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Se procede a resolver en Sala Unitarial, el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora, en contfra del auto proferido el 28 de octubre de 2020 por el Juzgado
Tercero Civil del Circuito de Barranquilla.

ACLARACION PRELIMINAR

La Magistrada sustanciadora deja constancia de que una vez posesionada en el
cargo el dia 12 de mayo de 2021, no se reportd este asunto dentro del inventario
de procesos a cargo del Despacho 04 de la Sala Civil Familia de este Tribunal. El dia
28 de julio de 2021 se descubrid una grave iregularidad en el reporte de procesos
asignados por reparto, por parte de quien fungia como Auxiliar Judicial del
Despacho 4 de Ia Sala Civil Familia.

Realizadas las indagaciones del caso, se tiene que este asunto fue reportado como
pendiente de decision por parte de la Secretaria de la Sala Civil Familia el dia 3 de
agosto de 2021, por lo que sélo hasta ese dia se tuvo conocimiento de la presente
apelacién. La situacion descrita generd el inicio de las acciones correctivas y
disciplinarias que le competen como ftitular del Despacho. En atencién a esta
lamentable situacidn, no fue posible resolver el recurso con anterioridad.

ANTECEDENTES

La senora Neyla Rosa Pacheco Licona adelantd proceso ordinario de declaracion
de nulidad de escritura publica en contra del senor Sigilfredo Zambrano Ferndndez.
Con la demanda, se solicitdé el decreto de prueba pericial, mediante “el
nombramiento de peritos para que determinen el valor comercial del inmueble al
momento de celebrarse el contrato”. Mds adelante, al pronunciarse sobre la
contestacion de la demanda, la actora insistid en el decreto de prueba pericial,
ahora con el objeto de “designar perito Avaluador de bienes inmuebles a fin de
determinar mediante dictamen el precio real del inmueble ubicado en esta
Ciudad en la carrera 10 N° 23-36."3

Las pruebas del proceso se decretaron mediante auto de 19 de mayo de 20144, en
el cual se ordend “la prueba pericial solicitada por la parte demandante en el
inmueble objeto de este asunto, para que determine el valor comercial del
inmueble al momento de celebrarse el contrato de compraventa.” Para tal fin, se
procedid con la respectiva designaciéon de perito.

Mds adelante, mediante proveido adiado a 09 de mayo de 20175, se amplid el
periodo probatorio y se insistid en el recaudo de le experticia. Ante la no

1 Conforme al art. 35 del C. G. del P., corresponde a las Salas de Decision dictar las sentencias y los autos que
decidan la apelacion contra el que rechace el incidente de liquidacidn de perjuicios de condena impuesta en
abstracto, o el que rechace la oposicién ala diligencia de entrega, o resuelva sobre ellay, compete al Magistrado
Sustanciador, dictar los demds autos que no correspondan a la Sala de Decisién.
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comparecencia de los peritos en su momento designados, el juzgado de primer
grado los reemplazd en autos de 23 de abril de 2019¢ y de 24 de julio siguiente’ y,
finalmente, el senor Javier Augusto Ahumada Ahumada toméd posesion como
perito avaluador el dia 30 de julio de 20198, diligencia en la que a peticion del
perito, la jueza autorizd como gastos de la pericia la suma de $400.000 a cargo de
la parte interesada.

Para el 21 de agosto de 20197, el perito solicitd que se amplie el término para rendir
el dictamen y que se requiera a la demandante para que cancele los gastos
autorizados para lograr tal cometido, peticion que fue atendida en providencia
fechada el 23 de agosto siguiente!9, donde haciendo referencia a los gastos, la
jueza invocd el art. 242 del C.P.C"'. atinente al deber de las partes de colaborar
con los peritos y, con apoyo en el art. 236 num. 6° de la misma norma, requirié “ala
parte interesada en la prueba, para que dentro del término de cinco (5) dias
hdbiles a partir de la notificacion de esta providencia cancele los gastos de la
pericial al perito, so pena de declararse desistida la prueba.”

Pese al requerimiento y a la clara anticipaciéon de cudl seria la consecuencia de su
desatencion, la parte demandante no procedié a la cancelacion de los gastos,
razén por la cual mediante auto de 28 de octubre de 20202 y con apoyo en la
norma antes citada, la Juez de conocimiento declard desistida la prueba pericial
solicitada por la demandante.

Frente a esta determinacion, la demandante interpuso recurso de reposicidn y en
subsidio de apelacion'3, alegando que el perito finalmente designado no era
idoéneo para la presentacion del dictamen, en tanto que la experticia tiene por
objeto el avalio comercial del bien inmueble objeto del litigio, mientras que el
perito es un contador publico especialista en danos y perjuicios, por tanto su drea
de trabajo es la contabilidad y no el avalio comercial de inmuebles. Ademds,
manifestd que el art. 236 num. 6° del C.P.C. que sirvid de apoyo al juzgado para
tener por desistida la prueba pericial, en su parte final prevé que aun cuando no
se consignare la suma requerida, el juez puede ordenar a los peritos que rindan el
dictamen silo estima indispensable, aplicando lo dispuesto en los arts. 388 y 389 del
C.P.C. para el pago de los gastos. Siendo asi, solicitd la actora que en lugar del
perito designado, se nombrara una persona experta en materia de avalios
comerciales de inmuebles.

El dia 4 de diciembre de 2020 se llevd a cabo la audiencia contemplada en el art.
373 del C.G.P. En este acto procesal, inicialmente se corrid traslado del recurso de
reposicion instaurado, momento en el cual la parte demandada manifesté que la
demandante no cumplié con la carga procesal impuesta, que la idoneidad del
perito que ataca la recurrente es materia ajena a lo decidido en el auto
impugnado, que el perito estd legalmente incluido en la lista de auxiliares de la
justicia y, que es idoneo para rendir el dictamen, razén por la cual solicité no
acceder a la reposicion planteada'.

A continuacién, escuchada la confraparte, la jueza decidid no reponer la
providencia cuestionada y concedidé en el efecto devolutivo el recurso de
apelacién impetrado de manera subsidiarials. Para ello, argumentd que la
demandante incumplié la carga procesal de sufragar los gastos del perito, la cual
estd legalmente establecida y fue anunciada con anticipacion, que no era
procedente la practica del dictamen ante la incuria de la demandante, quien se
escuda en los cuestionamientos a las calidades del perito, mismos que en su
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momento no invoco vy, que la prueba pericial rogada no es obligatoria en esta
clase de procesos.

CONSIDERACIONES

Conforme con el articulo 320 del C.G.P, “El recurso de apelacion tiene por objeto
que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacién con los
reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o
reforme la decision”, recurso que podrd ser interpuesto por la parte a quien le haya
sido desfavorable la providencia.

Asistiéndole competencia a esta Corporacion para desatar la alzada propuesta,
como superior funcional del juzgado que emitid la determinacién impugnada (art.
31 num. 1° del C. G. del P.), sea lo primero destacar que en este asunto se han
cumplido los presupuestos que permiten decidir la apelacion, puesto que el recurso
fue interpuesto por la parte afectada con la decision, la providencia es apelable
segun lo preceptuado en el art. 321 num. 3° del C.G.P., la impugnacién fue
propuesta oportunamente vy, la sustentacidon se efectud ante la A-quo,
enterdndose de la misma a la contraparte, quien manifestd su posicion.

En este orden de ideas, cinéndonos al art. 326 inc. 2° del C.G.P, pasamos a resolver
de plano y por escrito el recurso de apelacién, centrdndonos en los reparos
concretos que contra el auto de primer grado formuld la parte apelante al
sustentar la alzada, los cuales delimitan la competencia de esta segunda instancia
de acuerdo alos arts. 320 inc. 1°y 328 incs. 1°y 3° del C.G.P.

Tenemos entonces que el problema juridico que suscita la proposicion del recurso
en comento, gira en torno a dos cuestionamientos concretos: sresulta factible
designar un nuevo perito para rendir la experticia alegando que el anterior no era
idoneo, aun cuando la prueba pericial se fuvo por desistida al amparo del art. 236
num. é° del C.P.C.2y, sdebialajueza ordenarla presentacién del dictamen pericial
por ser indispensable, segun la misma norma y a pesar de que la parte que pidid la
prueba no consignd los gastos de la misma?

Abordando el primer planteamiento, inmediatamente refulge la discordancia y
falta de conexidon entre la decision atacada y el razonamiento vertido para
controvertirla, pues mientras en el proveido de 28 de octubre de 2020'¢ se declard
desistido el peritaje por haber desatendido la demandante la conminacién a
cancelar los gastos de la pericia, en este primer reparo se limita a fustigar las
calidades del perito, mas nada se dice en torno a la aplicacion de la sancion
procesal, defecto en la sustentacion de la alzada que de manera suficiente lleva
al fracaso este primer reparo.

Contodo, laidoneidad del senor Javier Augusto Ahumada Ahumada como perito
avaluador no fue desacreditada por la recurrente, quien jamds de pronuncio
contra la designacion del experto ocurrida en auto de 24 de julio de 2019".
Ademds, que el perito tenga como profesion la Contaduria PUblica, no implica per
se_que carezca de la preparacion necesaria y suficiente para conceptuar sobre el
avallo comercial de un inmueble, amén de que los conocimientos para
dictaminar sobre dicha materia, no los suministra una profesion en particular.

Ocupdndonos ahora del segundo reproche, encuentra esta Judicatura que una
simple lectura del art. 236 num. é° del C.P.C, permite colegir que el cardcter
indispensable del dictamen pericial al que se refiere la norma, necesariamente
pasa por el tamiz del juez de conocimiento, a quien se encomendod la definicidon
del litigio, no considerdndose por tanto plausible que de una facultad que tiene el
juez —pues el canon reza que el funcionario “podra” ordenar que el dictamen se
rinda-, pueda vdlidamente extraerse una obligacién a su cargo, mds aun si ni
siquiera en fratdndose de la facultad-deber de decretar pruebas de oficio se habla
de un mandato absoluto, aceptdndose que en ocasiones, el fracaso de las
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pretensiones o excepciones por la ausencia de una prueba, obedece a la actitud
omisiva de las partes, que no ala falta de ejercicio del decreto oficioso de pruebas.
Sobre esta materia, ha dicho la Corte Suprema de Justicials:

“El tema de la prueba de oficio hay que estudiarlo desde dos frentes que
son disimiles, aunque se complementan {(...) El primero hace referencia a los
casos en los cuales por expreso mandato del legislador es obligatorio e
ineludible el ‘decreto de pruebas de oficio’, so pena de que una omision de
fal envergadura afecte la sentencia, pudiendo ser aniquilada a través de la
via del recurso extraordinario de casacion apoyado en la causal primera,
por la tfransgresion de normas de disciplina probatoria que conducen
fatalmente a la violacion de preceptos sustanciales, obviamente en el
entendido de que se reunan los demds requisitos de procedibilidad, y la
pretericion de tales medios de conviccion tenga trascendencia para
modificar la decision adoptada (...) El punto fue recientemente analizado
porla Corporacion, en la sentencia N° 069 de 15 de julio de 2008, expediente
000689-01, en la que se precisé que ‘no solo es una facultad que tiene el
juez sino que también es un deber, mucho mads si se tiene en cuenta que
hay algunos casos en que es obligatorio ordenarlas y practicarlas, como por
ejemplo la genética en los procesos de filiacion o impugnacion; la
inspeccion judicial en los de declaracion de pertenencia; el dictamen
pericial en los divisorios; las indispensables para condenar en concreto por
frutos, intereses, mejoras o perjuicios, etc. De andlogo modo para impedir el
proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar nulidades’ (...) El segundo
alude a las situaciones procesales en las cuales el juez, en aras de resolver
el asunto sometido a su composicion, puede usar la facultad discrecional
de acudir a dicho mecanismo con el fin de aclarar los puntos oscuros o
confusos que interesan al proceso (...) Es cierto que, en principio, el decretfo
de pruebas de oficio no_es un _mandato absoluto que se le imponga
fatalmente al sentenciador, puesto que él goza de una discreta autonomia
en la instruccion del proceso, circunstancia por la que no siempre que se
abstenga de utilizar tal prerrogativa equivale a la comision de su parte de
un yerro de derecho. Ademds, no puede perderse de vista que hay casos
en los cuales la actitud pasiva u omisiva del litigante que tiene la carga de
demostrar determinada circunstancia factica, es la generadora del fracaso,
bien de las pretensiones ora de sus defensas, por haber menospreciado su
compromiso en el interior de la tramitacién y en las oportunidades previstas
por el leqgislador (...) (sentencia de 24 de noviembre de 2008, exp. 1998-
00529-01. En iguales términos fallos de 15 de diciembre de 2009, expedientes
1999-01651-01 y 2006-00161-01)"

Y en el presente asunto, la Jueza Tercera Civil del Circuito de Barranquilla al desatar
el recurso de reposicion'?, juzgd que el peritaje no era una prueba indispensable, lo
que sumado al hecho de que no se frata de uno de aquellos medios suasorios que
imperativamente deban militar en el plenario y, de que la ausencia de la prueba
se debid a una desatencidn de la parte interesada, sepultan la prosperidad de este
segundo reparo.

Por Ultimo, es preciso destacar que si bien mediante auto de 25 de abril de 201220
se concedié amparo de pobreza a la demandante vy, por tal razén no era dable
exigirle el pago de los gastos derivados de la prdctica de la experticia, es lo cierto
que tal situacion no puede ser considerada por el superior, primero, porque en su
momento fue debatida via control de legalidad solicitado por la parte actora?!, el
cual no prosperd por las razones ahi expuestas? y, principalmente, porque tales
circunstancias no_son objeto del recurso de alzada bajo estudio, por lo que
escapan de la competencia del juez de segundo grado, en términos del art. 328
del C.G.P.

Es en razon de las consideraciones que anteceden, que se confimard la
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providencia apelada, sin que haya lugar a condenar en costas de segunda
instancia por no verse causadas, tal como lo permite el art. 365 num. 8° del
C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
Sala Cuarta de Decision Civil - Familia,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el auto proferido el 28 de octubre de 2020 por el
Juzgado Tercero Civil de Barranquilla al interior del presente proceso.

SEGUNDO. SIN LUGAR a condenar en costas de segunda instancia.

TERCERO. ORDENAR laremisiéon del expediente al juzgado de origen, dejando
las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La Magistrada,

CATALINA ROSERO DIiAZ DEL CASTILLO
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