualmente (ex post) puedan nacer obligaciones para el comodante.
De la mano de lo anterior, se ha resaltado de vieja data que el comodato
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es gratuito, o sea, que por el uso del bien no hay ninguna
contraprestacion para el comodante, a guien se reconoce, mas bien, un
animo bienhechor que refleja su muestra de esplendidez frente al
comodatario. De no ser asi, el contrato se tornaria en arrendamiento o,
incluso, en un negocio innominado.

También es un contrato principal, en la medida gue no requiere de algun
otro para nacer a la vida juridica, amén que, por su enunciacion y
regulacion legal, es nominado y tipico’”.

De otro lado, procede senalar gue la modalidad del comodato precario
invocada por el accionante encuentra su consagracion en los articulos
2219 y 2220 de /a codificacion en cita, los que rezan asi:

"ARTICULO 2219. <COMODATO PRECARIO>. El comodato toma €l titulo
de precario si el comodante se reserva la facultad de pedir la cosa
prestada en cualquier tiempo.”

"ARTICULO 2220. <OTRAS SITUACIONES DE COMODATO PRECARIO>.
Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un serviclio
particular, ni se fija tiempo para su restitucion.

Constituye también precaria la tenencia de una cosa ajena, sin previo
contrato y por ignorancia o mera tolerancia del dueno”

De las disposiciones anteriores se desprende que dichas modalidades de
comodato precario también implican un acuerdo de voluntades, solo que
refieren a unas situaciones puntuales en que se desarrolla el mismo, como
cuando el comodante se reserva la potestad de reclamar el bien en cualquier
momento, o cuando no la presta para un servicio especifico, ni sefiala el
tiempo para su restitucion.

2.4.2. Del analisis del caso concreto de cara a los motivos de
inconformidad y de lo probado en el dossier

Como atras se indico, el accionado, hoy apelante, busca desvirtuar la
existencia de un contrato de comodato precario sobre los bienes referidos en
la demanda y que conforman una sola unidad productiva, y de esta manera
evitar la consecuencial restitucion de dichos predios, pues a decir suyo, /in

! Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 4 de agosto de 2008. Exp. 2000-00710, MP. Edgardo
Villamil Portilla
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casu no se estructuran los elementos esenciales del contrato de comodato
alegado por el pretensor, lo cual debe tornar nugatorias sus pretensiones.

Asi las cosas, al haber encontrado el cognoscente debidamente demostrado
la existencia del contrato de comodato entre los litigantes, habra de
adentrarse este Tribunal en el examen y valoracion de dicho tépico conforme
a las probanzas adosadas al plenario, teniendo presente la actuacion procesal
surtida y la inactividad de la parte resistente. Veamos:

2.4.2.1. En los anexos de la demanda, ademas de la diligencia testimonial
del sefor José Manuel Flérez Badillo surtida al interior del proceso de
resolucion de contrato de promesa de compraventa, radicado 2019-00210-00,
adelantado en la misma Agencia Judicial de primera instancia, militan dos
declaraciones extrajuicio efectuadas por los sefiores John Jairo Arbeldez
Gdémez y Juan Antonio Giraldo Londofio, los dias 1° de octubre de 2020 y 26
de septiembre de igual afo, respectivamente, que dieron cuenta de la
existencia del vinculo contractual alegado desde la presentacion de la
demanda, probanzas con las cuales el extremo actor satisfizo desde los
albores del presente litigio la exigencia del numeral 1° del articulo 384 del
CGP, con la prueba sumaria testimonial del comodato precario alegado.

Las declaraciones testimoniales referidas en precedencia, fueron del siguiente
tenor:

"MANIFIESTO: Que, 1. conozco de vista y trato a los senores JUAN BAUTISTA
OSORIO quien se identifica con la cedula No. 3.244.967 (...) y al sefior JOSE
MANUEL FLOREZ BADILLO, quien se identifica con la cedula No. 98.475.631.
2. declaro y certifico gue JUAN OSORIO celebro un contrato de comodato con
el sefior JOSE MANUEL FLOREZ para que este ultimo pudiera ingresar
animales sobre la totalidad de los siguientes inmuebles, y de los cuales el
senor Juan Osario es el poseedor y tenedor legitimo. LA PEDREGOZA cedula
catastral No. 893-2-01-000-033-00026-000-00000 y matricula inmobiliaria No.
303-73821 de la ORIP de Barrancabermeja y ficha predial ‘25506992. LA
GLORIA cedula catastral 893-01-000-033-0031-000-00000 y ficha predial
25506997. LA CASCADA cedula catastral No. 893-01-033-00351-000-00000 y
ficha predial 25509334. LOS NARANJOS cedula catastral No. 893-01-000-033-
000-32-000-00000 y ficha predial 25506998. - Todos estos ubicados en la
vereda EI Condor del municipio de Yondo Antioguia. 3. declaro y certifico que
el inmueble no contaba con ningun tipo de servicio publico ni construccion
para vivienda. 4. declaro y certifico gue no se establecio el término de
duracion del contrato. 5. declaro y certifico que el préstamo de uso se dio de
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manera gratuita y sin contraprestacion. 6. declaro y certifico gque el
mantenimiento de /as cercas y la poda de los potreros quedo a cargo del sefior
JOSE MANUEL FLOREZ, 7, declaro y certifico gue este contrato se celebro en
Barrancabermeja-Santander?”.

De lo anterior, se deduce claramente que desde la presentacion de la
demanda el extremo pretensor cumplidé con la carga de probar la existencia
del contrato de comodato alegado, en la forma exigida por el legislador en la
normativa atinente a este tipo de asuntos, situacién que condujo a la admision
de la demanda por parte del A quo, mediante providencia datada 30 de
octubre de 2020, en la cual se ordend la notificacion del llamado a resistir,
sefor José Manuel Flérez Badillo, para que ejerciera debidamente su derecho
de contradiccion.

No obstante, del estudio del dossier se tiene que pese a haberse notificado
oportunamente al reclamado bajo los postulados del Decreto 806 de 2020,
dicho ciudadano no procedid dentro del término procesal legalmente
concedido, a contestar el escrito demandatorio, ni a interponer medios
exceptivos que dieran al traste con las pretensiones de la parte actora. Fue
asi como al judex, luego de tener suficientemente claro la extemporaneidad
de la contestacidon de la demanda, asunto que valga la pena memorar fue
objeto de andlisis por parte de este Tribunal, no le quedaba al cognoscente
otro camino que atender las disposiciones del articulo 384 del CGP, que en su
numeral 3 reza: "Si e/ demandado no se opone en el término de traslado de

la demanda, el juez proferird sentencia ordenando la restitucion”.

Ahora bien, si se tiene en cuenta que la oportunidad procesal legalmente
establecida para derruir las afirmaciones en las que la parte demandante basa
sus pedimentos, es precisamente el término con que se cuenta para contestar,
pues alli donde el resistente pueda interponer los medios defensivos a que
haya lugar, partiendo del hecho que su contraparte adosé validamente la
prueba de la existencia del contrato alegado, refulge con total claridad que el
sefor Florez Badillo omitid la carga procesal de acreditar la inexistencia del
contrato de comodato que encontrd probado el sentenciador, carga probatoria
esa que le era atribuible exclusivamente al accionado y por tanto, ante tal
omisidn, solo le queda legalmente asumir las consecuencias propias de dicha
inactividad probatoria, como lo son los resultados adversos propios de la no

2 Declaracion del sefior John Jairo Arbeldez Gomez, visible a folio 51 del archivo denominado “01 -
demanda restitucion Juan Osorio vs. José Manuel Flérez” que hace parte del expediente digital de
primera instancia, la cual coincide en su contenido con la rendida por el sefior Juan Antonio Giraldo
Londofio, visible a folio 53 ibidem.
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contestacién, que en un asunto como el que concita la atencién de la Sala, no
es otro que una sentencia ordenando las restitucion deprecada.

Sobre el particular, procede resaltar que en la presente instancia no hay razén
valedera que imponga auscultar el cumplimiento, o no, de los elementos
esenciales del contrato de comodato; pues, como viene de trasuntarse, la
parte demandante desde el albor de la litis dio cabal cumplimiento a la
demostracién del vinculo contractual, por lo que es indubitado que
correspondia al demandado desdibujar tal situacion ejerciendo
oportunamente su derecho de defensa, lo cual evidentemente no ocurrié en
el sub lite, por lo cual no se puede revivir etapas procesales concluidas, dado
que de permitir tal actuar, ello conllevaria a transgredir el articulo 117 del CGP
que textualmente preceptia:

"Articulo 117. Perentoriedad de /los términos y oportunidades
procesales

Los términos sefalados en este codigo para la realizacion de los actos
procesales de las partes y los auxiliares de la justicia, son perentorios e
improrrogables, salvo disposicion en contrario.

El juez cumplira estrictamente los términos sefialados en este codigo
para la realizacion de sus actos. La inobservancia de los términos tendra
los efectos previstos en este codigo, sin perjuicio de las demds
consecuencias a que haya lugar.”

El precitado precepto normativo atiende al principio de preclusidon procesal
frente al que nuestra Corte Constitucional ha dicho:

"PRECLUSION-Alcance

Sabido es, que "la preclusion” es uno de los principios fundamentales
del derecho procesal y que en desarrollo de éste se establecen las
diversas etapas que han de cumplirse en Jlos diferentes
procesos, asi como la oportunidad en que en cada una de ellas
deben llevarse a cabo los actos procesales que le son propios,
trascurrida la cual no pueden adelantarse. En razon a este principio
es gue se establecen términos dentro de los cuales se puede hacer uso
de los recursos de ley, asi mismo, para €l €jercicio de ciertas acciones o
recursos extraordinarios, cuya omision genera la caducidad o
prescripcion como sancion a la inactividad de la parte facultada para
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gjercer el derecho dentro del limite temporal establecido por la ley.”
(Negrillas fuera del texto con intencion del Tribunal).

De tal manera que lo argliido por el recurrente en relacién con los elementos
del contrato de comodato, propios de su primer reparo frente a la sentencia
del A quo, recae sobre aspectos que debieron ventilarse adecuadamente en
el escenario procesal de primera instancia; por cuanto, se insiste, a riesgo de
fatigar, que si el demandado hubiere hecho uso de su legitimo derecho de
contradiccidn, se le imponia al juzgador el deber de decretar y practicar las
pruebas solicitadas y valorar las mismas en la sentencia; empero, ante la
contestacién extemporanea de la demanda, es potisimo que al fallador de
instancia, no le estaba permitido otra situacién diferente que la de emitir
sentencia ordenando la restitucion, conforme al numeral 3° del articulo 384
del CGP, que fue efectivamente lo que acaecié en el plenario, estando tal
proceder totalmente ajustado a derecho.

Aunado a ello, se advierte que si bien el sedicente el recurso de alzada, adujo
que ataca los argumentos esbozados por el iudex en su decision, referidos a
la existencia del contrato de comodato, lo cierto es que dicho extremo
procesal lo que pretende en la presente instancia es ejercer el derecho de
contradiccidén que claramente debid ejercer en el devenir procesal de primera
instancia, si se hubiese opuesto oportunamente al libelo genitor, razon por la
cual el recurso de alzada no puede convertirse en el escenario propicio para
revivir oportunidades que legalmente ya habian fenecido y menos para
remediar la negligencia o inactividad de cualquiera de los extremos en
contienda.

A manera de colofdn, resulta pertinente advertir que el primer reparo del
sedicente, no esta llamado a prosperar, ni se hace necesario ahondar en
disertaciones atinentes a la existencia, o no, del contrato alegado en la
demanda, como generosamente lo hizo el iudex en la sentencia primigenia,
pues se itera, que al haberse demostrado fehacientemente y conforme a las
exigencias normativas propias de nuestro ordenamiento juridico, el comodato
precario que vinculaba a los sefiores Osorio Avila y Flérez Badillo (articulo 384,
numeral 1 del CGP) y la parte resistente haber omitido dar contestacién a la
demanda dentro del término oportuno, imperioso resultaba emitir sentencia
acogiendo las pretensiones del extremo actor, sin tener que ahondar en
valoraciones probatorias, como prdédigamente, se repite, lo hizo el juez al
adoptar la decisién de instancia.

3 Auto 232 de 2001 MP Jaime Araujo Renteria
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2.4.2.2. Ahora bien, evacuado como se encuentra el primero de los reparos
concretos frente a la sentencia de primera instancia, cabe senalar frente al
segundo motivo de inconformidad que el hecho que el senhor Juan Bautista
Osorio Avila no sea el propietario de los inmuebles perseguidos en nada afecta
la existencia del contrato de comodato que se alegd, ni la calidad en que
fungieron cada uno de las partes en el mismo, pues como se trasuntd al inicio
de los considerandos y concretamente al glosar jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil, el comodante no
necesariamente tiene que ser el propietario de la cosa prestada, pues basta
que tenga sobre ella un poder de hecho y no esté en imposibilidad (fisica o
juridica) de ceder su uso, siendo claro incluso que nuestra legislacién permite,
el comodato de cosa ajena, tal como claramente se desprende del articulo
2213 de la codificacidn civil, lo que en efecto confirma la idea de que, dicho
préstamo de uso puede provenir de personas distintas al duefio y en el sub
lite, conforme a las probanzas allegadas por el actor, quedd suficientemente
ilustrado que el sefior Juan Bautista, ejercia debidamente la tenencia de los
predios y estaba habilitado para ceder su uso, como en efecto ocurrid en favor
del aqui resistente, sefor José Manuel Flérez Badillo.

En este orden de ideas este reparo concreto no tiene vocacién de prosperidad,
puesto que lo en él alegado no cuenta con la virtualidad de desdibujar la
relacion contractual que unia a las partes contrincantes en esta litis, ni se
avizora una indebida o ilegal negociacién entre quienes hicieron parte del
comodato precario.

2.4.2.3. De otro lado, en relacion con el tercer motivo de inconformidad del
recurrente concerniente a que previo a la declaracién de terminacion del
contrato de comodato, debid haberse declarado la existencia del mismo, pues
ninguna autoridad judicial asi lo ha determinado y "no podria darse una
terminacion de un contrato que nunca ha nacido a la vida juridica”, basta con
sefalar que un litigio como el que nos ocupa, se parte o se inicia con la
demostracion por el extremo demandante de la existencia del contrato, pues
ello se infiere claramente del numeral primero del articulo 384 del CGP, al que
ya se ha hecho referencia en esta decision, y ello ocurrid efectivamente en el
sub examine, con las declaraciones extrajuicio alegadas oportunamente,
mismas que se erigen como la prueba testimonial sumaria del contrato que
exige la normativa en cita y permite el adelantamiento del proceso de
restitucion.
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Es asi como partiendo de la presuncion de existencia del comodato precario
desde el inicio del litigio, correspondia al llamado a resistir controvertir y/o
probar que en efecto lo argliido por su contraparte no se compadecia con la
realidad, pues de no cumplir con dicha carga, como en efecto /n casu
acontecio, la aseveracidon del extremo activo referida a la efectiva existencia
del contrato debe permanecer incdlume y en ese orden de ideas, lo que
legalmente deriva de tal situacion, en efecto, es la declaratoria de terminacion
del comodato precario, sin necesidad de manifestacion alguna sobre su
existencia previa, pues se itera, tal demostracion estaba a cargo de la parte
actora desde el libelo genitor y en el presente asunto, se cumplié cabalmente
con dicha carga por quien debia hacerlo, razones juridicas estas que
evidencian lo infundado del referido reparo concreto del sedicente frente a la
sentencia del judex.

2.4.2.4. Finalmente, al abordar el dltimo de los motivos de descontento del
extremo resistente en su alzada, y que alude a un supuesto pleito pendiente,
entre las mismas partes y sobre las mismas tierras, se tiene que dicha causa
factual es constitutiva de excepcidn previa y se encuentra taxativamente
sefalada en el articulo 100 del CGP vy, por ende, dicha situacidon debid ser
alegada por la parte demandada durante el término concedido para contestar
la demanda, pues estas excepciones se erigen con la finalidad de evitar un
desgaste innecesario tanto a las partes como al aparato jurisdiccional, al
adelantar un procedimiento viciado o que conduciria a una sentencia
inhibitoria.

Sobre el particular, procede sehalar que la procedencia de este mecanismo
de defensa especial es muy especifico, en tanto que solo puede alegarse
como excepcion previa, pues asi lo dispuso el legislador, a mas que la
oportunidad procesal para ser alegada es la de la contestacion de la demanda,
lo que evidentemente no acontecid en el presente asunto, pues de todo lo
que viene de trasegarse fulgura diafana la falta de resistencia oportuna por el
demandado, quien guardo silencio durante el término de traslado.

No obstante, a fin de ahondar en garantias, procede sefalar que este
particular medio de defensa de PLEITO PENDIENTE o LITISPENDENCIA, se
funda, “en /a imposibilidad que existe de adelantar dos procesos entre unas
mismas partes y con idénticas pretensiones, ya que con éllo se corre €l riesgo
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de sentencias contradictorias a que conducitia la cosa juzgada viciada o
defectuosa...”. *

De esta manera, para que pueda configurarse el denominado pleito pendiente
debe concurrir unos elementos precisos, que deben guardar plena
coincidencia entre si, referidos a la identidad de objeto o derecho sometido
a debate y causa en dos o mas procesos entre las mismas partesy sobre
un mismo asunto, lo anterior, con el fin de evitar una pluralidad de fallos
respecto a un mismo caso, afectando la cosa juzgada.

Sobre el particular, la doctrina ha sostenido: "Es principio general del proceso
civil gue la accion se extingue por su €jercicio y que una accion no puede
gjercitarse simultaneamente en dos procesos distintos, por lo cual a cada cual
corresponde un solo proceso. Por consiguiente, si se instaura una accion
cuando respecto de éella ya cursa otro proceso, el demandado puede proponer
la excepcion previa de pleito pendiente encaminada a que el nuevo proceso
se termine, sea que curse en el mismo o en diferente juzgado, sea que las
partes asuman la misma o diferente posicion en los dos procesos, ya que la
ley no establece distincion. La excepcion trata igualmente de evitar gue sobre
la misma pretension se dicten dos fallos contradictorios, pues €ello configuraria
la cosa juzgada viciada”>

Asi las cosas, se concluye que no basta con que se concrete solo uno o varios
de los presupuestos para que se pueda concluir que existe pleito pendiente,
pues se impone la forzosa demostracion de la totalidad de estos, cuya carga
procesal la detenta la parte demandada.

Analizados los argumentos aducidos por el censor en su escrito de apelacion,
advierte esta Sala que no le asiste razon cuando afirma que es posible
determinar la existencia de un pleito pendiente entre las partes, pues la
existencia del proceso de resolucidn de contrato de promesa de compraventa
que se ventild en el dossier, tramitado por la misma agencia judicial de
primera instancia, no reune los presupuestos de identidad, ya que no cuentan
con una causa u objeto comun con el presente proceso de restitucion de
inmueble dado en comodato, ni mucho menos puede pregonarse la identidad
de partes en ambos litigios, pues la demandada en el proceso mencionado,
es la sefiora Gloria Bayona y no el sefior Fldrez Badillo, ademas que la causa
que origind dicha controversia, no es -ni por asomo- asimilable a la aqui

4 CANOSA TORRADO, Fernando. Las Excepciones Previas y Los Impedimentos
Procesales. pag. 147.

SMORALES, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Sexta edicion. Pag.343.
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suscitada, esto es, son procesos de naturaleza y causa petendi
ostensiblemente diferentes, en tanto que el fin del proceso de resolucion
de contrato de promesa de compraventa es el finiquitar dicho acto
negocial en virtud de un incumplimiento de las partes firmantes, en tanto, el
proceso de restitucion de inmueble dado en comodato, encuentra su
fundamento en una relacién contractual totalmente disimil que no impide el
adelantamiento de esta Ultima causa, por la existencia del primero de los
mencionado litigios, ni lo resuelto en cada uno de ellos, se contrapone al otro,
lo que de contera torna en improcedente las alegaciones del togado
recurrente en este sentido y consecuencialmente este Ultimo reparo concreto
tampoco esta llamado a prosperar.

En conclusién, se CONFIRMARA la decisién de primera instancia, dado que
el actor demostrd la existencia del comodato precario invocado en la
demanda, conforme a los lineamientos del articulo 384 del CGP, y ante la
ausencia de oposicion del extremo pasivo, dentro del término legalmente
concedido, no quedaba mas camino al fallador que proceder como lo
establece el numeral 3° de la misma normativa, esto es, profiriendo sentencia
ordenando la restitucion, siendo adicionalmente todos los argumentos
expuestos en esta instancia, mas que suficientes para concluir que la
apelacién esta destinada a fracasar.

Finalmente, en armonia con el articulo 365 numerales 1° y 3° del CGP, al
resultar vencida la parte recurrente, se hace pertinente condenar en costas en
la presente instancia al accionado y a favor del extremo activo, las que deberan
liquidarse por el Juzgado de origen conforme al articulo 366 idem; advirtiendo
ademas que, de conformidad con el numeral 3 de esta Ultima disposicion
juridica, las agencias en derecho seran fijadas mediante auto por la
Magistrada Ponente.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
JUDICIAL DE ANTIOQUIA, SALA DE DECISION CIVIL — FAMILIA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR integramente la sentencia de fecha, naturaleza
y procedencia referenciada en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- CONDENAR al demandado al pago de costas en la presente
instancia a favor de la parte demandante. Se advierte que conforme al
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numeral 3 del articulo 366 del CGP, las agencias en derecho se fijaran
mediante auto de la Magistrada Ponente, acorde a la motivacion.

TERCERO.- En firme esta sentencia, devuélvase el expediente a su lugar de
origen, previas las anotaciones de rigor.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Processo: Verbal

Demandante: Martha Emma Ramirez de Mejia y otros
Demandado: Saldarriaga Vargas y Cia. S. en C.
Asunto: Acepta desistimiento del recurso de

apelacion sentencia.
Radicado: 05615 31 03 001 2011 00054 01
Auto No.: 059

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

El recientemente designado representante judicial de la parte
demandante (que impugna), amparado en el poder que le fue conferido y
respaldado por el paz y salvo que expide quien le antecedio en tal funcidn,
desiste del recurso de apelacién que interpuesto contra la sentencia
proferida el 6 de abril de 2019, por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Rionegro, dentro del proceso verbal en que pretende recuperar y conservar

la posesion de un inmueble.

CONSIDERACIONES

1.- El Cddigo General del Proceso, consagra en su articulo
314 y siguientes, la figura juridico-procesal del desistimiento, que permite
a las partes retraerse de la accion intentada, de los recursos
interpuestos, de los incidentes, de las excepciones y demas actos

procesales.



En lo atinente al desistimiento de actos procesales, dispuso
el articulo 316 del CGP "Las partes podran desistir de los recursos

interpuestos...”

En este caso, radicada la referida solicitud de desistimiento,
mediante auto del 8 de octubre de 2020, de conformidad con el humeral
4° del articulo 316 del CGP, por el término de tres (3) dias, fue corrido
traslado de tal ruego a la parte demandada no apelante, para que se

pronunciara sobre los efectos de tal desistimiento.

Dentro del término mencionado en el parrafo anterior el
apoderado de la demandada se pronuncié aduciendo “ME OPONGO por /as
siguientes razones: (...) en virtud de ser un desistimiento UNILATERAL respecto
del cual a la fecha, no se me ha puesto en conocimiento del contenido del escrito
de desistimiento, escrito del que ignoro sus términos, alcances y si es

condicionado en tal o cual sentido. Se desconoce si al hacerlo la contraparte

acepto ser condenados en costas de segunda instancia’ (Resaltado y subrayas

del texto). Agregd que la parte que desiste, “suscribic ante la INSPECCION
DE POLICIA — pacto de NO AGRESION el dia 22 de mayo de 2019 (...) y a pesar
de ello, actuando con temeridad y MALA FE. DOLOSAMENTE viene ordenando,
realizando sistematicamente desde el mes de abril del presente ano actos
arbitrarios y abusivos de perturbacion y de fuerza para impedir €l paso,
constitutivos de VIAS DE HECHO, ha faltado al deber de actuar con lealtad
procesal...” (archivo digital sin enumerar), e ilustr6 que “Estos hechos

irregulares  fueron denunciados en QUERELLA DE POLICIA, puesto al
conocimiento de la INSPECTORA DE - EL PORVENIR DEL MUNICIPIO DE
RIONEGRO (...) radicada con el N° 2020RE023992" (id.).

Los motivos en que la parte no recurrente sustenta su
oposicidn al desistimiento de la alzada referida, no coinciden con la verdad
ni corresponden a la actuacidn procesal y secretarial que sobre el caso en

particular se cumplieron. Veamos: en el link —consulta de procesos — de la
2



pagina Web de la Rama Judicial, documenta el registro de la actuacién
procesal correspondiente al auto que corre traslado, alli aparece la fecha
de la actuacion: 8 de octubre de 2020; fecha de registro: 13 de octubre de
2020 y en el acapite “anotacién” se indicd: “ ORDENA CORRER TRASLADO POR
TRES DIAS A LA PARTE NO APELANTE DESISTIMIENTO RECURSO DE ALZADA.
PROVIDENCIA NOTIFICADA POR ESTADOS ELECTRONICOS EL 14/10/2020. VER
ENLACE:  HTIPS.//WWW.RAMAJUDICIAL. GOV.CO/WEB/TRIBUNAL-SUPERIOR-
DE-ANTIOQUIA-SALA-CIVIL-FAMILIA/100".

En las circunstancias descritas y contrariando sus
expresiones, a través de este medio electrdnico, la parte demandada - no
apelante, tuvo la oportunidad de conocer la actuacidn registrada; de igual
forma, a través de la secretaria de la Sala Civil Familia de este tribunal,
recibiod el escrito contentivo del desistimiento referido, tal como lo expresd
mediante correo electrénico que la misma remitio a la secretaria, con fecha
23 de octubre de 2020, en el que acusé recibido del memorial de
desistimiento, advirtiendo que ya se habia pronunciado oportunamente

sobre el mismo.

En adicién, aquella actuacion que se ventila ante la autoridad

policiva no es obstaculo para aceptar el desistimiento de la alzada referida.

Resulta entonces, procedente acceder a lo solicitado,
aceptando el desistimiento del recurso de apelacidn interpuesto contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro,
dentro del proceso de la referencia, que no requiere aprobacion de su

contendiente y tiene plena validez como expresion unilateral de la voluntad.

Independientemente de la oposicidn, se abstendra la Sala de

condenar en costas en esta sede a los apelantes —demandante, toda vez


https://www.ramajudicial.gov.co/WEB/TRIBUNAL-SUPERIOR-DE-ANTIOQUIA-SALA-CIVIL-FAMILIA/100
https://www.ramajudicial.gov.co/WEB/TRIBUNAL-SUPERIOR-DE-ANTIOQUIA-SALA-CIVIL-FAMILIA/100

gue no se encuentran causadas, de acuerdo con lo reglado por le humeral
8 del articulo 366 ibidem.

En armonia con lo dicho, esta Sala Unitaria de Decision Civil

— Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia,

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTAR EL DESISTIMIENTO formulado
respecto del recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial de
la parte demandante, sefores Martha Emma Ramirez de Mejia, actuando
en nombre propio y en calidad de apoderada general de Maria Luisa y Juan
Rodrigo Mejia Ramirez, contra la sentencia proferida el 6 de abril de 2019,
por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Rionegro, en el proceso verbal
donde se pretende recuperar y conservar la posesion, iniciado por aquellos,

contra Saldarriaga Vargas y Cia. S. en C.

SEGUNDO: No se profiere condena en costas, segun lo

motivado y porque no se causaron.

TERCERO: ORDENAR la devolucién del expediente fisico y

la actuacion digital al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Magistrado

Firmado Por:



Oscar Hernando Castro Rivera
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

Codigo de verificacion: alb6554997fc7be91d80ffad3fc430780436fcafaeccc5f0d5ccd0fh40523579
Documento generado en 29/03/2023 01:08:33 PM

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



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

Proceso: Verbal responsabilidad civil extracontractual
Demandantes: Ovies Gonzalez Valenciay otros
Demandados: Somer S.A.

Asunto: Confirma la_sentencia_apelada: Sobre la culpa en el

campo de la responsabilidad civil por el acto médico. /
Necesidad de la prueba de la culpa. / Nexo causal.
Radicado. 05615 31 03 002 2016 00117 01

Sentencia No.: 011

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la alzada propuesta por la
parte demandante, contra la sentencia proferida el 4 de mayo de 2019,
por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Rionegro, dentro del
proceso verbal de responsabilidad civil extracontractual instaurado por
Ovies Gonzalez Valencia, Bibiana Maria Diaz Hernandez, Bernardo de
Jesus Diaz y Gilma Hernandez Cardenas, contra Sociedad Médica
Rionegro S.A. -SOMER S.A.

. ANTECEDENTES

1. A través de apoderado judicial, pidieron los
demandantes se declare civilmente responsable a la demandada por “los
dafios ocasionados” conforme a “los hechos” (fl. 5, c¢-1) y que

consecuencialmente sea condenada al pago de los perjuicios morales
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tasados en $68°945.400 (equivalentes a 100 smimv) para cada uno, con

su debida actualizacién, y que ademas, sea condenada en costas.

2. Como sustento factico de sus pretensiones,
sostuvieron que los sefiores Ovies Gonzélez Valencia y Bibiana Maria
Diaz Hernandez procrearon a Sebastian Gonzalez Diaz, quien nacio el
31 de marzo de 2006, y fue afiliado en salud como beneficiario de su
madre, por lo que las atenciones médicas que requirio fueron obtenidas

través de la entidad demandada.

Relataron que “El nifio Sebastian Gonzalez Diaz nacié con
microcefalia  por craneosinostosis (...) que requiri6 tratamiento
Neuroquirargico en la Clinica Medellin cuando tenia los 6 meses de edad” (fl.
2, c-1); que en diciembre de 2006 fue evaluado por oftalmologia dado
que presentaba estrabismo convergente de ambos ojos, lograndose
mejoria parcial con tratamientos médicos quirdrgicos; que al parecer
presentdé un claro retardo del desarrollo psicomotriz, requiriendo
valoraciones por pediatria, fonoaudiologia, fisioterapeuta y terapia
ocupacional, y para la época de esas evaluaciones el menor tenia entre

16 a 20 meses.

Afirmaron que a Ovies Gonzalez Valencia, le realizaron la
vasectomia el 8 de marzo de 2007 y a Bibiana Maria Diaz Hernandez la
tubectomia el 13 de agosto de 2011.

Manifestaron que en noviembre de 2007 el menor fue
evaluado por cirugia pediatrica por una fimosis, realizandole la
circuncision el 9 de febrero de 2008; siendo evaluado nuevamente por
la misma especialidad en noviembre de 2011 por falta de descenso de
los testiculos, determinandose que padece de criptorquidia bilateral, y

para tal correccion fue necesario realizarle el procedimiento denominado
2
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Orquidopexia Bilateral, siendo intervenido el 13 de marzo de 2012 bajo

anestesia general.

Con aguellas intervenciones quirdrgicas, atenciones
médicas y paramédicas el menor logré un desarrollo practicamente
normal, puesto que para el 2015 cursaba cuarto grado de escolaridad en
la Institucion Educativa Santa Barbara, obteniendo -calificaciones

relativamente buenas para el promedio de los nifios de su edad.

Afirmaron que el menor también presentd “una desviacion
del tabique nasal y una rinitis que le produjo hiperplasia o crecimiento de los
cornetes inferiores bilaterales que le causaron obstruccion molesta de la via
aérea superior” (fl. 3); patologia que fue manejada a través de pediatria
con inhaladores durante varios meses, y ante la falta de mejoria fue
remitido al otorrinolaringdlogo, siendo evaluado por dicha especialidad,
a través del doctor Francisco Javier Lopera Calderén, quien insistio
continuar con el mismo tratamiento por otros tres meses, sin obtener
mejoria, por lo que decidio realizar cirugia correctora denominada
Septoplastia y Turbinoplastia Inferior Bilateral. Se constaté que la
demandada tiene habilitado el servicio de consulta externa por aquella
especialidad y para esa cirugia, la cual se realizé el 10 de julio de 2015,
entre las 13:00 y 14:00 horas, quedando registrado en la historia clinica,
segun lo describié aquel galeno, “Pcte (paciente) con desviacién septal
severa con luxacnio caudal septal a la izquierda y gran deflexion derecha que
obstruye el 100% de la fosa, con hipertrofia de cabeza de cornetes, tlneles
subpericéndricos y subperidsticos izquierdos antero posterior y derecho
anterior, liberacién de septum caudal, factura horizontal de cartilago antigua y
cresta basal area 3 derecha, condrotomia en &rea de deflexion mayor en
triangulo de base inferior, que se estabiliza con cartilago septal tallado y fijo
con PDS 50s, correccion de luxacion caudal, suturas septo espina basal y
septo columelares con PDS 50s, suturas trasfixiantes y cierre de mucosa con
Vicryl 40s, se dejan placas de acetato fijas con seda 20s, no complicaciones,

3
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queda fosas permeables, luxacion de cornetes inferior, incision distal y
diseccion submucosa, electrocauterizacion submucosa para reducir tamafio
de cornetes inferiores, reposicién de cornetes, no complicaciones” (fl. 3).
Resaltaron de esta descripcion médica que el cirujano eligio fijar el septo
nasal con placas de acetato fijas, cuando existe la opcién de hacer
taponamiento anterior con mechas. Que aquella modalidad de cirugia
permite mayor comodidad en el postoperatorio, toda vez que las fosas
nasales estan permeadas, pero se incrementa ostensiblemente el riesgo
de sangrado, que “Esta eleccion la hizo el cirujano de manera unilateral e
inconsulta, sin explicar a los padres del menor los riesgos y beneficios de elegir
una u otra opcion” (fls. 3 y 4); aunado a que se presto el servicio quirurgico

bajo la modalidad “intramural ambulatoria”.

Hicieron una transcripcion de las recomendaciones
médicas que al igual se documentaron en la historia clinica, para luego
indicar que el procedimiento al que se sometio el menor Sebastian, tiene
como riesgo inherente -postquirdrgico, el sangrado abundante de los
sitios de la cirugia (estructura nasal interna); que no obstante a este
riesgo, el cirujano “decide el alta del menor sin tomar las medidas necesarias
para vigilar de manera intrahospitalaria la aparicibn de esta y otras
complicaciones” (fl. 4); en su sentir, era un paciente que requeria
“observacion estrecha para diagnosticar y tratar las complicaciones que
puedan poner en riesgo su vida, como efectivamente ocurri¢” (id.), pero ello
se "deleg6 a la familia o personas cercanas sin entrenamiento”, aunado a
qgue las recomendaciones dadas a la madre para vigilar el riesgo de
sangrado en el postoperatorio fueron contradictorias, porque “indican que
si hay sangrado es signo de alarma pero acto seguido sefiala por lo menos
dos casos en los que el sangrado es normal” (fl. 5), siendo de facil

entendimiento para un personal entrenado.

Dijeron que luego de la alta del menor Sebastian, fue
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llevado a su casa por su familia, ubicada en la vereda Galicia, bajo el
cuidado de su abuela Gilma Hernandez, con él paso la primera noche y
al dia siguiente también porque sus padres debian salir a trabajar, y “A
eso del medio dia (sic) se puso mal, estaba muy morado y no hablaba, solo
hacia sefias y luego se tir6 boca abajo y no se movia”, lo que le genero
preocupacion a la cuidadora, solicitandole ayuda a un vecino, “quien
consigui6é un vehiculo y lo trasladaron inmediatamente a la ESE hospital San
Juan de Dios de Rionegro”, la mas cercana a su vecindad, llegando “sin
signos vitales” (fl. 5), por lo que el médico general le realizé maniobras de
reanimacién durante 5 minutos, siendo suspendidas por falta de
respuesta, quedando registrado en la historia clinica la causa de la
muerte “poco clara. Solicité necropsia para causa de muerte. Se desplegaron
todas las acciones respecto a la investigacion de un posible homicidio motivo
por el cual se solicitdé el levantamiento del cadaver por parte de la policia
judicial”, los agentes del CTI realizaron el levantamiento al dia siguiente

y dejaron el cuerpo a disposicién de Medicina Legal de Rionegro.

Pusieron en conocimiento que la necropsia consigna: “La
conclusioén pericial del presente caso es una integracion de lo referido en el
informe técnico de inspeccion de cadéaver, la epicresis clinica numero
1040873361 de la Clinica Somer, y los hallazgos en la necropsia médico legal;
se trata de un menor masculino identificado quien presenta signos de dificultad
respiratoria y fallece con antecedentes de macrocefalia y patologia
neuroldgica, quien dias antes aprox tres dias antes de la muerte es intervenido
quirargicamente por una Septoplastia y Turninoplastia, sale sin cirugias (sic)
sin complicaciones se explican signos de alarma como se documenta en la
historia clinica, el menor amanece sin signos vitales, al examen externo se
observa cianosis, sin lesiones o trauma externo, al examen interno se observa
marcad (sic) fluidez sanguinea, congestividad visceral generalizada, areas
petequiales sobre serosas en especial pleura y pericardios viscerales, signos
de hipoxia en vias aéreas superiores y a nivel de bronquios fuertes y

segmentarias se observa abundante materia mucoide y contenido hematico,
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con obstruccion de totalidad de los bronquios segmentarios lo que orienta a
una obstruccion de la via aérea y subsiguiente insuficiencia respiratoria y
estado de hipoxia que llevé a la muerte del menor, esto ademas teniendo en

cuenta la complicacion por sus antecedentes neurolégicos” (fls. 5y 6).

Informaron que ante la Fiscalia Seccional No. 89 de
Rionegro se adelanta la investigacion por homicidio, hallandose en la
etapa investigativa. Que en todo caso, la muerte del menor obedecié a
una complicacion mediata del procedimiento quirargico realizado, puesto
gue su deceso acaecio a escasas 24 horas, hecho que ocurrié el 11 de
julio a las 13:45 horas, y el procedimiento lo fue el dia anterior entre las
13:00 y 14:30 horas.

Adujeron que la muerte de Sebastian era evitable, porque
este “sangré del sitio quirargico, como era previsible, con escurrimiento
posterior del sangrado y la posterior obstruccion de las vias aéreas superiores
por esta secrecion” (fl. 6), lo que era diagnosticable y manejable por
personal entrenado en la vigilancia y manejo de esas circunstancias,
como lo son el personal de enfermeria y médico, pero el cirujano delego
estas actividades a su madre o a la que ésta designara, sin tener en
cuenta que no tenian el conocimiento o formacion en el campo de la
salud, aunado a que “el sangrado que se presentd nunca fue llamativo para
la madre pues no se escurrid por las fosas nasales sino que lo hizo por la
rinofaringe y nadie le explicé a la sefiora como vigilar la presentacion de este
tipo de sangrado”, y el delegar a unas personas que no tienen formacion
en medicina, la vigilancia de signos de alarma o complicaciones de un
procedimiento quirdrgico, siendo ello “una conducta que constituye culpa
grave por parte del personal de la entidad demandada” (id.), sin que se
observe en la historia clinica “justificacion para que la vigilancia de las
complicaciones postoperatorias se haga en el domicilio del menor y por

personal no idéneo para realizarlo” (id.).
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Agregaron que segun la necropsia realizada al cadaver
del menor, éste tenia unos padecimientos neurolégicos que
predisponian al desarrollo de tal complicacién, lo cual debi6 ser previsto
por el médico tratante para hacer mas acuciosa la vigilancia de las
posibles complicaciones, como la que se presentd, no siendo aquel

paciente candidato para una cirugia ambulatoria.

Concluyeron afirmando que los padres del menor han
sufrido perjuicios inmateriales con ocasién de la muerte de su hijo,
aunado a que les ha causado angustias, congojas, tristezas y
padecimientos con la frustraciéon futura de ejercer su paternidad y
continuar desarrollando tal faceta del ser humano, lo que ya no es
posible, porque como lo anotaron, ambos recurrieron a métodos
quirdrgicos y definitivos de anticoncepcioén. Al igual, los abuelos han
sufrido mucho con la pérdida de su nieto, ya que vivian en casas

contiguas y tenian estrechos vinculos afectivos.

3. La demanda fue admitida mediante auto del 27 de abril
de 2016, que ordend notificar a la demandada y correrle el traslado de

20 dias, en garantia de su derecho a la defensa.

4. La convocada a juicio, concurrié al proceso a través de
apoderado judicial?, y en término dio respuesta a la demanda3
aceptando como cierto los hechos 13 a 16 y 204 de la demanda, negd y

reclamoé la prueba de los restantes. Que en todo caso, la demanda da

! Folio 129, cuad. 1.
2 Folio 130, idem.
% Folios 138 a 160, idem.
4 Referentes a que la demandada tiene habilitada la consulta externa de otorrinolaringologia en las
modalidades de intramural ambulatoria e intramural hospitalaria; que la cirugia Septoplastia y
Turbinoplastia fue realizada por el otorrinolaringélogo tratante, Dr. Lopera Calderdn; de las anotaciones
correspondientes en la historia clinica por parte de este galeno; y de las instrucciones que le impartié a
la madre del menor para el manejo postoperatorio y de los signos de alarma, tal como quedd
documentado en la misma historia clinica.
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cuenta de las multiples malformaciones y afecciones de salud que
reportaba el menor desde su nacimiento; luego de hacer un recuento de
la historia clinica, afirmé que no hay duda que la cirugia estaba
completamente indicada, se realiz6 adecuadamente y conforme a la
ciencia médica, asi como a los protocolos existentes en la materia, sin
hallarse complicaciones en el procedimiento como se registréo en la
historia clinica. Ademas, “conforme a la técnica quirdrgica, la edad del
paciente y sus antecedentes neuroldgicos, los protocolos méedicos, indican que
no es recomendable la colocacion de tapones nasales, pues los mismos
alteran la respiracion de los pacientes, decision, que fue avalada, por las
condiciones del paciente al momento del alta, pues el paciente no reportd
sangrado operatorio, ni mucho menos en recuperacion (...) de acuerdo a la

técnica implementada, no se realizaron cortes o incisiones que pudieran

causar un sangrado en el paciente” (fl. 143, c-1).

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y como

excepciones de mérito, formulé las denominadas:

i) “Inexistencia de la relacion sustancial pretendida”,
fincada en que el basamento juridico de la demanda y la relacidon
sustancial pretendida por los actores es la responsabilidad civil
extracontractual, cuando existio entre las partes un contrato de servicio
de salud para la intervencion quirurgica del menor Sebastian Gonzalez.
Asi, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia, mal podria declarar

a la demandada extracontractualmente responsable

ii) “Ausencia de culpa”, afirmé que sin culpa no existe
responsabilidad médica, que, para el caso, durante la atencion médica
que se dispenso al menor Sebastian Gonzalez Diaz, no actud con culpa,
al contrario, lo hizo de forma diligente y oportuna; que el hecho que el

paciente hubiese presentado una obstruccion de la via aérea inferior, en
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su casa, no significa que exista responsabilidad a cargo de la accionada;
advirtid que la cirugia realizada al menor, se desarrollé en la parte
anterior de la nariz conforme a la técnica quirurgica implementada, no
se realizaron cortes de los cornetes ni se dejaron heridas abiertas que
pudieran causar sangrado severo; aunado a que el menor Sebastian no
presentd sangrado intra ni postoperatorio que contraindicara su alta, y al
tratarse de una cirugia ambulatoria no requeria hospitalizacién. En
cuanto a la placa de aluminio, (segun los demandantes fue inconsulta),
siendo ésta el juicio de reproche de la demanda, reitera que ello hace
parte de la técnica quirurgica y los requerimientos médicos de la
intervencién, los cuales fueron explicados a la madre del menor al
momento de la suscripcion del consentimiento informado. Por lo que, al
no existir un hecho culposo de la entidad demandada, deben

desestimarse las pretensiones.

iii) “Ausencia del nexo causal como elemento estructural
de la responsabilidad médica”, sostiene que no existe causalidad fisica
ni juridica entre la atencion médica dispensada al menor Sebastian
Gonzalez Diaz durante el procedimiento de la Septoplastia mas
turbinoplastia, y su muerte; que el hecho que el menor haya fallecido en
Su casa, de ninguna manera es consecuencia de un actuar inadecuado
por parte de la accionada, tal y como se observa en el dictamen de
medicina legal; que la necropsia reporta evidencia de sangrado en el
area de los pulmones, lo que conlleva a que no existe relaciéon de
causalidad entre la intervencion quirurgica y el sangrado alli presente.
Lo anterior, refuerza que ni los familiares del fallecido Sebastian ni el
personal médico evidenciaron sangrado en el area quirurgica, y al no
existir una relacion de causa efecto ente el actuar médico y el perjuicio

reclamado, deben negarse las pretensiones.
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iv) “Tasacion excesiva del perjuicio”, advirti6 que estos
procesos no pueden convertirse en fuente de enriquecimiento para la
parte que lo invoca, y que para este caso, la cuantia reclamada a titulo
de perjuicios inmateriales sobrepasan |o establecido por la
jurisprudencia; aunado a que quien los reclama debe demostrar con

grado de certeza su existencia.

V) “Improcedencia del perjuicio a la vida de relaciéon”, para
el caso resulta improcedente tal reclamo, segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado, segun la cual s6lo ha de indemnizar lo que
constituya una alteracidén grave de las condiciones de existencia o dafio
fisiolégico, sicologico, sexual, etc; recuerda que la indemnizacién esta
sujeta a lo probado unica y exclusivamente para la victima directa, lo que

no ocurre en este caso.

El llamamiento en garantia. La demandada llamé en
garantia a Seguros del Estado S.A., en virtud del contrato de seguro de
responsabilidad civil que la Sociedad Médica Rionegro S.A. — Somer
S.A. celebré con esta, bajo la pdliza No. 65-03-101001383, con vigencia
desde el 15 de julio de 2014 hasta el 15 de julio de 2015, en la que se
aseguré al mismo tomador Somer S.A., con un valor asegurado
$2°000°000.000, estando vigente para la fecha del suceso, 10 de julio de
2015.

Mediante auto del 19 de agosto de 2016° fue admitido el
llamamiento en garantia y corrido traslado a la llamada por el mismo
término de la demanda inicial. La comparecencia del llamado fue lograda

de manera personals, y dio respuesta a la demanda, asi:

5 Folio 24, cuad. 3.
6 Folio 36, idem
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Respecto al llamamiento en garantia, sélo acepté como
ciertos los hechos relacionados con el contrato de seguro, frente a los
demas reclamé la prueba. Se opuso frente a las pretensiones del
llamante, las que denomind: j) ausencia de cobertura frente a perjuicios
inmateriales; ii) limite de responsabilidad; iii) deducible de la poéliza No.

65-03-101001383; y v) excepcion genérica.

Frente a los hechos de la demanda dijo que no le constan
y reclamo su prueba. Se opuso a las pretensiones y formuld las
excepciones denominadas: /) ausencia de responsabilidad de la
demandada; ii) exoneracion por cumplimiento de la obligacion de medio;

y iii) indebida cuantificacion del dafio sufrido.

5. Continuando la secuencia procesal correspondiente,
fue instalada la audiencia de que trata el articulo 372 del C.G.P., dentro
de la que las partes solicitaron su suspension, con el fin de aportar un
dictamen del Cendes; allegado tal experticio, nuevamente fueron citadas
las partes para continuarla, y con fundamento en tal prueba, la
demandada y llamada en garantia manifestaron no tener propuesta,
abriendo paso al saneamiento del proceso y fijacion del objeto del litigio;
posteriormente, fueron decretadas las pruebas solicitadas, que fueron
recaudadas en cuanto hubo interés de las partes. Luego los litigantes,

conforme al articulo 373 del C.G.P., presentaron sus alegaciones finales.

El apoderado de Ilos demandantes, en extensa
exposicion, recordo a la juez de la causa lo dispuesto en el articulo 280
del C.G.P., para que fuera tenido en cuenta en la sentencia, haciendo
un examen critico a las pruebas recaudadas, con explicacion razonada
de las conclusiones a las que arribard. Luego hizo referencia a las
pretensiones de la demanda, a la oposicion a la misma, y a la actitud de

ésta, a través de su representante legal; resalté que en la declaracion de
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parte dijo que no sabia si sobre el caso concreto se hizo andlisis alguno,
lo que califico de inaceptable, porque el Dr. Turizo, anestesidlogo, dijo
gue se habia hecho un analisis por el equipo médico asistencial para
evaluar la complicacion, llegandose a una conclusion y es que fueran
mas incisivos en la explicacion de forma ampliada de las posibles
complicaciones a la familia del paciente, queriendo decir, que las
instrucciones no se le dieran a una sola persona sino a varias, con el
objeto de mejorar la vigilancia. En adicion, en la respuesta a la demanda,
tratando de exculparse, lo que genera un indicio en su contra, porque
dijo que la clinica esta ubicada en una copropiedad y que ésta hay
consultorios de médicos particulares, entre ellos, el del otorrino Dr.
Javier Lopera Calderon, al que inicialmente acudieron los actores de
manera particular para consultar sobre las molestias nasales que
presentaba su hijo Sebastian, precisando que no fue la Clinica Somer la
gue inicialmente lo atendid, queriendo la demandada desviar la atencion
por falta de legitimacién en la causa por pasiva, cuando el mismo galeno
declaré que trabajaba para la demandada. Paso luego a ilustrar sobre
los elementos de la responsabilidad civil, de dafio, hecho culposo y el
nexo causal (explica cada uno de ellos). Centrandose en el caso, hizo
énfasis en la cirugia ambulatoria en un paciente en condiciones
especiales porque no era un nifio normal por sus antecedentes
patolégicos y médicos (microcefalia), conllevandolo a un retardo
sicomotriz como lo ensefia la historia clinica, que a propdsito la perito
fue contradictoria al referirse a este tema, dijo que aquel retardo “ponia
a ese nifio en condiciones de una posible alteracién funcional de las vias
respiratorias altas y era la disminucion de los reflejos de proteccién, tanto el
de la tos como el de las nauseas” (hora: 1: 14’:20”); por lo que cuestiono
gue un nifo en tales condiciones fuera sometido a un procedimiento
quirdrgico bajo anestesia general, en el que se esperaba se recuperara
con sus reflejos normales; consideré ademas que al dar de alta al menor,

debieron impartir instrucciones exhaustivas sobre su vigilancia, porque
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la demandada estaba delegando en la familia su obligacion de
prestacion de servicios, para el caso, en la madre del menor, y ésta a la
vez a la abuela de aquel, dandole las instrucciones de lo poco que
recordaba porque tenia que trabajar; aunado a que las instrucciones
dadas por parte de la institucibn fueron imprecisas. En estas
circunstancias, considero que la culpa radica en esa imprudencia del
personal que dio las instrucciones, por cuanto no vigilé a quien las daba
ni hizo el control para determinar si el receptor las entendid. Considera
adicionalmente, que la muerte del nifio estuvo muy relacionada con la
cirugia, segun lo indicé la experta. Por ultimo, refirié lo atinente a los
deberes principales y secundarios del médico, segun la ley 25 de 1981
y aplicandolo al caso, considerd, segun lo atestado por los médicos
tratantes del menor, que su padecimiento podria mejorar con los
inhaladores y que la cirugia era temporal porque el menor estaba en
crecimiento, asi que esta ultima opcidn quirdrgica no fue la acertada para
mitigar la molestia que presentaba; que en todo caso la cirugia fue un
riesgo porque no hacia probable en el paciente la presentacion de esas
complicaciones, la perito dijo que por el retardo sicomotriz del menor
podria conllevar a alteracion de sus reflejos y que como lo afirmé, ello
pudo haberse previsto, y ello no consta en el consentimiento informado
porque éste refiere a broncoaspiracion, sin que a la fecha se sepa de
gué murid ese paciente, y lo mas seguro es que esto ultimo pudo haber

sido la causa. Concluyé solicitando se acojan las pretensiones.

Por su parte, el apoderado de la demandada solicitd se
nieguen las pretensiones de la demanda con sustento en que los
alegatos del actor distan del comportamiento desplegado por la
demandada en el caso que nos convoca, toda vez que ha ejercido una
defensa transparente y activa, colaboraron con la practica de la prueba
pericial, se trajo a los médicos tratantes, sin ser mentiras que la clinica

estd en una propiedad horizontal, que el Dr. Lopera tenga su consultorio
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en esas mismas instalaciones y que este, en consulta privada hubiera
atendido al nifio, asi esta consignado en la historia clinica. Centrandose
en el caso, dijo que la parte demandante no logré demostrar los hechos
de la demanda, precisando que, tratAndose de responsabilidad médica,
hay en el ordenamiento tres normas que sirven como faro para resolver
estos procesos. El articulo 2341 del C.C., define el principio de la culpa
probada, que rige en materia de responsabilidad médica, segun el cual
es a la parte demandante a la que corresponde demostrar la culpa que
le atribuye al demandado, ello en armonia con el articulo 167 del C.G.P.,
y que el articulo 164 ibidem, remite a las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso. Asi, contrario a las elucubraciones
manifestadas en los alegatos por la parte demandante, hay que
centrarnos en las pruebas del proceso; hay unas técnicas y otras
referentes en cuanto a la forma en que se presenté el desenlace final del
caso, (a cada una de ellas refirid), infiriendo que la cientifica da cuenta
gue la cirugia era viable en el nifio, era la indicada médicamente, fue sin
complicaciones, se utilizé la técnica de cauterizacion, ambulatoria y
ademas se dieron las recomendaciones adecuadas y expresas del
postoperatorio, y desde el punto de vista anestésico, corrobor6 lo
anterior, resaltando que el nifio no presentaba anomalia en la traquea y
al retirar el tubo tampoco hubo complicacion, aunado a que los
acompafiantes del paciente no se opusieron a la alta. En adicion, la
experta en otorrinolaringologia dijo estar completamente de acuerdo a
las conclusiones del doctor Lopera, en lo atinente a que la cirugia estaba
indicada, adecuada, sin complicaciones y era ambulatoria, y para el
caso, preciso que no habia motivos que justificaran la hospitalizacion del
nifio; asi que, desde el punto de vista cientifico, el alta del menor estaba
adecuado conforme a su evolucion clinica. Que en todo caso, no hubo
ni un solo acto médico indebido, por lo que no existe el elemento culpa
demostrado, que no puede atribuirse a la demandada, la causa de la

muerte del nifio; al contrario, esta demostrado que el actuar médico
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cientifico desde el punto de vista otorrinolaringélogo fue adecuado, y no
porque lo diga Somer, sino la prueba pericial. En cuanto al nexo causal,
el doctor Oscar David Morales, médico patélogo, dijo que el nifio murid
como consecuencia de una insuficiencia respiratoria  por
broncoaspiracién por material mucoso y puede ser alimentario o por
infeccion, afirmando en la audiencia que era algo viscoso en la traquea,
gue no se compagina con material sanguineo, asi también fue
confirmado con el informe histopatolégico anexado, agregando el galeno
en su atestacion, “no le veo peso cientifico a la hip6tesis que fuera la cirugia
la causa de la muerte” (hora 1:46:00”). Culmina aduciendo que en el
proceso no se demostro la culpa ni el nexo de causalidad juridico, puesto
gue el menor no se murid por algin acto médico inadecuado de la
demandada. Adicionalmente, solicité se valore el manejo de la familia en
el postoperatorio del nifio, que no existe nota en la historia clinica que
los familiares del paciente hubieren manifestado el no entendimiento de
las recomendaciones médicas postoperatorias, aunado a que esta
registrado que cuando el nifio fue llevado nuevamente para asistencia
médica, luego de su cirugia, iba acompafiado de una menor de edad (de
13 afos), llegd cargado por aquella, infiriendo que el nifio no estaba
siendo cuidado por un adulto responsable de forma adecuada. Pidi6

sean valorados los testimonios de dicha parte.

A su turno, intervino el apoderado de la aseguradora
llamada en garantia, dijo que la jurisprudencia ha sentado una posicion
en responsabilidad médica, tenemos un patrén de culpa probada,
correspondiéndole a la parte demandante demostrar la falla del actuar
por parte del personal médico de la institucion demandada. Luego refirio
a la prueba pericial, resaltando que la experta dejo claro que la causa de
la muerte del menor no fue por un actuar indebido de la demandada; que
ademas, la cirugia era la opcién viable porque el paciente no presentaba

mejoria con el tratamiento y que era adecuado darle de alta, por tratarse
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de una cirugia ambulatoria sin complicaciones. Culmina aduciendo que
el equipo médico tratante del menor dejé claro, segun sus versiones, que
la demandada actu6 con oportunidad, diligencia, la cirugia y el alta eran
los indicados, ademas lo de ambulatorio también porque no hubo

complicaciones atribuibles a la accionada.

Finalmente, fue proferida decisién de fondo, que al ser

apelada por la parte acora, ocupa la atencion de la Sala.

Il. LASENTENCIA IMPUGNADA

La A quo profirid sentencia desestimatoria de las
pretensiones de la demanda, y no condend en costas a los demandantes

por el beneficio de amparo de pobreza.

Para arribar a tal conclusion, empez6 la juez de la causa
por hacer mencidon a los articulos 2341 y 2342 del Cédigo Civil,
aplicables a la responsabilidad civil que se reclama vy justificar la
legitimacidén en la causa por activa y pasiva; hizo un recuento de los
hechos y pretensiones de la demanda, de la respuesta a ésta y del

llamamiento en garantia, asi como también del acontecer procesal.

Prosiguié ilustrando sobre la responsabilidad civil
derivada de la actividad médica (cito jurisprudencia de la Corte), y bajo
ese contexto, indicé que la responsabilidad del médico sdélo puede
figurarse en el ambito de la culpa, entendida debido a su profesién que
le impone deberes de conducta especificos mas exigentes a la luz de la
lex artes; precis6 que la culpa por la actividad médica se enmarca bajo

el régimen de la culpa probada.
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En el caso concreto, acotd la a quo que la historia clinica
evidencia los aspectos relevantes para la solucion del asunto,
relacionados con la prestacion de los servicios médicos al menor el 10
de julio de 2015, alli se describid el procedimiento realizado y su técnica
cientifica; que al dia siguiente, 11 de julio, se registré el ingreso por el
servicio de urgencias de aquel menor al Hospital San Juan de Dios,
hallandose sin signos vitales; pero, que lo cierto del caso es que “/a parte
demandante no cumplié con la carga probatoria de acreditar la negligencia,
descuido u omision que se le endilga a la demandada por haberle dado de alta
al menor, no obstante saber como lo afirma la parte demandante que el
procedimiento al cual se sometié tiene muchos riesgos postquirurgicos, como
el sangrado abundante ya antes citado, por el contrario, en el interrogatorio de
parte que absolvieron los demandantes en ningiin momento manifestaron que
el menor hubiera tenido una hemorragia, ni siquiera un sangrado. A la anterior
conclusion se llega luego del analisis del acervo probatorio, concretamente de

la historia clinica y de las declaraciones rendidas” (hora 2:26’:59”).

Dijo que, al valorar los testimonios de los médicos
tratantes en conjunto con el dictamen allegado, declaraciones de parte

y de testigos, asi como del informe histopatolégico “no encuentra esta
Judicatura el mérito para deprecar una impericia, negligencia u omision o
descuido por parte de la entidad accionada. Por ultimo, alega la parte
demandante que existio una falla en el servicio al darsele de alta segun él, en
forma anticipada; no obstante, al observar las declaraciones arriba citadas por
algunos testigos, expertos presentados por la demandada, en conjunto con el
dictamen pericial allegado, otras conclusiones se arrojan respecto al
diagnéstico errado y a la falla del servicio que alega el actor. Asi entonces,
para este despacho los medios de prueba recaudados no ofrecen duda alguna
sobre un adecuado proceder en la atencion médica brindada por la entidad
demandada atendiendo a que el actor no logr6 demostrar la culpa de la
indebida atencion que alega ni el nexo causal entre el fallecimiento del menor

y las fallas en la prestacion del servicio médico. Lo primero, es decir, la
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ausencia de demostracion de culpa atendiendo a que los meédicos que
atendieron al menor se cifieron a los protocolos o actuaron conforme a lo que
la ciencia médica determina para casos como el presente, lex artis, y lo
segundo, es decir, la ausencia del nexo causal, en razon a que como antes se
dijo, queddé debidamente acreditado que el fallecimiento del menor no se
present6 como consecuencia del procedimiento quirdrgico que le fue
practicado, como tampoco el hecho de que se le hubiera dado de alta por
tratarse de un procedimiento ambulatorio, porque el menor fue evaluado por
el médico que realizé la cirugia y por el anestesiologo, no encontrandose
ningun signo que indicara que debia dejarse hospitalizado. La muerte ocurrio,
pues, como se acreditdé con el informe del médico legista, por un proceso
broncoaspirativo con proceso inflamatorio en traquea, complicando en el

cuadro respiratorio e hipésico” (hora 2:45:19”).

Ill. LA APELACION

a) Reparos concretos en primera instancia. La
decision fue impugnada por el apoderado de los demandantes, y en pro

de su revocatoria expreso:

“Discrepo de la valoracion que usted hace de la prueba,
puesto que, digamos la actividad judicial implica una actitud critica frente a
gran parte de la prueba que se solicita, puesto que, por ejemplo, la mayoria de
testigos que se trajo, obviamente eran del equipo tratante, de una cirugia,
entiendase de un ambiente altamente intimo en donde no estaban sino el
equipo quirargico y el menor en estado de inconsciencia, puesto que estaba
bajo los efectos de anestesia general. Esos son los testigos obligados y
evidentemente estas conductas que ellos despliegan que son directamente
como agentes de la entidad demandada, digamos las conductas cuestionadas,
pues general en ellos una actitud de justificacion. Entonces, cuando uno se
enfrenta a estas pruebas testimoniales la actitud critica obliga ir un poco mas
alla de lo que se dice. Estoy de acuerdo con que la historia clinica es una
fuente importante de informacién y comparto en gran parte de lo que usted
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dijo, excepto porque digamos aceptd de algunas maneras justificaciones que
no aparecian en la misma y que fueron justificaciones que dieron los mismos
testigos que le acabo de mencionar, que venian a justificar su conducta y la
perito que de alguna manera también implica conocido de ampliamente el
tema del colegaje médico con dificultad que da que un perito diga que otro

medico se equivoco. Entonces, basicamente discrepo del analisis de la prueba

respecto de la actitud critica de la misma”. (Hora 2:49:42").

Dentro de los tres dias siguientes, el apelante adicion6 a

sus reparos, lo siguiente:

i) La sentencia nada dice sobre la conducta procesal de
las partes y de ser el caso, deducir indicios de ellas, conforme al articulo

280 del C.G.P,, que asi lo reclamo en los alegatos de conclusion.

i) Se incumplié el mandato contenido en el articulo 176
ibidem, porque se limita la juez a hacer transcripciones de la prueba y
no expone razonadamente el mérito que les asigna, y en atencidn a ello,
reclama: a) se aparta de lo registrado en la historia clinica para aceptar
como ciertos hechos que no constan en ella; b) omitié el analisis critico
de la prueba testimonial que conformaba el equipo quirdrgico que
intervino al menor; aunque son testigos obligados, evidentemente ellos

llegan a tratar de justificarse y tienen interés en el resultado del proceso,

y de ahi, deben ser tratados como testigos sospechosos; aunado a que

discrepa del alcance del perito que pretendio darles a aquellos testigos,

puesto que no tienen el caracter de imparcialidad que se requiere; c) es

claro que la perito incurri6 en contradicciones, lo que debid la juez
confrontar en su analisis probatorio en conjunto; aunque la perito fue
enfatica en manifestar que no fueron claras las instrucciones
postquirurgicas referente a la vigilancia del sangrado y el inicio de la

dieta alimentaria.
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iif) Discrepa que se haya concluido que el demandante no
probd la culpa del demandado, puesto que: a) no basta que los médicos
hayan afirmado que las instrucciones postquirurgicas fueron claras y
suficientes; b) se prob6 que el menor tenia condiciones especiales, lo
que probablemente incrementaria la probabilidad de complicaciones
postquirurgica; c) no se determindé por la demandada si aquellas
condiciones especiales del menor incidian en la probabilidad aumentada
de complicaciones postquirurgicas; d) esta probado que la cirugia tenia
alternativas y no se plantearon a los representantes del paciente; e) esta
probado que las instrucciones postquirurgicas no fueron claras; f) se
probé que las condiciones sicosociales de los cuidadores del menor no
eran las mejores, lo que debid prever el médico antes de delegarles el
cuidado; g) se probd que probablemente la dieta fue mal suministrada o
hubo mala vigilancia del sangrado, fue lo que ocasiond la
broncoaspiracién de alimentos y/o de sangre; h) se prob6é que debid
dejarse el paciente en el postoperatorio en la institucion demandada,
bajo la vigilancia de personal entrenado; i) se prob6é que existid una
reunion de un grupo asistencial de la demandada que analizé el caso y
llegd a la conclusibn que debian modificarse las indicaciones
postquirurgicas; el domicilio del menor era veredal, y no se tuvo en
cuenta para decidir la cirugia ambulatoria y esto se relacion6 con el

tiempo entre la complicacion y la atencién médica.

iv) Se dijo en la sentencia que la demandante no probd
el nexo causal entre el hecho del demandado y el dano, lo que discrepa
porque: a) no prever el estado anormal del menor, siendo previsible
dadas sus especiales condiciones neuroldgicas, fue lo que causo la
eleccion inadecuada de la forma ambulatoria de la cirugia. Esa fue una
de las causas de la muerte, por no haber dejado al menor al cuidado de
personal entrenado y con recursos adecuados; b) visiblemente fue la

falta de claridad en las instrucciones de vigilancia postquirdrgica dada a
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una madre que tenia que trabajar y con escaso conocimiento en el area
meédica; ¢) de haberse presentado la complicacion en el hospital, habria
podido ser manejada adecuadamente por el personal entrenado y con

los recursos necesarios, probablemente el paciente no hubiera fallecido.

b) De lo actuado en segunda instancia. Conforme a las
facultades establecidas en el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, fue
garantizado el término para que la parte demandante sustentara la
alzada por escrito, en sede de segunda instancia, e igualmente
presentaran la réplica correspondiente los no apelantes, sin que la parte

apelante hiciese uso de tal prerrogativa.

No obstante, mediante auto del 9 de marzo del presente
afno, se advirti6 que “desde la primera instancia, la parte recurrente —
demandante sustenté la inconformidad que plantea contra la sentencia
proferida por la a quo y no se limité a enunciar los puntos de su desacuerdo;
no pospuso la argumentacion de sus reparos a la oportunidad de sustentacion
de segundo nivel, por lo que la jurisdiccion civil tiene ya en sus manos los
elementos de juicio que requiere para decidir y en esas circunstancias
resultaria, por decir lo menos, desproporcionado, que el Tribunal le niegue la
dispensa de justicia que viene a deprecar, escudandose en lo que en tales
condiciones es simplemente un formalismo que nada nuevo puede aportar al

proceso, al recurso ni al Juzgador, (ademas porque la ley se lo impide)”

IV. 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. Articulo 328 del C.G.P.
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2. En el caso que se somete a su consideracion, no
encuentra la Sala reparo respecto de los presupuestos procesales ni de
los necesarios para comparecer a juicio, porque tanto los demandantes
como la demandada y llamada en garantia tienen vocacion para ser
titulares de derechos y obligaciones y obrar como reclamantes y
reclamados, no muestran incapacidad que de tal posibilidad los
sustraiga y la demanda fue formulada en cumplimiento de los requisitos
de ley, por una accion reglada que asi lo permite, no existen vicios que
impidan resolver de fondo el litigio y ademas, la juez que conocio el
asunto esta investida de jurisdiccion para resolver conflictos en nombre
del Estado colombiano y tiene asignada la competencia para conocer de
asuntos como el que se trata, al igual que la tiene el Tribunal para definir
en segunda instancia en su condicion de superior funcional de la Juez
que profirid el fallo. Ha de destacarse adicionalmente que las partes
fueron representadas por sendos profesionales del derecho que avalan

Su comparecencia al proceso.

3. Problema juridico. Se centra en establecer si esta o
no demostrada la responsabilidad que endilgan los demandantes a la
entidad demandada Sociedad Médica de Rionegro S.A. Somer S.A. en
la atencion médica brindada al nifo Sebastian Gonzalez Diaz,
concretamente si aquella incurrié en conducta culpable, que haya sido
la causante del dafo cuya indemnizacion se reclama; ademas, se
establecera si hubo omisién e indebida valoracion probatoria como lo

aduce el apelante.

4. Sobre la culpa, la doctrina y jurisprudencia vigentes, en
el campo de la responsabilidad civil por el acto médico, han ensefado
que puede producir responsabilidad para el profesional o la entidad que
lo ejecuta y por ende, la obligacion de indemnizar el dafo que se llegue

a causar al paciente, de incurrirse en fallas al emitir un diagndstico o al
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ejecutar un determinado tratamiento o procedimiento, porque esa
especie de responsabilidad, ya sea contractual o extracontractual, se
rige por el criterio de la culpa probada por tratarse de una obligacion de
medio, salvo cuando se asume de manera expresa la de obtener un

determinado resultado que no se logra.

Al respecto memoré la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento, sentencia SC917-
2020, del 14 de septiembre de 2020, con ponencia del Dr. Luis Armando
Tolosa Villabona, en proceso con radicacion 76001-31-03-010-2012-
00509-01:

“En esa direccion, sostuvo la Sala en decision de 13 de
septiembre de 2002, que “(...) [s]i, entonces, el médico asume, acorde
con el contrato de prestacion de servicios celebrado, el deber juridico de
brindar al enfermo asistencia profesional tendiente a obtener su mejoria,
y el resultado obtenido con su intervencion es la agravacion del estado
de salud del paciente, que le causa un perjuicio especifico, éste debe,
con sujecion a ese acuerdo, demostrar, en linea de principio, el
comportamiento culpable de aquél en cumplimiento de su obligacion,
bien sea por incurrir en error de diagnéstico o, en su caso, de
tratamiento, lo mismo que probar la adecuada relacion causal entre
dicha culpa y el dario por él padecido, si es que pretende tener éxito en
la reclamacion de la indemnizacion correspondiente, cualquiera que sea
el criterio que se tenga sobre la naturaleza juridica de ese contrato, salvo
el caso excepcional de la presuncion de culpa que, con estricto apego al
contenido del contrato, pueda darse, como sucede por ejemplo con la

obligacion profesional catalogable como de resultado”.

Bajo ese entendido, constituye deber para el médico

actuar con diligencia y cuidado en la atencion profesional que preste al
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paciente, con el fin de obtener su curacién o mejoria, pero como por
regla general su obligacion es de medio, no de resultado, en caso de no
obtener el que se espera, solo se le puede atribuir responsabilidad en la
medida en que se demuestre que incurri6 en culpa por haber

desatendido esos deberes.

Para el caso que convoca a la Sala, no aparece
demostrado que la Sociedad Médica de Rionegro S.A. Somer S.A. haya
adquirido con el paciente Sebastian Gonzalez Diaz una obligacion de
resultado, sino una de medio, consistente en brindar la atencidn que
requeria, conforme a las reglas y procedimientos previstos por los
protocolos médicos para el caso; por tanto, ha de tenerse como de
medio, lo que radica en cabeza de la parte actora demostrar la culpa que

endilgan a la convocada a juicio.

5. El recaudo de las pruebas practicadas en el
proceso, con las que pretende el apelante demostrar el dafo, inicié con

los interrogatorios a las partes.

5.1. El representante legal de la demandada, Ramiro
del Carmen Posada Agudelo, de profesion ingeniero industrial, relaté
sobre la atencion médica prestada al nifio Sebastian Gonzalez, que a él
se le practicaron dos cirugias en la institucion que representa, el 10 de
julio de 2015, consistentes en una Septoplastia y Turbinoplastia,
realizadas por el otorrinolaringélogo, Dr. Francisco Javier Lopera
Calderon, “tengo entendido que evoluciondé bien en la cirugia, sali6 de alta
con una cirugia ambulatoria y al dia siguiente fallecio” (Min. 14:02”). Dijo en
cuanto a lo ambulatorio de la cirugia que es a criterio médico y de
acuerdo con el tipo de procedimiento; precisé que la mayoria tienen sus

protocolos, pero desconoce el de este caso en particular, acotando que
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la cirugia realizada al menor no hubo complicaciones y de ahi el alta que

dispuso el médico tratante.

5.2. Por su parte, el representante legal de la aseguradora
llamada en garantia, Dr. Diomer Giovanni Moncada Montoya, de
profesion abogado, dijo desconocer los hechos de la demanda. Luego
ilustré sobre los contratos de seguros que reposan en el expediente y de

los riesgos que amparan.

5.3. De igual forma fue interrogado el demandante, Ovies
Gonzalez Valencia, manifestando que no estuvo presente para el dia
de la cirugia realizada a su hijo Sebastian, ni al momento del alta, porque
a él lo acompano su madre, pero si estuvo con el nifio ese dia, en las de
la noche, desde las 7:00 p.m., al igual, en compaiia de la mama y
abuela, ese dia durmio con ésta; dijo que aquel pas6 una noche normal,
sin considerar la necesidad de llevarlo a una asistencia médica porque
no lo vio mal o diferente; tiene entendido, que le dijeron a Bibiana (madre
de su hijo) que de pronto no iba a poder respirar por la nariz, pudiéndolo
hacer por la boca, que eso era normal. Informé que cuando salié a
trabajar, (dia siguiente, horas de la mafiana entre las 5:30 a 6:00 a.m., y
Bibiana también salié a trabajar), el nifio quedd con la abuela, sin
conocer cual fue la dieta que le suministré ni sabe qué sintomas presenté
antes de su fallecimiento y tiene entendido que al nifio lo llevaron al
hospital a través de un tio de Bibiana. No sabe a qué horas llevaron al
nifo al hospital porque cuando lo llamaron, el nifio ya estaba muerto.
Manifesté que después de este hecho, se separd de Bibiana, “/as cosas

cambiaron después de que murié mi hijo”.

5.4. Continud declarando la demandante, Bibiana Maria
Diaz Hernandez, manifestd que estuvo presente para el momento de la

cirugia del nifio, que el primer parte médico fue que “habia estado un poco
25

Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Ovies Gonzalez Valencia y
otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2016 00117 01.



complicada la cirugia y que lo tenian en recuperacion con oxigeno, no estaba
respirando bien, pero que al momento salia una enfermera y me llamaba para
que lo viera” (Min. 50:15”); relaté que unas dos o tres horas transcurrieron
para que la enfermera autorizara verlo; una vez alli, lo noté adormecido
y no hablaba; de las recomendaciones médica, dijo: “cuando yo entré, sale
la enfermera, lo primero que le dicen a uno que le compre un jugo para ver
como lo asimila, yo hice eso, entre, le di el jugo, tomo y ya, pues pasoé un rato
y la enfermera salié y me dio las indicaciones y me dijo que podia vestirlo y
llevarmelo, pues ya le dieron de alta” (Min. 52:00”). Dijo que la cirugia fue
a las 2:00 p.m. y a las 8:00 p.m. lleg6 a la casa con el nifo; relaté que
cuando salieron de la clinica, “é/ vomité, pero a mi me parecié pues normal
con las instrucciones que me dieron. Las instrucciones eran que el nifio debia
estar semiacostado, presentar sangrado por la nariz o vomitara sangre, esas
fueron las indicaciones; y darle de comer muy suave, liquido pues, hasta que
él asimilara la comida” (Min. 53:50”); cuando llegaron a la casa, lo primero
que le suministré fue gelatina liquida, teniendo buena reaccion frente a
esta toma, y que estuvo con el nifio hasta las 11:00 p.m., lo acomodo
para acostarlo conforme a las indicaciones, le hizo el lavado a lo que
refirieron y el nifio se durmié en compaifia de la abuela (su madre);
desconocié en qué momento el nifio empezo a tener complicaciones, “yo
me di cuenta a las tres de la tarde que estaba muerto, no mas” (Min. 56:16”);
expresOd que antes de irse a trabajar le hizo un lavado de la nariz,
observandole que no tenia nada (se le habia preguntado si tenia sangre
0 materia), y él se quedo bajo el cuidado de la abuela; manifesté que el
nifio fue trasladado de la casa para el hospital San Juan de Dios porque
se puso mal, pero no fue enterada, desconociendo qué sintomas

presentd porque no estaba con él.

5.5. En su declaracion de parte, el sefior Bernardo de
Jesus Diaz, dijo no tener conocimiento del momento en que le dieron de

alta a su nieto porque estaba de viaje, sélo se enter6 que habia muerto.
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5.6. Se continu6 con la declaracidon de la sefiora Gilma
Hernandez Cardenas, dijo ser la abuela materna, la que cuidé al nifio
en el postoperatorio, desde el momento en que él llegd a la casa, “yo lo
vi bien a las 8 de la noche que lo llevaron, lo instalamos en la habitacion, lo
acostaron semiacostado y durmié toda la noche muy bien” (hora 1:04°:52"),
quedandose bajo su cuidado; reiteré que paso una noche normal, y que
su hija Bibiana le dijo “que le diera migotes (galletas con chocolate) y gelatina
liquida. Cuando llegé le dieron gelatina porque él pidié algo para bogar y al
otro dia, pues el desayuno —migote; si, pasé la noche bien. El se comi6 el
migote normal y bien, a las ocho de la mafiana que se levanto. El me pidi6é
gelatina liquida a las dos de la tarde, entonces yo le di la gelatina y él estaba
encima de la cama tomandose la gelatina, y a no mas (sic) que se tomo la
gelatina, se paro de la cama y se acosto boca abajo, y ahi mismo miramos que
estaba volteando los ojos y ahi mismo lo llevamos al hospital. Los que lo
acompafiaron al hospital fue una hija mia y la nietecita” (hora 1:06:08”); dijo
que el traslado al hospital no tardé mucho, ademas porque en la casa
habia un carro de otro hijo, y a través de un vecino lo llevaron, pero
“llegando al hospital dizque murié”. Manifestd que Bibiana antes de irse
para el trabajo le hizo la curacidn como a las cinco de mafana, que
mientras estuvo bajo su cuidado no le observé sangre ni en el momento

en que lo llevaron al hospital.

5.7. También comparecieron los médicos tratantes del
menor. Comenzandose con el testimonio del Dr. Francisco Javier
Lopera Calderén, dijo ser médico especialista en otorrinolaringologia,
trabaja entre otras, en la clinica Somer; sobre los hechos de la demanda,
relatd que se trata del caso de Sebastian, un nifio que operd en el 2015,
y que después tuvo un evento y fallecié al otro dia después de la cirugia.
Se tratd de un paciente que consulté por una rinitis alérgica y obstruccion
nasal; con una radiografia se detecto hipertrofia adenoides y se hallé en

el examen fisico una desviacion central a la derecha con una obstruccion
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90% de la luz de la fosa nasal, con una hipertrofia compensadora del
corriente del otro lado; en este caso, se intentd con un tratamiento
médico (inhaladores) por 3 meses, y al no tener mejoria, fue programado
para la cirugia de Septoplastia y Turbinoplastia con la finalidad de
mejorar la respiracion, “se le explica muy bien a la familia que esta cirugia
(...) es para impermeabilizar la via aérea, o sea el tabique para que entre
airecito, entonces se le explican los riesgos y se le hace firmar el
consentimiento informado” (Min. 09:46”). Sigue ilustrando sobre el informe
quirargico, precisando que éste “lo que se encontré fue una desviacion
septal severa con luxacion caudal izquierda y gran deflexion derecha que
obstruye casi el 100% de la fosa nasal y una hipertrofia solamente de la cabeza
de los cornetes...” (Min. 10:08”); la Septoplastia realizada al menor,
consistié en “levantar caudalmente lo que cubre el cartilago para enderezarlo
y luego se sutura con unas suturitas especiales, se dejan unas placas de
acetato y sin problemas, sin ninguna complicacion en el procedimiento. Con
respecto a los cornetes (...) se hace una incision distal y se hace una
electrocauterizacion submucosa para reducir tamario de cornetes (...). En
estos nifios generalmente se dejan las plaquitas para evitar que se formen
como hematomas y que se dafie la cirugia, y en nifios tan pequefiitos lo ideal
es no ponerles tapones por el riesgo respiratorio. Se le dan todas las
indicaciones al paciente, tanto verbal como por escrito, y yo siempre cuando
hago una cirugia salgo a hablar con la familia, les explico todo lo que va a
pasar el primero y sequndo dia, todos los factores de riesgo, se insiste que
siempre tienen que estar con un adulto responsable a toda hora, qué hacer en
cada (sic) y adicionalmente, se les da por escrito (...) como un resumen de
todos los riesgos y complicaciones para que tengan en cuenta y de ser el caso,
de cada sintoma que presente” (min. 10:31”). Dijo haberse enterado de la
muerte del nifio y que de inmediato llamé a la casa del paciente y le
dijeron que el nifio se habia puesto “maluquito” y que habian salido con
él para urgencias después del almuerzo; “yo pregunté que si habia
presentado sangrado o alguna cosa, y me dijeron que no habia sangrado”

(Min. 13:54”). llustré que el mayor riesgo de aquella cirugia es el
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sangrado postoperatorio, puede haber hematomas septales vy
desviaciones septales o cicatrizacidon anormal; los riesgos inmediatos
entre las primeras 6 — 12 horas, son la presencia de sangrado o
hematomas, problemas de anestesia o recuperacién, en recuperaciéon
estuvo de 5 a 6 horas; relatd que a las dos horas revisé que el nifio no
estuviera sangrando y después volvid, luego de atender a otros
pacientes, sin observar sangrado ni hematomas, de estas dos revisiones
no dejoé notas en la historia clinica, no se trata de hacerlo cada vez que
visita al paciente. Resalté que el paciente debe tener un buen
acompanamiento después de que sale de la clinica, siempre con un
adulto responsable, al cual se le dieron las instrucciones del manejo de
manera verbal y escrita. Explicd que la broncoaspiracién es cuando por
alguna razon pierde el efecto protector de la laringe y se va contenido
gastrico o moco a los pulmones, y esta complicacion no esta catalogada
cientificamente como un riesgo de una Septoplastia, que eso puede
pasar a las personas que estan inconscientes o borrachas, por no tener
la capacidad para defenderse. llustré que las cirugias ambulatorias
estan clasificadas a nivel internacional. Manifesté que el procedimiento
realizado al nifio era el indicado porque presentaba una obstruccién en
su fosa nasal, y la funcién basica de la nariz era modificar el aire que
entra a los pulmones y al sistema, que para el caso, se le hizo una
cauterizacion de los cornetes, utilizando un electrovisturi, pudiéndose
afirmar que con esa técnica, no habra sangrado postquirurgico, casi en
el total de los casos; mientras que la respiracion por la boca lo expone a
infecciones permanentes y a malformaciones maxilofaciales, y en casos
severos puede presentar hipo oxigenaciones o falta de respiracion.
Aquella cirugia es determinada por protocolos internacionales como
ambulatoria por el bajo riesgo que ella genera, que para el caso, el
menor no requirid hospitalizacion porque “en el operatorio le fue bien, no
hubo complicaciones postoperatorias, no presenté sangrado (...) no tenia

problemas de coagulacion” (hora 1.01’:23”), siendo un paciente apto para
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el alta. Finalmente opind que la muerte del nifio fue un misterio porque
una cirugia de Septoplastia no causa la muerte, pues no esta dentro de
los riesgos, y si hubiera sangrado eso se ve y de ahi se puede inferir una
alerta y da tiempo para llevarlo a la clinica a hacerle el control, pero ello
no ocurrié porque no sangro, “entonces, yo creo que por sangrado no, no
se murié de sangrado, ademas en el informe que estaba mirando en el
estomago del nifio no habia sangre (...) me imagino que en algun evento el
nifio perdié el conocimiento y de pronto se ahogdé por alguna razén, no se”
(hora 1:057:39”).

5.8. Se continud con el testimonio del Dr. José Roberto
Turizo Renddén, médico anestesidlogo, dijo haber estado presente en el
procedimiento que se le realizé al nifio, sin presentarse complicaciones,
lo evaluod previamente hallandolo bien, le indujo la anestesia adecuada
para el procedimiento Septoplastia sin complicaciones, lo recupero en el
quiréfano antes de pasarlo a la sala de recuperacion durante toda la
tarde de ese dia, sin complicaciones. Al nifio se le dio el alta
aproximadamente a las 5:00 p.m., pero pudo haber salido de la clinica a
las 7:00 p.m. Sobre el procedimiento anestésico, ilustré6 conforme a lo
documentado a folios 182-183, (se le puso de presente), el cual informa
el tipo de anestesia utilizado, general inhalatoria, se consignaron los
signos vitales del nifio, hora de inicio y final del procedimiento, sin
anotaciones de eventos anormales durante el procedimiento. Reiterd
que “el nifio ingresé a la cirugia sin problemas desde la evaluacion
preanestésico, y al dia siguiente que se le dio la anestesia se encontré al nifio
en buenas condiciones, respirando sin dificultad, consciente, alerta, orientado
y en una clase funcional 1 —buena, y tolero perfectamente la administracion de
los anestésicos durante todo el procedimiento” (hora 1:38:17”). Lo de la
clase funcional y de la manera como se clasifico, se trata de un paciente
sano -bueno, sin dificultad para respirar, caminar, moverse, no presenta

mareos, desvanecimientos o impotencia para movilizarse. llustré que “el

30
Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Ovies Gonzalez Valencia y
otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2016 00117 01.



nifio era conocido nuestro con la cirujana infantil, yo le di anestesia para un
procedimiento de descenso de los testiculos tres afios antes, el nifio ya habia
tenido antes conocimiento por sus caracteristicas fisicas, el nifio ya habia sido
atendido en la unidad de cuidados intensivos neonatales, el nifio se vio que
tenia una deformidad craneofacial, es una craneosinostosis que es un cierre
muy prematuro de las cisuras de los huesos craneofaciales, el nifio tenia
particularidad desde el punto de vista fisico, en su macrocefalia, pero no lo
comprometia en su clase funcional porque eso ya estaba corregido, pero era
un nifio muy ubicado, muy activo donde se hace facil empatia con éI” (hora
1:49’:317); informd que una vez se enterd de su fallecimiento, el servicio
de anestesiologia y médica del hospital, convocaron a una reunion, para
hacer una retroalimentacion del caso, y evaluar qué medidas se puedan
tomar para que estos casos no se vuelvan a presentar, en la que se
concluy6é que debe darle una explicacién mas incisiva a la familia del
paciente sobre el cuidado postquirurgico y sobre los signos de alarma.
Precis6 que el procedimiento realizado al nifio generalmente es
ambulatorio, que para el caso no hubo criterios anestésicos para dejarlo
hospitalizado, se le hizo una evaluacion pos sistemas y todo estaba bien.
Ratific6 como adecuadas las recomendaciones dadas por el
otorrinolaringdlogo a la familia del nifio, para el manejo postquirurgico,

segun documento visible a folio 229 del cuaderno principal.

5.9. Por su parte, el Dr. Oscar David Morales Zapata, dijo
ser medico legista; conté que conocio el caso de un menor que tuvo una
atencion médica otorrinolaringolégica y posteriormente fallecio, el caso
llegd al Hospital San Juan de Dios, donde labora, llegé sin signos vitales
el paciente y le notificaron una inspeccion judicial para que se haga la
necropsia médico legal. Aclar6é que sus labores como médico forense es
mas hacia la parte penal y muertes violentas, no hacia necropsias
clinicas como debidé hacerse en este caso y mucho menos haberse

judicializado. llustré que, al hacer la necropsia, halla a un nifio que tiene
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antecedentes de macrocefalia, también fue sometido a cirugia de
laringologia se le da el alta porque era ambulatoria y queda al cuidado
de su familia; 24 horas después, presenta una sintomatologia, entra en
alerta y se lleva al hospital donde llega sin signos vitales por lo que ni
siquiera se hizo reanimacion al menor. Sobre los hallazgos y demas
examenes realizados, se limité al informe de necropsia; dijo que en su

labor encontré “toda la traquea llena con un tejido mucoso, muy viscoso que
obstruye toda la via aérea respiratoria, uno dice, bueno, esto puede ser
alimentario o puede ser por un proceso infeccioso moco. A mi me llamé mucho
la atencion la cantidad de material, la cantidad era toda la via aérea, mas de
10 cm de traquea llegando hasta lo ultimo de los niveles pulmonares. Definir
Si era leche, avena, moco, (...) contenido alimentario es muy dificil porque
nosotros no contamos para poder determinar el tipo de material; sin embargo,
en cuanto a mis objetivos de la necropsia médico legal, yo concluyo que fue
una insuficiencia respiratoria y la histologia me confirma que se encuentra
hemorragia pulmonar por el sindrome de dificultad respiratoria del menor que
sufrio, alteracion al doblar sutura al doblar que es como la parte final donde se
hace el intercambio gaseoso y la traqueitis que es un proceso inflamatorio a
nivel de traquea. Ahi hubo una serie de situaciones médicas patologicas de
propia de enfermedad que llevé como a un desenlace no muy satisfactorio y

finalmente a la muerte del menor’ (hora 2:39'30”). Seguidamente, agregd

que “la muerte no es una de las complicaciones directa de una Septoplastia y
una tuboplastia, o sea de una cirugia otorrinolaringolégica, o sea, no esta que
sea tendencia de que se someta a esa cirugia y el menor muera, sin embargo,
por decirlo de algun modo, los hallazgos a nivel de los érganos sugieren como
una serie de condiciones que fue como caldo de cultivo para que se presentara
esta situacion y se allanara al camino de la muerte del menor. Me refiero a que
solamente hubo una alteracioén inflamatoria, un proceso inflamatorio que no lo
podemos determinar o pudo haber sido infeccioso que llevé a una traqueitis o

inflamacion de la traquea (...). Finalmente, la causa de la muerte fue muy clara

que fue una insuficiencia respiratoria, documentada por los hallazgos

macroscopicos a nivel anatdémico. En cuanto a si tuvo relacién con la ciruqia,

pues toda cirugia es so pena de complicaciones, pero realmente a mi no me
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queda, no puedo asequrar con certeza de que eso haya sido consecuencia

directa _de la alteracién de la cirugia. No lo puedo afirmar”, que de todas

formas, con los soportes clinicos que tenia sobre el caso, y previo a
realizar la necropsia, funddé como hipétesis sobre la causa de la muerte
del nifo, concluyendo que “era una insuficiencia respiratoria por una
broncoaspiracion” (Hora 2:46°45”). Explico que la insuficiencia respiratoria
es “cuando colapsa las vias aéreas por el cambio gaseoso a nivel pulmonar y
no permite la oxigenacion de los tejidos” (hora 2:48:55”) y “una
broncoaspiracion es cuando hay un material en via aérea que no debe de estar
ah” (Hora 2:49’15”), y que el material hallado en aquella via aérea “es
un material mucoso - viscoso’ (hora 2:49°40”), ilustr6 que el material
viscoso “no es liquido completamente, sino que tiene una consistencia
viscosa que permite o que hace una obstruccion, efecto obstructivo y no
permite pasar el aire hacia los tubos, o sea, hacia la traquea, uno aqui respira,
pasa al tubo de la traquea, pasan otros tubos que son los bronquios, Si uno
tapona o hay un material que obstruye ese cilindro, el aire que entra por las
vias respiratorias superiores, no permite, no pasa, no llega al pulmon, no hay
intercambio gaseoso a nivel de los alveolos y al no haber intercambio gaseoso
se produce una insuficiencia respiratoria, pues es gravisimo, lleva a la
urgencia” (Hora 2:49’45”). Indico que tiene el material fotografico en el que “se

ve completamente la traquea llena de ese material blanco, corpulento, viscoso

que obstruye todo el intercambio gaseoso y el intercambio respiratorio, y de
entrada yo dije, bueno, aqui hubo una alteracion respiratoria, voy a confirmarlo

a nivel microscépico” (Hora 2:50°58”); que aquél material pudo haber sido

un liquido como agua, leche, no alimentos como arroz, lentejas, porque

eso lo hubiera detectado. Al ser indagado sobre la hipotesis de la causa
de la muerte del nifio, segun se afirmoé en la demanda, (hecho 33). Al

respecto, precis® “habia restos, el examen externo yo creo que habia un
material de menorrea, habia moco, abundante moco en las fosas nasales,
habia material hematico en via aérea, yo lo esquivo, y habia hemorragia
pulmonar. En todas esas intervenciones otorrinolaringologicas es normal de

que haya sangrado posterior, no sé si el otorrino ya se los explico que es
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normal que haya dilucion de sangre a nivel gastrico y es normal que haya
vomito de contenido hematico por irritacion de la bolsa gastrica cuando llega,
la sangre es muy irritante al estbmago y hace que vomite y sea posible una
broncoaspiracion” (Hora 2:57°45”), reiter6 “hubo contenido hematico en la
traquea y habia hemorragia pulmonar. Entonces, pudo haber sido que la
sangre que se encontrd en la traquea hubiera venido del pulmén por la
alteracion pulmonar o hubiera sido también como parte de la deglucion por
parte de origen nasal. Ahi no esta la certeza muy clara porque como él también
tenia hemorragia pulmonar el nifio, esa sangre que yo encontré, que no fue
abundante, eso si hay que quedar claro, se encontr6 como restos hematicos
una mucosa inflamada, pero no es que yo abriera y viera los litros de sangre
en la via aérea, para nada, ahi si y en las fotos esta muy claro, en las fotos lo
que se veia era moco, moco y mas moco, y habia restos sanguineos que pudo
haber sido de origen pulmonar por la hemorragia que presento el nifio por la

alteracion respiratoria o puedo haber sido sangre deglutida, pero no era sangre

exagerada como para determinar que lo que obstruyd la via aérea fue la

sangre” (Hora 2:59’45)”. Culminé afirmando que “no hay nexo causal con
la intervencion quirdrgica, es algo como fortuito que paso y es en este caso lo
que a mi opinion pudo haber sucedido, es una serie de situaciones que
desencadenaron la muerte del menor: la infeccion, la hemorragia enlodar, la
insuficiencia respiratoria, el contenido de ese material tan evidente en traquea
y en bronquios que llevé a un colapso respiratorio no hubo intercambio

gaseoso a nivel pulmonar, pues el nifio fallecié por insuficiencia respiratoria”

(Hora 3:05°55”).

5.10. A su turno, declar6 el Dr. John Fredy Cuervo
Suarez, médico general de profesion; ilustré que vino a declarar por un
caso de un nifio que llegé muerto al hospital San Juan de Dios. Relaté
que se hallaba en el servicio de ortopedia y un carro llegé pitando, de
inmediato se puso los guantes y estaba esperando en la puerta para ver
qué llegaba, “vi una nifa menor de edad con un nifio en sus brazos, un nifio

sin tono, palido, no estaba frio pero no respondia a ningun estimulo, procedi
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corriendo a llevarlo al servicio de reanimacion, se le hizo el examen fisico
general primario y vimos que el nifio estaba sin signos vitales, no le
encontramos rastros de violencia, de sangrado o moco en ningiin momento”
(Hora 3:11°27”); precisé que no hubo persona adulta que diera cuenta
de los hechos porque la persona que llevo al nifio era menor de edad.
Posteriormente, se enterd a través de la familia del nifio, que éste habia
sido intervenido el dia anterior en una Clinica de Rionegro, que la cirugia
fue ambulatoria, por eso no declararon la muerte natural, sino que por
parte de medicina legal se hiciera los ajustes correspondientes, porque
la causa de la muerte no la tenia clara. Dijo ser acucioso cuando un
paciente es acompafiado por un menor de edad, porque es un requisito
para prestar la atencibn que sea acompafado por un adulto
responsable; era una nifa, creo que era una prima del nifo fallecido,
tenia entre 13 y 14 afos, “me llamé mucho la atencién porque ella lo traia
entre sus brazos”, y la cuestiono por qué lo hacia porque ademas de ser
muy pequefia también, y cargando a una persona sin tono, sin fuerza a
nivel de todo su cuerpo, muscularmente pesa el doble de lo normal, y le
pregunto ¢ qué le pasé al nifo?, y su respuesta fue “que el nifio empezo a
toser, a toser, se puso muy maluco, empezdé a respirar de una manera
diferente, pedimos un carro y en el carro viniendo para aca se me desmayo”
(Hora 3:19°35”), al ser indagada ¢ donde estaban los papas? Respondié
“que no sabia donde estaban’; el testigo no recuerda si esta menor le
informo si el nifio estaba a cargo de una persona mayor, “creo, creo que
la nifia me dijo que el nifio estaba con un adulto muy mayor en la casa, algo
asi”. Concluy6 afirmando que, con el manejo del calor del cuerpo, pudo
deducir como hipotesis que el nifio murié en el trayecto de la casa al

hospital, porque cuando recibidé su cuerpo no estaba frio.

Las atestaciones de estos médicos tienen pleno meérito
demostrativo, en razdn a que se trata de testigos técnicos, expertos en
la ciencia de la medicina (otorrinolaringdlogo, anestesidlogo, general y
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legista), ademads, conocieron de primera mano los hechos que
expusieron porque en ellos participaron. Sus expresiones resultaron
claras, completas, responsivas y coincidentes, y no fueron tachadas por
las partes en la oportunidad legal, sorprendiendo ahora, pues solo en la
sustentacion de la alzada realizada ante la juez de primera instancia, el
apoderado de los demandantes, con argumentos que en su momento
procesal no expresod, reclame que los testimonios del otorrino y
anestesiologo (profesionales que conformaban el equipo quirurgico), no

sean tenidos en cuenta, por tener un interés en las resultas del proceso.

El articulo 211 del Cddigo General del Proceso, faculta a
“las partes para tachar el testimonio de las personas que se encuentren en
circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad...”. Esta
oportunidad no fue aprovechada por el quejoso en el momento en que
aquellos galenos declararon, asi que tal tacha no sera acogida por
extemporanea, pero ademas, porque las declaraciones de aquellos
galenos tienen total coherencia con las declaraciones de la perito, del
médico legista y del médico general, y con la historia clinica que milita
en el expediente, que a propodsito, documenta las atenciones médicas
que ellos mismos hicieron al nifio Sebastian Gonzalez Diaz; de ahi que,
lo coherente y logico es que los mismos meédicos tratantes sean los
idéneos para declarar sobre las condiciones médicas o de base del nifio,
de sus padecimientos y de las intervenciones quirurgicas realizadas,
entre ellas, las que nos incumbe en este caso, intervencion practicada
“SEPTOPLASTIA'Y TURBINOPLASTIA INFERIOR BILATERAL’, de la
descripcidén quirurgica y procedimientos, de los hallazgos operatorios y
postoperatorios, de su recuperacion post anestésica hasta el momento
de su alta. Se itera, aquellos testigos son los idoneos para declarar sobre
los hechos por los cuales fueron indagados, también sus versiones con

conocimiento en el campo profesional que cada uno profesa.
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5.10. Se prosiguié con la declaracién de los testigos de la
parte demandante, comenzandose con el testimonio de Kelly Johana
Mejia Montoya, quien manifest6 conocer a los demandantes por
vecindad; adujo que se enterd que al nifio lo iban a operar de la nariz;
contd que la abuela materna del nifio es ama de casa y ella lo cuidaba
mientras sus padres trabajaban, incluso, después de la cirugia, a todos
les dio muy duro el fallecimiento del nifio, era el amor de todos, muy
apegados, se veian derrotados. Hubo un cambio muy duro en esa familia

en razon a ese suceso.

5.11. Por su parte, Francisco Alonso Valencia Diaz,
atestd que es tio de la demandante Bibiana; ilustré que se enter6 del
fallecimiento de Sebastian al escuchar unos gritos de una sobrina
politica, es que “somos vecinos”, que cuando se asomo “vi que estaba
cargando al nifio Sebastian y gritando: Sebastian, Sebastian, Sebastian’, y
alcanzdé a “ver que tenia al nifio en los brazos asfixiado” (hora 3:41°15”) y
de inmediato fue a recogerlos, los llevé al hospital, “y segun dicen, el nifio
murié aca en Belén (la vereda), no alcanzamos a llegar al hospital, mejor
dicho”. Contd que la familia era muy pendiente del nifio porque él tenia
un problema en la cabecita, y estan muy tristes por la pérdida del nieto
e hijo. Finalmente manifestd que en el instante del suceso, el nifio estaba
bajo el cuidado de la abuela y una primita, porque la mama estaba

trabajando.

5.12. También comparecié a declarar, Alejandra Vargas
Castano, dijo conocer a los demandantes porque son vecinos; relatd
que el nifio Sebastian era muy contemplado por toda su familia;
desconoce lo relativo a su muerte porque no estuvo presente. Culminé

aduciendo que toda la familia se vio muy afectada con lo sucedido.
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5.13. Finalmente, atest6 Wilmar Alberto Diaz
Hernandez, manifestando que era tio de Sebastian; dijo lo operaron y lo
llevaron para la casa, visitandolo en la mafana, pero por la tardecita lo
trasladaron al hospital; conté que los padres y abuelos maternos del nifio
lo amaban mucho, Bibiana trabajaba y todo lo que ganaba era para él,
le daban mucho gusto, ellos estan muy afectados con la muerte de
Sebastian, y también a todos los afectd, incluso la relacién de los padres

del nino cambid bastante después de este suceso.

5.14. Prueba documental. Con las copias de las
histéricas clinicas adosadas por ambas partes, se demuestran las
atenciones quirurgicas, meédicas y paramédicas que le fueron
suministradas a Sebastian Gonzalez Diaz entre los anos 2007 al 2015,
visibles en los folios 161 a 179 y 197, del cuaderno principal. Para el
caso que nos convoca, segun este ultimo folio, documenta que el menor
Sebastian Gonzalez Diaz, fue atendido por Ila especialidad
otorrinolaringologia a través del especialista Dr. Javier Lopera Calderon,
el 10 de marzo de 2015, con diagnostico “Rinitis Alérgica y Desviacion
Septal’ y segun descripcion médica, se trataba de un “Pcte que recibié tto
con esteroide nasal y antihistaminico por 6 meses, ademas evaluado por
pediatria quien le inici6 tto similar, con mejoria mientras lo recibe, pero al
suspenderlo recurre la obstruccion nasal. Refiere que la obstruccion nasal es
el peor sintoma. Rinoscopia con obstruccion nasal derecha total por desviacion
septal obstructivo, con hipertrofia de cornetes inferiores. Pcte con gx de
craneosinostosis, estrabismo. Conducta Pcte con obstruccion nasal severa a
la derecha, muy sintomatica, poca respuesta al tratamiento, se decide
programar para SEPTOPLASTIA MAS TURBINOPLASTIA a pesar de la edad,
por el grado de obstruccion que presenta, se comenta que la finalidad es
mejorar algo la respiracion, no cirugia correctiva definitiva por la edad, se piden
prqcos y consentimiento informado”. Luego, en folios que anteceden, 175,
demuestra que el 9 de julio de 2015, a las 08:54 horas, el menor estuvo
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atendido por consulta externa, concretamente, en evaluacion
preanestésica con el anestesiologo Dr. Walter Osorio Marin, quedando
registrado sobre su examen fisico, que se trata de un paciente
hemodinamicamente estable, con AP de macrocefalia con careoplastia
a los 6 meses de edad, CX para correccion de estrabismo, con un plan
anestésico general. A folio 177, la historia clinica documenta
“Transopertorio enfermeria”, en esta ocasion, la enfermera Luisa Fernanda
Gallego Jacome hizo las siguientes observaciones: “Recibo usuario en
sala de cx programado para Septoplastia + Turbinoplastia funcional bilateral.
Usuario despierto, tranquilo, lev permeables, se ubica en mesa de cx, se
monitoriza, Dr. Turizo induce anestesia general con gases inhalatorios (...)
Inicia acto qx, colocan especulo nasal, infiltran area qx con xilocaina 2% c/e,
reseccionan cornetes, realizan septoturbinoplastia funcional bilateral,
electrocauterizan, suturan, colocan laminas de acetato las cuales fijan con
seda 2-0 ks. Termina acto gx sin complicacion, Dr. Turizo retira TOT, aspira
secreciones, coloca canula de guedell, se ftraslada usuario a sala de
recuperacion BEAG ventilando espontaneamente”. Seguidamente, a folio
178, se avizora el “informe quirdrgico’, realizado por el
otorrinolaringdlogo, Dr. Francisco Javier Lopera Calderén, indicandose
como fecha y hora de inicio, 10 de julio de 2015, a las 13:00 horas y
finaliza en la misma fecha a las 14:30 horas; tipo de anestesia: general;
procedimiento realizado: Septoplastia y Turbinoplastia Inferior Bilateral.
En la descripcidn quirdrgica y procedimientos, se registrd: “Pcte con
desviacion septal a la izquierda y gran deflexion derecha que obstruye el 100%
de la fosa, con hipertrofia de cabeza de cornetes (...) que se estabiliza con
carilago (sic) septal tallado y fijo con PDS 50s, correccion de luxacion, suturas
septo espinal nasal y septo columellares con PDS 50s, suturas trasfixiantes y
cierre de mucosa con vicryl 40s, se dejan placas de acetato fijas con seda 20s,
sin complicaciones, queda fosas permeables”; y, en el acapite denominado
“conducta”, se anot6: “Alta, formula, teléfono, indicaciones claras y por escrito

a la familia”.
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Coetaneamente, con aquellas historias clinicas se firmé
por parte del padre del menor, el “consentimiento informado anestesia”,
visible a folio 180, en el que se le puso de presente, entre otros efectos
adversos por la administracion de los anestésicos, “nauseas y vomito”; y
a folio 198, se halla el consentimiento que otorgo la madre del nifio, para
que a éste le sea practicado el procedimiento descrito anteriormente, alli
se le indicé como riesgos previsibles: “Sangrado, infeccién, obstruccién
nasal, perforacion del tabique nasal’. Seguido a estos consentimientos
informados, el anestesiélogo, Dr. Turizo Rendon, realizé un informe de
lo acaecido durante el transoperatorio, indicando la clase de anestesia y
medicamento suministrados, registro de signos vitales y culmina

constatando que el procedimiento se realiz6 sin complicaciones.

Al informe quirdrgico referido en lineas anteriores, se
agrego6 nota que contiene la “indicacion médica, suscrita por el otorrino,
Dr. Lopera Calderdn, en la que precisé: “Es normal cierto sangrado por las
fosas anteriores, tipo agua sangre, en los primeros dias. Si este no es
abundante, no preocuparse. Signo de alarma si el sangrado es abundante y
se acomparia de vomito con sangre roja. En las primeras 24 horas puede
presentar vomito con sangre oscura, como ‘ripio de café”. Esta es sangre
deglutida durante el procedimiento y no representa riesgo. Avisar si es sangre
roja fresca. Hielo local en los primeros dias, colocado sobre la frente, protegido
con toalla o tela para evitar quemaduras con el frio. Se debe mantener reposo
relativo, esto es evitar quedarse en la cama acostado. Se recomienda posicion
semisentada o sentada, deambulacion dentro de la casa, siempre
acompanado por si presenta mareos. Iniciar alimentacion con liquidos
(debidas (sic) hidratantes, jugos suaves, etc), si hay buena tolerancia, iniciar
con gelatinas o comidas blandas y si hay buena tolerancia reanudar comidas
normales, evitando las muy irritantes o pesadas. Tomar los medicamentos
segun indicaciones en la formula, no tomar otros medicamentos sin consultar,
en especial evitar los que tengan aspirina, ibuprofeno. Limpieza de las fosas
nasales con aplicadores con abundante agua oxigenada, luego se realiza los
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lavados, para limpiar sangre seca (...) cada fosa nasal cada 8 horas...”. (fl.
229).

El 11 de julio de 2015, a las 14:55 horas, fue recibido por
el servicio de urgencias del Hospital San Juan de Dios de Rionegro, el
nifo Sebastian Gonzalez Diaz, indicandose por el médico general, Dr.
Fredy Cuervo, que el motivo de la consulta, es porque “esta mal’; la nota
médica ensefa que “Ingresa paciente masculino, con edad desconocida,
traido por familiares, por cuadro clinico de aproximadamente de 1 hora de
evolucién, en sensacion de disnea, cianosis distal y peribucal, sin tono, sin
respuesta al llamado, ingresa al servicio de urgencias, cargado sin ningun tipo
de respuesta, frio, sin tono, ciandtico, se lleva de inmediato a la sala de
reanimacion, no se palpa o ausculta pulso y frecuencia cardiaca, no expresion
toracica, se observan pupilas midriaticas sin respuesta a los estimulos, frio,
con cianosis peribucal y distal, se observan restos de sangrado nasal bilateral,
con estrechez sobre cornetes nasales, no se visualiza heridas, fraumas o
contusiones, no signos de maltrato, se inicia masaje por 5 minutos, se
suspende. 15:00 COMO ANTECEDENTE IMPORTANTE, EL DIADE AYER LE
REALIZARON CX DE CORNETES EN LA CLINICA SOMER. Andlisis: causa
poco clara de la muerte. Solicito necropsia para documentar causa de muerte”.
(fl. 233).

Con fecha 11 de julio, a las 15:08 horas, se anot6 en hoja
rotulada “REGISTROS MEDICOS”, por parte de la especialidad
pediatria, (nombre ilegible del galeno, segun sello impreso y firma),
visible a folio 234, “Acudo a llamado del servicio de urgencias por paciente
pediatrico en codigo azul, encuentro paciente atendido por médico general y
personal de enfermeria, en sala de reanimacion. Paciente sin frecuencia
cardiaca, sin pulso, sin frecuencia respiratoria, pupilas medriaticas, no
reactivas, frio y cianotico. Desde el ingresoé (sic) en las mismas condiciones,

segun familiar (prima y tia) en dichas condiciones desde el transporte. Se
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decide suspender maniobras de reanimacion. Se informa a familiares (tia y

prima)”.

5.15 En la etapa probatoria del proceso se obtuvo un
dictamen rendido por |la Dra. Isabel Maria Fernandez Agudelo, visible
entre los folios 256 a 262 del expediente. La experta dijo ser médica
otorrinolaringdloga y que para realizar este dictamen tuvo como fuentes
la historia clinica y descripcion operatoria, siendo tales documentos
suficientes para rendir la experticia. Informé que se tratdé de un paciente
de 9 anos con antecedente de microcefalia por craneosinostosis tratado
quirdrgicamente y con déficit sicomotriz secundario, presentaba una
rinitis e hipertrofia con una obstruccion nasal severa, se decide
tratamiento quirurgico al no tener respuesta al tratamiento médico,

realizandole una Turbinoplastia y Septoplastia, sin complicaciones

intraoperatorias y presentando una recuperacion postoperatoria normal;

es dado de alta con instrucciones a su familia, segun se documenta. Hizo
referencia al estudio histopatico que obra en el expediente, el cual
informa la descripcion macroscopica que se recibe multiples fragmentos
de los pulmones, la traquea y en el cerebro, que en el pulmén hay unas
areas de congestion de edema y hemorragia, otras zonas de distension
de alveolo en la mucosa y en los bronquios con infiltrado inflamatorio.
Aclaré que el problema nasal que presentd el nifio, nada tiene que ver
con su enfermedad de base de microcefalia. Indicé que la cirugia nasal
realizada al menor no era urgente porque se pudo haber tratado con
inhaladores constantemente, pero se dijo que llevaba 6 meses
utilizandolo sin mejoria. Consider6é que el tiempo de recuperacion del
paciente luego de la cirugia, es de aproximadamente dos horas; luego
fue indagada sobre el manejo postquirurgico del menor, ilustrando que
ello es fundamental para el paciente que va a tener su vigilancia por
parte de su familia, por lo que “tiene que tener todo claro el inicio de la

alimentacion y los signos de alarma, y normalmente siempre se empieza con
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liquidos por lo de la anestesia, y si hay buena tolerancia, es decir, si el paciente
no presenta vomito que es lo que principalmente puede sentir, ya se puede
pasar a alimentos mas consistentes como las gelatinas o comidas blandas y
asi se va reanudando hasta llegar a la alimentaciéon normal” (Min. 19:36"),
sin tener claro que verbalmente a los familiares del paciente se les haya
ilustrado sobre qué es la buena tolerancia, que seria el caso de presentar
vomito, porque éste es mas frecuente el primer dia por el efecto de la
anestesia, tampoco estan determinados los tiempos para el suministro
del alimento liquido y luego sélido, lo normal es que el primer dia sea
liquido y el segundo un poco solido, eso también depende de la
evolucion del paciente, algunos son inapetentes; también puede pasar
que por la somnolencia por efectos de la anestesia, al vomitar se puede
broncoaspirar; ademas, puede ocurrir que se le salga el taponamiento
por el esfuerzo al vomitar, generando el desplazamiento de aquel y
sangrar; o por falta de alimentacién le dé hipoglicemia. Siendo todos
aquellos riesgos que pueden ocurrir. Informé que en las cirugias
ambulatorias esta determinado hacer un hemograma para detectar un
proceso anémico y examenes de coagulacién, siendo ello el protocolo

determinado por la literatura. Indicd, bajo su criterio, que la cirugia

realizada al nifno estaba indicada porque no respondid al tratamiento

medico, no tuvo mejoria con los medicamentos; para el caso concreto

era adecuada la cirugia ambulatoria porque no requeria de manejo

hospitalario la Septoplastia _y la Turbinoplastia, “es principalmente
ambulatorio porque no hay casos puntuales que no (sic) tendria que dejarse
el paciente hospitalizado si hay complicacion durante el procedimiento
quirdrgico y debemos dejarlo una o dos horas en observacion” (Min. 26:13”);
para el caso, “con la descripcién que yo veo de la evaluacién, no encuentro
ningun criterio para haberlo dejado hospitalizado” (Min. 27:20”); agrego que
“hay unas técnicas quirdrgicas que utilizamos los otorrinos que estan descritas
a nivel mundial y son unos pasos que seguimos donde hacemos la incision, el
procedimiento que se hace y segun la descripcion quirurgica, la cirugia se
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apegd a esos pasos, entonces se hizo quirdrgicamente todo lo que
normalmente se hace para esa cirugia”; segun el informe quirurgico, no se
desplegd complicacion durante el procedimiento, puesto que no quedd
anotado que hubiera sangrado abundante, arritmia, etc. Luego, ilustro
que la cauterizacion es una técnica que se utiliza para que el cornete

deje de sangrar, toda vez que éste se suprime parcialmente y al

cauterizarlo queda una costra que previene el sangrado, sin hallar en la

descripcion quirurgica error en el procedimiento, considerando

adecuado el alta del paciente por la conducta que tuvo operatoria vy

postoperatoria. En el caso, se sospecharia una broncoaspiracién porque

se encontraron restos de sangre, pero no puede confirmar ese
diagnostico por no ser la persona adecuada para dar un informe de
patologia, “podria ser un vémito y se haya broncoaspirado”, pero no tiene
conocimiento que asi haya ocurrido. Reiter6 que no hubo error en el
procedimiento quirurgico, ni complicacion postoperatoria, ni hubo signo
de alarma que se identificara, ni se describe en la atencion que se le dio

al paciente que causara complicacion.

6. Del analisis conjunto de las pruebas reseiadas:

En las historias clinicas resumidas, aparecen consignadas
de manera minuciosa todas las atenciones prestadas al nifio Sebastian
Gonzalez Diaz, documentos que se avienen a las normas sobre su
diligenciamiento puesto que constan en escritos con letra manuscrita e
imprenta, precisando fecha y hora de atencion, la especialidad del
meédico tratante que indican las razones de la atencion, expresan las
condiciones médicas halladas y las razones de sus dichos, asi como sus
instrucciones y recomendaciones impartidas, e indican de manera
cronologica su estado de salud, de los hallazgos y procedimientos
realizados; de los exdamenes paramédicos, tratamientos farmacéuticos,

apreciaciones de los especialistas y médicos generales sobre su
44

Verbal de responsabilidad civil extracontractual. Ovies Gonzalez Valencia y
otros VS. Somer S.A. EXP. 05615 31 03 002 2016 00117 01.



evolucion médica. Se auna que también hubo registro quirdrgico por

parte del personal de enfermeria (fl. 61 vto., y 161, c-1).

Los referidos instrumentos ensefian, ademas, que desde
que el paciente Gonzalez Diaz ingresé a la Clinica Somer S.A, recibid
un adecuado manejo y tratamiento para mejorar su diagnostico, puesto
que aquellos reflejan atenciones oportunas, continuas y por un equipo
médico interdisciplinario (pediatra, otorrinolaringélogo, anestesidlogo y
meédicos generales), para efectos de establecer un diagnostico cientifico
y acertado y, por consiguiente, un tratamiento adecuado para la

patologia que lo aquejaba.

Ahora bien, se queja el recurrente que la A quo no expuso
razonadamente el mérito que le asigna a las pruebas, conllevando a un
alcance errado frente a las mismas, ademas, se duele del alcance que
la perito les dio a los testimonios rendidos por los médicos tratantes del
nifo Sebastian Gonzalez Diaz, en el que quedd consignado que la
atencion que se le presto fue idénea y adecuada, calificando su dicho de

falta de imparcialidad.

La Sala, encuentra que el Juez de primer nivel si efectué
una valoracion de la prueba y especialmente de la experticia que obra
en el plenario, en el caso, la perito con especialidad en
otorrinolaringologia, Dra. Fernandez Agudelo, destacd que esta, con
contundencia y en reiterada vez, aseguro que la cirugia realizada al nifio
estaba indicada porque no respondié al tratamiento médico, pues no
tuvo mejoria con los medicamentos suministrados y que ademas, era
adecuada la cirugia ambulatoria porque no requeria de manejo
hospitalario la Septoplastia y la Turbinoplastia; aunado a que considero
adecuada el alta del paciente por la conducta que tuvo operatoria y

postoperatoria, lo que la condujo a concluir que no hubo error en el
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procedimiento quirurgico, ni complicacion postoperatoria, ni hubo signo
de alarma que se identificara, ni se describe en la atencidn que se le dio

al paciente que causara complicacion.

Esas afirmaciones son coherentes con lo consignado en
las historias clinicas resefiadas y con los testimonios del
otorrinolaringdlogo y del anestesidlogo que lo acompafiaron en esas
especialidades en la cirugia ultima ejecutada; ambos galenos conocian
a este paciente por haberlo tratado con antelacién al procedimiento
realizado, el Dr. Lopera Calderén, mediante consulta externa en su
especialidad de otorrinolaringologia y el Dr. Turizo Rendodn, lo asistié en
la parte anestésica también en otro procedimiento’, como lo atestaron.
Ambos fueron contestes en sus relatos, como testigos técnicos
informaron todo lo concerniente a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar desde que Sebastian Gonzalez Diaz fue atendido en cada una de
sus especialidades; asi, el primero de aquellos, dijo que el procedimiento
realizado al nifio era el indicado porque presentaba una obstruccion en
su fosa nasal y que aquella cirugia es determinada como ambulatoria,
segun protocolos internacionales, por el bajo riesgo que ella genera, que
para el caso, el menor no requirié hospitalizacidn porque “en el operatorio
le fue bien, no hubo complicaciones postoperatorias, no presenté sangrado
(...) no tenia problemas de coagulacion”; con similar criterio, el
anestesiologo precisd que por lo general, el procedimiento realizado al
nifo es ambulatorio y, centrandose en este caso, dijo que no hubo
criterios anestésicos para dejarlo hospitalizado, puesto que al realizarle

una evaluacién pos sistemas, todo estaba bien y sin complicaciones.

Mas alla de lo dicho, es claro que el cirujano dejé muy

claras las recomendaciones médicas postoperatorias, en su momento,

" Orquidopexia bilateral (bajar los testiculos al escroto).
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a la madre del nifio, quien era su acompafnante, que, por demas, esas
indicaciones médicas se tradujeron a un lenguaje comun o coloquial, de
facil entendimiento para el receptor, y no como lo asevera el sedicente,
que se requiere de personal entrenado en el campo de la salud, para
tener el manejo del nifio en el proceso postoperatorio. Contrario a esta
afirmacién, la conducta desplegada por la demandante Bibiana Diaz
Hernandez, madre del nifio, frente al manejo que le dio en el corto tiempo
que compartio con él luego de su alta hospitalaria, da a entender que
asimilé las indicaciones médicas al pie de la letra, al punto que efectud
al paciente algunas revisiones, sin encontrar novedad y que incluso en
la madrugada del dia de su deceso, le efectud una “curaciéon”, sin advertir
sintomas de complicacion o alerta, pues ella declaré que inicid la
alimentacion suministrandole al nifio dieta liquida, de hecho, dijo le dio
gelatina en esa consistencia, lo acomodd en la cama en posicidn
semisentado para dormir y le hizo el lavado en la nariz porque esas
fueron las instrucciones; ademas, la abuela del nino, Gilma Hernandez
Cardenas, dijo que Bibiana le habia indicado que al nifio se le daba
gelatina liquida y “migote al desayuno” (chocolate con galletas, como lo
afirmo), y eso le dio, pero que el lavado de la nariz se lo hizo ella a las

cinco de la mafana antes de irse a trabajar.

Si se recuerda, a folio 229 del cuaderno 1, reposa un
escrito emitido por el médico cirujano, en el que suministré esos mismos
cuidados postoperatorios; al igual hizo las advertencias calificando como
signos de alarma, la presencia de sangrado abundante y vomito con
sangre viva. Del sangrado abundante externo, ni siquiera leve, hay
prueba que haya ocurrido, porque los padres y abuela materna del
menor asi lo afirmaron, no sangro, es mas, el padre del menor, sefior
Ovies Valencia Gonzalez asegurd que su hijo pas6é una noche normal,
sin considerar la necesidad de llevarlo a una asistencia médica porque

no lo vio mal o diferente. En cuanto a la presencia de vomito, dijo la
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“ 7

madre del nifo que cuando salieron de la clinica “é/ vomité, pero a mi me
parecié pues normal con las instrucciones que me dieron”, con esta
afirmacién, se sigue corroborando que en efecto le quedaron claras las
indicaciones médicas recibidas verbales o escritas, lo cierto es que estas

ultimas se hallan documentadas.

A toda costa y con severidad el abogado apelante
(también es médico de profesion) insistio en los argumentos en que
sustentd la alzada, que los familiares del nifio no eran el personal idoneo
para el cuidado postoperatorio porque no estaban entrenados en ese
campo, y de ahi el resultado nefasto de aquel procedimiento que
conllevd a su deceso; como se anotd en parrafos anteriores, el médico
legista, Dr. Oscar David Morales Zapata descartd tajantemente tal
pronostico e ilustré que “la muerte no es una de las complicaciones directa
de una Septoplastia y wuna tuboplastia, o sea de wuna cirugia
otorrinolaringologica, o sea, no esta que sea tendencia de que se someta a
esa cirugia y el menor muera (...) solamente hubo una alteracion inflamatoria,
un proceso inflamatorio que no lo podemos determinar o pudo haber sido
infeccioso que llevd a una traqueitis o inflamaciéon de la traquea (...).

Finalmente, la causa de la muerte fue muy clara que fue una insuficiencia

respiratoria, documentada por los hallazgos macroscopicos a nivel

anatémico.”, que, en todo caso, con los soportes clinicos que tenia sobre
el caso, y previo a realizar la necropsia, fundé como hipétesis sobre la
causa de la muerte del nifio, concluyendo que “era una insuficiencia
respiratoria por una broncoaspiraciéon”’, y segun material fotografico, se

muestra que la traquea estaba ‘“llena de ese material blanco, corpulento,

viscoso que obstruye todo el intercambio gaseoso y el intercambio
respiratorio”, agregando que “En todas esas intervenciones
otorrinolaringoldgicas es normal de que haya sangrado posterior, no sé si el
otorrino ya se los explico que es normal que haya dilucion de sangre a nivel
gastrico y es normal que haya vomito de contenido hematico por irritacion de

la bolsa gastrica cuando llega, la sangre es muy irritante al estomago y hace
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que vomite y sea posible una broncoaspiracién”. Concomitancia tuvo la
apreciacion de este médico legista con la hipotesis de la muerte del nifio,
con lo afirmado por la perito, Dra. Fernandez Agudelo, que dijo que para
el caso puesto a su consideraciéon, sospecharia una broncoaspiracion
porque se encontraron material mucoso en las vias respiratorias, pero
no puede confirmar ese diagndstico por no ser la persona adecuada para
dar un informe de patologia, que en todo caso, “podria ser un vomito y
se haya broncoaspirado”. Con la prueba pericial y el testimonio del
meédico legista, se derrota la posible causa o hipotesis que narra el

abogado de los demandantes como génesis de la muerte del menor.

Mayor evidencia que esta, sumada al resto del catalogo
probatorio, como lo hizo la funcionaria de primera instancia, no podia
darse para concluir la ausencia de responsabilidad que la parte actora le
atribuye a la demandada, pues el dictamen ofrecido, los testimonios
técnicos de los médicos tratantes y el aporte del médico legista, dan
cuenta que la convocada a juicio obro6 con la diligencia y cuidado que de
ella esperaba la ciencia médica y por ello, en nada varia la decisidén de

primera instancia. Por tanto, esta réplica se viene a menos.

No sobra recordar que respecto a la necesidad de la
prueba de la culpa, es menester traer a colacion la sentencia SC2555 de

2019, de la que se transcribe un importante aparte:

“7.1. La comprobacion de la culpa imponia a la gestora del
litigio acreditar que en la ejecucion del acto médico contratado, el galeno

contrarié, desconocié o desatendio la lex artis ad hoc.

Como lo explico la Sala en uno de sus recientes fallos, “no
basta que la accion generadora del dario se atribuya al artifice como obra suya

(imputatio facti), sino que hace falta entrar a valorar si esa conducta es
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meritoria o demeritoria de conformidad con lo que la ley exige (imputatio iuris)”.
Por eso, “el reproche civil no radica en haber actuado mal sino en no actuar
conforme al estandar de prudencia exigible, habiendo tenido la posibilidad de
hacerlo. ‘La culpa civil -explica BARROS BOURIE- es esencialmente un juicio
de ilicitud acerca de la conducta y no respecto de un estado de animo. (...) el
Juicio de disvalor no recae en el sujeto sino en su conducta, de modo que son
irrelevantes las peculiaridades subjetivas del agente’. (Tratado de
responsabilidad extracontractual. Santiago de Chile, 2009, p. 78)” (CSJ, SC
13925 del 30 de septiembre de 2016, Rad. n.° 2005-00174-01).

Obviamente, en los casos de responsabilidad profesional, en
general, el estandar aplicable es la lex artis. Ahora bien, tratandose de la
prestacion de servicios de salud, habra culpa, cuando la conducta del galeno

no se sujeta a los parametros que la propia ciencia médica impone para el acto

por él realizado.”

Aplicando estos postulados al reclamo que se examina,
es evidente que la parte accionante no logré demostrar el incumplimiento

endilgado a la entidad demandada, como se analizo.

Tal como fue descrito lineas atras, al momento de valorar
la prueba oral, documental y pericial, se observa que las prestaciones
de servicio en salud brindadas al Sebastian Gonzalez Diaz por parte de
la Clinica Somer, ocurrieron de manera diligente, oportuna, continua y
acertada; fueron brindadas por un equipo médico interdisciplinario con
conocimientos especializados para corregir su sistema respiratorio, tal

como quedé documentado.

En las circunstancias descritas, la acreditacion del nexo
causal entre el incumplimiento por parte de la entidad demandada, no
fue cumplida, porque la causa del fallecimiento de del nifio Sebastian

Gonzalez Diaz no fue verdaderamente descubierta, toda vez que segun
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certificado de defuncion visible a folio 236, en el acapite denominado
“PROBABLE MANERA DE MUERTE”, se acoté “EN ESTUDIO’, y entre
los folios 237 a 240, se avista documentos rotulados del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses — Informe Pericial de
necropsia N° 2015010105615000099, anotandose como principales
hallazgos de necropsia: “Cadaver de menor masculino con antecedentes
meédicos de macrocefalia, con: 1. Congestividad visceral marcada 2. Marcada

fluidez sanguinea 3. Rinorragia 4. Petequia en pleuras visceral bilateral y en

pericardio visceral 5 abundante liquido mucoso en traquea, bronquios fuente
y bronquios laborio”. Se anotd ademas, que se hicieron muestras y
estudios complementarios, con destino a centrales de evidencia para
almacenamiento y a histotectnologia para procesar cortes, sin

resultados conocidos.

Asi entonces, las hipétesis de los galenos se extendieron
desde la posibilidad de una broncoaspiracion, pero sin que el proceso
tenga certeza de cual fue la causa eficiente definitiva; ademas porque
como se anotd, se halla en investigacion ante la autoridad judicial

correspondiente, la causa de la muerte del menor Gonzalez Diaz.

En todo caso, las historias clinicas son abundantes en
anotaciones sobre las atenciones que la accionada otorg6 a nifio, al igual
impartié las instrucciones para el manejo postquirurgico por parte de la
familia, de manera clara y con lenguaje comun a quien las recibio; de ahi
que, no puede endilgar como causa del desenlace fatal, el
incumplimiento (no verificado), de las obligaciones a cargo de la
demandada y en especial la de prestar un buen servicio de salud

integral.

Conclusién. Obligatorio resulta concluir que la parte
demandante no pudo establecer el incumplimiento de las obligaciones
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contractuales de la demandada, ni el nexo causal entre la accion u
omision de la llamada a responder y el dafio que se alega sufrieron los
padres y abuelos paternos del nifio Sebastian Gonzalez Diaz. Por lo que

la sentencia de primer grado sera confirmada.

9. Costas. Sin costas en esta instancia, por haberse

concedido el amparo de pobreza a la parte demandante.

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,

FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha, contenido
y procedencia conocida, por los argumentos expuestos en la parte

motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas por lo expuesto en

la parte motiva.

TERCERO: Disponer la devolucién del expediente fisico
y la actuacién digital a su lugar de origen, previas las anotaciones de

rigor.

El proyecto fue discutido y aprobado, segun consta en
acta N° 120 de la fecha.
NOTIFIQUESE,

Los Magistrados,
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OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN

WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veintinueve de marzo de dos mil veintitrés

Proceso : Sucesion
Asunto : Apelacion de auto
Ponente  WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto 1071
Causante : Aura Cecilia Castafieda Londofio
Demandante : José Agustin Castafieda
Radicado : 05679318400120180009303
Consecutivo Sec. : 465-2022
Radicado Interno : 105-2022

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion propuesto por el acreedor Luis Bernardo
Ayala Gonzalez contra el auto del 19 de enero de 2022, por el cual el Juzgado
Promiscuo de Familia de Santa Barbara se abstuvo de tomar nota del embargo de
los derechos que pudieran corresponder a Marleny del Socorro y a Jorge Agustin
Castafieda Londofio en el proceso de sucesion de la causante Aura Cecilia
Castarieda Londofio.

ANTECEDENTES

1. En proveido de 15 de septiembre de 2020, el juzgado de primer nivel
tomé nota del embargo de los derechos hereditarios que pudieran corresponder a
Edwar Santiago, Gustavo Ledn y Juan David Villada Castafieda en el proceso de
sucesion de Aura Cecilia Castafieda Londofio, cautela que fue ordenada por el
Juzgado Promiscuo Municipal de Santa Béarbara en el juicio ejecutivo adelantado
por Susana Castafieda Ramirez, radicado 2019-00057 (Arch. 01, pag. 645).

No se consumoé la medida en relacion con Marleny del Socorro Villada

Castafieda, respecto de quien también se pidid hacer extensiva, por cuanto ‘no
existe en esta causa liquidatoria, heredero o interesado alguno que corresponda con ese nombre
y apellido”.



Posteriormente, en proveido del 7 de octubre de 2020, el a quo se abstuvo
de tomar nota del embargo de los derechos hereditarios de los que fuese titular
Jorge Agustin Castafieda en el tramite de sucesidn, asi como los que adquirio por
venta que a su favor realizara Piedad Cecilia Ramirez de Castafieda, medida
decretada por el Juzgado Promiscuo del Circuito del mismo municipio en el
proceso ejecutivo impetrado por Luis Bernardo Ayala Gonzalez y Arnulfo
Veldsquez Montoya contra los herederos de Aura Cecilia Castafieda Londofio.

En sustento, argument6 frente a la dltima de las medidas que en el
expediente “no se hallé documento alguno que acredite dicha venta y mucho menos actuacion

del despacho tendiente a subrogar los respectivos derechos”, y respecto a la otra que “los
derechos que le corresponde o pudieren corresponder al sefior JORGE AGUSTIN CASTANEDA
LONDONO, ya fueron embargados dentro del proceso ejecutivo singular promovido por el sefior
Hernando de Jesus Castafieda Londofio, en esa misma agencia judicial bajo el radicado No.
2018-00133, de lo cual este despacho dispuso tomar nota mediante auto de sustanciacion No.

140 de fecha 23 de abril de 2019” (Arch. 01, pag. 651).

2. En sentencia del 18 de junio de 2021 se aprob¢ el trabajo de participacion
y adjudicacion; se ordend inscribir en los respectivos folios de matricula la
sentencia, asi como los embargos decretados por los Juzgados Promiscuo
Municipal y Promiscuo del Circuito en los procesos 2019-00057 y 2018-00133 en
disfavor de Jorge Agustin, Alvaro de JesUs, Blanca Nelly Castafieda Londofio,
Edwar Santiago, Gustavo Ledn y Juan David Villada Castafieda. (Archivo. 018).

Dicha providencia fue apelada por Juan Camilo Mejia Grajales y Edison
Cardona Maldonado, recurso que se esta surtiendo actualmente ante esta Sala de
decision en el efecto devolutivo.

3. En memorial del 12 de enero de 2022, el acreedor Luis Bernardo Ayala
Gonzalez, entre otros pedimentos, solicitd que se tomara nota del embargo de los
derechos que correspondieran a Marleny del Socorro Castafieda Londofio y
aquellos a Jorge Agustin Castafieda Londofio de Piedad Cecilia Ramirez de
Castarieda, decretados en su orden, por los Juzgados Promiscuo Municipal y
Promiscuo del Circuito, ambos de Santa Béarbara.

Al efecto adujo que la comunicacion proveniente del juzgado municipal
incurrié en un error en los apellidos de la heredera, siendo procedente que tal
circunstancia se aclarara en la forma dispuesta por el articulo 286 del Cddigo
General del Proceso. Afadid en relacion con la cautela ordenada frente a los
derechos de Jorge Agustin Castafieda que al interesado Unicamente le
corresponde aportar el documento contentivo del negocio juridico de transferencia
de los derechos hereditarios ante el juez que decreta el embargo, quien procede a
emitir un acto de mera comunicacion, correspondiendo a la sede judicial
destinataria tomar nota de ésta (Archivo. 086).



4. En proveido del 19 de enero de 2022 se denegd el anterior pedimento,
explicando que del embargo decretado a favor del proceso 2019-00057
Unicamente se tomo6 nota parcial, por cuanto el nombre de uno de los alli
demandados (Marleny del Socorro) no coincidia con el de ninguno de los
interesados. Luego, no resulta procedente realizar control de legalidad o aclaracién
de la decision, puesto que la cautela Unicamente puede ser corregida por el juez
que la emiti6. Ademas, ninguna opugnacion se propuso contra la resolucién que
anot6 la medida de forma parcial, ni tampoco se solicitd la correccion ante la
agencia judicial que dict6 la orden precautoria.

Afadio que es deber del funcionario judicial que ordena la cautela y de

aquel que toma nota de ésta “auscultar sobre el cumplimiento de los requisitos cuando a
ello hubiere lugar o la identidad de los sujetos sobre quienes las mismas van a recaer y por ende
afectar, de tal suerte que dicha decision no quebrante derechos de personas que de forma

alguna se encuentran vinculados a la causa litigiosa”. En relacion con la medida cautelar
ordenada respecto de Jorge Castafieda, por virtud de una supuesta adquisicion en
los derechos de Piedad Castafieda, reiterd que en el proceso no obra ninguna
actuacion tendiente al reconocimiento de la subrogacion en los términos del
articulo 491 del Codigo General del Proceso (Archivo 088).

5. Contra la decision, el solicitante propuso recurso de reposicion vy,
subsidiariamente, el de apelacion. Como el horizontal fue denegado, se concedid
la alzada.

EL RECURSO DE APELACION
El apelante fundamento su disenso en los siguientes puntos:

Contrario a lo afirmado por el juez de primer nivel, al memorial si fue
adosado el auto del 4 de agosto de 2021 del Juzgado Promiscuo Municipal de
Santa Barbara que ordend corregir la decisidén del 7 de septiembre de 2020.
Ademas, la primera de las decisiones en comento ordeno oficiar para lo pertinente,
de lo que se deduce que dicha orden si fue comunicada al juzgado de familia.

Luego, aunque el auto de correccidn del proceso ejecutivo fue posterior a
la aprobacion del trabajo de particion el 18 de junio de 2021, lo cierto es que no
tienen los ejecutantes por qué asumir el error de transcripcion del nombre Marleny
del Socorro. Adicionalmente, el auto del Juzgado Promiscuo del Circuito se dict6
el 23 de septiembre de 2020 y éste si contenia el nombre correcto de Marleny del
Socorro Castafieda Londofio.

Entonces, debia proceder el a quo conforme a los articulos 42 y 286 del
Codigo General del Proceso, incluyendo en la decision aprobatoria de la particidn
0, en su defecto, en proveido posterior, la cautela ordenada por el Juzgado
Promiscuo del Circuito en el proceso 2019-00068 el 23 de septiembre de 2020



sobre los derechos herenciales que pudieran corresponder a Marleny del Socorro
Castarieda Londofio.

CONSIDERACIONES

1. En primer lugar, cumple acotar que pesar de estar en curso ante esta
Corporacioén el recurso de apelacion contra el fallo de primer grado y por expresa

previsién del articulo 323 del Cédigo General del Proceso “En caso de apelacion de la
sentencia, el superior decidira en ésta todas las apelaciones contra autos que estuvieren

pendientes, cuando fueres posible”, nada obsta para que el Tribunal se pronuncie
anticipadamente sobre la apelacidn contra el auto del 19 de enero de 2022 que
denego la solicitud del recurrente de tomar nota de la medida de embargo
ordenada por los Juzgados Promiscuo del Circuito y Promiscuo Municipal, ambos
de Santa Barbara.

En efecto, es preciso considerar que las medidas cautelares en tanto
“instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y mientras dura
el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso”! tienen
una vocacion preventiva frente al derecho pretendido o disputado, circunstancia
que impone la necesidad de adoptar decisiones oportunas para el cumplimiento
de su finalidad protectora. De este modo, luce claro que la resolucion de las
controversias frente a determinaciones cautelares debe adelantarse con prontitud,
lo mismo que las opugnaciones a que aquellas den lugar.

En segundo orden, es preciso sefialar que el recurso de apelacion contra la
sentencia fue concedido en el efecto de devolutivo, es decir, nada osta para su
cumplimiento, salvo en lo que respecta a la entrega de dineros u otros bienes (Art.
323 CGP). Finalmente, la decision que sobre la medida cautelar se adopte no
afectara sustancialmente el fallo confutado, pues se trata de determinaciones
accesorias cuya finalidad, se reitera, es asegurar la materializacién de los
derechos en este caso, de los créditos a favor de los ejecutantes o acreedores
reconocidos.

2. A continuacion, conviene memorar que el recurso de apelacién esta
reglamentado en los articulos 320 a 330 del Codigo General del Proceso, segun
los cuales, la procedibilidad de la alzada supone el cumplimiento de los siguientes
requisitos: (i) Que la providencia sea susceptible de tal impugnacion; (ii) Que
exista interés en el apelante; y (iii) que se interponga en la oportunidad y bajo las
formas sefialadas por la ley.

En relacidn con el interés del recurrente, preceptua el inciso 2° del articulo
320 de esta codificacién adjetiva que “Podra interponer el recurso la parte a quien le haya

sido desfavorable la providencia.” De ahi que la doctrina nacional sefiale que “es habil
para interponer el recurso la parte desfavorecida, total o parcialmente, con la providencia. En

1 Sentencia C-379 de 2004.



este ultimo caso la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable, ya que nadie puede
apelar de lo que le beneficia y si la apelacion como recurso procura remediar un agravio, Si éste

no existio, aquella careceria de objeto™.

3. Ahora bien, la providencia del 19 de enero de 2022 denegd la solicitud
del acreedor Luis Bernardo Ayala Gonzélez de tomar nota del embargo de los
derechos que en la sucesion pudieran corresponder a Marleny del Socorro
Castafieda Londofio ordenada por el Juzgado Promiscuo municipal de Santa
Barbara en el proceso ejecutivo 2019-00068 promovido por Susana Castafieda
Ramirez, reiterando lo expuesto en el auto del 15 de septiembre de 2020, esto es,
que dicha medida se ordeno frente a Marleny del Socorro Villada Castafieda, pero
en la causa liquidatoria no esta reconocida ninguna persona con ese nombre.

Sobre este punto especifico, estima el Tribunal, no asiste al recurrente
ninguna legitimacion para apelar, puesto que la medida cautelar no fue ordenada
a favor de un proceso en el que sea parte Luis Bernardo Ayala Gonzélez vy,
ademas, tampoco le reporta ningun beneficio que el embargo se consume en el
Juicio sucesorio. Entonces, como ningun agravio causa la negativa de tomar nota
de la cautela, carece el impugnante de todo interés frente a la decision confutada
y, por lo tanto, frente a este punto el recurso ha de declararse inadmisible.

Empero, no sobra recordar que, con posterioridad a la concesion de esta
apelacion, se aportd al expediente por parte del Juzgado Promiscuo Municipal la
correccion del auto que ordend el embargo y la respectiva comunicacion, cuestion
que corresponde resolver al a quo en atencion a las facultades que mantiene
para decidir sobre medidas cautelares, amén que los recursos de apelacion se
concedieron todos en el efecto devolutivo.

4. El otro aspecto impugnado se refiere a idéntica denegacion del juez de

primer nivel, pero en relacion con el embargo de los “derechos herenciales que
correspondan o puedan corresponder al demandado JORGE AGUSTIN CASTANEDA
LONDONO (...) concretamente en lo atinente a los derechos adquiridos por la venta de los

derechos le efectuara la sefiora PIEDAD CECILIA RAMIREZ DE CASTANEDA...” que fue
decretado por el Juzgado Promiscuo del Circuito en el proceso ejecutivo 2019-
00068. Sobre este punto si asiste interés al recurrente, puesto que funge como
demandante en la causa ejecutiva, razon la que se procede al estudio de los
“argumentos expuestos por el apelante”, topicos que delimitan la competencia del
Tribunal.

La cautela en mencion esta reglada por el articulo 593, numeral 5 de la
codificacion adjetiva que reza:

“Articulo 593. Embargos. Para efectuar embargos se procedera asi:

()

2 CODIGO GENERAL DEL PROCESO. PARTE GENERAL. Lépez Blanco, Hernan Fabio. Primera edicién. Dupré
editores. 2016. Pag 790.



5. El de derechos o créditos que la persona contra quien se decrete el embargo persiga
0 tenga en otro proceso se comunicara al juez que conozca de él para los fines
consiguientes, y Sse considerara perfeccionado desde la fecha de recibo de la

comunicacion en el respectivo despacho judicial.”

Para negar la consumacion de la medida el juez de primer nivel adujo, tanto
en el auto del 19 de enero de 2022, como en el del 7 de octubre de 2020, que en
el expediente no obra el documento que acredite la transferencia de los derechos,
ni gestion alguna tendiente al reconocimiento de la subrogacién de Jorge Agustin
Castafieda en los términos del articulo 491 del Cddigo General del Proceso,
aunado a que ya pesa idéntica medida en relacion con los derechos que a éste
asisten en la sucesion.

A su turno, Luis Bernardo Ayala alegé como sustento de la alzada que el
auto del Juzgado Promiscuo del Circuito que se dicto el 23 de septiembre de 2020
si contenia el nombre correcto de Marleny del Socorro Castafieda Londofio y que,
en cualquier caso, debia el juez de familia, en ejercicio de las facultades de los
articulos 42 y 286 del Codigo General del Proceso, incluir el embargo en el
proveido aprobatorio de la particion o en decision posterior.

Sobre este punto debe recabar el Tribunal que el motivo para denegar la
inscripcion de esta cautela no obedecié a un error en el nombre de alguno de los

herederos, sino a que “no se observo actuacion alguna tendiente a subrogar dicho derecho,
de tal suerte que mal haria el despacho con acceder a una peticion que es sustancial y
notoriamente improcedente, por cuanto para que el derecho subrogado adquiera legitimidad
dentro del tramite sucesoral, el mismo debe agotar la gestion que la norma procesal asi
establece, para que de esta manera, al ser el cesionario titular de dicho derecho y dicha situacion
sea convalidada por el juez de la causa, a posteriori sea pertinente afectar el mismo con una

cautela”. Entonces, el argumento expuesto por el recurrente no tiene la entidad
suficiente derruir los fundamentos de la decision confutada en la medida que no la
ataca de manera directa.

Adicionalmente, debe destacarse que no fue sblo la ausencia de
reconocimiento de la subrogacion lo que motivd la negativa a tomar nota del
embargo, sino también, el hecho de haberse perfeccionado con anterioridad
idéntica cautela a favor del proceso ejecutivo 2018-00133.

Tal argumento resulta irrebatible y debe ser refrendado por el Tribunal en
esta instancia, en la medida que la ley procesal no consagra para esta especie de
embargo el supuesto de concurrencia, que se encuentra establecido de manera
taxativa en el Codigo general del Proceso (Art. 465), de modo que no podia
validamente inscribirse una cautela de idéntica naturaleza sobre estos derechos
litigiosos.

Ademas, no huelga destacar que es deber de la autoridad judicial
destinataria de la esta clase de medidas verificar el cumplimiento de los supuestos
de hecho descritos en la disposicion ya trasuntada, en particular, que



efectivamente la persona contra la cual se dicta la cautela “persiga o tenga” derechos
o creditos en el respectivo proceso, pues de lo contrario ningun proposito
preventivo cumpliria el embargo asi practicado.

5. Conclusion. Se confirmara la providencia que aqui se revisa por via de
apelacion, en vista de que la negativa del juez de primer nivel de tomar nota del
embargo se encuentra debidamente fundada en la ley procesal, en atencién a la
inexistencia de subrogacién en el juicio liquidatorio y habida cuenta de la
consumacion de una cautela de idéntica naturaleza sobre los derechos que pudieran
corresponde a Jorge Agustin Castafieda es improcedente.

6. 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: DECLARAR inadmisible el recurso de apelacion interpuesto por
Luis Bernardo Ayala Gonzalez frente al auto del 19 de enero de 2022 en cuanto
se abstuvo el juez de primer nivel de tomar nota del embargo de los derechos que
pudieran corresponder a Marleny del Socorro Castafieda Londofio en el proceso
de sucesion de la causante Aura Cecilia Castafieda Londofio.

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

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

CUARTO: Comuniquese esta decision al juez de primer grado y una vez
en firme, devuélvase la actuacién al despacho para continuar el tramite de la
apelacion contra la sentencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, veintiocho de marzo de dos mil veintitrés

Proceso : Sucesion ab intestato
Asunto : Apelacion de auto
Ponente  WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Consecutivo Auto : 069
Solicitante : Bertha Nury Valencia y otros
Causante : Luis Eduardo Valencia Castrillon
Radicado : 05440318400120180057101
Consecutivo Sec. 1 1225-2022
Radicado Interno : 0298-2022

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de Bertha
Nury Valencia y sus hermanas frente al auto del 15 de julio de 2022, mediante el
cual el Juzgado Promiscuo de Familia de Marinilla resolvi6 las objeciones al trabajo
de particidn y adjudicacion de bienes y deudas, en el proceso de liquidacion de la
sucesion intestada del finado Luis Eduardo Valencia Castrillon.

ANTECEDENTES

1. En audiencia de 22 de septiembre de 2020, el Juzgado Promiscuo de
Familia de Marinilla impartié aprobacion a los inventarios y avaluos de la causa
iliquida del extinto Luis Eduardo Valencia Castrillon, y en dicha diligencia decretd
la particidn de bienes, a voces del articulo 507 del Codigo General del Proceso.

2. En esa oportunidad se les concedio a los apoderados de los interesados,
esto es, de las herederas y de la compafiera permanente, el término de 15 dias,
con el fin que confeccionaran y arrimaran en trabajo partitivo.

3. Vencido el anterior sin que las partes hubiesen aportado el laborio
distributivo, el a quo, en auto del 19 de abril de 2021 designd terna de partidores.



4. Mediante auto del 30 de junio de 2021 se discerni6 en el cargo a quien
se nomind en primer lugar, concediéndosele 30 dias para tal gestidn, plazo
prorrogado por auto del 15 de octubre siguiente.

5. En correo del 16 de noviembre de 2021 el partidor designado presento el
trabajo de particion.

6. Por auto del 19 de ese mes y afio se corrid a las partes el traslado de que
trata el articulo 509 del ritual civil.

7. En la oportunidad legal, la apoderada de las herederas aca reconocidas
objetd el trabajo; para tal efecto adujo que en reuniéon que sostuvo con sus
poderdantes, preciso el partidorque asignaria el 75% de la masa partible a la
compafiera permanente y el resto a los demas interesados, lo cual en efecto llevo
a cabo, adjudicando a la compafiera supérstite Blanca Oliva Duque Arboleda, la
suma de $736.720.000 equivalente al 50% de los gananciales, mas $368.360.000
correspondiente al 50% de la herencia, para un total de $1.105.080.000; el resto
del haber sucesoral, es decir, $368.360.000 lo dividié para los otros 4 herederos,
correspondiéndole a cada uno de ellos la suma de $92.090.000; que, en virtud de
lo anterior, a Victor Alfonso Valencia, heredero representado por sus 4 hijos, les
adjudico bienes por valor de $23.022.500.

Precisd con esto que se llevo a cabo una indebida aplicacion el tercero

orden hereditario, como quiera que cada orden tiene “sus propios caracteres y
consecuencias juridicas que es muy importante distinguir de conformidad a la ley, la
jurisprudencia y doctrina”.

Indic6é que segun la Doctrina?, del articulo 1047 del Codigo Civil se extrae

que, a falta de los 2 primeros ordenes sucesorales, “seran los hermanos del causante
y Su conyuge o compafiero (a) permanente los que entren a sucederlo; la particién de la herencia
se divide por mitad, una para el conyuge o compariero(a) permanente supérstite y la otra para
sus hermanos, la cual se dividira por cabezas entre éstos ultimos; si no hay conyuge o
compafiero (a) permanente toda la herencia se partira entre los hermanos por cabezas, a falta
de hermanos y existencia de conyuge o compafiero(a) permanente, éste recibira la totalidad de
la herencia. Por tltimo, cabe destacar que el inciso final del articulo 1047 C.C. determina que
los hermanos carnales recibiran doble porcion que los que sean simplemente paternos o
maternos”

Por tanto, la forma en que se llevd a cabo la particion resulta lesiva a los
intereses de sus poderdantes, por cuanto, el 25% del acervo liquido hereditario
restante, liquidada la sociedad patrimonial, le fue adjudicado a la comparfiera
permanente, a quien ya se le habian reconocido sus gananciales.

Que, si en gracia de discusion la compafiera supérstite tuviese lugar,
ademas, como un heredero mas, la adjudicacion no guardo equilibrio en la medida

1 Gonzalez, 2010, pag. 287



en que no se repartid por cabeza o por estirpes, como lo ordena el articulo 1042
del Codigo Civil.

Se dolié ademas la objetante de que el laborio distributivo de marras
adjudicd a los herederos, esto es, a los hermanos del causante y a los sobrinos
que aca asistieron en representacién de su finado padre, bienes propios del de
cujus, concretamente los inmuebles identificados con matriculas inmobiliarias
numeros 018-83224 y 018-92602, ambos de la oficina de registro de instrumentos
publicos de Marinilla, adquiridos por el finado Luis Eduardo Valencia Castrillon en
1997 y 1999, respectivamente.

De las objeciones formuladas al trabajo de particion se corrié traslado a la
compafiera permanente supérstite, mediante auto del 2 de diciembre, quien guardo
silencio al respecto.

Por auto del 15 de julio de 2022 el jugador de primer grado declar6
parcialmente probadas las objeciones formuladas y en consecuencia ordend
rehacer el trabajo de particion asi:

“ASIGNARA a la sefiora BLANCA OLIVA DUQUE ARBOLEDA como compafiera
permanente supérstite un total del 75% de la masa partible representados valorativamente en
MIL SETENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS OCHENTA MIL PESOS ($1.072.580.000)
consistente en $671.720.000 por concepto de gananciales de la liquidacién de la sociedad
patrimonial y $400.860.000 por ser heredera tipo en el tercer orden hereditario, a los hermanos
del causante MARIA LUZ MARINA VALENCIA CASTRILLON, BERTHA NURY VALENCIA
CASTRILLON, FANNY DEL SOCORRO VALENCIA CASTRILLON y sobrinos que heredan por
representacion de su padre VICTOR ALFONSO VALENCIA CASTRILLON les correspondera lo
restante CUATROCIENTOS MILLONES OCHOCIENTOS SESENTA MIL PESOS
($400.860.000) a las tres primeras les corresponde $100.215.000 y a los cuatro restantes la
distribucion de los $100.215.000 que le corresponderian a quien representan es decir
$25.053.750 a cada uno. Se advierte que podra mantener la adjudicacion en la manera que la
realizd en cuanto a los inmuebles y distribuir de manera correcta la diferencia en las demas
hijuelas atinentes a créditos quirografarios e hipotecarios, derechos litigiosos y dinero
consignado. - CORREGIRA la HIJUELA TERCERA en relacién con las letras adjudicadas por
las siguientes observaciones:

N° Nombre Valor en | Error
particion
6 NOFA GONZALEZ Y KARLA $700.00 El valor real segun inventarios
LIBETH MEJIA M. yavallios es de $700.000
28 FABIO GUZMAN CARDONA $1.000.000 Solo se adjudica la letra 28 pero
29 FABIO GUZMAN CARDONA $1.000.000 no se observa adjudicacion
dela letra 29
34033 DORIS ALEIDA HERNANDEZ YFABER | $1.000.000 Adjudicacion Repetida y con
GIONANY GIRALDO numeros de letra diferentes al
indicado en inventarios
70 FRANCIA JANETH G.B. $2000.00 El valor real seguin
inventariosy avaltios es de
$2.000.000
84 ARGENIS GIL Y DARIO DE J. $3.000.000 No fue inventariada, debera
SUAREZ MORALES aclarar por qué la adjudica




1010 102 JOSE CASTANEDA $5.000.000 Adjudicacién Repetida y con
nimeros de letra diferentes
al

indicado en inventarios

1230124 FARID ARISTIZABAL $5.000.000 Adjudicacion Repetida y con
numeros de letra diferentes
alindicado en inventarios

En sustento de dicha determinacion, considerd primero que, si bien el
articulo 1047 del Cddigo Civil refiere como beneficiario del tercero orden
hereditario, ademas, al conyuge supérstite, la Corte Constitucional en sentencia C-
238 del 2012 declard exequible dicha disposicion siempre y cuando se entienda
que ella comprende al compafiero o compafiera permanente que sobrevive y, por
tanto, concurre como heredero tipo con los hermanos, sin perjuicio de sus
gananciales, razon por la cual no le asiste razon a la objetante en ese particular.

Precisd que Yuliana, Luis Alfonso, Yuri y Norbey Valencia Tobon, quienes
asisten al proceso en representacion de su padre Victor Alfonso Valencia Castrillon
heredan la porcion que a este le hubiese correspondido por estirpe y no por
cabezas, con arreglo en lo dispuesto en el articulo 1042 del Cédigo Civil, por tanto,
el trabajo de particion en ese aspecto se encuentra ajustado a la ley.

Sin embargo, dio razén a la opugnacidn, en el sentido que, efectivamente,
los inmuebles identificados con matriculas inmobiliarias numeros 018-83224 y 018-
92602, ambos de la oficina de registro de instrumentos publicos de Marinilla son
propios del causante y, por tanto, el acervo que debe distribuirse entre los
herederos tipo del tercer orden hereditario es mayor al sefialado por el partidor; en
ese orden, dispuso el a quo corregir la particion, llamando ademas la atencion al
colaborador de la justicia respecto de algunos errores de digitacion y doble
adjudicacion.

Contra esa decision, la apoderada de los herederos formuld recurso de
apelacion, del cual se corrié traslado a la compafiera permanente supérstite, quien
solicitd la confirmacion de la providencia impugnada.

EL RECURSO DE APELACION
La impugnante sustentd su inconformidad asi:

De entrada, la apelante insistio en que la forma en que se ordend la
distribucion resulta lesiva para los herederos y en total desigualdad frente a la
compafiera permanente, debido a la interpretacion que se le esta dando al articulo
1047 del Cdbdigo Civil; esto, por cuanto se desconoce la excepcion de
inconstitucional a la cual refirié la Corte Constitucional en sentencia SU-132 de
2013, de la cual concluyd que el juez al impartir aprobacion al trabajo de particion
debera velar porque se cumpla la constitucidn y el bloque de constitucionalidad, y
en consecuencia, la distribucidn debera hacerse por partes iguales entre los



hermanos y los que le quepa al cdnyuge supérstite por herencia, no aplicando la
literalidad del inciso final del citado articulo 1047.

Agreg6 que de conformidad con los titulos de adquisicién, el reparto de los
gananciales y de la herencia debera, delanteramente, relacionar qué bienes son
de la sociedad patrimonial y cuales de la sucesion y, en consecuencia, pagar con
los primeros los gananciales y con los segundos las asignaciones sucesorales.

Finalizd precisando que con arreglo en lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sentencia T-193 de 2012, el juez, en busqueda del ideal de la

justicia en un Estado Social de Derecho “ha dejado de ser el “frio funcionario que aplica
irreflexivamente la ley”, convirtiéndose en el funcionario -sin vendas- que se proyecta mas alla
de las formas juridicas, para asi atender la agitada realidad subyacente y asumir su
responsabilidad como un servidor vigilante, activo y garante de los derechos materiales”.

CONSIDERACIONES

Planteada como esta la cuestion juridica, se procedera a determinar si
asistio o no razdn al juzgador de primer grado al impartir aprobacion al trabajo de
particion en la forma relatada.

Asi las cosas, comiénzase por indicar que segun el articulo 1040 del Codigo
Civil, “Son llamados a sucesion intestada: los descendientes; los hijos adoptivos; los
ascendientes; los padres adoptantes; los hermanos; los hijos de éstos; el conyuge supérstite; el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar” (Subraya de la Sala).

Luego, el articulo 1047 ejusdem, modificado por el articulo 6° de la ley 29

de 1982, prevé, respecto del “Tercer orden hereditario. Si el difunto no deja descendientes
ni ascendientes, ni hijos adoptivos, ni padres adoptantes, le sucederan sus hermanos y su
conyuge. La herencia se divide la mitad para éste y la otra mitad para aquéllos por partes
iguales. A falta de conyuge, llevaran la herencia los hermanos, y a falta de éstos aquél. Los
hermanos carnales recibiran doble porcion que los que sean simplemente paternos o maternos”.
(Enfasis adrede).

En torno a esos preceptos, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-
238 del 2012, declard exequible la expresion conyuges contenida en las citadas
disposiciones, siempre y cuando se entienda que ella comprende al compafriero o
compafiera permanente.

La Doctrina2 experta al respecto ha puntualizado que “El conyuge o compariero
permanente es el otro heredero-tipo de este orden y, como tal, lo determina y excluye a los
sobrinos del causante, salvo cuando estos le sucedan en ese orden por representacion.
Ademas, del derecho a suceder del “conyuge supérstite” (Arts. 1040 y 1047 C.C.), este
asignatario también conserva el derecho a la porcién conyugal de acuerdo a las normas
generales’.

2| AFONT PIANETTA. Pedro. Derecho de Sucesiones. Tomo I. Parte General y Sucesion Intestada. Tercer Orden
Hereditario (hermanos y Cényuge o Compafiero). Paginas 642 a 644.



“l. La distribucion de este orden se hace de forma directa como lo sefiala el Art. 1047
C.C., sin que haya lugar a la division general hereditaria, puesto que en ese orden no existen
legitimarios ni mejorados.

Il. La citada disposicion prescribe que “la herencia se divide la mitad para este (conyuge)
y la otra mitad para aquellos (hermanos) por partes iquales” (inciso); y agrega que ‘los hermanos
carnales recibiran doble porcion que los que sean simplemente paternos o maternos”. Lo que se
dice del conyuge, también se predica del “compafiero permanente”.

lll. Consideramos que este ultimo inciso recoge la excepcion de la distribucion
hereditaria, y que los demas casos se sujetan a la regla general de la igualdad, esto es, de la
distribucion por cabezas (Art. 1042, inc. 2° C.C.). En consecuencia: a) Habiendo hermanos y
conyuge la herencia se distribuye en dos mitades; la una para los primeros, quienes se la
distribuiran por parte iquales; y la otra mitad para el conyuge sobreviviente. b) Cuando hay
solo hermanos, la herencia se distribuye entre ellos por partes iguales. ¢) Cuando solo existe el
conyuge, a este correspondera la totalidad de la herencia. (...)

IV. El derecho hereditario del cényuge es compatible y acumulable con sus
gananciales, alimentos y bienes propios. También es compatible pero inacumulable (sino
imputable) con la porcion conyugal (Art. 1237 C.C.)". (Enfasis adrede).

Como si no fuese suficientemente claro, en lo que respecta a la connotacién
de heredero-tipo que posee el conyuge o compariero permanente sobreviviente,
no solo en el tercer orden hereditario, la Corte Constitucional en sentencia C 283
de 2011 puntualizo:

“Es importante recordar que los drdenes sucesorales son cinco: el primero compuesto
por los descendientes; el segundo por los ascendientes proximos y el conyuge, quienes
heredan por cabeza; el tercero por los hermanos y el cdnyuge, en este caso se hereda por
mitades, la mitad para los hermanos y la otra mitad para el cényuge; el cuarto por los hijos
de los hermanos, quienes entran en la sucesion a falta de todos los érdenes anteriores, y el
quinto, que lo ostenta el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quien sélo entra en ausencia
de todos los anteriores, articulos 1040 y siguientes del Codigo Civil.

“Teniendo en cuenta lo anterior, es decir, que el conyuge esta en el tercer y cuarto
orden sucesoral, la legislacion civil le permite optar por lo que el articulo 1236 denomina porcion
conyugal complementaria, que consiste en que “Si el cdnyuge sobreviviente tuviere bienes, pero
no de tanto valor como la porcion conyugal, solo tendra derecho al complemento, a titulo de
porcion conyugal. Se imputara por tanto a la porcion conyugal todo lo que el cényuge
sobreviviente tuviere derecho a percibir a cualquier otro titulo en la sucesion del difunto, incluso
su mitad de gananciales, si no la renunciare.” (Enfasis de esta corporacion).

2. El cuanto a la representacion sucesoral, establecen los articulos 1041,
1042 y 1043 del Cddigo Civil, en su orden que:

“Articulo 1041. Se sucede abintestato, ya por derecho personal, ya por derecho de
representacion. La representacion es una ficcion legal en que se supone que una persona tiene
el lugar y por consiguiente el grado de parentesco y los derechos hereditarios que tendria su
padre 0 madre si ésta o0 aquél no quisiese 0 no pudiese suceder. Se puede representar a un
padre o una madre que, si hubiese podido o querido suceder, habria sucedido por derecho de
representacion”. (Subraya de la Sala)




“Articulo 1042. “Los que suceden por representacion heredan en todos casos por
estirpes, es decir, que cualquiera que sea el numero de los hijos que representan al padre o
madre, toman entre todos y por iquales partes la porcion que hubiere cabido al padre 0 madre
representado. Los que no suceden por representacion suceden por cabezas, esto es, toman
entre todos y por iguales partes la porcion a que la ley los llama, a menos que la misma ley
establezca otra division diferente”. (Enfasis adrede).

Articulo 1043. “Hay siempre lugar a representacion en la descendencia del difunto y en
la descendencia de sus hermanos”

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia al respecto ha
dejado claro que:

“De lo dicho se puede concluir que cuando el articulo 1042 del Codigo Civil emplea la
expresion “en todo caso”, no hace otra cosa que indicar que en todos los eventos en que
habiéndose cumplido los requerimientos exigidos por la ley, la representacion se hace necesaria
para garantizar un derecho igual a los representantes de cada estirpe y en forma ilimitada, ya
que no solamente los hijos de los hijos o de los hermanos o hermanas del de cujus, sino también
sus descendientes de cualquier grado podran actuar como representantes.

Siendo la representacion la division por estirpes que permite al representante ser
llamado como tal a la sucesidén pese a existir herederos de grado mas préximo, queda en
claro que el representante no tiene un derecho transmitido por el heredero sino un derecho
personal derivado de la ley, siendo, en consecuencia, su situacion de hecho totalmente distinta
a la del heredero quien, dada su condicion, esta llamado a recibir la herencia por derecho
propio3." (Negrilla de esta corporacion)

Conviene finalmente traer a colacion, que el articulo 487 del Codigo General
del Proceso establece que:

“Las sucesiones testadas, intestadas o mixtas se liquidaran por el procedimiento que
sefiala este Capitulo, sin perjuicio del tramite notarial previsto en la ley. También se liquidaran
dentro del mismo proceso las sociedades conyugales o patrimoniales que por cualquier causa
estén pendientes de liquidacion a la fecha de la muerte del causante, y las disueltas con ocasion
de dicho fallecimiento”

Que, dentro del referido tramite, en la faccion de la particion debera el
encargado de llevar a cabo la distribucidn, separar las partidas de la herencia, de
aquellas que pertenezcan exclusivamente a otras universalidades, con el fin de
evitar la confusién de aquellos bienes o deudas que exclusivamente puedan
corresponder a uno u a otro.

Al respecto, ensefia el articulo 1398 del Codigo Civil que:

“Si el patrimonio del difunto estuviere confundido con bienes pertenecientes a otras
personas por razon de bienes propios o gananciales del conyuge, contratos de sociedad,
sucesiones anteriores indivisas, y otro motivo cualquiera, se procedera en primer lugar a la
Separacion de patrimonios, dividiendo las especies comunes segun las reglas precedentes”

3 Sala de Casacion Civil Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC 13259 de 2016. M. P. Ariel Salazar Ramirez.



Descendiendo al caso entre manos, advierte la Sala que la providencia
impugnada no desatendio las disposiciones que viene de enlistarse; por el
contrario, precisamente, con el propdsito de materializar no solo las asignaciones
a las cuales tienen derecho los aca interesados, sino ademas que, fincado en
postulados de igualdad material y justicia, el a quo con acierto emitid las
disposiciones que ventilo la alzada, razonamientos los cuales, se adelanta, seran
confirmados.

A la anterior conclusion se arriba comoquiera que, en efecto, conforme lo
expuesto en las consideraciones de esta providencia, €l o la compafiera
permanente supérstite, amén del derecho a que tiene de reclamar los gananciales
que se liquidan acumuladamente en la causa mortuoria de su finado (a) compafriero
(a), le asiste, ademas, el legitimo interés de cobrar su porcion de la herencia,
habida cuenta que las disposiciones que reglamenta la sucesion ab intestado asi
lo ensefian.

Tratandose puntualmente del tercero orden hereditario, palmario es para
este juzgador que, como se anoto, dicha porcion hereditaria equivale a la mitad del
haber sucesoral consolidado en sede de inventarios y avallos; se itera,
independiente de lo que por gananciales le competa.

Asi las cosas, como del inventario y avaluo llevado a cabo no se avizora
que, a Blanca Oliva Duque Arboleda, compafiera permanente supérstite, se le
adeude o deba recompensa alguna, lo propio del causante, a cada uno de estos
le corresponde por gananciales, el 50% de los bienes adquiridos en vigencia de la
sociedad patrimonial, a voces de los articulos 3° y 7° de la ley 54 de 1990.

Liquidados los gananciales como se apunto, tal cual se ordend en la
providencia apelada, Blanca Oliva Duque Arboleda, compafiera permanente
supérstite, heredera tipo puede, ademas, reclamar el 50% de los bienes de la
sucesion, compuestos estos por los bienes propios del causante y lo que por
gananciales le hubiese cabido.

En sintesis, el a quo en su providencia confirmé el citado método de
particion, el cual, a la sazén adopté el partidor nominado, precisando que, con el
fin de que no se cofundan los patrimonios que acumuladamente se liquidan, los
inmuebles identificados con matriculas inmobiliarias numeros 018-83224 y 018-
92602, por ser bienes propios del de cujus, van a la herencia, y no a gananciales,
herencia a la cual, se insiste, tiene derecho la compafiera permanente supérstite
por ser heredera tipo, tal cual dispone el articulo 1047 del Cédigo Civil.

Sumado a lo expuesto, atind el sentenciador de primera instancia al
ordenar, ademas, que las asignaciones a las cuales tienen derecho Yuliana, Luis
Alfonso, Yuri y Norbey Valencia Tobdn, quienes asisten al proceso en
representacion de su padre Victor Alfonso Valencia Castrillon les sera repartida
por estirpes y no por cabezas, debido a que, los citados articulos 1042 y 1047



idem, dan cuenta palmaria de dicha hipotesis, comoquiera que no se trata de un
derecho propio de quienes asisten a representar al heredero, por el contrario,
agencian estos la estirpe que representan, sin que la inaplicacion por
inexequibilidad de las referidas disposiciones se antoje caprichosa o contraria a
los mandatos normativos y jurisprudenciales que gobiernan la materia.

Por las motivaciones expuestas, no habra de estimarse los cargos
formulados a la decision apelada.

9. Conclusion. Se impone la confirmacion de la providencia que aqui se
revisa por via de apelacion, por no haberse incurrido en los supuestos formulados en
su contra con la alzada.

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

Firmado Por:



Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia: Verbal UMH

Demandante: MARIA GICEL TABARES TABARES
Demandado: HUMBERTO ANTONIO RAMIREZ CASTRO
Asunto: Confirma auto apelado.

Radicado: 05615 31 84 001 2020 00014 01

Auto No.: 063

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos
mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la apelacién del auto que
rechaza de plano la solicitud de nulidad elevada por el apoderado del
demandado, proferido por el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE
FAMILIA DE RIONEGRO, dentro del proceso de Declaracion de Existencia
de Unién Marital de Hecho, instaurado por MARIA GICEL TABARES
TABARES, contra HUMBERTO ANTONIO RAMIREZ CASTRO.

I. ANTECEDENTES

1.- La sefiora MARIA GICEL TABARES TABARES, inici6
proceso declarativo para el RECONOCIMIENTO DE SOCIEDAD DE
HECHO, en contra del sehor HUMBERTO ANTONIO RAMIREZ CASTRO,
la cual fue admitida el 29 de enero de 2020 por el JUZGADO PRIMERO
PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO.


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

2.- Transcurridas las respectivas etapas procesales, el 25
de febrero de 2021, fue dictada sentencia aprobatoria del acuerdo

conciliatorio al que llegaron las partes.

3.- Luego, la apoderada de la parte demandante, presentd
demanda de Liquidacién de Sociedad Patrimonial de Hecho, que fue
admitida el 20 de mayo de 2021.

4.- Posteriormente, la parte demandada solicitd la
cancelacion de las medidas cautelares, pero el A quo denegé la solicitud,
invocando el articulo 598 numeral 3°, inciso 2°, ya que el proceso
liquidatario fue interpuesto dentro del término establecido en la norma

a fin de que las mismas continuaran vigentes.

5.- Dentro del proceso liquidatario, el 2 de septiembre de
2021, la apoderada de la parte demandante pidi6 se cancelen las

anotaciones de las transferencias de propiedad, gravamenes y
limitaciones al dominio efectuados dentro de la inscripcidon de

la demanda, la cual fue resuelta por el A quo el 4 de octubre de 2021,
negando tal solicitud, manifestando que se encuentran dentro de un
proceso de liquidacion y no de conocimiento, donde no puede tomarse

decisidn al respecto.

6.- Posteriormente, el 8 de octubre de 2021, la apoderada
de la parte demandante, realiza solicitud ahora dentro del proceso
declarativo de unidn marital de hecho y sociedad patrimonial (radicado

2020-00014), tendiente a que se cancelen las anotaciones de las

transferencias de propiedad, gravamenes y limitaciones al

dominio efectuados dentro de la inscripcion de la demanda, la
cual fue resuelta por medio de auto del 25 de enero de 2022, que

concede dicha solicitud, en virtud de lo establecido en el inciso 4° del
articulo 591 del CGP.



7.- Teniendo en cuenta dicha determinacién, la parte
demandada instaurd Incidente de Nulidad asegurando quel el debido
proceso fue violado, porque el numeral 2° del articulo 133, del Cédigo
General del Proceso, establece como causal de nulidad: "2. Cuando e/
Juez procede contra providencia e€jecutoriada del superior, revive un

proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva

instancia.”, considerado que acceder a la solicitud elevada por la parte
demandante el 8 de octubre de 2021, que fue posterior a la fecha en la
cual dictdé sentencia, (25 de febrero de 2021), se genera nulidad, pues
se atiende después de terminado el proceso. Igualmente manifiesta el
demandado, que el auto atacado es nulo ya que vulnero el articulo 29
de la Constitucion Politica de 1991, el cual resefia el Principio del Debido
Proceso como garantia constitucional y de la misma forma el Principio
de la Congruencia, ya que frente a la misma solicitud realizada por la
parte demandante, hay decisiones diferentes, una en la etapa

liquidatoria, y ésta en el proceso declarativo.

8.- Tal solicitud fue negada por el A quo y es objeto del

recurso de apelacion que ocupa la atencion de la Sala.

II. DEL AUTO APELADO

El A quo resolvid rechazar el incidente de nulidad,
presentado por el demandado, considerando que "La primera de las
causales invocadas, y que se dice ser la contenida en el numeral 2 del
articulo 133 del C.G.P., no tiene aplicacion al presente asunto, por
cuanto, si bien es cierto, como lo asevera el demandado, el presente
tramite finalizo mediante conciliacion celebrada en audiencia el 25 de
febrero de 2021, con el auto proferido el 25 de marzo de 2022, del cual
se auele el incidentista, no se revivio un proceso legalmente concluido,

ya que lo ordenado en dicho proveido, no es mas que una actuacion



consecuencial a la sentencia o conciliacion aprobada, para lo cual

conserva competencia el juez de conocimiento de la presente causa.”

Ademas, aclara que lo decidido encuentra su justificacion
legal en el articulo 591 del CGP, y que por esta razon, en el proceso de
liquidacion, fue desechada la solicitud de cancelacion de registros,
transferencias, etc., precisando que dicha solicitud debio realizarse en al
interior del proceso declarativo de Union Marital de Hecho y Sociedad
Patrimonial, ya que fue en aquél donde fue ordenada la inscripcion de

la demanda.

Igualmente indicd que "No significa lo anterior, como
erroneamente lo sehala el gestor judicial del demandado, que se haya
vulnerado el principio de congruencia por parte del operador judicial de
conocimiento, profiriendo decisiones disimiles, pues se repite, la solicitud
de cancelacion de registros, transferencias y gravamenes a que refiere
el articulo 591 del C.G.P., no podia ser resuelta al interior del proceso
liguidatario, por lo ya dicho, siendo por ende procedente al interior de
este tramite verbal, que fue en el que se decreto la medida cautelar de
inscripcion de la demanda, y posteriormente profirio la sentencia que

puso fin a la instancia.”

Por Ultimo, considera el A quo que, no es necesario
referirse a la causal que denomina el incidentista como nulidad
constitucional, ya que la misma no es una de las que establece el articulo

133 del CGP, y los argumentos en los que se soportd ya fueron resueltos.

III. LA APELACION

El demandado interpuso recurso de apelacion contra la
decision adoptada, en pro de su revocatoria, manifestando que aunque

la causal de nulidad constitucional alegada, no se encuentra dentro del



listado taxativo de la norma del CGP, la misma si tiene el caracter de ser

vinculante como causal de nulidad respaldada en la Carta Magna.

Por otra parte, respecto a la causal contenida en el numeral
20 del articulo 133 del CGP, manifiesta el incidentista que, es claro que
el A quo actué después de dar por terminado el proceso mediante
conciliacion e igualmente menciona que "Es claro que el proceso donde
se tomo la medida que hoy se pretende anular ya se encontraba
terminado del todo y no puede el juzgador pretender dar unos efectos
futuros a un proceso que se encuentra totalmente cerrado, es mds gue
se continuo con su tramite bajo otro numero de radicado y de
procedimiento, es casi permitir que por el paso del tiempo se realicen
actuaciones en un proceso que ya no es vigilado por la contraparte por

su terminacion.”

Finalmente manifiesta la parte demandada que, "o es
cierta la posicion del aquo respecto a que NO SE VULNERO EL
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA POR PARTE DEL OPERADOR JUDICIAL
DE CONOCIMIENTO, profiriendo decisiones disimiles, pues como se
puede evidenciar de la sola lectura de los autos se tienen que las mismas

son totalmente diferentes a pesar de que un proceso es conexo del otro”

IV. CONSIDERACIONES

1.- El Derecho Procesal esta orientado por unos principios
basicos que lo dotan de autonomia y fisonomia propias, acenttan la
necesidad de la existencia de las llamadas nulidades procesales, que
tienen la misidn de evitar que el tramite se adelante en contraposicion
a derechos fundamentales como el Debido Proceso, del cual hace parte
el derecho defensa o de contradiccidn. Se propende pues por la rectitud

de la actuacion, o, en otras palabras, por la eficacia y validez de los actos



procesales, garantizando que se realicen cumpliendo los requisitos

legales.

Las nulidades procesales fueron instituidas por el legislador
con la finalidad de salvaguardar el Derecho Fundamental al Debido
Proceso traido por el articulo 29 de la Carta Politica que al efecto
preceptUa: "E/ debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Nadie podrd 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...”

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 sefaladas por el articulo 133 del Cddigo General del
Proceso y obviamente a lo dispuesto por el articulo 29 de la Carta Magna,
ya que mas que una forma de saneamiento del proceso, se estatuyen
como una forma de proteccion a los intereses y derechos tanto de la

parte afectada con la actuacidn errada como de la parte no perjudicada.

El articulo 135 idem, regula los requisitos para alegar la
nulidad, entre ellos, el interés de quien la alega y la oportunidad para
alegarla, mientras que el articulo 136 de la misma obra se ocupa del

régimen de saneamiento de las nulidades.

2.- En el caso sub judice, pretende la parte apelante y
demandada, la declaratoria de nulidad del auto fechado el 21 de abril
de 2022, que concede la solicitud de la parte demandante de ordenar la
cancelacion de las anotaciones de las transferencias de propiedad,

gravamenes y limitaciones al dominio, efectuadas después de la



inscripcion de la demanda, respecto de los inmuebles que rodean tal
cautela, por considerar que el mismo ha actuado de forma irregular
incurriendo asi en la causal 2° del articulo 133 del CGP, ya que la
resolucion de la solicitud elevada por la parte demandante, ocurrid luego
de terminado el proceso (2020 — 00014), dado que aquel culmind con
sentencia aprobatoria de conciliacion, reviviendo asi un proceso

legalmente concluido.

En las circunstancias descritas, oportuno resulta aclarar,
que en el citado proceso de declaracidn de unién marital de hecho,
mediante auto del mes de febrero de 2020, el juzgado decretd las
medidas cautelares solicitadas por la parte demandante, ordenando en
consecuencia la inscripcion de la demanda en tres (3) folios de
matriculas inmobiliarias, Nros. 020-26881, 020-41911 y 020-31547 y
que el citado proceso culmind con sentencia que aprueba el acuerdo
conciliatorio que surgié entre las partes, pero en dicha sentencia no se

hace mencion alguna sobre la medida cautelar decretada, y en

razon de esto la parte demandante solicita la cancelacion de las
anotaciones de las transferencias de propiedad, gravamenes y
limitaciones al dominio, efectuadas después de la inscripcién de la
demanda sobre los inmuebles citados, en virtud de lo dispuesto en el
inciso 4° del articulo 591 que establece: "S/ /a sentencia fuere favorable
al demandante, en élla se ordenara su registro y la cancelacion de las
anotaciones de las transferencias de propiedad, gravamenes y
limitaciones al dominio efectuados después de la inscripcion de la
demanda, si los hubiere; cumplido lo anterior, se cancelara el registro
de ésta, sin que se afecte el registro de otras demandas. Si en la
sentencia se omitiere la orden anterior, de oficio o a peticion de parte,
la daré el juez por auto que no tendra recursos y se comunicara por

oficio al registrador”.



Ahora bien, como se evidencia a través de los escritos y las
pruebas aportadas al expediente, aunque dicha actuacién procesal fue
realizada luego de haber dictado sentencia, ello obedece a que en la
mismo habian quedado asuntos conexos, pese a su necesidad de su
definicion, por lo que por peticion de parte, el juez procedio a resolverlos
teniendo en cuenta la norma procesal citada, la cual, se insiste, es clara
al establecer que “Si en la sentencia se omitiere la orden anterior,
de oficio o a peticion de parte, la dara el juez por auto que no
tendra recursos”, razon por la cual, este Tribunal considera que el A
quo, en ningun momento revivid proceso concluido, sino que realizé una
actuacion consecuencial y  accesoria necesariamente e
inescindiblemente ligada a lo decidido, al haberse omitido en la
sentencia que puso fin al proceso declarativo referido, que olvido
ocuparse de la cancelacion de las anotaciones de las transferencias de
propiedad, gravamenes y limitaciones al dominio efectuados después de
la inscripcion de la demanda, en los folios inmobiliarios relacionados en

parrafos anteriores.

Por otra parte, alega el incidentista y apelante, que el juez
quebrantd el principio de congruencia, al haber resuelto de forma
diferente la misma solicitud, pero tal apreciacién carece de sustento,
pues como bien lo explico el A quo en sus determinaciones, dicha
solicitud elevada dentro del proceso ya en estado de liquidacion, no
podria ser resuelta pues "e/ tramite que alli se adelanta es netamente
liguidatario, sin que tengan cabida en el mismo, solicitudes con fines
declarativos como la elevada, debiendo por ello realizarse tal peticion, al
interior de este proceso verbal (declarativo) de la existencia de union
marital y sociedad patrimonial de hecho, por haber sido precisamente
en este escenario, en €l cual se ordeno la inscripcion de la demanda”,
por lo que, ya en sede del proceso declarativo, el actuar procesal del A

quo resulta ahora si, totalmente acorde al Debido Proceso.



Con fundamento en las consideraciones esbozadas, y
teniendo en cuenta el trasegar procesal, infiriéndose que en efecto hubo
una debida aplicacién normativa y como con acierto lo dispuso el A quo,
la decisién sometida a control de legalidad, via apelacién, se advierte

conforme a derecho y por ello habra de confirmarse.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

en Sala Unitaria de Decision Civil — Familia.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado, por Ilo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia,

porque no se causaron.

TERCERO: Por secretaria devuélvase el expediente al
Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

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

Proceso: Ejecutivo por obligacion de hacer
(visitas)

Demandante: Juan Camilo Castellanos Restrepo

Demandado: Daniela Castro Castaiio

Asunto: Resuelve recurso de queja

Radicado: 05615 31 84 001 2022 00459 01

Auto No. 064

Medellin, veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés
(2023)

Procede la Sala a resolver el recurso de queja
interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, contra
la decisidon proferida por el JUZGADO PRIMERO PROMISCUO DE
FAMILIA DE RIONEGRO, dentro del PROCESO EJECUTIVO POR
OBLIGACION DE HACER, mediante el cual no concedié el recurso de
apelacion elevado contra la determinacion que niega el mandamiento
de pago por las obligaciones de hacer de la sefiora DANIELA CASTRO
CASTANO.



I. ANTECEDENTES

1. El 1° de noviembre de 2022, el JUZGADO PRIMERO
PROMISCUO DE FAMILIA DE RIONEGRO, niega mandamiento de
pago de la demanda Ejecutiva por Obligacion de Hacer, instaurada
por el sefior JUAN CAMILO CASTELLANOS RESTREPO, contra de la
sefiora DANIELA CASTRO CASTANO, en el cual se pretende el pago
de los perjuicios moratorios derivados del incumplimiento de hacer
contenidos en el acta de conciliacién 019 del 18 de febrero de 2020
de la Comisaria Cuarta de Rionegro, respecto al régimen de visitas,
por considerar que "..La naturaleza juridica del ejecutivo por
obligacion de hacer es diferente a la que aqui se solicita, pues lo
pretendido es la ejecucion de un acto no valorado en dinero, un acto
intuito persona, que se sale de la esfera juridica de esa institucion.
Con la obligacion de hacer lo que se busca es que el deudor ejecute
un hecho debido y conjuntamente pida los perjuicios moratorios, pero
la patria potestad o la reglamentacion de visitas no son valorados
economicamente, pues no hacen parte del patrimonio civil, no son

bienes (...)”

2. Contra esta decisidn, el demandante interpuso
recurso de reposicion en subsidio de apelacion, al considerar que el
acta de conciliacién del 18 de febrero de 2020 de la Comisaria Cuarta
de Rionegro, es un titulo ejecutivo exigible puesto que el término para
cumplirse ya vencio. De igual forma manifiesta el demandante que la
obligacion de hacer de algo personalisimo y en los actos intuita

personae claramente pueden ser ventilados en un proceso ejecutivo
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por obligacion de hacer como lo establece el #3 del articulo 433 del
CGP; y que en estos procesos por obligacion de hacer se pueden
demandar desde el principio el pago de perjuicios segun el articulo
428 del CGP.

3. Frente al recurso de reposicidon, el A quo resolvio
diciendo que el proceso ejecutivo por obligaciones de hacer no es el
mecanismo idoneo para lograr el cumplimiento de una regulacion de
visitas, como lo ha considerado la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STC -6990 del 30 de mayo de 2018. Igualmente manifiesta
el A quo que "..e/ Juez de Familia ante el cual se regularon /as visitas
debe tramitar un incidente para adoptar las medidas necesarias para
lograr el cumplimiento de las mismas (...) viniendo al caso sub judice
las visitas cuyo cumplimiento aqui se persigue no fueron reguladas
por este Juzgado, sino por la Comisaria Cuarta de Familia de este
municipio (...) Por tanto, este Juzgado no es el competente para
ejecutar el cumplimiento de una regulacion de visitas que no estuvo

bajo su conocimiento”

Frente al recurso de apelacién, resuelve el A quo que,

este no es procedente por tratarse de un asunto de Unica instancia.

II. EL RECURSO DE QUEJA

La apoderada de la parte demandante interpone recurso
de reposicidén y en subsidio de queja, contra el auto que niega la
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apelacion, manifestando que "../los actos referidos en el #4 del
articulo 321 de CGP establecen que cuando se denieguen total o
parcialmente el mandamiento de pago y el gue rechace de plano las
excepciones de merito en el proceso ejecutivo, €s procedente el
recurso de apelacion.” Manifiesta igualmente el quejoso, que en
términos del articulo 21 del CGP, no se ve que la naturaleza del asunto
sea de Unica instancia, poniendo de presente que es un proceso sin
cuantia, por lo que se torna en asunto residual que debe someterse

a las reglas de la competencia general de los jueces civiles del circuito.

III. CONSIDERACIONES

1.- El recurso de queja tiene por objeto que el superior,
a peticién de parte legitima, conceda el de apelacion o el de casacion
que haya negado el a-quo o el tribunal, segln el caso, o también que
se varie el efecto en que se hubiera concedido la segunda instancia
(articulo 352 del Codigo General del Proceso); pero aflora procedente
Unicamente cuando se cumplen los requisitos legalmente
establecidos, entre otros, en los articulos 321 y 322 del C. G. del P.,
a la sazon: (1)que la providencia impugnada sea susceptible de
apelacion; (2) que la alzada haya sido intentada por la parte principal
o incidental que tenga algun interés para intervenir procesalmente;
(3) que dicha providencia cause algin perjuicio o agravio actual, vy,

(4) que el recurso haya sido interpuesto en tiempo oportuno.

Para la formulacidon del recurso que se estudia, deben

cumplirse inexorablemente ciertos presupuestos de forma, cual lo
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exige literalmente el Articulo 353 Jbidem, a saber: j) debe
interponerse delanteramente, reposicion contra el auto que denegd
la concesion de la apelacién y, /) en subsidio, la expedicidon de ciertas
copias, cuyos emolumentos necesarios deben suministrarse
oportunamente, como también el retiro de las copias, lo mismo que
la presentacion del escrito en que se sustente. Si faltare alguna de
esas formalidades, el recurso esta llamado al fracaso. Pero en el
presente caso se encuentran satisfechas plenamente tales
ritualidades, como se acredita con las copias presentadas con el

escrito contentivo del recurso.

2.- Respecto a la procedencia de la alzada, resulta
esclarecedor recordar que, en linea de principio, el recurso dispuesto
para impugnar los autos es la reposicion, como es el natural para
atacar las sentencias es la apelacion, ambos dentro de los
denominados ordinarios, lo cual impide que, por sendereo
excepcional, permita el legislador, en especiales eventos la apelacion

frente a algunas providencias interlocutorias.

De ello fluye que la permision de recurrir verticalmente

un auto surge estrictamente excepcional y por tal razon, ha de ser

expresa y contundente en la nhorma, como se vislumbra en la taxativa

enunciacion que trae el articulo 321 del CGP, gue no admite

interpretaciones extensivas para hacer aparecer como apelable un

proveido que de suyo no lo es. Es que, como lo ha sostenido la

doctrina nacional, "vanos serén los esfuerzos por buscar providencias
que por parecidas también deban ser apelables” (LOPEZ BLANCO,

Hernan Fabio. Procedimiento Civil, Tomo I. Pag. 764).



En este orden de ideas, es deber del juez abstenerse de
conceder la apelacion de una actuacion judicial que no la tiene, como
es obligacion del superior, juez o magistrado, segun el caso, verificar
tal circunstancia para efectos de admitir la impugnacion, labor que no
se opone al principio de la doble instancia, como quiera que éste no
es absoluto, sino que estad restringido a los casos en los que el
legislador lo autorice por la necesidad que advierta respecto a que un

determinado asunto se ventile en la sede de mayor grado.

Como fue mencionado, el recurso de queja tiene por fin
que el Superior conceda la apelacion denegada por el Juez de primera
instancia. En virtud del principio de taxatividad acogido por nuestra
legislacion procesal civil, para que el recurso pueda ser concedido, es
necesario que la providencia impugnada sea susceptible de alzada,
como quiera que el Articulo 352 del estatuto de ritos civiles, de
manera clara, expresa y concisa dispone que el Superior lo concedera
“si fuere procedente’, es decir, que en el recurso de queja
corresponde constatar, si se trata de decisidén apelable, si el recurso
fue propuesto oportunamente y si el recurrente esta legitimado para

impugnar.

Es importante senalar, que el recurso de queja debe ser
sustentado exponiendo los motivos por los cuales considera que la
decision recurrida si es apelable, en otras palabras, dicha sustentacion
o fundamentacién no debe ir encaminada a exponer las razones por
las cuales se debe reponer el auto inicialmente atacado; sino, dirigido
y con miras a argumentar las razones por las cuales debe admitirse o

concederse el recurso de apelacion.



Desciendo al caso en estudio, lo primero que debe
mencionarse es que el proceso objeto de analisis se enmarca dentro
de los asuntos que el legislador tiene establecidos como de “Unica
Instancia” al ser la ejecucion de unas visitas, y por consiguiente no
es dable acceder a la doble instancia, pues de confinidad con el
numeral 3° del articulo 21 del CGP, son competencia de los jueces de
familia, en Unica instancia, los procesos: "De la custodia, cuidado
personal y visitas de los nifios, ninas y adolescentes, sin
perjuicio de la competencia atribuida a los notarios.” (Negrilla fuera
del texto) y de ello puede concluirse, que las ejecuciones de las visitas
establecidas se tramitan en proceso de Unica instancia, para los
cuales no esta prevista la doble instancia, lo que armoniza con el
ordenamiento vigente, pues la propia Constitucién, en su articulo 31,
establece que el Legislador podra consagrar excepciones al principio
general, segun el cual toda sentencia es apelable o consultable,
excepcidn que se configura en los proceso de Unica instancia, que se

insiste, no consagran la posibilidad del recurso de alzada.

El articulo 321 ibidem, sefiala de manera taxativa los
autos que son apelables en primera instancia; y si bien en el numeral
4 establece que "E/ gue niegue total o parcialmente el mandamiento
de pago y el gue rechace de plano las excepciones de mérito en e/
proceso ejecutivo.”, es de advertir que en este caso no procede, pues
como se ha mencionado anteriormente, se trata de un proceso de

unica instancia.

En las condiciones descritas, advierte la Sala que el auto
que negd la alzada contra la providencia de que no accedid al
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mandamiento ejecutivo, en el proceso de la referencia, fue proferido
de conformidad a los presupuestos procesales vigentes, lo que otorga
razon al @ guo para no conceder la apelacion, al evidenciare que se
trata de un proceso de Unica instancia, en consecuencia, no se cumple
con el requisito de apelabilidad de la decision, porque para estos casos
no esta autorizada la alzada. Por lo tanto, tal circunstancia basta para

considerar que el recurso de apelacion fue bien denegado.

En mérito de lo expuesto, el tribunal Superior de

Antioquia, Sala Unitaria de Decision Civil — Familia

RESUELVE

PRIMERO: ESTIMAR BIEN DENEGADO el recurso
de apelacion y, en consecuencia, CONFIRMAR la decisidn recurrida

en queja, por las razones expuesta en esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA.

Magistrado
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